
t X % ^ r f - f < T - v ; 
v 4 

' i t ' , , t • W « 

«• V - * * '" < ~ - • # r . 

F , ' > \ : < * * . K: 

F > - W F > S I 

k ' - y „ V 

. » ' J'" i t a a r •> 4 . . 

> ; % ¿ • V - r w v / . , 
A ¿ ' - » : 

F O T Ò * * S # • ' J S * • -
I -1 - • ~ VA • ' 

' f y •• 
J V > 4 * 

A • f t «' * 
•-V 

V * : - , V V - J 

. f t " • * ' O H- •?& * / «ri» ». * 
: ' ï É t â L s * -



D E R E C H O 

J V I L F R A N C ' 





m w «Mtoua» « « 

BARROSO, HERMANO Y COMP. (SUCESORES) , EDITORES 

1* de la Soledad 9 . — A p a r t a d o de correo n6m. 4. 

5 4 1 5 4 2 3 4 1 8 

P R I N C I P I O S 
—DE_ 

POR 

F. L A U R E N T 
P R O F E S O R D E L A U N I V E R S I D A D D E © A N T I S 



TITULO XIX. 
(TITULO XVII I DEL CÓDIGO CIVIL ) 

D E L O S P R I V I L E G I O S É H I P O T E C A S . Í 1 ) 

1 El título De los Privilegios é Hipotecas está reempla-
zado en Bélgica por la Ley Hipotecaria d'̂  16 de Diciem-
bre de 1851, cuyo primer artículo dice: "Las disposiciones 
siguientes reemplazan en el Código Civil el título X V I I I del 
libro I I I .» 

La ley de 1851 contiene disposiciones „que se enlazan al 
régimen hipotecario, pero que, en el sistema del Código Ci-
vil debieran haber sido clasificadas en otro lugar. Tales 
eon los artículos preliminares (arts, 1-6) relativos á la pu-
blicidad de las actas más importantes que interesan á los ter-
ceros. Este es, desde luego, el registro de las actas t r a s l a -
tivas ó declarativas de derechos reales inmobiliares, á los 
que la ley agrega ciertos arrendamientos: esta materia se re-
laciona con el art. 1140, que sólo translada al título De la 
Venta y al De los Privilegios é Hipotecas, porque en el Con-
sejo de Estado no se pudo llegar á un acuerdo acerca del 
principio de la publicidad. 

1 Nueva ley acerca del régimen hipotecario, acompañada de iodos loa documen-
tos oficiales relativos á la ley. Bruselas, 1852 (ss oita este Keportnrio b a j o el 
nembra de Parent, qae f u é su editor). M s r t o u , Comentario de la ley de 16 de 
Diciembre de 1851, 4 vola., Bruselas 1857. 



Vienen después (arta. 3 y 4) disposiciones que prescriben 
la publicidad por vía del registro, demandas de nulidad ó 
de revocación de derecho sometidas al registro, así como 
sentencias que intervienen acerca de estas demandas. Esta 
materia, en k clasificación del Código Napoleón, debiera 
también encontrar su lugar en el título De las Obligaciones. 

La ley prescribe también la.publicidad, por vía de regis-
tro, de la cesión de créditos privilegiados é hipotecarios, así 
como la subrogación de estos créditos. En el sistema del 
Código Civil esta materia debiera ser tratada en, el título 
De las Obligaciones 6 en el título De la Venta. 

Hemos pensado que mejor valía no cortar las disposicio-
nes que reemplazan k clandestindad del Código Napoleón 
por la publicidad. En efecto, la publicidad tiene el mismo 
objeto en las diversas aplicaciones que la ley hace de ella; 
se liga á un solo y mismo principio, se enlaza por un lazo 
íntimo al régimen hipotecario. Por esto es por lo que hemos 
'transladado la exposición de las diversas disposiciones re-
lativas á esta materia al título que trata de los privilegios 
& hipotecas. Sin embargo, como el sistema de la publicidad 
tiene una importancia general é independiente del régimen 
"hipotecario propiamente dicho dividimos la ley en dos par-
tes: la primera consagrada á la publicidad y la segunda á 
los privilegios é hipotecas. 

2. También se encuentran en la parte de la Ley Hipote-
caria que trata de los privilegi os e hipotecas disposiciones 
que son extrañas al régimen hipotecario. Al organizar la 
hipoteca que la ley concede al menor en los bienes de su 
tutor él legislador vió que la garantía de la Hipoteca legal 
era amenudo insuficiente ó ineficaz. En efecto, la hipoteca 
legal supone que el tutor posee inmuebles que puedan res-
ponder por los créditos que el menor tiene contra él; si el 
tutor no tiene fortuna inmobiliar ó BÍ sus bienes no respon-
den por el crédito eventual del menor la seguridad que k 

ley quiso dar al menor sería nula ó insuficiente. El Código 
Civil dejaba en este caso al menor &in ninguna garantía. 
Esto era un vacío que el legislador belga ha llenado. Estas 
nuevas disposiciones deben colocarse en el-título Dé la Tu-
tela, pues implican que no hay hipoteca legal ó que es in-
suficiente. Las hemos explicado en el título que es el sitio 
de la materia (t. V, núms. 53, 59 y 61). 

3. Los artículos adicionales contienen también disposi-
ciones extrañas al régimen hipotecario; se relacionan con 
varios títulos, bajo el rubro délos que las hemos colocado. 
Hay dos artículos (arts. 2 y 3 adicionales) que se refieren á 
la hipoteca legal de los menores y de las mujeres casadas 
y la hipoteca legal de los dementes no interdictos; las ex-
plicaremos al exponer la materia con la que se relacionan. 



P R I M E R A P A R T E , 

DE LA PUBLICIDAD DE LAS ACTAS QUE INTERESAN Á LOS TEKCER0S 

4. Las disposiciones preliminares prescriben desde luego 
la publicidad de las actas translativas ó declarativas de de» 
rechos reales inmobiliares. Esta publicidad se hace por vía 
de registro; es decir, que las aetas son copiadas por entero 
en registros llevados por el conservador de las hipotecas, 
La ley somete á la misma publicidad los arrendamientos cu-
ya duración excede de nueve años ó que contienen recibo 
de por lo menos tres años de renta (arts. 1 y 2). 
^ La ley de 1851 prescribe en segundo lugar la publici-

dad de las demandas de nulidad ó de revocación cuando 
son relativas á derechos resultantes de actas sometidas al re-
gistro, así como de las decisiones pronunciadas por estas de-
mandas. Esta publicidad se hace por vía del registro (ar-
tículos 3 y 4). 

En tercer lugar la ley someto á la publicidad las cesio-
nes de créditos privilegiados ó hipotecarios, así como la 
subrogación á estos créditos. Esta publicidad también se 
efectúa por vía de registro (arts. 5 y 6). 

Hay todavía derechos que deben hacerse públicos por vía 
del registro: son los privilegios inmobiliares y las hipote-
cas. Se trata de ellos en los capítulos que se refieren á los 
privilegios y á las hipotecas. 

CAPITULO I . 

DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD. 

§ I . — C R Í T I C A DEL SISTEMA DE CLANDESTINIDAD DEL CÓDIGO CIVIL 

5. El Código no tiene sistema acerca de la importante 
cuestión de saber si las actas que interesan á los terceros 
deben ser hechas públicas. Hoy día se juzga que esta es una 
de esas cuestiones que basta ser presentada para resolverla. 
Lo era en el sentido de la publicidad por la ley de 11 Bru-
mario, año VII, la que sólo había consagrado una de las 
tradiciones que se dividían la antigua Francia: la costum-
bre del empeño. Esta ley decía (art. 26): »Las actas t rans-
lativas de bienes y derechos susceptibles de hipotecas de-
ben ser transcriptas en los registros de la oficina conserva-
dora de hipotecas en cuya jurisdicción están situados los 
bienes. Hasta entonces no pueden ser opuestos á los te r -
ceros que hubieran contratado con el vendedor y que se hu-
bieran conformado á las disposiciones de la presunta ley." 
Los autores del Código Civil olvidaron el principio de la 
publicidad para apegarse á la tradición romana que con-
sagraba el principio de la clandestinidad, si se puede dar el 
nombre de principio á una legislación que no tiene ningún 
cuidado del interés de los terceros porque ignora las más 
sencillas nociones de economía política y de crédito público. 



8" DE LOS PRIVILEGIOS E H Í P O T É C A ^ 

6. Ni siquiera puede decirse que la clandestinidad sea uñ1 

sistema para los autores del Código; éstos siguieron ciega-
mente la tradición romana tal cual la había consagrado la 
jurisprudencia antigua, ya estableciendo la publicidad, ya , 
pues, cubriéndola. Si se trata de donación de bienes sus-
ceptibles de hipotecas el Código (art. 939) exige el registro-
de las actas conteniendo la donación y la aceptación, así 
como la notificación de la aceptación que tuviera lugar pur 
acta separada, y el art. 941 añade que la falta de registro 
podrá ser opuesta por cualquiera- persona interesada. Igual 
sistema para las substituciones fideicomisarias permitidasr 
"Las disposiciones para actas entre vivos ó testamentarias 
con cargo de restitución se harán públicas, á saber: en cuan-
to á los inmuebles, por el registro de las actas en los regis-
tros de la oficina de hipotecas del lugar de su sitio, y en 
cuanto á- las sumas colocadas con privilegios en los inmue-
bles por el registro en los bienes aféctados del privilegio» 
(art. 1069). El art. 1070 contiene la sanción habitual en es-
ta materia: es que »la falta de registro podrá ser opuesta 
por los acreedores y tercer adquirente.» 

Esta es la publicidad tal cual la establecía la ley deBru-
mario, en términos generales, para l'a transmisión de bienes 
susceptibles de hipotecas. Los autores del Código fueron, 
pues, de opinión que las donaciones y substituciones debían 
hacerse públicas por interés de los terceros acreedores y ad-
quirentes. Pero si los terceros están interesados en conocer 
las actas de disposición á título gratuito tienen idéntico in-
terés en conocer las actas á título oneroso, las ventas de in-
muebles, sólo que su interés es mil veces mayor, pues las 
donaciones son raras y las substituciones aun más, mientras-
que las ventas son actas de cada día. El Código quiere que 
las actas á título gratuito sean hechas públicas, y cuando 
suceden actas infinitamente más numerosas las enajenacio-
nes á título oneroso y que ios terceros, por consiguiente,. 

tienen más interés en conocer abandonan el principio de 
publicidad para retrogradar hasta la legislación romana: es 
la clandestinidad la que prevalece. ¿Es este un sistema? Nó, 
pues uno de los últimos títulos, el que, á decir verdad, es el 
sitio de la materia, el título De los Privilegios é Hipotecas, 
exige la publicidad para que el acreedor privilegiado ó hi-
potecario pueda hacer valer su derecho de preferencia para 
con los terceros: »Entre los acreedores la hipoteca legal, 6 
judicial, ó convencional, no tiene lugar más que desde el día 
del registro hecho por el acreedor en los libros del conser» 
vador» (art. 2134). Igual disposición para los privilegios 
(art. 2106): »Entre los acreedores los privilegios no produ-
cen efecto para con los inmuebles sino en tanto que están 
hechos públicos por el registro en los libros del conserva-
dor de hipotecas.» Así el legislador cuida del interés de los 
terceros cuando se trata de hipotecas ó de privilegios; no se 
pueden oponer estos derechos ni á los acreedores quirogra-
farios sino cuando han sido publicados. Y cuando se trata 
de enajenación de inmuebles el legislador olvida que los 
terceros están igualmente interesados en conocer las actas 
translativas de propiedad inmobiliar; olvida que, sin la pu-
blicidad de estas actas, la publicidad del régimen hipoteca-
rio es de tal modo imperfecta que se vuelve casi una burla 
en lugar de ser una garantía. 

7. Los autores del Código se condenan á sí mismos por 
BU inconsecuencia. La publicidad que prescriben en mate-
ria de donación, de substitución y de hipotecas, si es útil, 
necesaria en interés de los terceros, había que generalizar 
la publicidad, como lo había hecho la ley de Brumario año 
VII , á ejemplo de las costumbres del empeño. Si la publi-
cidad es inútil para las actas más importantes las enaje-
naciones de inmuebles lo era también, con más razón, para 
las donaciones y las constituciones de hipotecas. Había, 

p. d e D. TOMO x i x x — 2 



pues, que escoger entre la publicidad y la clandestinidad. 
Los autores del Código se han pronunciado, ya por la pu-
blicidad, ya por la clandestinidad, sin que se pueda dar un 
ápice de rezón á estas incoherencias: esto es ligereza, igno-
rancia, ceguera. Las.razones abundan para justificar esta 
ruda crítica. (1) 

El interés general exige que la circulación de la propie-
dad sea, á la vez que libre, segura, con el fin de que los in-
muebles lleguen á manos de aquellos que son más capaces de 
explotarlos. Es un elemento de riqueza pública y ésta es 
un poderoso instrumento de civilización. Las leyes de la Re-
volución, que han devuelto á la circulación los bienes del 
clero, marcado de manos muertas, y los bienes de la nobleza, 
gravados de substituciones, han doblado la riqueza nacio-
nal. Pero no bastan las cadenas que impedían la circula-
ción de los bienes, es necesario también que las adquisicio-
nes sean estables'v seguras. Si el adquirente puede temer 
que se las quiten no las comprará, entregará sus capitales 
en empresas comerciales é industriales que le ofrecen el ce-
bo de grandes utilidades, y la tierra no encontrará ya com-
pradores. ¿El Código Civil da esta seguridad á los adqui-
rente*? Dupín, llevando la palabra ante la Corte de Casación, 
contesta: „El que compra no está seguro de ser propietario, 
el que paga no lo está de verse obligado á pagar segunda 
vez y el que presta de ser reembolsado... ¿Es exagerada es-
ta crítica? 

Para comprar con seguridad es necesario tener un ms-
dio seguro para garantizar que aquel que vende es propie-
tario de la cosa, y este medio el adquirente no lo tiene en 
el sistema de la clandestinidad del Código Civil. Se ha di-
cho que puede mandarse presentar los títulos de su ven-
dedor. Sin duda, suponiendo que el vendedor los tenga. Pe-
ro no basta que el vendedor tenga títulos," es necesario que 

1 Compárese! In fo rme de ¡a cornisón especia!. (Paran*, ps. 7 y siguientes). 

procedan del verdadero propietario; la dificultad queda, 
pue?, aplazada y se hace insoluble en una legislación que no 
prescribe el registro público para las actas de translación de 
derechos reales inmobiliares. Además, no basta que seco-
nozcan los títulos del vendedor, puede suceder que haya 
sido propietario y haya dejado de serlo. Compro hoy una 
finca, la vendió ayer el propietario; ya no es, pues, propie-
tario y no me transmite la propiedad; si pago seré vencido 
por el primer adquirente ó me veré obligado á pagar segusi-
davez ¿Teügo un medio de asegurarme de que el vendedor 
no vendió ya la cosa que me vende? No, pues las enajena-
ciones son clandestinas, se pueden hacer por actos priva-
dos, y siempre que la venta consentida antes de mi ad-
quisición tenga fecha cierta se me puede oponer; en efecto, 
el primer adquirente es propietario para con los terceros 
por sólo el hecho de la venta, sin ninguna publicidad, y 
puede oponerme su adquisición y reivindicar la cosa con» 
tra mí probando la anterioridad de su adquisición. Y puede 
hacer esta prueba conforme al art. 1328, sin que haya yo 
tenido los medios de asegurarme de que existía una acta de 
enajenación anterior á la mía; seré, pues, vencido y obliga-
do á pagar. Luego al comprar no estoy seguro de ser 
propietario. 

Sin duda hay mala fe por parte de aquel que vende un 
inmueble del que dejó de ser propitario. Pero es precisa-
mente contra el fraude contra el que las leyes deben garan-
tizar á los terceros. Y el fraude es tan fácil que sorprende 
que no suceda más frecuentemente. Yendo una finca con 
reserva de usufructos; contamo.«, pues, con gozar y poseer; 
nada anuncia que dpje de ser propietario: ¿Cómo no han 
de equivocarse los terceros? ¿Pueden conocer, sospechar si-
quiera, una translación de propiedad de la.que la ley no pres-
cribe la publicidad y que de hecho ha permanecido oculta? 
S¿n embargo, el comprador, con reserva de u -ufrui-to para 



el vendedor, se ha vuelto propietario de la finca para con 
los terceros; si compro el mismo inmueble el primer com-
prador puede reivindicarlo contra mí. Seré vencido, sin que 
haya tenido los medios de evitar la evicción. 

La clandestinidad presenta todavía otro peligro para el 
adquirente. Puede suceder que la cosa haya sido vendida 
sucesivamente y que uno de los vendedores no haya pa-
gado. Tendrá la acción de resolución, y si la venta está re-
suelta todas las adquisiciones caerán. ¿Tiene el adquirente 
un medio de conocer la existencia de la condición resolu-
toria ó de ponerse al abrigo del peligro de la evicción que 
lo amenaza? Nó, pues tendría que hacerse presentar todas 
las actas de enajenación, y puede suceder que su vendedor 
no las posea; puede suceder también que las actas no hagan 
constar más que el precio que queda por pagar. ¿El adqui-
rente lo purgará para obligar al vendedor no pagado á que 
se la. conozca? En la teoría del Código la purga borra el 
privilegio del vendedor, no borra su derecho de resolución. 
Nuevo engaño para el tercer adquirente; purgó; se cree al 
abrigo de toda acción; paga, y héaquí que un vendedor no 
pagado promueve la resolución y le quita el inmueble delN 
que creía haberse vuelto propietario inconmutable. 

8. La clandestinidad de las actas t ras la t ivas de propie-
dad inmobiliar no sólo es un peligro para los adquirentes, 
paraliza y hace inútil la publicidad de los privilegios é h i -
potecas. Dupín dice que en el sistema del Código el que pres-
ta sobre hipoteca no está seguro de ser pagado. Estipulo 
una hipoteca para la seguridad de mi crédito; la registro, 
tengo el primer lugar y el inmueble vale mucho más que 
mi crédito. ¿3sTo debo creerme con entera seguridad? Sin em-
bargo, la garantía puede ser dérisoria, Para que la hipote-
ca me dé una seguridad eficaz una primera condición está 
requerida: es que haya «ido consentida por el propietario; 
y el acreedor que estipula una hipoteca no tiene ningún me-

.Bode asegurarse de que el deudor espropietario del inmueble. 
En vano hará que se le presenten los títulos, éstos pueden 
ser incompletos ó pueden no ser pagados; lo que abre al 
vendedor no pag\do !a acción de resolución, y ésta hace caer 
todos los derechos reales y también la hipoteca. Ademáa, 
como la acabamos de decir el deudor puede habar sido pro-
pietario y haber dejado de serlo. Estipulo una hipoteca hoy, 
los títulos de mi deudor están en regla, paro vendió ayer el 
mismo inmueble que me ofrece en garantía derisoria, pues-
to que mi deudor no es ya propietario, y no tengo ningún 
tnedio de asegurarme de que ya no lo es. Se ve aquí la extre-
ma inconsecuencia de los autores del Código Civil. Está 
reconocido que la publicidad de las hipotecas es necesaria, 
esta es la base y el alma de nusstro régimen hipotecario. La 
base es poco sólida y el alma falta. ¿Qué importa que las 
hipotecas se hagan públicas, que sólo tengan efecto por el 
registro? Un comprador ignorado vendrá á vencer al acree-
dor hipotecario; su hipoteca es nula, puesto que fué consen-
tida por un deudor que ya no era propietario del inmueble. 
Es, pues, verdad dscir que aquel que presta sobre hipoteca 
no está seguro de ser reembolsado. 

9. ¿Qué se dirá de los terceros acreedores quirografarios? 
La inconsecuencia es siempretla misma y las garantías, son 
nulas. El legislador ¿uida por el interés de los acreedores 
quirografarios cuando se encuentra en conflicto coa acree-
dores hipotecarios ó privilegiados; éstos no pueden oponer-, 
les su derecho de preferencia sino á condición de que lo ha-
yan hecho público. ¿Pero de qué les sirve esta solicitud? Tra-
to con un propietario en fe de su riqueza inmobiliar y ten-
go el cuidado de asegurarme de que sus inmuebles no tienen 
ningún gravamen. Pero este propietario vende sucesivamem 
te sus bienes todos; no tengo derecho de persecución y pier-
do mi crédito. ¿Es culpa mía, se dirá, porque tuve la im-
prudencia de prestar mis fondos sin ninguna garantía? Sea, 



¿pero tengo la culpa porque en el momento en que t ra té mi 
deudor había ya vendido todos sus bienes por actos ocultos 
que los terceros vendrán á oponerme? Aquí la culpa la tie-
ne el legislador y su inconsecuencia es i í^onc^bible. 
preocupa del interés de los acreedores quirografarios cuan-
do están en conflicto con los hipotecarios 6 privilegiados y 
los olvida completamente cuando el deudor enajena los bie-
nes que formaban su prenda. {Singular prenda que se Ies-
escapa sin que lo sospechen! 

10. Esto no es todo. Puede suceder que los derechos con ' 
sentidos á terceros sean válidos como concedidos por el ver-
dadero propietario. Y no obstante la falta de publicidad 
comprometía los intereses de los terceros que el legislador 
debía resguardar. Compro un inmueble; mi vendedor es pro -
pietario, pero por actas clandestinas había gravado estos in-
muebles con derechos reales, servidumbres, usufructos; ten-
go contra él una acción de garantía, ¿pero de qué me servi-
rá si es insolvente? Quedaré gravado con cargos onerosos-
que no pude conocer porque e3tán establecidos por actas 
que permanecieron ocultas. Estipulo una hipoteca; mi deu-
dor es propietario, mi garantía e3 válida, pero sucede qu3 
el deudor había consentido un arrendamiento á plazo l a r -
go; apesar del arrendamiento jpuedo expropiar el bien que-
me fué hipotecado. Pero los bienes dados en arrendamiento-
se venden difícilmente, la venta no producirá el precio eos 
el que podía contar; perderé, pues, parte de mi crédito. 

11. La publicidad de las actas transí ati vas de derechos-
reiles inm(¡biliares y de. los arrendamientos que se ligan á 
elios evita todos estos peligros. Antes de comprar un in-
mueble consultaré el registro en el que se encuentran pro-
tocolizadas todas las actas relativas al fundo que me pro-
pongo adquirir. Remontando ¡de un título á otro puedo 
comprobar que mi vendedor es propietario, cuando menos,, 
por obra da la prescripción. En todo caso estoy al abrigo 

de una acción de evicción que me intentara un adquirente 
precedente, pues no puede oponerme su adquisición más 
que si fué hecha pública, y el certificado de inscripciones 
me enseñará si hay ó no una acta registrada. Si sospecho 
que exista un vendedor precedente que no haya sido paga-
do cumplo la formalidad de la purga; y en virtud de la 
nueva ley el derecho de resolución se encuentra borrado á 
la vez que el privilegio del vendedor. No se puede además 
oponerme ningún cargo, ni siquiera un arrendamiento á 
plazo largo, si no han sido hechos públicos; y la publicidad 
resguarda mis intereses, puesto que me pone en medida de 
vigilarlos. 

Estipulo una hipoteca. Mi primer cuidado será asegurar-
me de si mi deudores propietario. El protocolo me dará este 
medio. Ya no tengo que temer una venta secreta que mi 
deudor hiciera del inmueble que me ofrece en garantía, pues 
una acta no registrada no tiene ningún efecto para conmi-
go. Ya no tango que temer la condición resolutoria, pues 
la publicidad de los privilegios me da á conocer si hay una 
condición resolutoria y si se ha conservado. 

En cuanto á los acreedores quirografarios el sistema de 
la'publieidád, tal como lo organizaba las costumbres del em-
peño y tai corno lo establece nuestra Ley Hipotecaria, les da 
la única garantía que pueden reclamar. No tienen dere-
chos reales en los bienes de su deudor; esta falta de sesuri» 
dad no es imputable al legislador, se debe ai descuido ó des-
confianza excesiva suya; todo cuanto, pueden pedir es conser-
var una prenda que la ley Ies concede mientras q u e el deu-
dor no dispuso de ella legalmente; es decir, públicamente. 
La publiciut d de las hipotecas, el registro de 1 • -i actas t r a s -
lativas de propiedad inmobiliar, les advierte que la solven-
cia de su deudor disminuye y que su prenda amenaza de-
saparecer. Esto es todo cuanto puede hacer la lev para 
ellos; advertidos pueden tomar las medidas que les áconse 



je la prudencia; y si el deudor promueve clan destina mea te-
las actas de disposición que hace no podrán serlas opuestas. 

Cuando el sistema de publicidad está completo avisa as-
ios terceros todos los cargos que tiene un inmueble, aun Ios-
arrendamientos. Y basta que estén advertidos-para que su 
interés esté resguardado. El que compra un inmueble sa-
brá por el registro que está gravado con un derecho de 
usufructo ó de servidumbre; sabrá que el bien está dado en 
arrendamiento por un plazo largo; tratará en consecuencia. 
Lo mismo sucederá con el prestamista sobre hipoteca. Lo 
que hace tan peligrosos los préstamos sobre hipotecas es la 
clandestinidad de las actas translativas de propiedad inmo-
biliar. El vicio indica el remedio, es la publicidad la más 
completa. 

12. La publicidad, que es una garantía para los terceros, 
es también muy ventajosa para ios propietarios. Por una 
singular ceguedad los propietarios del antiguo Régimen, 
los nobles, S9 opusieron siempre á la publicidad de las tran-
sacciones inmobiliares, y la vanidad de casta prevaleció al 
interés general. Ni siquiera puede decirse que los nobles 
ó los propietarios en general tuvieran interés en la c lan-
destinidad, á no ser que se considere como tal la facilidad 
de engañar á los terceros, y no se puede seguramente to -
mar en cuenta semejante in terés. ¿Cuál es el verdadero i n -
terés del propietario? El de poder vender fácil y ventajo-
samente, si tiene utilidad ó necesidad de vender. Y si eí 
comprador puede temer que apesar de todas lag precaucio-
nes que tome tendrá riesgo de ser vencido no comprará 
ó lo hará en condiciones onerosas para el vendedor; los ries-
gos de evicción serán uno de los elementos que determina-
rán el precio que ofrecerá; en definitiva, eí propietario su -
frirá las consecuencias de la falta de seguridad, consecuen-
cias necesarias de la clandestinidad. El propietario preferirá 
conservar la propidad de *us bienes; pero si necesita fondos 

para mejorar el cultivo ó si quiere pedirlos prestados para 
emprender industrias ó comercio, estará igualmente inte-
resado en que su situación ínmobiliar sea exactamente co-
nocida por los capitalistas á los que se dirige. La menor in-
certidumbre, el menor riesgo de pérdida aumentarían las 
exigencias del prestamista y disminuirían, por consiguien-
te, el crédito del que el deudor puede y debe gozar por ra-
zón de su fortuna inmobiliar. Sólo hay una clase de propie-
tarios que estén molestados por la publicidad: son los que 
viven en la ociosidad, que gastan mucho; su vanidad sufre 
cuando las enajenaciones que se ven obligados á hacer se 
hacen públicas y cuando los cargos que los gravan se en-
tregan á la publicidad; prefieren tener las mentirosas apa-
riencias de una gran fortuna, lo que conduce á engañar á 
los terceros que tratan con ellos. ¿ Será necesario añadir que 
la ley debe prescribir la más lata publicidad precisamente 
para impedir que los terceros sean engañados? En cuanto 
á la vanidad herida el legislador no tiene que inquietarse de 
ello; su misión no es alimentar vicios. Si tiene lecciones 
que dar éstas deben ser de rectitud y de honradez. 

§ II.—ORIGEN DE LA PUBLICIDAD. 

13. No hay historia más interesante que la del origen de 
la publicidad que hoy preside todas las transacciones de 
inmuebles. Hemos dicho que en la antigua jurisprudencia 
había dos tradiciones, del todo contrarias, acerca de esta ma-
teria: la romana y la de los usos del empeño. Se conoce el 
culto de que era objeto el derecho romano, siendo Fran-
cia la que le dió el bello nombre de razón escrita. Los usos5 

al contrario, parecían una herencia de la barbarie germá-
nica y del feudalismo, siendo estas apariencias absoluta-
mente engañosas. La pretendida razón escrita en lo relati-
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vo á la trasmisión d9 derechos reales inmuebles nótenla en 
cuenta elinterés de los terceros, no tenía la sospecha délas exi-
gencias del crédito, era la clandestinidad con todos sus peli-
gros y abasos. Es verdad que los usos procedían del feu-
dalismo y que éste viene desde las selvas de la Germania. 
•Sin embargo, los usos feudales, por excelencia los del Norte 
de Francia y Bélgica, consagraban la mayor publicidad en 
todos los actos translativos de derechos reales inmuebles; 
nuestra Ley Hipotecaria no ha hecho más que reproducir los 
principios de los usos del empeño. Esto es milagroso. Los 
jurisconsultos romanos han llevado á la perfección la cien-
cia del derecho; serán siempre nuestros maestros, sin que 
jamás lleguemos á igualarlos, y ésta, tan perfeccionada, 
consagraba en materia de transacciones de inmuebles lo 
opuesto á la verdad; la clandestinidad ciertamente que no 
es la razón escrita sino la ignorancia escrita. La verdad, en 
esta materia, nos ha venido de la barbarie. ¿No es esto pro-
digioso? El prodigio se explica, pero también pruebi que 
hay en la vida un elemento que no es el da la libertad hu-* 
mana. Hemos enseñado ea nuestros Estudios sobre la histo-
ria de lahumanidad que Dios es el que preside los desti-
nos. De igual modo que la Divina Providencia ilumina la 
historia se revela á cada paao en todos los accidentes de 
la vida; basta con no cerrar los ojos á la luz de la verdad 
para ver más todavía, para quedar inundado. ¿Ss que nues-
tros antecesores de las selvas germáaicas pensaban en las 
necesidades del crédito imaginando formas palpables que 
dieran una especie de publicidad á la transmisión de la 
propiedad de los inmuebles? Ciertamente que no, como 
tampoco los barones feudales no pensaban en los intereses 
de los terceros desposeyendo al propietario que enajenaba 
un inmueble dando la posesión al adquirente. Ds aquí 
emana, sin embargo, el empeño de costumbres, y esta no es 
otra cosa más que la transcripción de nuestras leyes actúa-

les. La filiación es incontestable. ¿Se debe inducir que la 
barbarie germánica ha sido en esta materia superior á le 
ciencia romana? Esto sería explicar un prodigio por un con-
trasentido. A decir verdad no hay prodigio, pues que el 
milagro es constante: es la influencia de Dios en los desti-
nos del hombre; que se la llame Providencia ó Inmensidad 
de Dios en la humanidad esto importa muy poco con tal 
que Dio í inmanente no se confunda con el mundo. Siempre 
sucederá que los hechos no podrán contestarse: la po-
sesión germana y feudal se ha transformado en empeño, 
y el empeño es el principio de la publicidad, uno de los 
fundamentos de nuestro orden civil. No es ni á los germa-
nos ni á los señores feudales á los que debemos este bien; 
¿si no es á los hombres no sería á Dios? ¡Ciegos son los que 
niegan el progreso, que no ven que se cumple por la mano 
de Dios en todas las esferas de la actividad humana! ¿Pre-
guntaremos por qué la tradición romana, que también ad-
mitía una especie de posesión, no se ha transformado hasta 
llegar á ser una especie de publicidad? La respuesta es 
sencilla. Cada época, cada raza, tiene su misión; el del 
pueblo rey era el comercio y la industria, estaba llamado 
á conquistar y á gobernar al mundo. Roma legó su dere-
cho í la Edad Media y á I03 tiempos modernos, pero era 
un derecho muerto, la razón perita; lo que estaba escrito 
debía ser inmutable como el texto; no habiendo desarrollo 
no había progreso posible. El verdadero derecho, el derecho 
vivo, era el derecho de costumbre; elemento de la vida, se 
transformaba con ella. Hé aquí cómo la posesión germana 
y feudal se ha convertido ea el empeño y éste en la trans-
cripción. ¿Por qué se ha operado esta transformación en 
los usos del Norte de Francia y Bélgica más bien que en 
las provincias del Mediodía? Aquí reinaba el derecho ro-
mano, derecho muerto é irreformable. La revolución sólo 
se podía operar en los países de los usos; si se operó en 



Bélgica más bien que en otro lugar fué porque el espíritu 
feudal era allí más poderoso; la historia dice que los bur-
gueses de nuestras provincias combatieron la caballería feu-
dal y que vencieron. Si el espíritu feudal dominaba en las 
ciudades era el espíritu de libertad y no el del servilismo; 
fué á la libertad á la que debieron su riqueza nuestras po-
derosas provincias. Estaban, pues, predestinadas á t rans-
formar la posesión tradicional en empeño; es decir, en ser-
virse de un uso feudal para resguardar el interés del terce-
ro; y este interés no era más que la circulación libre y se-
gura de la propiedad; la que se confunde con el crédito de 
los particulares; principio de riqueza y poderío. 

Sentimos que el límite de nuestro trabajo, de por sí largo, 
no nos permita escribir la interesante historia de la trans-
cripción. Los rasgos generales bastan para el objeto de esta 
obra. Convidamos á nuestros jóvenes lectores á seguir este 
estudio que tiene tantos atractivos y tan grandes ense-
ñanzas. 

Núm. 1. Los usos del empeño. (1) 

14. En los usos llamados de posesión y de empeño la pro-
piedad de los inmuebles se transfería en virtud de la ley ó 
por la realización. Era una toma de posesión comproba-
da por los tribunales en registros públicos depositados en 
la secretaría. El empeño es en el fondo idéntico á la traías* 
cripción; no difiere más que en la forma, que, según los usos, 
eran judiciales; mientras que conforme á nuestro derecho 
son administrativos. Esta diferencia viene de que antes de 
la revolución de 1789 los tribunales estaban investidos no 
solamente con la jurisprudencia contenciosa sino también 

1 Véanse las fuentes citadas en Bri tz , Memorial premiado (en los Memoria-
les premiados de la Academia de Bruselas, año de 1846, p. 903 y n a t a l Agrá-
c e s e Wynantes , Decis. 144, núm, 11; Yoe t , Comment. ad Pand., X L I , I , 38. 
Mer l ín , Repertorio, en la palabra Deberes de ley Ct. V I I I , p. 3o). 

con la voluntaria. Este sistema de publicidad reinaba en el 
Norte de Francia, en toda Bélgica, comprendiendo todas 
ias provincias septentrionales. Las formalidades del empe-
ño se llamaban deberes de ley aunque no hubiesen sido in-
troducidos por la ley, pero el legislador los consagra y es-
to les da fuerza de ley general. (1) Muchas veces se distin-
guía, las formalidades de los deberes de ley propiamente di-
cho y los que llevaban el nombre de main-mise, main-assi-
se, mise de fait. Esta última denominación se usaba en don-
de la puesta en posesión se hacía por jueces reales; mientras 
que se daba el nombre de deberes de ley á la puesta en pose-
sión que se hacía con oficiales del señor cuyos bienes eran 
movibles. Esta era la expresión usual, que se comprende 
siendo el empeño de origen feudal. Cualquiera enajenación 
de un derecho real inmueble implica una abdicación del 
antiguo propietario y una transmisión ó una adquisición del 
adquirent9; este doble hecho constituía el empeño; de aquí 
los nombres de desheredado y desposeído en lo referente al 
vendedor y de posesión y herencia en lo referente al com-
prador; aun había otras palabras para expresar la misma 
idea; las formas y las expresiones varían de un uso á otro; 
despreciamos estos detalles para limitarnos á la esencia del 
empaño. 

15. Era de principio que la convención y el acta que la 
comprobaban no bastaban para transferir la propiedad al 
comprador. Se lee en las Decisiones de Jean Des Mares: 
™En venta de herencia se necesita vest y devest (2) aunque 
haya un escrito, puesto que el vendedor se queda siempre 
en la verdadera posesión hasta que sea desposeído por el 
dueño del inmueble, y no puede llamarse comprador pose-

1 Cartel de Fel ipe I I de 6 de Diciembre de 1856. Edicto perpetuo de los ar 
ch idnques Alber to é Isabel de 12 de Ju l io de 1611. Cartel de 16 de Sept iembre 
tia 1673. 

2 Laa palabras vest y decest son idénticas á las expresiones posesión y despose-
sión. £ n flamenco érfvenisse y onterfvenisse. 



síonado hasta que no lo sea por el dueño del inmueble, del 
lugar.n ^1) Merlín dice que el principio del empeño era en 
el fondo el del derecho romano, según el cual se transfería 
la propiedad no por simples contratos sino por tradición. 
As í se lee en las costumbres de Lieja (cap. VI , art. 1.®): 
uTodos los bienes inmuebles, ya sean herencias ó rentas,, 
no pueden ser válidamente enajenados por contrato ante no-
tario y testigos, ni de otro modo que no sea ante la justicia^ 
para dar título ó acción real.» Sin embargo, la diferencia 
es muy grande entre Ja tradición romana y el empeño de 
costumbre, pues que la tradición conduce á la clandestini-
dad, mientras que el empeño era esencialmente publico. 
Se exigía la tradición como condición de la trasmisión de la 
propiedad entre las partes contratantes, el interés de Ios-
terceros no desempeñaba ningún papel; el empeño, al con-
trario, no estaba requerido más que en interés de los terceros, 
Merlín lo dice: En todos los casos en que no hay terceros 
interesados los derechos del adquirente que no ha llenado 
las formalidades del empeño son los mismos que si hubiese 
sido posesionado. (2) En este sentido los deberes de ley son 
sinónimos de la publicidad. 

16. Del principio de que los deberes de ley estaban re-
queridos en interés del tercero resultaba que el- vendedor 
quedaba propietario en su respecto en tanto que no se lle-
naban las formalidades del empeño. El que vende sus bie-
nes, dice Bouteiller, pero los retiene en posesisión sin entre-
garlos al comprador, es aún dueño de la cosa. (3) De aquí 
la consecuencia importante deque dedos compradores de ua 
mismo bien aquel que primero la posee tiene la preferencia, 
aunque su contrato sea posterior en fecha y aunque el pri-

1 D¿cisiones de Jean Des Marss , núm. 189 (en Brodean, Comentario aierzt 
de los usos de París).. 

2 Merí ín , Repertorio, 6n la palabra Empeño, pfo. I I . núms, 1 y 4 r t . X X L 
ps. 68 y 70). 

3 BouíeilJer, Suma rural, libro I , cap. V I I , p. 397. 

rner comprador hubiera entrado de hecho en posesión de la 
-cosa. Esto e& lo que las costumbres deciden terminante-
mente. ^No basta al adquirente ponerse por sí en posesión 
de la heredad que adquirió; de modo que si el vendedor 
vendiera otra vez dicha heredad á otro antes de haber pues-
to en posesión al primer comprador en este caso el segun-
do comprador sería el señor de la cosa vendida, (i) Tal es 
también la consecuencia, en nuestro derecho, del principio 
•de la transcripción; el acta de venti no registrada no pue-
de ser opuesta á los terceros, dice nuestra Ley Hipotecaria. 
¿Ouáles son ios terceros que pueden prevalecerse de la fal-
ta de registro? Diremos más adelante que la cuestión está 
controvertida en nuestro derecho. En la jurisprudencia an-
tigua se decidía que los acreedores quirografarios del ven-
cedor podían embargar el bien vendido mientras que el 
acreedor no estaba en posesión de él. Esta es, dice muy 
bien el autor del Repertorio, la consecuencia lógica del prin-
cipio en virtud del cual un segundo comprador que tomó 
posesión se prefiere á un primer adquirente que no está en 
posesión; el vendedor permanece dueño de la cosa, está en 
«u patrimonio y, por tanto, sus acreedores pueden embar-
garla. Hay uca sentencia del Parlamento de París en e«te 
-sentido. (2) 

Nuestra Ley Hipotecaria hace una restricción á este prin-
cipio: para que un tercero pueda prevalecerse de la falta 
de registro es necesorio que sea de buena fe; e3 decir, que 
Ignore el hech > de la primera venta. Se admitía el mismo 
principio en las costumbres del émpeño. «Si, dice un abo-
gado del Consejo Soberano de Mons, el mismo bien fué ven-
dido á dos personas 'distintas y que el segundo comprador 
haya sabido cuando su contrato que la venta del mismo bien 

1 Váanse los testimonios en Mer l ín , Repertorio, en la palabra Empeño, pá-
r ra fo 1, núm. 11 (t. X X I , p. 69). 

2 Merl ín , Repertorio, -en ía palabra Empeño, pfo. 1, núm 2 (t. X X I , pá-gi* 
n a 70,), 
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se había ya hecho á otro, aunque este segundo haya poseído 
prjmero es seguro que en este caso la segunda venta es 
aula y que el segundo comprador está obligado á devolver 
el bien al primer comprador. (1) El primer editor del Re-
pertorio, al que Merlín da su nombre, Guyot, dijo, en apoyo 
de esta restricción, que el dolo no debe nunca aprovechar 
al que lo empleó. Hay dolo en este sentido: que el segundo 
comprador no es de buena fe; debiera haberse abstenido de 
comprar, puesto que sabía que la cosa había sido vendida 
ya á un primer comprador. (2) 

17. ¿Cuáles actas estaban sometidas á las formalidades 
de los deberes de ley? Nuestra Ley Hipotecaria exige el 
registro de todas las actas translativas de derechos reales-
inmobiliares. Tal era también la regla de las costumbres 
del empeño. Se lee en las Cartas Generales del Hainaut (ca-
pítulo XCIV, art. 1. "Nadie podrá vender, cambiar» 
dar, arrendar, ni de ningún modo enajenar, sus bienes más 
que por desposesión ante el señor ó baiiío del lugar.« 

Nuestra ley somete la transcripción sólo á las actas entre 
vivos. La transmisión por vía de herencia no tiené que ha-
cerse pública. Lo mismo sucedía en las costumbres del em-
peño, cuando menos para las sucesiones ab intestato. Los de-
beres de ley, se decía, son inmutables para transferir los 
bienes del difuuto á su legítimo heredero porque la ley le 
da la posesión de plano. Existían, sin embargo, algunas 
costumbres del Hainaut que exigían la posesión del herede-
ro en las sucesiones colaterales. Estas sucesiones parecían 
menos favorables qu,e las directas. De éstas puede decirse, 
con las costumbres antiguas, que es Dios quien hace á los 
herederos y los pone en posesión; mieñtras que las sucesio-
nes colaterales son ya más ó menos arbitrarias, puesto que 

1 Cogniaox. Práctica del retiro, p. 9?. 
2 Merlín, Repertorio, e e la palabra Empeño, pfo. 1. núm. 2 (t. X X I , pági-* 
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se suspenden en cierto grado de parentesco fijado por la ley; 
y la ley que fija el duodécimo grado podría también fijar el 
cuarto. Por una consecuencia lógica de este principio se 
decidía que las particiones no estaban sujetas á las forma-
lidades de obras de ley. En efecto, la partición no transmite 
la propiedad, sólo declara los bienes á que tienen derecho 
los copartícipes por la ley, ó por Dios, como dicen nuestras 
antiguas costumbres; las particiones debían, pues, quedar 
fuera déla regla porque las sucesiones no estaban comprendi-
das en ella. Había, sin embargo, una costumbre de Hainaut 
que exigía la posesión aun para las particiones. (1) Este 
principio es el que prevaleció en nuestra Ley Hipotecaria. 

Nuestra Ley Hipotecaria extendió esta excepción á la 
sucesión testamentaria. Lo mismo sucedía en la mayor 
parte de las costumbres de sucesión; sin embargo, había cos-
tumbres belgas que aplicaban los deberes de la ley á la 
transmisión por testamento. Una de estas costumbres hasta 
quería que el testador se desheredase judicialmente de los 
bienes de que disponía, lo que era muy lógico, pues no bas-
ta para la posesión que aquel que adquiere esté en posesión, 
sólo puede poseer después de que su autor esté desposeído. 
Kesulta de la necesidad de la posesión una consecuencia muy 
peligrosa para el legatario: es que si el heredero enajenaba 
la cosa ligada antes que el legatario la poseyera por minis-
terio de la ley la venta era válida, el legatario no tenia más 
que una acción personal contra el heredero, acción que po-
día ser ineficaz. (2) Esta consecuencia es la que detuvo al 
legislador belga; la necesidad de registrar para hacerse pro • 
pietario para con los terceros hubiera puesto al legatario á 
merced de un heredero de mala fe. 

1 Merlín, Repertorio, en la palabra Posesión, pfo, 1, núm. 6 (t. X X I , p. <8> 

6 2 Ma'rlín' Repertorio, en !a palabra Posesión, pfo. 1, núm. 6 f t . X X I , p. 79, 
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. l s - E n c u a n t o á actas entre vivos las costumbres de 
investidura no difieren mucho de nuestra legislación mo-
derna: toda acta translativa de derechos reales inmobiliares 
estaba sometida á los deberes de ley. Tal era especialmente la 
ennteusis, que en el derecho antiguo daba las apariencias de 
la propiedad. Las costumbres declaraban inmuebles las en-
fifceusis realizadas por deberes de la ley, y muebles las que 
no estaban realizadas; es decir, que si el sucesor singular 
podía venderlas sólo era por obras de la ley como adquirí, 
n a un derecho contra los terceros. 

Lo mismo pasaba con las servidumbres personales y rea-
les: son un desmembramiento de la propiedad; luego el es-
tablecimiento de una servidumbre es una acta de enajena-
ción y, con este título, sometido á la formalidad de la pose-
sión. Yoet lo certifica para las costumbres de Bélgica. Es 
por error por lo Grotius pretendió que las formalidades del 
vest y del devest eran inútiles en esta materia. 

Todas las costumbres de Bélgica estaban acordes en pres-
cribir la posesión para la validez de las hipotecas. Esta es 
una consecuencia lógica del principio de la publicidad, 
puesto que ía hipoteca interesa esencialmente á los terceros 
á los que el acreedor hipotecario está preferido. Lo mismo 
pasaba en las costumbres francesas. Se decía que la publi-
cidad pugna con les pueblos latinos. Este es un curioso 
ejemplo del poder de la tradición romana. Un edicto'de 
Luis XV (Junio de 1771, año 35) abrogó el uso de las po-
sesiones y empeños para adquirir hipoteca y preferencia, 
derogando á este efecto todas las costumbres contrarias á 
esto. (1) Así Francia, en vísperas de la revolución, volvía 
al principio de la clandestinidad romana en materia de hi-
poteca. Esto explica los desfallecimientos del Conspjo de-
Estado y los extraños prejuicios de los mejores jurisconsu!. 

1 Méri to , Repertorio, en la-palabra Posesión t. X X I V p a . 67 y 85. 

tos que asistieron á ól; para ellos la posesión era una bar-
barie feudal y era un progreso aboliría. 

En fin, había costumbres en que era de uso empeñar la» 
cosas dadas en arrendamiento. La ley ha generalizado es-
ta regla; aunque el arrendamiento no da al arrendata-
rio un d<reohoen la cosa los terceros están interesados 
en conocerlo, como tienen interés en conocer los cargos rea-
les que gravan un inmueble. 

19. En todos los países de posesión los deberes de la ley 
debían ser cumplidos ante el juez de los inmuebles; no eran 
mucho de competencia de los notarios. En el siglo XVII 
habiendo creado Luis XIV en la Villa de Avesnes seis ofi-
cios de notarios estos oiiciaíes obtuvieron un decreto que 
les autorizaba á dar en los contratos que recibían las po-
sesiones y desposesiones, y ordenaba que tendrían el mismo 
efecto que si hubiesen sido concedidas por los hombres de 
corte feudal de la jurisdicción de dichos bienes. El bailío y 
el secretario de los países de Avesnes se opusieron á este 
decreto; invocaron las columbres del ETainaut que exigen 
imperiosamente deberes de la ley para la adquisición de un 
derecho real de propiedad. Los notarios no lo contestaban, 
pero pretendieron que era satisfacer las costumbres el in-
sertar en los contratos que recibían las actas de posesión y 
desposesión con los mismos términos que si hubieran suce-
dido ante la gente de justicia del lugar. Se equivocaban 
grandemente en esto, decían los opositores. En efecto, la 
validez de estas actas no era una cuestión de estilo; era pre-
ciso, ante todo, que los que recibían tuviesen calidad para 
recibir, Y las costumbres quieren que las actas de posesión 
y desposesión se hagan ante la gsnte de justicia; y es por bue-
nas razones por lo que la posesión debe wr una acta judicial, 
pues es un acto público y solemne, mientras que las actas del 
ministerio de los notarios permanecen secretas. La publici-
dad y la solemnidad son los únicos medios de obviar el frav 



de y los engaños. El Parlamento de Metz dió razón á la 
oposición, y á la vez que permitiendo á los notarios recibir 
toda clase de contratos y actas, tanto por derechos reales 
como personales, decidió que las partes no adquirían nin-
gún derecho real en virtud de dichos contratos antes de ha -
berlos realizado ante los bailíos y hombres de alta justicia 
para los señores y anta el alcalde y gente de leyes para los 
siervos. (1) 

Por esto no se podía proceder á los deberes de ley sino 
en audiencia de la justicia señorial. Es verdad que los de -
beres de ley pertenecen á la jurisdicción voluntaria, y en 
general las actas de esta naturaleza pueden ser pasadas por 
los jueces en cualquier lugar que se hallen estos. Se hacía 
excepción á esta regla para los deberes de ley; un anuncio 
de 9 de Mayo de 1618 pronunció la nulidad de la posesión 
en caso de contravención. Los antiguos autores dan como 
razón la ignorancia de los jueces de villorrios, escogidos 
amenudo entre los artesanos y capaces de los mayores abu-
sos si se les permitiera obrar en la sombra. Hay que agre-
gar que la clandestinidad hubiera sido en contradicción 
abierta con el carácter de la posesión; debía, por su obje-
to, ser pública y solemne, como acabamos de decirlo. 

20. En las provincias belgas cada clase de bienes estaban 
sometidos á un tribunal particular. Los señores dependían 
de la corte feudal, Compuesta del bailío y de los hombres de 
señorío; los siervos y artesanos eran de la jurisdicción de la 
corte inferior, compuesta de un preboste ó mayor y de hom-
bres de leyes. Así la posesión de los señores se efectuaba 
ante la corte feudal y la de los siervos ante la corte infe-
rior. (2) 

Los deberes de ley consistían en una desposesión y una 
1 Merl ín , Repertorio, en la palabra Deberes de ley, pfo. 1, niím. 11 (t . V I H , 

p. 39). 
2 Merlín, Repertorio, en la palabra Deberes de ley, pfo. I I , niim, 1 (t. V I I L 

p. 45). 

?n'irada en posesión que se llamaban »déshéritancew y wad-
héritance^n wvestw y wdevest». Sigúese de esto que ambas 
partes lebían comparecer ante la justicia, una para despo-
seerse y la otra para entrar en posesión. La formalidad de 
la posesión consistía en una tradición simbólica; el vende-
•doA ponía en manos del jefe de la jurisdicción un bastón, 
símbolo de la heredad, y el juez lo entregaba á su vez ai 
comprador Esta era la antigua posesión feudal, aunque 
fiecha en justicia, y con este título pública y solemne, y 
esta puesta en posesión no bastaba para dar publicidad á la 
transmisión de las propiedades inmobiliares, pues la pose? 
sión era un acto pasajero del que los terceros interesados 
podían no tener conecimiento. Era necesario un comple-
mento á la posesión, una acta que la comprobara y que 
fuera pública. Se redactaba acta de los deberes de let;, de* 
l)ía contener una exacta declaración de cada parte de la 
heredad vendida, marcando su extensión y los linderos de 
los bienes; si el acta estaba concebida en términos genera-
les se podía pedir su nulidad. Este es el principio de la es-
pecialidad en materia de hipotecas, principio que se enlaza 
íntimamente con el de la publicidad, ambas bases de nues-
tro régimen hipotecario. Y lo que es verdad en materia de 
hipoteca lo es. también en materia de derechos reales inmo-
biliares; los terceros deben saber de un modo preciso cuál 
es la heredad enajenada ó gravada de un derecho real. (1) 
Nuestra Ley Hipotecaria no admite al registro más que en 

las actas auténticas. Asimismo no se podrá posee masque 
las actas auténticas; los contratos en virtud de los que se 
pasaban los deberes de léy tenían que ser auténticos, y si 
eran privados tenían que ser reconocidos ante el juez. (2) 
Los antiguos autores no dan el porqué; en una época en 

í Merl ín , Repertorio, en la palabra Deberes de ley, pfo. i , núm. 1 ( t . V I H , 
p. 56); pfo. 3, nám. 1, p. 51. 

2 Mer l ín , Repertorio, en la palabra Deberes de ley, pfo, 3, núm. 2 (t, Y I I I . 
p. 53). 



que la ignorancia era aún mayor que hoy las acias priva-
das mal redactadas eran una fuente de pleitos, lo que son 
ya por su naturaleza, puesto que no hacen fe y que basta 
negar la firma ó la letra para quitarles toda fuerza probante. 

En fia, las actas tenían que ser registradas en la secreta-
ría del tribunal que las había recibido. Esta es la condición 
más esencial de la publicidad; los registros eran indiferente-
mente enseñados á todo el mundo. Los tribunales formaron 
reglas, como tenían derecho en la antigua jurisprudencia, y 
los reyes publicaron ordenanzas para prescribir el registro, 
lo que llamamos hoy la transcripción, y también para que 
Jos registros no fueran alterados. Este es absolutamente t i 
sistema de nuestra legislación. (1) 

Núm. El empeño y la posesión feudal. 

21. Uno de los autores del Coligo Civil, Bigot-Préame-
neu, presenta el empeño de costumbres como el resultado 
de la opinión feudal. Los señores, dice, con el fin de multi-
plicar sus derechos de mutación han asimilado la constitu-
ción de.hipoteca á una enajenación efectiva y han estorba-
do las transmisiones de la propiedad COD mil formalidades 
para que ninguna pudiera escapar á su codiciosa vigilan-
cia. Se ha contestado, y con razón, que esto es falsear en-
teramente la verdad y la historia. (2) Se puede, sin duda, 
reprochar la fiscalización al régimen feudal, pero siempre 
debe uno recordar que no existían impuestos generales bajo 
aquel régimen; los señores sólo tenían derechos y privile-
gios, trataron de aumentarlos y es bastante natural que ha-
yan aprovechado de las mutaciones de la propiedad inmo-
biliar para percibir un derecho. Se hará mal en repro-
charles esto, puesto que hemos mantenido el derecho con-

1 Brillón, Diccionario de sentencias, en la palabra Posesión. Merl ín , en la pa -
labra Deberes de ley. pfo. I I I . núm. 5 [ t . V I I I , p. 53]. 

2 Troplong, Privilegios é Hipotecas, prefacio, pag. 7 («dición belga). 
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Virtiéndolo en impuesto. En cuanto á la formalidad del 
empeño ó del registro que el Codigo ha abolido data, es 
verdad, desde la feudalidad, pero no tiene nada de común 
con la opresión feudal. Los deberes de ley son por sí mis-
mo un beneficio, pues que consagran la publicidad, única 
que resguarda los derechos de los terceros y asegura el cré-
dito público; mientras que la clandestinidad del Código Ci-
vil compromete á la vez los derechos de los terceros y el 
interés de la sociedad. De seguro el principio de la publici-
dad no es responsable de la fiscalización feudal. Habrá que 
mantenerla aboliendo loa abusos del fisco ó moderando, cuan-
do menos, sus exigencias. 

El origen frudal de la transcripción ¡quién lo creyera! 
ha sido uno de los argumentos que se han opuesto en Fran-
cia en 1855 al establecimiento del registro. (1) No valdría 
la pena mencionar esta singular objeción si no fuera para 
mostrar cuán grande es la ignorancia de la historia y cuán-
to importa fortificar los estudios históricos. ¿Por qué, se 
decía en el Cu°rpo Lpgislativo, el empeño se prescribía por 
ciertas costumbres? Ea porque no había tierra sin señor. 
No pudíendo éste enajenar ni amenguar su señorío se ima-
ginó dividir el derecho de propiedad y distinguir entre el 
dominio útil y el dominio directo: el señor conservaba el se-
gundo y disponía del primero. No se podía adquirir sino 
después de consentirlo el señor. Es esta formalidad la que, 
en el derecho intermedio, fué substituida por la transcrip-
ción. En el derecho nuevo ya no había para qué ocuparse 
de estos restos del régimen friudal. Po r esto es que el Có-
digo sienta en principio que la venta está perfeccionada por 
sólo el consentimiento de las partes. Querer establecer la 
transcripción separando de nuevo el dominio directo y el 
dominio útil es de algún modo reconstituir el feudalismo. 

1 Sesión del Cuerpo Legislativo de 13 de Enero da f 8 5 5 (analizada por Tro. 
plong, De la transcripción, p. 66). 



Apresurémonos a oponer la verdadera historia á la igno-
rancia de la historia. El origen feudal del empeño es in-
contestable; ¿quiere esto decir que se debe repudiar la trans-
cripción que lo substituyó? Todo nuestro estado social,, 
principiando por nuestra libertad, tiene su principio en el 
régimen feudal: ¿quien pensaría en repudiar nuestras ins-
tituciones políticas porque proceden del feudalismo? Ya an-
tes de la revolución de 1789 nada había de feudal en el em-
peño más que el nombre de feudo y de corte feudal que las 
costumbres habían conservado. ¿Se quiere la prueba? Los 
antiguos jurisconsultos discutían la cuestión de saber si los 
francos alodios estaban sometidos á las formalidades del 
empeño. Nó, se decía, pues los señores no han sido pro-
pietarios de terrenos alodiales, ya no tienen su dominio di-
recto, luego la enajenación de estas tierras se hace sin las 
solemnidades de la desposesión y toma de posesión. Sin 
embargo, ¡as costumbres del Haínaut, feudales por exce-
lencia, prescribían para los alodios formas análogas á las que 
se observaban para los feudos: cada mutación de propiedad 
se hacía en presencia de dos francos "alodeadoresespecie 
de oficiales que tenían en estas tierras la misma jurisdic-
ción que los bailíos y hombres de feudos tenían en los fru • 
dos y los mayores en las manos fuertes. No se podía, puesf 

enajenar un alodio, como no se podía hacerlo con un feudo 
ni obras de ley. Prueba de que la posesión feudal se había 
transformado en cuanto á su significación y objeto. Ya no^ 
se trataba de resguardar la soberanía directa del señor si-
no de garantizar los intereses de los terceros. Esto es lo que 
declaraban terminantemente el anuncio de Carlos Y de f . ° 
de Febrero de 1538 y el de Felipe I I de 6 de Octubre de 
1536 que prescribían el empeño para todos los actos que 
enajenan ó cambian una heredad; se dice en ellos que es-
tas formalidades tienen por objeto evitar el fraude y el do-
lo. Así desde el siglo X V I ya no se trata de la soberanía 

\ 

directa de los señores; el interés general tomó el lugar de 
los intereses feudales; por esto no se encontraba en las le-
yes belgas ningún rastro de distinción entre ios alodios y 
"los feudos en lo que se refiere á la formalidad de la des-
posesión y de la posesión; y la razón es muy sencilla: el 
interés de los terceros exigía la publicidad de toda enaje« 
nación, cualquiera que fuera el origen de los bienes, ya fue-
ran alodios ó feudos. 

22. Esta es la verdadera historia y ¡cosa notablel está ex-
puesta en el Repertorio de Merlín, allí mismo donde el au-
tor comprueba el origen feudal del empeño. (1) Es necesario 
remontarse más atrás si se'quiere comprobar el origen de 
los deberes de ley; la posesión feudal es ya una transforma-
ción de la posesión germánica; se debe, pues, penetrar en 
los bosques de la Germanin para encontrar las primitivas 
formas de una institución que está con justo título consi-
derada como base del crédito. Así es como debiera escri-
birse la historia. Cuando sólo es una recopilación de he-
chos fin dar á conocer la filiación y significación entonces, 
es una ciencia poco menos que inútil; se vuelve, al contrario 
la más importante de las ciencias cuando establece por los 
hechos la ley del desenvolvimiento progresivo de la vida 
humana bajo todas sus faces. Esto es lo que hizo Montes-
quieu para las instituciones feudales; halló sus raíces en los 
bosques de la germania, y los historiadores filósofos hacen 
hoy lo mismo para la libertad y sus garantías. ¿Quiere de» 
cir esto que se deba celebrar la barbarie germánica y la 
opresión feudal? Seguramente no. La Providencia es la que. 
se debe celebrar, viendo á Dios en la historia como lo des-
cubrimos en nosotros mismos, guiando é inspirando á los 
individuos y á las naciones. No hay espectáculo más mara-

1 Merlín, Repertorio* en is palabra Deberes de ley, pío. 1, núm. 4 (.t. V I I I , 
p. 36). P. de D, TOMO XXIX—O 
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villoso ni más instructivo como la historia así considerada. 
Hoy la propiedád se transfiere por el solo efecto del con-

trato; es decir, por la voluntad de las partes contratantes. 
Los pueblos bárbaros no entienden que la propiedad cam-
bie de mano por la sola fuerza del consentimiento; es apenas 
sí conocen la propiedad inmobiliar y esta propiedad se trans-
mite de mano á mano; el vendedor se desposeQ de la cosa y 
el comprador entra en posesión. Tal es el primer germen 
de la desposesión y de la posesión feudales. Cuando la pro-
piedad se extiende á los fundos de tierra se aplica á la trans-
misión que se hace de ella la mismt idea y, en tacto como 
es posible, la misma forma. Cocgo no se puede transmitirla 
de mano á mano se entrega un poco de pasto al comprador: 
esto es el símbolo de la tierra; se le entrega una rama: es» 
to es el signo de los frutos que nacen del suelo, el signo 
que más impresionaba á nuestros antepasados, puesto que 
Ies recordaba el bosque que les servía de ciudad; ó bien es 
un palo, un cuchillo, una espada, signo del mando que el 
vendedor transfiere al comprador. Por sí mismo este sim-
bolismo es impotente, es un hecho pasajero que no deja nini 
gún rastro en la memoria de los hombres. Por esto es que 
se hacen intervenir hombres libres, rachimburgos, boni horni-
nes, que representan la tribu y dan solemnidad y, por esto 
mismo, fijeza á las translaciones de inmuebles. Hay todavía 
un elemento que falta para completar estas formalidades: 
es el acta en que consta lo que pasó y ministró la prueba. 
Ignorándose la escritura no podía tratarse de actos ni de 
registro, pero este complemento de la tradición se hará por 
la fuerza de las cosas tan luego como se esparza el conoci-
miento de la escritura. (1) 

Se entiende que las formalidades de la posesión germáni-

1 Yéanae loa testimonios en Pardessns, Ley sálica, ps. 616 y eignientes. Tro» 
plong, en la Revista de Legislación, t. X , p . 154; Troplong, De la transcripción, 
ps. 166 y 167. 

ca son extrañas á la idea que domina en la transacción mo-
derna: la garantía del interés de los terceros. Sin embargo, 
se puede decir que el primer germen de la publicidad se 
encuentra en la presencia de los testigos á la puesta en po-
sesión del comprador. Sin duda los que exigieron que ro-
chimburgos asistiesen á ese drama de la trasmisión de la 
propiedad no pensaban en asegurar los derechos de los ter-
ceros; lo seguro es que resultaba de ello cierta notoriedad: 
esto es el germen providencial de donde brotará más tarde 
la publicidad moderna. 

23. La posesión germánica presenta todos los elementos 
de la posesión feudal. Se podría afirmar haciendo abstrac-
ción de los testimonios que lo prueban, porque la lógica de 
la historia lo requiere así; el feudalismo no es más que un 
elemento germano transportado por la conquista y que 
constituye la sociedad según los sentimientos é ideas de 
los conquistadores. Consultemos la antigua costumbre de 
Artois. En ella vemos al juez sentado en un sitial dorado 
y teniendo en la mano un bastón cuyo extremo toca el com-
prador arrodillado ante él, mientras que los hombres ó jue-
ces en número de cuatro están de pie detrás del comprador 
y frente á aquél. Esta es la posesión feudal en acaión; todos 
los rasgos de la posesión germánica se encuentran allí: una 
tradición simbólica haciéndose en presencia de hombres da 
feudo que constituyen la corte feudal con su señor. Este es 
un nuevo personaje que no figura en los antiguos usos de la 
Germania. E? ej representante de la soberanía tal como los 
conquistadores la comprenden. No hay aquí soberanía ge-
neral : es la soberanía ligada á la propiedad; cada barón es 
rey en su baronía; pero este rey no tiene súbditos, sólo tie-
ne vasallos y él mismo es un vasallo. La propiedad es á la • 
vez soberana y dependiente, ya no es lo que era entre los ro-
manos, un derecho absoluto é independiente; cada propieta-
rio depende de un soberano, del que es vasallo y por el que 



posee la tierra, porque no hay tierra sin señor. ¿Cómo se 
prueba la transmisión de la propiedad en este ordenjde co-
sas? El vasallo no puede por sí solo disponer de su feudo 
porque no es el único propietario; el señor de quien depen-
de es soberano de las tierras como de las personas ó, mejor 
dicho, es soberano ¡de las personas porque lo es de las t ie-
rras; el sistema feudal no es más que una organización par-
ticular de la propiedad. En este orden de ideas el vasallo 
ó propietario que quiere vender su feudo debe comenzar por 
entregarlo al señor de quien depende: esto es la desposesión; 
luego el señor lo entrega al adquirente al que concede el 
feudo: esto es la posesión. Es. una nueva forma de la po-
sesión germánica; hay un nuevo actor: el señor soberano; la 
presencia de este personaje indica que se operó un cambio 
profundo en la antigua toma de posesión. Ya no es el ven-
dedor que se encuentra frente ai comprador; ambas partes 
se encuentran en presencia de un soberano, el que nunca 
obra solo; procede á la transmisión ante su corte; la trans-
lación de la propiedad se hace con formas judiciales. Esto 
es un elemento más de publicidad. Toda la sociedad feudal 
figura en el drama de la investidura, el soberano y sus vasa« 
líos. Estas formas judiciales se convierten en el principio 
de da posesión de las costumbres, la que se debe hacer ante 
el juez. La transformación realiza un progreso capital en lo 
que se refiere á la transmisión déla propiedad; desde el in-
vento de la escritura la justicia ya no procede sin levan-
tar acta de lo que hace ó de lo que pasa ante ella, tie-
ne libros en los que todo se registra. La translación de 
la propiedad feudal, acto más importante del feudalismo, 
puesto que inviste al vasallo con un derecho de soberanía, te-
nía que encontrar su lugar en estos registros. Para comple-
tar la publicidad sólo faltaba permitir álos terceros tomar 
conocimiento de los registros. Esto era el derecho para to-
dos los procedimientos judiciales, luego también para la 

translación hecha por las cortes feudales de la propiedad 
de los feudos. (1) 

Diremos de la posesión feudal lo que hemos dicho de la 
germánica. Los señores no pensaban mucho en resguardar 
el interés de los terceros cuando presidían la investidura; 
ihacían acto de soberanía; á la vez que transmitían una propie-
dad soberana mantenían su derecho dé soberanos, soberanía 
que acabó por volverse nominal, pero que todavía servía para 
justificar la prescripción de impuestos. Bien que la posesión 
feudal tuviera por primer móvil el interés del soberano, 
fué un paso decisivo hacia la publicidad de las.costumbres. 
Es la investidura con su posesión y desposesión, su déshé-
ritance y su adhéritance; las formas permanecen feudales, 
pero la investidura practicada en los países de comercio y 
de industria tenía una importancia mucho mayor que las 
que conferían las cortes feudales. Lo que el interés personal 
de los señores había introducido se convirtió en base de 
crédito y en fuente de riqueza privada y pública. 

24. El feudalismo reinaba en toda la Francia así como 
en todas las provincias belgas. Sin embargo, la posesión 
feudal bajo el nombre de investidura sólo se mantuvo en 
Bélgica y en el Norte de Francia, el Artois y el Verman-
dois. Según Troplong esto fué una gran conquista sobre 
el materialismo del derecho feudal. nSe abandonó este de-
recho formalista á los usos de algunos países conocidos ba-
jo el nombre de investidura. Aunque el régimen del feuda-
lismo hubiese sufrido profundas alteraciones en estas pro-
vincias, no obstante, el espíritu de los pueblos de Flandes, 
de Artois, de Picardía y de Yermandois no se había des-
prendido de ciertos orígenes germanos que habían dejado 
allí rastros más profundos que en otras partes, n (2) 

1 Troplong, De la transcripción, p. 167. núm. 5. Merl ía , ea I» palabra Débe* 
res de ley, p. 1, núm. 6 [t. V I I I , p . 36] y en la palabra Empeño [t. X X I , p. 67, 
núm. 2]. 

2 Troplong, De la transcripción, p. 169, núm. 6. 



¡Hé aquí uu singular progreso I Lo que prevaleció en 
Francia de costumbres fué la clandestinidad romana, y lo» 
que se mantuvo en nuestras provincias fué la publicidad de 
costumbres de la investidura. Esta publicidad no es má& 
que la transcripción. Troplong aplaude el principio de la 
publicidad y reprocha severamente á los autores del Códi-
go por haberlo abandonado. ¿Cómo puede, después de esto; 
celebrar como un progreso sobre el materialismo feudal 
el abandono de la posesión que implicaba el abandono de-
la publicidad? ¡Da modo que esalta á la vez que reprueba 
una sola y misma institución! Deshechamos esta inexplica-
ble contradicción para volver á la historia. Si la posesión 
feudal desapareció en casi toda la Francia hay que ver en 
esto no una conquista sobre el materialismo feudal sino 
una victoria del derecho romano sobre una institución que 
por sus formas recordaba el feudalismo. Hemos dicho en 
otro lugar (1) que los legistas romanos fueron los enemi-
gos mortales del régimen feudal y que unidos con el realis-
mo ganaran la victoria. Pero Francia pagó caro esta victoria: 
ganó en ella la igualdad de las clases y perdió su libertad. 
La soberanía de los señores desapareció, pero fué para ha -
cer lugar al poder absoluto de los reyes. Todas las instituí 
ciones feudales cayeron con el sistema feudal. Asi fué 
como las costumbres abandonaron la posesión de la Edad 
Media y la investidura que había conducido para ingre-
sar á la clandestinidad romana. (2) El culto del derecho 
romano cegaba á los más grandes jurisconsultos. Aque-
llos cuyos escritos sirvieran de guía á los autores del Código 
no hacen ningún caso del uso especial de los países de in-
vestidura; la do«trina ramana es la que domina en 
la doctrina de Domat y de Pothier, pero lejos de que 
esto fuera una conquista sobre el materialismo del pa~ 

1 Véanse nuestros Estudios sobre la Iglesia y el Feudalismo, 
2 Troplong, De la transcripción, p. 128, núm. 12. 

•gado fué, al contrario, un retroceso, como se efectúa algu-
nas veces en la vida humana. Son los países de investidu-
ra, nuestras provincias apegadas á los usos germánicos, los 
que realizaron el verdadero progreso. JNTo? como lo dice, 
LYopfong, porque los orígenes germanos habían dejado en 
ellos más rastros que en otras partes; la mitad de nues-
tras provincias son valonas y los deberes de ley se usaban 
«n ellas tanto como en la9 provincias flamencas. Si nuestras 
costumbres mantuvieron la investidura, si nuestros prínci-
pes hicieron de ella una ley general, es porque la publici-
dad es una garantía para los terceros y, por lo tanto, un 

•elemento de prosperidad y de riqueza para los individuos 
y para la sociedad. Ahí está el verdadero progreso. Este 
progreso se verificó en las provincias belgas porque la in-
dustria y el comercio florecen en ellas, y el movimiento 
de los negocios que atrae las relaciones industriales y co-
merciales no se coacilia mucho coa la clandestinidad ro-
mana. 

Núm. 3. La legislación. • 

25. Colbert, el Ministro del Gran Rey, no era muy par-
tidario de la soberanía feudal, Sin embargo, tuvo la idea 
de „perfeccionar con una disposición universal lo que las 
costumbres habían intentado hacer por vía de las posesio-
nes y de las investiduras.,, Estas son las palabras del preám-
bulo del edicto de 1673. El célebre Ministro quería es-
tablecer el principio de la publicidad sin dejarse engañar 
por las formas que la investidura había tomado del régimen 
feudal. ¿Por qué sucedió que disponiendo del poder°abso-

d s L u i s X I V n o consiguió realizar esta forma? El edic-
to de 1673 no se ocupaba más que del régimen hipotecario 
7 de la purga de las hipotecas; fué revocado desde el año 
siguiente bajo pretexto de la dificultad de su primer esta-
blecimiento (edicto de 1674). Hubo parlamentos que ni 



siquiera tomaron nota del edicto. Esto es decir que la pu-
blicidad encontró una sentencia obstinada en el ciego apoya 
de la magistratura por la tradición romana y en las preocu-
paciones menos excusables de la nobleza, la que, gastadora y , | 
colmada de deudas, no quería que su situación mobiliar fue-
ra puesta á luz pública. (1) ¡Cuántas enseñanzas en .esta re-
sistencia! Aun hay hombres que maldicen la Revolución y 
que creen que el progreso que realizó por la violencia, por 
la sangre y la ruina, se habría realizado pacíficamente por 
el realismo. ¡Y hé aquí que un rey todo poderoso anuncia la 
intención de perfeccionar la legislación inmobiliar introdu-
ciendo el principio de la publicidad y se ve obligado á de-
tenerse y revocar su edicto por causa de la sorda oposición 
de la nobleza unida á los parlamentosl Decididamente el 
antiguo régimen era ii reformable. Si el derecho civil na 
podía ser perfeccionado por razón de la vanidad ¿cómo se 
hubiera reformado el estado polít'co, cuya reforma hubie-
ra suscitado hostilidades y preocupaciones mucho más po -
derosas? 

26. Para reformar esta vieja sociedad era preciso un 
rayo. La noche del 4 de Agosto de 1789 fué el advenimien-
to de un nuevo mundo y el régimen feudal fué destruido 
hasta en sus últimos vestigios. Desde entonces los deberes 
de ley se hicieron impractibles, puesto que suponían de la 
justicia señorial abolida con todas las demás instituciones ci-
viles que tenían su origen en el feudalismo. ¿Qué iba á su-
ceder con la investidura? Si es verdad, como se ha dicho 
(núm. 21), que la investidura no es más que un abuso-
del poder feudal la Asamblea Constituyente, tan celosa de j 
borrar los rastros de un sistema odiosa, hubiera seguramente 
abrogado los deberes de ley. Apesar de las pasiones revo-
lucionarias que la inspiraba fué clarividente más que ios 

1 Mar ton, Comentario, t , I p. 25, nota 2. Troplong, De la transcripción, pá- •,; 
gina 182, núm. 16. 

autores del Código Civil. No había de feudal en la inveetidu-
ramás que las formas; en cuanto al feudof era el principio de 
la publicidad aplicado á la translación de los inmuebles. La 
Asamblea acaba de proclamar el principio de la publicidad 
en el orden político, ¿cómo dejará de proclamarlo en el o r -
den civil? Hizo lo que un sabio legislador debe hacer abo-
liendo las formas feudales, impracticables bajo el nuevo ré-
gimen, y manteniendo el principio de publicidad bajo una 
nueva forma. La ley de 19 de Septiembre de 1790 (art. 3) 
dice: i.A contar del día en que los tribunales de Distrito 
queden instalados en los países de investidura las formali-
dades de desposesión y de posesión, vest y devest, mise defait, 
main-assise, queja á la ley, y generalmente todas las que se 
relacionan con la investidura feudal ó censual, están y per-
manecerán abolidas; y, hasta nueva orden, la transcripción 
de los testimonios á los contratos de enajenación ó de hipo-
tecas las substituirá y bastará, en consecuencia, para con-
sumar las enajenaciones y constituciones de hipotecas, u 

Esta es la primera vez que la palabra transcripción apa* 
rece en las leyes. Y es una asamblea, enemiga mortal del 
feudalismo, la que consagra, bajo este nombre, una institu-
ción feudal. Hé aquí otra vez á la mano de Dios en la vida 
de la humanidad. Es que había en la investidura otra cosa 
que la opresión feudal, había el principio de la publicidad. 
El legislador revolucionario abatió las formas, la envoltura 
del principio, y mantuvo éste, nDichas inscripciones, dice 
el art. 4, se liarán en las secretarías de los tribunales de Dis-
trito, en la jurisdicción dé los bienes, según el orden en que 
los testimonios de los contratos serán presentados, y cons-
tarán en un registro particular, y los secretarios estarán 
obligados á comunicar estos registros sin gastos á los que 
lo pidieran. ii 

.27. La ley dé 1790 era una ley transitoria y local, sólo 
p. d e D. TOMO x i s x — 6 



se aplicaba á los países de investidura. No es en una ley de 
circunstancias donde convenía sentar las fases de la legisla-
ción civil. La economía política, ciencia nueva nacida al fina-
lizar el siglo XVIII , había concentrado sus primeros trab jos 
en la tierra que consideraba como la fuente de todas las ri-
quezas. Hacemos á un lado las exageraciones de la secta de 
los economistas. Lo seguro es que tenía que ser favorable 
al principio de la publicidad porque favorecía la circula-
ción de las propiedades inmobiliares. La ley de 9 Mesidor, 
año I I I , organizó la publicidad sobre bases más amplias y 
en vista de imprimir á la circulación de los inmuebles la 
misma rapidez, á la vez que la misma seguridad, que á la 
translación de los valores muebles. Esto era querer lo im-
posible. No se puede movilizar el suelo. 

La ley de Mesidor sólo tuvo una existencia corta. Fué 
reemplazada por la de I I Frimario, año VIL Esta consagró 
y generalizóla publicidad bajo la forma déla transcripción. 
Transcribimos el art. 26 que más de una vez hemos tenido 
ocasión de citar: »La actas translativas de bienes y dere-
chos susceptibles de hipotecas deben ser transcriptas en 
ios registros de la conservación de hipotecas en cuya juris-
dicción estén situados los bienes. Hasta entonces no pueden 
ser opuestas á los terceros que habían contratado con el ven-
dedor y que se hubieran conformado á las disposiciones de 
la presente ley..» A la vez que toma el principio de la publi-
cidad de las costumbres de investidura el legislador del 
año VIII lo restringía; no sujeta á la transcripción todas las 
actas que transfieren los derechos reales inmobiliares sino 
sólo las actas que se refieren á bienes susceptibles de hipo-
tecas. Estos son los términos restrictivos del art. S39 que 
los autores del Código Civil han tomado de la Ordenanza 
de 1735. La publicidad de costumbres era más lata, y desde 
que se admite la necesidad de h'acer públicas las enajenacio-
nes de inmuebles es menester que la publicidad sea gene-

ral y sin ninguna excepción; la semipublicMad es un contra-
sentido y no alcanza necesariamente el objeto que se pro-
pone. 

28. Llegamos al Código Civil. Este consagra la clandes-
tinidad romana (núm. 9). ¿Cómo pudo el legislador del si-
glo XIX desertar la tradición revolucionaria, que también 
era la tradición de la costumbre de la investidura? No se en-
contraba detenido, como Colbert, por las preocupaciones de 
C a s t a ; ya no había parlamentos ni nobleza. Por otra parte, 
no se trataba de una innovación; la publicidad que el Mi-
nistro de Luis XIV consideraba como un perfeccionamien-
to existía, funcionaba. ¿Había motivos para aboliría? La 
respuesta á nuestra pregunta no honra á los autores del 
Código Civil; lástima da decirlo, pero la verdad debe de-
cirse. 

El proyecto del Código fijado por la Sección de Legis-
lación del Consejo de Estado contenía la disposición si* 
guíente: »Las actas translativas de propiedad que no han 
sido transcriptas no pueden ser opuestas á los terceros 
que hubiesen contratado con el vendedor y se hubieran 
conformado á las disposiciones de la presente.» Esto era la 
reproducción de la ley de 11 Brumario, año VII (núm. 27), 
Cuando la discusión Maleville preguntó si resultaba de es-
te artículo que un segundo comprador que hubiera he-
cho registrar quedaría investido de la propiedad en per-
juicio del comprador más antiguo que no hubiera llenado 
esta formalidad. La afirmativa era evidente, puesto que el 
primero, no habiendo registrado su acta de adquisición, no 
es propietario para con los terceros y sólo lo es para con 
el deudor; por consiguiente, si lo vence un adquirente que 
registró sólo tiene una acción personal contra su vendedor. 
Esto es lo que contesta Treilhard, el Relator de la Sección 
de Legislación. Jollivet agregó que resultaba también del 
sistema de publicidad que el vendedor, una vez registrada 



k venta, no podía ya gravar el inmueble con hipotecas; 
mientras que si el comprador no registra el vendedor, per-
maneciendo propietario para con los terceros, podía aún hi-
potecar el bien. 

Son precisamente estas consecuencias, dice Tronchet, las 
que hacen desastrosa la disposición; tendría los más funes-
tos efectos. Esta violenta crítica del principio de publicidad 
nos parece hoy inconcebible. Presentaré como funesto y de-
sastroso un sistema que garantiza todos los derechos y to-
dos los intereses; es decir, que la lúz del Sol es una calami-
dad que nos quita de los beneficios de las tinieblas de la 
noche. ¿Qué tiene la luz de tan funesto y desastroso? Com-
pro un inmueble bajo el imperio de una ley que me previe-
ne que si no registro no seré propietario para con los ter-
ceros; que, por tanto, mi vendedor permanece propietario 
para con los terceros y puede enajenar é hipotecar la cosa, 
lo ^ que me expondrá á ser vencido por un segundo ad-
quirente ó por un acreedor hipotecario. Encuentro bueno 
no registrar; tomo, pues, á mi cargo los peligros de la evic-
ción. ¿Si soy vencido diré que la publicidad tiene la culpa 
de ese sistema funesto y desastroso? Esto no tiene sentido. 
Soy vencido porque no soy propietario para con los terce-
ros, y no lo soy porque no llené las formalidades prescrip-
tas por la ley para serlo. ¿Tengo derecho de acusar á la ley 
cuando yo soy culpable de imprudencia y de negligencia? 
Tronchet dice: «Es imposible justificar una disposición que 
expone á tan grandes peligros el derecho sagrado de pro-
piedad y que sacrifica un propietario legítimo á un adqui-
rente nuevo, á un nuevo acreedor. ¿Acaso el que no obe-
deció á la ley tiene el derecho de quejarse de ella? 

SE acusa á la publicidad de comprometer el derecho sa-
grado de propiedad cuando la publicidad es su salvaguar-
dia y su garantía. Compro un inmueble, creo ser propieta-
n o de él. Y hé aquí que un primer adquirente se presen-

ta poseyendo un título secreto y me vence en virtud deí 
derecho sagrado de propiedad, pues él es el propietario pa. 
ra con todos en virtud de un título que no puede cono-
cer, puesto que permaneció oculto. En esta vez tengo el 
derecho de quejarme de la ley, que es la causa de mi 
evicción, pues si se me vence es por efecto de la clandesti-
nidad de las transacciones inmobiliares. ¿Quién se atreve-
rá á comprar con el temor de ser vencido y sin tener nin-
gún medio de evitar la evicción? Si compro estipularé un 
precio menor por temor del peligro que me amenaza. ¿Quién 
sufre en definitiva de la clandestinidad? El propietario que 
quiere vender. Es, por consecuencia, la clandestinidad la 
que es un sistema funesto para P.1 derecho sagrado de pro-
piedad. Supóngase que en lugar de vender el propietario 
quiere pedir prestado. Le presto una suma de 20,000 fran-
cos sobre hipoteca. Resulta que este propietario había ena-
jenado el inmueble en el momento en que me lo hipotecaba. 
Cuando quiero ejercer mi derecho hipotecario se me di -
ce que mi hipoteca es nula. Pierdo mi crédito. Esto es el 
efecto de la clandestinidad; facilita el fraude; y es para im-
pedirlo por lo que desde el siglo X V I el legislador belga ha-
bía ordenado la publicidad de las actas translativasde propie-
dad inmobiliar. ¿Y se nos viene á decir que un sistema que 
evita el fraude es un sistema funesto y desastroso! Sí, pue-
de volverse funesto para el adquirente que no cumple con 
la ley. Compro un inmueble y no lo registro. Mi vendedor 
permanece propietario para con los terceros y concede una 
hipoteca á un prestamista; éste puede vencerme por su a c 
ción hipotecaria. ¡Hé aquí, dice Tronchet, el derecho sagra-
do de propiedad comprometido! Sí, está comprometido, pe-
ro por culpa del comprador; debe culpar no á la ley sino su 
descuido; si «1 legislador debe protección al derecho de pro • 
piedad no debe ninguno á la imprudencia. 

29. Treühard contestó á Trorichet, Su respuesta, tal cual 



está relatada en las actas de Locré, falta de precisión y clari-
dad. Sis embargo, ella ep decisiva. Las ventajas de la publi-
cidad y los peligros de la clandestinidad sonde tai evidencia 
que basta enseñar sus consecuenciasparatocarlas con el dedoy 

pues son palpables. Lo acabamos de hacer; es, pues, inútil 
analizar el discurso de Treilhard. El Cónsul Cambacér&s in-
tervino también en el debate y, como de ordinario, no fué 
para ilustrarle; habló de las adquisiciones anteriores á la 
ley del 11 Brumario, año VI I , diciendo que los derechos 
adquiridos podían ser desquiciados por una nueva lev. Treil-
hard había contestado de antemano que la diaposición pro-
puesta era extraña á las antiguas adquisiciones. Había otr3 
respuesta que dar: es que Tronchet invocaba fin razón la 
no retroacción, porque en el caso no había derechos adqui* 
ridos. Transladamos á lo que fué dicho acerca del art . 2. 
Después el Cónsul Cambacéré^ hizo una crítica de por-
menores que no se relacionaba «1 principio de publicidad. 
Suponía que el vendedor enajenaba un fundo que no le per-
tenecía, lo que, dijo, sucede frecuentemente en el campo, 
en que se hacen usurpaciones diarias; el Cónsul pidió que 
se dijera en la ley que la prescripción del contrato no trans-
fiere al comprador la propiedad cuando el vendedor no era 
propietario; esto no era dudoso. Estas proposiciones fueron 
adoptadas por el Consejo y el proyecto fué mandado á la 
Sección de Legislación para redactarlo en el sentido-de las en-
miendas del Cónsul. (1) 

^ La publicidad propuesta estaba, pues, admitida en princi-
pio con dos explicaciones: que no perjudicaba á las antiguas 
adquisiciones y que no impedía al verdadero propietario 
reivindicar si el vendedor no era propietario de la cosa ven-
dida. ¿Qué sucedió en la Sección de Legislación? ¿Rindió 

un informe y desechó el Consejo el principio de publicidad 

1 Sesión del Consejo de Sotado de-10 Ventoso ,año X I I , n ú m 24 (Loen?, to-
23C VlUj p. 4¿Lt). 

después de nueva discusión ? Si hay que atenerse á las ac-
tas de Locré hay que decir: no hubo informe, ni discusión, 
ni voto. ¿Olvidó la Sección de Legislación el informe? Es-
ta es la más probable suposición. Treilhard, el Relator, no bri-
llaba por su exactitud. Troplong cree que hubo una mala 
inteligencia ó un escamoteo. (1) Una mala inteligencia se 
explica difícilmente, y mucho menos un escamoteo. La Sec-
ción de Legislación era quien había propuesto el principio 
de publicidad; su Relator lo habría defendido en el seno del 
Consejo de Estada A ella tocaba reproducirlo, agregándole 
las modificaciones de Tronchet y de Cambacérés, que sólo 
eran explicaciones. Lo seguro es que la cuestión capital del 
régimen hipotecario se encontró decidida por el silencio del 
Código en el sentido de la clandestinidad, después de que el 

Consejo había adoptado implícitamente el principio de pu-
blicidad. H a y en esto un descuido inexcusable. 

30. La clandestinidad no es un principio, es un vicio. Ni 
siquiera puede imputarse este vicio á los autores, del Códi-
go, pues la clandestinidad no fué votada por el Consejo. Lo 
seguro es que este es el mayor defecto del Código Civil. Se 
apercibieron de ello en todos los países en los que la legis-
lación francesa fué introducida; en todas partes el regimen 
hipotecario fué modificado en el sentido de la publicidad 
más ó menos lata de las actas translativas de derechos rea-
les inmobiliares. En Francia se hizo una instrucción en 
1841 acerca de la revisión del régimen hipotecario; las cor-
tes do apelación fueron consultadas y se pronunciaron por 
la clandestinidad romana-, estas cortes fuero del Mediodía: 
ka de Burdeos y de Tolos-a. No sospechaban que la clan-
destinidad era un vicio del derecho romano. La publicidad 
es una cuestión de crédito y la idea del crédito no podía 
nacer en un pueblo guerrero que toma por misión conquis-
tar y gobernar al mundo. Los proyectos de rsíorma hipo-

1 Troplong, Privilegios é Hipotecas, prefacio, ps, 13 y siguientes. 



tecaria propuestos en Francia no prevalecieron, pero corso 
todas las comisiones parlamentarias y gubernativas esta-
ban acordes en admitir el principio de publicidad se des-
prendieron del proyecto de ley hipotecaria las disposicio-
nes relativas á la transcripción. Este es el objeto de la ley 
francesa de 23 de Marzo de 1855. Publicada cinco años 
después de nuestra Ley Hipotecaria consagra el mismo prin-
cipio, pero con modificación: que tienen que tenerse en cuen-
ta, si se quieren aprovechar, las obras publicadas acerca de 
la materia. (1) Así como la jurisprudencia francesa, 

1 tíitaremog ias más importantes/ 
F landín , De la transcripción en materia hipotecaria, 2 voís. eñ 8. ° (ParíÉj 

Moulón, Tratado teórico y práctico de la transcripción, 2 vola, en 8. ° (París. 
1862); ' 

Troplong, Comentario de la ley de 23 de Marzo de 1S55 sobre la transcripción, 
2. 03 edición, 1 vol. en 8. ° (1864J; 

Verdier, De la transcripción hipotecaria, 2 vols. en 8. ° (París, 1864); 
River y Huguet , Cuestiones sobre la trancripción en materia hipotecaria, i 

yol. en 8. ° (1856> 

t 

CAPÍTULO t í , 

Í ) E L A T R A N S C R I P C I O N 

SECCION I.—De los actos sometidos á la transcripción. 

§ I . — E T PRINCIPIO. 

31. ¿Toda acta que tengan los terceros interés en conocer 
debe ser transcripta? Nó, la ley define las actas para las 
que percibe la publicidad y sólo deben ser éstas las que se 
deban hacer públicas por vía de transcripción. Hay, además, 
otras actas que la ley somete á la publicidad, pero de dife-
rente vía de la transcripción. En fin, las hay que sin interesar á 
los terceros se deben hacer publicas. De aquí se sigue que 
se debe uno atener estrictamente al texto para decidir cuá-
les deben ser transcriptas. Esto también está fundado en la 
razón. Cuando una acta está sometida á la transcripción y 
que no lo haya sido no se puede oponer á los terceros; la 
ley la considera como inexistente á su respecto. Y no p u -
diendo más que el legislador privar de su eficacia, con 
relación á los terceros, actas válidas entre ellos mismos y 
que producen todos sus efectos entre las partes contratan-
tes. ¿Por qué el legislador quita á dichas actas todo su efec-
to con relación á los terceros? Esto es en interés general, el 

interés del crédito particular y público. Y sola la ley es el 
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guardián de los intereses de la sociedad; el intérprete debe, 
pues, en esta materia atenerse estrictamente á la disposi-
ción de la ley. Sólo están sometidas á la transcripción las 
actas para las que la ley prescribe la publicidad bajo esta 
forma. 
32. El art. 1 ° de la Ley Hipotecaria dice: „Todos los ac-

tos entrevivos á título gratuito ú oneroso, translativos ó de-
clarativos de derechos reales inmobiliares, serán transcrip-
tos. ii La primera condición requerida para que haya lugar 
á la transcripción es, pues, que exista una acta translatlva 
ó declarativa de derechos reales inmuebles. ¿Qué se entiende 
por actas en esta materia? Los escritos que comprueban una 
convención translativa ó declarativa de propiedad inmueble. 
Este es el sentido común de la palabra acta que la ley cla-
sifica en auténticas y privadas. Más adelante diremos que, 
conforme al art. 2, las auténticas son en principio las úni-
cas admitidas á la transcripción. No basta, pues, que haya 
un contrato translativo de derechos reales inmuebles para 
que haya lugar á la transcripción. Trancribir es copiar, y 
para copiar se necesita un escrito que el conservador pueda 
transcribir; si las partes no han redactado acta en sus con-
venios no podrán llenar las formalidades de la transcripción; 
por consiguiente, sus convenios no tendrán ningún efecto con 
respecto á los terceros; la condición bajo la que se.les puede 
oponer á los terceros no puede llenarse. Es una grave de-
rogación del Código Civil. En principio el escrito sólo sirve 
de prueba; una convención verbal probada es tan eficaz co-
mo si constara por acta auténtica. Este principio está mol i -
ficado por la Ley Hipotecaria en lo referente á los terceros. 
La venta verbal de un inmueble transporta la propiedad con 
relación al comprador, no con relación á los terceros; el com-
prador no puede llegar á ser propietario con relación á los 
terceros sino hasta que el contrato haya'sido comprobado 
por un escrito admitido á la transcripción. Volveremos á 

este último punta Resulta, pues, de la transcripción que los 
contratos translativos ó declarativos de derechos reales in -
muebles son, en cierto modo, contratos solemnes; la trans-
cripción es una solemnidad que debe llenarse en interés pú* 
blico y que no sólo puede serlo cuando las partes han re-
dactado para sus convenios una acta admitida á la trans-
cripción. 

33. Del principio de que se necesita una convención trans-
lativa ó declarativa de propiedad inmueble para que haya 
lugar á la transcripción resultan consecuencias muy impor-
tantes. Los hechos que no pertenecen á los convenios no dan 
lugar á la transcripción, aunque la ley los una á la transla-
ción de la propiedad. (1) Tal es el acto ó hecho de la ocu-
pación. Ya hemos dicho que en nuestro derecho la ocupa-
ción no se aplica á los inmuebles (t. VIII , núm. 437), lo que 
basta para que no se pueda tratar de transcribir la adqui-
sición de la propiedad por ocupación, puesto que la ley no 
somete á la transcripción más que los actos translativos ó 
declarativos de derechos reales inmuebles. Y aun cuando se 
admitiera la ocupación de un inmueble no habría lugar á la 
transcripción, porque la ocupación es un hecho y los hechos 
no se transcriben. 

La ocupación de un inmueble es el principio de la pose-
sión y ésta conduce á la prescripción. De aquí la cuestión 
de saber si la adquisición de un inmueble por prescripción 
está sometida á la transcripción. Se dtbe distinguir entre 
la usucapión de diez á veinte años y la prescripción de 
treinta años. La usucapión supone un título translativo de 
propiedad (art. 2265); este título no puede oponerse á los 
terceros más que cuando ha sido transcripto. Hé aquí una 
nueva condición de la usucapión que resulta del principio 
establecido por la Ley Hipotecaria. Bajo el imperio del Có-

1 I n f o r m e de la comisión especial que estudió el proyecto de ley sobre el ré-
gimen hipotecario (Pa ren t , p. 9). 



digo Civil la usucapión existe desde que hay un título;bas-
taba, pues, con que la convención translativa de propiedad 
fuese probada por acta auténtica ó privada, mientras cjue, 
conforme á la nueva ley, se necesita una acta admitida á la 
transcripción y transcripta en los registros del conservador. 
Esta es una garantía más para el propietario contra quien 
prescribe el posesor. Yolveremos á este punto. 

En cuanto á la prescripción de treinta años descansa ex-
clusivamente en la posesión y ésta es un hecho. La ley une 
á este hecho la adquisición de la propiedad cuando la po-
sesión presenta los caracteres deseados por la ley y que ha 
existido durante treinta años. ¿Se puede aplicar á la pro-
piedad adquirida por el posesor el principio de la transcrip-
ción? La negativa resulta de! texto mismo de la Ley Hipo-
tecaria. No somete á la publicidad más que las convencio-
nes translativas de propiedad inmueble comprobadas por 
acta. Y la posesión de treinta años excluye toda acta; lue-
go no puede tratarse de la prescripción. ¿Es decir que el 
posesor que ha llegado á ser propietario no puede oponer 
su derecho á los terceros? Lo podrá bajo el imperio del Có-
digo Civil, lo mismo que el comprador. La nueva ley ha 
derogado el Código en lo relativo al comprador y á todos 
los que adquieren la propiedad por convenio y actos; nada 
deroga en lo conducente al posesor que adquiera la propie-
dad por uu hecho. La publicidad por vía de transcripción 
es imposible en este caso y la ley no puede exigir lo impo-
sible. ¿Se dirá que resulta una anomalía? Un comprador, 
aunque propietario con relación al vendedor, no lo es con 

/ respecto á los terceros más que por transcripción; mientras 
que un simple posesor sin título ni herencia llega á ser pro-
pietario con relación á todos por sólo el hecho de su pose-
sión continuada durante treinta años. La anomalía se expli-
ca. Pa ra que la posesión conduzca á la prescripción debe 
reunir los caracteres exigidos por la ley, y uno de -dichos 

caracteres es la publicidad; una' posesión pública durante 
treinta años ofrece ciertamente las mismas garantías á.los 
terceros que la transcripción en los registos del conserva-
dor. La ley pudo, pues, sin inconsecuencia, mantener el 
principio del Código acerca de la propiedad adquirida por 
posesión; debía hacerlo, á no ser de abolir la prescripción. 
Y la prescripción está fundada en un interés general más 
grande aún que aquel que los terceros tienen en conocerlas 
mutaciones de la propiedad inmobiliar. Diremos cuál es es-
te potente interés en el título que es el sitio de la materia. 

34. H a y todavía otros hechos que la ley coloca entre los 
nodos de adquirir la propiedad. Tal es la acción inmobiliar; 
por ejemplo, el aluvión. Este es un hecho de ia Naturaleza, 
y se entiende que aquel que adquiere el aterrado formado 
por la acción de las aguas se hace propietario de él para 
con todos, sin que sea necesaria la publicidad de este modo 
de adquisición de la propiedad. No se registra un hecho de 
la Naturaleza; desde luego el art. 1. ° de la Ley Hipoteca-
ria es inaplicable y, por consiguiente, se queda uno bajo el 
imperio del Código Civil, según el cual aquel que se hace 
propietario lo es para con todos. 

35. ¿Deben colocarse entre los hechos que no deben ser 
publicados las condiciones suspensivas ó resolutorias? (1) 
Hay que distinguir. El cumplimiento de la condición es un 
hecho que no tiene que publicarse, j^ero la convención con-
cluida bajo condición está sometida á la publicación si es 
translativa ó declarativa de derechos reales inmobiliares. 
Los contratos condicionales deben ser registrados tanto co-
mo los contratos puros y simples; en efecto, la ley dice: 
-'todas las actas declarativas ó translativas;n y un contrato 
con condición es translativo de propiedad. Esto es evidente 
cuando la condición es resolutoria, no impide que el con-
trato sea puro y simple; sólo la resolución es condicional 

1 }Icur!<5n, Tratado del régistp, t. I , p. 30, nún>. 13. 



La condición suspensiva suspende la translación de propie-
dad; y esto basta para que caiga bajo la aplicación del a r -
tículo 1. ° La propiedad quedará transferida desde el día 
en que el contrato recibió su perfeccionamiento por el con-
curso de consentimientos, puesto que la condición cumplida 
tiene un efecto retroactivo al día en que el compromiso fué 
contraído (art. 1179). Los terceros tienen, pues, interés en 
conocer el contrato antes del advenimiento de la condición, 
pues desde el día ea que la convención está perfecta el 
acreedor puede hacer actas de disposición que serán válidas 
si la condición se cumple; y por su parte el deudor conser-
va el derecho de hacer actas de propiedad que serán váli-
das si la condición desfallece. Estando interesados los ter-
ceros en conocer el acta condicional el registro debe hacer-
se según el texto y el espíritu de la ley. (1) Los terceros 
también estarían interesados en que se hiciera público el he-
cho del cumplimiento de la condición, pues es este aconteci-
miento el que les da á conocer que el contrato se formó de-
finitivamente; pero la ley no prescribe esta publicidad por-
que sería imposible, pudiendo ser el hecho natural ó cual-
quier otro hecho material. Hay en esto un vacío en la pu-
blicidad legal; toca á los terceros avisados poi la publicidad 
del registro informarse del cumplimiento de la condición, 

36. Del principio de que sólo las convenciones compro-
badas por actas deben ser publicadas se sigue que las ad-
quisiciones que se hacen en virtud de la ley no están so-
metidas al registro. L a ley no es un hecho como los de que 
acabamos de hablar, pero las adquisiciones que se hacen 
en virtud de la ley no resultan de convenciones ni de acias; 
luego el art. 1. ° de la ley no es aplicable; se permanece, 
por consiguiente, bajo el imperio del Código Civil, que no 
prescribe la publicidad en general. 

1 Mnurlón Z)e la transcripción, t. I , p. 23, EÚIE, 14, Troplongo, De la tran» 
c>ii ción p. 221, núm. 54. 

El envío á posesión definitiva de los bienes de un ausen-
tó da á los enviados el derecho de disponer de los bienes 
•de un ausente; son propietarios para con los terceros. Estos 
tienen, pues, interés en conocer el envío, y la ley hubiera po-
dido fácilmente organizar la publicidad en esta materia. Se 
-conformó con la publicidad que precede el envío á posesión 
provisional. Como el envío á posesión definitiva se pronun-
cia por sentencia se podría sostener que ésta debe ser regis-
trada en virtud del art. 2 de la Ley Hipotecaria que prescribe 
la transcripción de las sentencias que substituyen las conven-
ciones ó los títulos de transmisión de derechos reales inmobi-
liares. Diremos más adelante cuáles el sentido de esta dispo-
sición, bastante mal redactada; se refiere á las sentencias en 
<jue consta una venta ó una partición hechas verbalmente. 
La ley supone, pues, que existe una convención translativa ó 
declarativa de propiedad inmueble, lo que excluye las sen-
tencias que pronuncian el envío á posesión de los bienes de 
un ausente. Ni siquiera se puede decir que los enviados se 
hacen propietarios de los bienes, puesto que si el ausente 
vuelve tienen que devolvérselos. Luego bajo ningún pun-
to puede aplicarse el art. 1. o j e la ley. Sólo que ésta 
hubiera debido prescribir la publicidad del envío definitivo, 
puesto que los terceros tienen interés en ello, y la Ley H i -
potecaria hasta debiera haber ordenado el registro de es-
tas sentencias, puesto que en realidad forman°el título en 
virtud del cual los enviados poseen, gozan y disponen de 
ios bienes. 

. E n e I c a s 0 divorcio por consentimiento mutuo la pro-
piedad de la mitad de ios bienes de cada esposo queda ad -
quirida $ piano desde el día de la primera declaración oa-
ra los hijos nacidos de su matrimonio (art. 3305). Los hijos 
se vuelven propietarios en virtud de la ley, y lo .on para 
con todos sin que la ley prescriba ninguaa publicidad de 
esta transmisión de propiedad. Es seguro que la Ley Hipo 



tecaria es inaplicable (t. I I I , núm. 291). Es un vacío que 
hubiera sido fácil llenar. Los autores del Código previeron 
la dificultad y no la resolvieron; el espíritu de publicidad 
es extraño al Código. Ea cuanto al legislador belga sólo 
derogó el Código Civil para los contratos. Hubiera sido 
más lógico organizar un sistema completo de publicidad 
comprendiendo hasta las adquisiciones hechas por la ley 
en los casos en que dichas adquisiciones se presten á la for-
malidad del registro. 

Los padres tienen el goce de los bienes de sus hijos has-
ta la edad de dieciocho años (art. 384). Este usufructo lee 
pertenece, en virtud de la ley, sin ninguna publicidad (t VI, 
núm. 348). La falta áa. publicidad tiene pocos inconvenien-
tes en el caso, puesto que los terceros saben que los padres 
tienen el goce de los bienes de sus hijos. La emancipación 
es la que debiera publicarse, puesto que pone fin al usu-
fructo legal y devuelve á los hijos la administración y go-
ce de sus bienes. 

Hay también servidumbres legales. Volveremos á ellas al 
tratar de la transcripción de los derechos reales inraobilia-
res. En fin, hay una transmisión muy importante que se 
hace, en virtud de la ley, sin publicidad: son las sucesiones 
ab intestato. De las que trataremos. 

37. No basta que haya una acta translativa ó declarati-
va de derechos reales para que haya lugar á la transcrip-
ción, la ley sólo prescribe la publicidad para los derechos 
inmobiliares. ¿Por qué no se hizo de la publicidad una re.' 
gla general y absoluta? El legislador ha establecido la pu-
blicidad en interés de los terceros. ¿Cuáles son e s t o s terce-
ros? Desde luego los adquirentes; y éstos no están intere-
sados en que los actos translativos ó declarativos de dere-
chos reales muebles sean transcriptos; la posesión basta para 
la garantia de sus derechos, con tal que sean de buena fe: 
pueden rechazar cualquiera acción real que se intente con-

tra ellos, oponiendo á los demandantes la máxima de que 
en muebles la posesión es título (art. 2279). (1) 

La publicidad aun está prescripta para los terceros acree-
dores. Cuando se trata de propiedad inmueble hay acree-
dores muy interesados en que las transacciones inmuebles 
se hagan públicas, y éstos son los acreedores hipotecarios. 
Es, sobre todo, su interés el que el legislador ha teaido en 
cuenta para ordenar la transcripción. Este interés no exis-
te para las transacciones muebles, puesto que en nuestro 
derecho no se pueden hipotecar los muebles. Quedan los 
acreedores quirografarios. Tienen como prenda el mobilia-
rio de su deudor, y los hay que contratan sobre la fe de est 
ta garantía Y la venta de dicho mobiliario les quita la 
prenda. Estarían, pues, interesados en la publicidad de las 
actas por las que el deudor disminuye su patrimonio y su 
solvencia. ¿Por qué el legislador belga, que se ha preocu-
pado por el interés de los acreedores quirografarios, no ha 
generalizado la garantía que da la publicidad extendiéndo-
la á lo3 actos translativos de derechos reales inmobiliares? 
Desde luego hacemos constar que la clandestinidad es un 
sistema general en esta materia El Código Civil prescribe 
la publicidad de los .privilegios inmuebles, mientras que los 
privilegios mobiliarios no se deben hacer públicos. Nues-
tra legislación tiene, pues, dos principios completamente 
contrarios en esta materia: publicidad de las transacciones 
inmuebles y clandestinidad de las transacciones mobilia-
res. ¿Cuál es la razón de esta diferencia? Volveremos á la 
clandestinidad de los privilegios mobilíares. En cuanto á 
las actas translativas ó declarativas de propiedad mueble 
l a b ría sido difícil ordenar la publicidad. Se trata de la pu-
blicidad déla-saetas que" comprueban las enajenaciones. 
Y la transmisión de los muebles se bace mano á mano, sin 

1 In fo rmo do la Comisión de! Senado (Parent-, p. 395). 
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acta. Para organizar la publicidad la ley debería violentar 
las costumbres y las necesidades del comercio. Es de esen-
cia de las transacciones mobiliares hacerlas rápidamente y 
sin la solemnidad de un escrito; esto hubiera sido poner 
trabas á las relaciones civiles: el imponer á las partes la re-
dacción de una acta para sus comercios para que tuvieran 
efecto con respecto á los terceros. Y el interés de el circu-
lación rápida de los objetos muebles es mayor que el de 
los acreedores quirografarios que contratan con una perso-
na en fe de su riqueza mobiliar. 

38. Las aplicaciones de este principio son muy numero-
sas. Hay algunas que no son dudosas. Tales la translación 
de acciones ó intereses en las compañías de hacienda, de co-
mercio ó de industria; la ley las declara muebles (artículo 
529). En cuanto á las dificultades que presenta esta dispo-
sición ya las examinamos. 

Hay aplicaciones que son más ó menos dudosas y que ya 
hemos encontrado. Las construcciones hechas por un super-
ficiario son inmuebles y, por consiguiente, las actas t rans i -
tivas de estas construcciones deben ser transcriptas (t. V, 
núm. 414). 

¿Qué se debe decir de las construcciones hechas por un 
usufructuario? Este también tiene un derecho real en la 
cosa, pero, á diferencia del superficiario, sólo tiene un dere-
cho de goce; y en principio debe gozar como el propietario; 
no puede, pues, alterar el local construyendo. ¿Si constru-
ye, sobrepasa con ello el fin del usufructo? La cuestión está 
muy controvertida. Hemos enseñado que el único derecho 
del propietario es el de pedir que el usufructuario le devuel-
va las cosas en el estado en que se encontraban cuando co-
menzó el usufructo, y que, por su parte, el usi fructuario tie-
ne el derecho de llevarse los materiales, (t. V I , núm. 490). 
¿No se debe concluir que la venta de estas construcciones 
que hiciera el usufructuario es una venta mobiliar? Es to 

es, en realidad, la cesión de la indemnización á la que ekisa-
fructuario tendrá derecho si el propietario quiere conservar 
sus construcciones. Durante el usufructo el adquirente sólo 
tiene un derecho de goce análogo al del arrendatario. La 
venta no es, pues, una acta translativa de derechos reales in<< 
mobiliares; por tanto, no debe ser transcrpita. En la opi-
nión que admite que las construcciones del usufructuario se 
convierten en propiedad del nudo propietario, y aun sin in-
demnización, se enseña naturalmente que constituyen un 
derecho real inmueble, lo que hace aplicable la formalidad 
de la transcripción. (1) «> 

¿Las construcciones hechas por un arrendatario son un 
derecho real iomobiliar durante el arrendamiento? Esta 
cuestión también se haya muy controvertida; ya la exami-
namos en el tomo V, núras. 415 y 416. En nuestra opinión 
el derecho dél arrendatario nunca es un derecho mobiliar; 
de lo que se sigue que la venta de las construcciones es in-
mobiliar; por tanto, no sujeta á la transcripción. En la opi-
nión que considera el derecho del arrendatario como inmo-
biliar la venta es mobiliar y debe, por consiguiente, ser 
transcripta (t. V, núm. 413). (2) 

¿Las construcciones hechas en fundos que pertenezcan al 
dominio público son inmobiliares y caen bajo la aplicación 
de la ley de 1851? Ya examinamos la cuestión (t. V, núme-
ro 418). 

Hay aún una especie de propiedad cuya naturaleza da lu-
gar á grandes dificultades: las minas. Nos transladamos á lo 
dicho en el título De la División délos Bienes (t. V, núme-
ros 407 y 427) (3) 

1 Mur lón , De la transcripción, fe. I , p. 22, núm. 13. F i and ín , Déla transcrip-
ción, t . I , p. 28, núm. 33. 

2 Compírese, en sentido diverso, Monr lón, De la transcripción, t . I , p. 22, 
nám. 13; Dúcruet , Estudios sobre la ley de la trascripción, núm. 6." F iand ín , Ik 
la transcripción, t. I , p. 23, núm. 32. 

3 Compárese M s a r l ó n , De la transcripción, t . I . p. VI, núm 12. F iand ín , 
Ds la transcripción, t. I . p. 32, núms. 42 ü 53. 



39. El arfc. 1. ° de nuestra Ley Hipotecaria contiene aúu 
otra restricción de mayor importancia: somete á la trans-
cripción los actos entre vivos, traoslativos ó declarativos de 
derechos reales inmobiliares. Por esto las adquisiciones por 
causa de muerte no deben hacerse públicas; tales son las su-
cesiones y los testamentos. 

¿Por qué la ley no ha extendido á las sucesiones el pri-
vilegio de publicidad que por su naturaleza es un principio 
universal? Se concibe que las transmisiones mobiliares no es-
tén sometidas á ella (núm. 37)^ pero cuando se trata de su-
cesiones inmobiliares parece que el registro público debía 
hacer conocer á los terceros que aquel con el que tratan 
posee tales inmuebles como heredero. En efecto, los terce-
ros están interesados en asegurarse de si el posesor de un in-
mueble es propietario; se necesita, pues, que conozcan sus 
títulos. 

¿Posee como heredero? Será propietario si lo era su 
autor; se necesita, pues, que los terceros sepan quién es dicho 
autor y si él mismo tenía la propiedad de los inmuebles que 
ha transmitido á sus sucesores. Es así como los terceros, re-
montándose de un título á otro, adquieren la prueba de que 
el posesor actual es propietario, al menos por efecto de la 
transcripción, y esto es en definitiva la única prueba que ase-
gura los derechos del posesor y de los que tratan con él, é 
importa á estos saber si el posesor ha adquirido los bienes 
como heredero, puesto que á este título la posesión de su 
autor se liga necesariamente á la suya. Él interés de los ter-
ceros en conocer la transmisión que se hace por vía de heren-
cia no podría ser contestada. Queda por saber por qué, ape-
sar de este interés, la ley no ha prescripto la publicidad de 
la adquisición de los inmuebles por sucesión. 

Hay un primer obstáculo, y es invencible: que la transmi-
sión se opera sin acta, es decir, sin un hecho jurídico del he-
redero, por el solo efecto de la ley. Y no habiendo acta la 

transcripción es imposible. Es en estesentido en el que se de-
be entender lo que los autores de las nuevas leyes han di-
cho en Francia y en Bélgica para justificar el vacío que 
deja la publicidad de la situación inmobiliar de los propie-
tarios de inmuebles; los registros públicos, ss dice, la com-
prueban, y. se encuentra que dichos registros ni siquiera 
mencionan la adquisición más importante, y muy frecuen-
temente la única que el posesor haya hecho de inmuebles 
que tiene á t i t u l ó l e heredero. Se contesta que es imposi-
ble hacer depender la transmisión de los bienes por vía de 
herencia déla formalidad de una transcripción sin amenazar 
el principio de que la muerte pone al vivo en posesión. (1) En 
realidad este principio nada tiene de común con la trans-
cripción; se refiere á la transmisión de la posesión que se 
considera hecha por el que muere á su heredero; y la trans-
cripción es extraña á la posesión, tiene por objeto la publi-
cidad de los actos que transmiten la propiedad. Son, pues, 
verbosidades las frases que se leen en un autor que muy ame-
nudo toma sus frases por razones: La sucesión siempre se 
ha considerado en Francia como operando una devolución de 
pleno derecho, y la máxima de que la muerte pone al vino en 
posesión es una de las reglas esenciales de nuestra jurispru-
dencia. ¿Habrá que retroceder hasta la Edad Meclia germánica 
:para someter á la investidura al sucesor ab íntestatol ¿Ha-
brá que quitar á la jurisprudencia francesa una de sus más 
preciadas libertades y romper esta condena de generaciones 
que se reemplaza una á otra como si hicieran un todo do-
méstico? (2) ¿Qué tiene que hacer la libertad en un debate 
en que se trata de dar á conocer á los terceros la filiación 
de la propiedad? ¿En qué rompería la publicidad el encade-
namiento de las generaciones? Si la publicidad fuera posible 
el legislador habría debido prescribirla con el fin de com-

1 I n f o r m e de la coraUión especial belga ("Parent, p. 9). 
2 Troplong, Di la transcripción, p. 205, núm. 36. 



pletar el registro de las transcripciones que presentaría así 
la situación exacta de todos los propietarios de inmuebles. 
Lejos de retrogradar el legislador hubiera extendido y ge-
neralizado su reforma. Si no lo hizo es porque era imposible 
aplicar el sistema de transcripción á la transmisión de los 
bienes y por vía de herencia. EQ efecto, la transcripción su-
pone una acta que el conservador copia; ¿dónde está esta 
acta en materia de la sucesión? No la hay. Es la ley; es la 
sangre, que transmiten los bienes del difunto á aquel que su 
grado de parentesco llama á ello; no hay en esto ninguna 

' base en la que se pueda sentar una transcripción. El legis-
lador hubiera debido conformarse con una declaración del 
sucesible; pero semejante declaración, como lo dice muy bien 
la comisión belga, no hubiera formado en favor del sucesi-
ble un título contra el verdadero heredero. El legislador 
tuvo que detenerse ante lo imposible. 

40. Sin embargo, en Bélgica y en Francia se comprendió 
cuán útil sería á los terceros conocer el hecho de la trans-
misión de tales inmuebles á tales herederos. Interés de cu-
riosidad, dice el Sr. Troplong. La comisión belga ha con-
testado de antemano esta frivola objeción. »La comisión ha 
pensado, dice el Relator, que un registro público que diera 
á conocer á los terceros las instancias que se operaran por 
defunciones presentaría un cierto grado de utilidad, dando 
un medio de remontarse al conocimiento de todos los propie-
tarios sucesivos de un bien. Para alcanzar este objeto bas-
t i r ía indicar en las declaraciones de sucesión los inmuebles 
p j r secciones y números bajo los que figuran en la materia 
del contrato, y prescribir á los conservadores llevar, in-
dependientemente de los libros actuales, un registro en el 
que se inscribieran las declaraciones de sucesiones respec-
tivas y de las que el receptor de los derechos de sucesión 
tendría que darles una copia." Si la comisión no formuló 
esta^proposición en artículos de ley es que pensaba que la 

me3ida, siendo puramente administrativa, estaría mejor co-
locada en una ley acerca de los derechos de sucesión. 

La comisión de 1849 instituida en Francia por el Guar-
da Sellos hizo la misma proposición y la formuló en su 
proyecto. Se lee en el informe de esta comisión: »La con-
vicción de que sin la publicidad de todas las mutaciones, de 
todos los establecimientos de propiedad inmobiliares, de 
cualquiera fuente que proceda, no se podría contar con el 
verdadero desarrollo del crédito, nos hubiera conducido á 
extender la obligación del registro hasta las sucesiones ab 
intestato, si esto hubiera sido posible; pero el primer elemen-
to de esta formalidad hacía falta. No tenemos acta que so-
metes á la transcripción. La naturaleza de las cosas se de 
mostró aquí más fuerte que la lógica y hemos tenido que 
renunciar á perseguir hasta allí las consecuencias. Pero he-
mos querido comenzar á abrir la vía de una publicidad 
universal, imponiendo á los receptores del registro, á quie-
nes deben ser hechas las declaraciones de sucesión, la obli-
gación de dar conocimiento inmediato de la mutación que 
acababa de operarse con el objeto de que pudiera mencio-
narse en el registro de la transcripción. Esto sólo será, sin 
duda, un aviso al que no podrán ligarse para con los terce-
ros los efectos legales del registro; pero este aviso podrá 
serles útil y esto basta para que se exija su mención en los 
libros del conservador y en los estados que se pidieran á 
este último.» (1) 

Estas proposiciones no tienen éxito ni en Francia ni en Bél-
gica. Parece que lo que impidió aquí que el Gobierno le die-
ra curso fueron las dificultades de ejecución y el inconve-
niente de complicar con nuevas escrituras los archivos ya 
muy complicados de los registros públicos. (2) Simples difi-
cultades de hecho no debieron haber suspendido la ejecu-

1 Flandín, Ds la transcripción, t. I , p. 9, niím. 13. j 
2 Martou, Comentario dr la ley de 1851, t, I , p. 32, nóm. 14. 



eión de una medida que hubiera completado la publicidad» 
á la que el crédito público está tan esencialmente enlazado-. 

41. Los testamentos son también actas por causa de 
muerte; por consiguiente, dispensados del registro. ¿Por que ' 
razones? Esta es una nueva excepción al principio de la 
publicidad y un nuevo vacío; resulta que los libros de! 
conservador no mencionan ninguna transmisión hereditaria: 
de modo que no dan á conocer la más importante transmi-
sión, y también la más usual, puesto que tiene necesaria-
mente lugar al morir cada propietario. No puede decirse 
de los testamentos lo que hemos dicho de las sucesiones ab 
intestato: que su publicidad es imposible porque noh?.y tes-
t-amento sin acta ; y'de hecho había costubres que prescri-
bían los deberes de ley para las sucesiones testamentarias. 
Aun hay más: el mismo Código prescribe la publicidad de 
las substituciones fideicomisarias permitidas cuando se efec-
túan por acta de última voluntad, tanto como cuando se 
hacen por donación entre vivóla. El art. 1089 dice: "Las 
disposiciones por actas entre vivos ó testamentarias con 
cargo de restitución serán publicadas: á saber, en cuanto á, 
los inmuebles; por la transcripción en el registro de hipóte-
tecas del lugar de su ubicación, y en cuanto á las sumas co-
locadas con privilegio en inmuebles, por el registro de los 
bienes afectados del privilegio.» Hé aquí una anomalía, y 
es tal que se tiene que preguntar si esta disposición no es-
tá abrogada por la Ley Hipotecaria. Es de principio que l s 
Ley Hipotecaria no deroga el Código Civil, sóio que el títu-
lo De las Hipotecas está substituido por la nueva ley; sin 
embargo, este principio no es absoluto, como lo vamos á 
ver al tratar de las donaciones. Lo que nos conduce á admi-
tir que la Ley Hipotecaria no abroga el art. 1069 es que es-
ta disposición pertenece á una materia enteramente espe-
cial y fué promulgada por motivos también especiales; trans? 
ladí-mos acerca de este punto á lo dicho acerca délas eubs-

tituciones fideicomisarias; esto es, pues, una excepción al 
derecho común, y con este título puede subsistir junta con 
este derecho. En regla general el registro de los valores 
muebles no está sometido á la publicidad, mientras que el 
art. 1069 prescribe la publicidad de los capítulos garanti-
zados por un privilegio. Esta nueva excepción confirma lo 
que acabamos de decir: es que la materia de las substitucio-
nes es enteramente especial y que, por consiguiente, las ex-
cepciones que hay en ella pueden coexistir con la regla es-
tablecida por la Ley Hipotecaria. Esta e3 la aplicación del 
principio de que una ley general posterior á una ley espe-
cial no deroga á ésta. (1) 

42. Lo seguro es que estando la publicidad consagrada 
por el Código Civil para los testamentos en materia de subs-
titución es tanto más difícil explicar la regla contraria ad-
mitida por los autores de nuestra Ley Hipotecaria. La Co-
misión del Senado ha motivado como sigue la excepción que 
ía nueva ley ha hecho al principio de la publicidad en lo 
relativo á testamentos. (2) Distingue entre los legatarios 
que están en posesión y los qué deben pedir la entrega. Los 
legatarios en posesión están en todo asimilados á los here-
deros legítimos; si no se ha prescripto la publicidad para la 
transmisión de bienes ab intestato por razón del principio de 
la posesión se debe por identidad de motivos extender la 
misma excepción á los legatarios universales que están en 
posesión. Esta primera razón no es ccncluyente. Es menos 
por causa de la posesión que por causa de la imposibilidad 
de registrar cuando no hay acta que transcribir por lo 
que se ha dispensado de las sucesiones ab intestato del re-
gistro (núm. 39). Hay,pues, que apartarla posesión. La Co-
misión del Senado no disimuló que la clandestinidad tenía 

1 Mar ton . Comentario de la ley de 1851, t . I , p. 33, núm. 1. 
2 I n f o r m e de la Comisión del Senado ( P a r e n t , p. 395). 
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grandes inconvenientes. Si el heredero legítimo ó el legáis-
taño universal en posesión dispenen de un buen legado ven-
den la cosa ajena; la venta es nula, el legatario puede reivin-
dicar y el tercer adquirente será vencido,sin quehsya podido 
conocer la existencia del legado. Por contra, la necesidad de 
publicar las disposiciones testamentarias hubiera compro-
metido los derechos de los legatarios. Hay respecto á la pu-
blicidad una gran diferencia entre el legatario y el adqui-
rente entre vivos, comprador ó donatario; éste es parte en 
el contrato, sabe que si no lo registra no será propietario 
para con los terceros; sus intereses están garantizados por 
sólo que está en condición de resguardarlos. No sucede lo 
mismo con el legatario; puede ignorar, é ignora amenudo, 
la existencia del testamento; el heredero que encuentra el 
acta entre los papeles del difunto dilata en darla á conocer 
y dispone mientras tanto de los bieues legados. Si se ad-
mite como principio que el legatario no es propietario para 
con los terceros sino por la transcripción no tendrá ningana 
acción contra los terceros adquirentes de los bienes que 
le pertenecen, y su acción contra los herederos puede 
ser ineficaz si éstos son insolventes. El sistema de la 
publicidad conducía, pues, á despojar al legatario, sin 
que le fuera posible conservar sus derechos. La considera-
ción es grave, pero no es decisiva. En erecto, se prevalece 
de un caso excepcional que se presentaría raramente para 
derogar el principio de la publicidad que es de interés ge-
neral. 

La Comisión del Senado añade que los intereses de los 
terceros no corren gran peligro,aun en el sistema de la clan-
destinidad, porque la jurisprudencia se inclina á mantener las 
actas hechas por el heredero aparente cuando los terceros 
son de buena fe. Esto es verdad para la jurisprudencia fran -
cesa, no lo ea para la jurisprudencia de las cortes de Bélgi-
ca, y en nue&tro concepto epta última tiene razón. El h e 

redero verdadero es el único propietario; puede, pues, rei-
vindicar los bienes que le pertenecen contra los terceros 
á quienes el heredero aparente los haya vendido. Resulta 
que las acciones de repetición de herencia vienen á pertur-
bar las relaciones civiles. Esta es una de las razones que 
habían inclinado á la comisión francesa á proponer la pu-
blicidad para los testamentos, pero esta proposición no fué 
admitida. (1) 

43. El sistema de publicidad por vía de transcripción 
sólo se aplica á las actas transitivas ó declarativas da de-
rechos reales inmobilisres y á cieitoa arrendamientos. Hay 
otras actas que interesan álos terceros y de las que el legis. 
lador no prescribió el registro. Tal es la anticresis; la 
ley francesa la somete á la transcripción, la nuestra guarda 
silencio; hemos dicho en otro lugar que la anticresis no es 
un derecho real inmobiliar sino un simple derecho de cré-
dito que el ant-icresista no puede oponer á los terceros. Des-
de luego era inútil hacerlo público. 

¿La in&titución contractual debe registrarse? Ya hemos 
examinadó la cuestión. La negativa está generalmente ad-
mitida. Sin embargo, los terceros que tendrían interés en 
la publicidad son los donatarios. ¿El legislador no conside-
ró suficiente dicho interés ó es por olvido por lo que no ha-
bló de la donación de bienes futuros? Lo seguro es que en 
esta materia 1?. publicidad es fácil de organizar, puesto que 
existe una acta auténtica. 

Cuando un crédito hipotecario está extinguido por el pa-
go ó por cualquier otro medio legal la hipoteca queda ge-
neralmente extinguida. Los terceros que tratan con el 
acreedor cuyo derecho está extinguido tendrían interés eu 
conocer la extinción del crédito hipotecario. Diremos más 
adelante por qué el legislador no prescribió la publicidad 

1 Pa ren t , p. 395. Compárese el informe hecho al Cuerpo de Legislativo por 
De Belleyme (Troplcng, ps. 31 y siguientes,). Mourlón, t. I , ps. 7 y s i g u i e n t e 



de la liberación y cómo proveyó á los intereses de los ter-
ceros cesionarios. 

La cesión da bienes no es translativa de propiedad, luego 
no necesita registrarse aunque comprendiera inmuebles. 
Sin embargo, hubiera sido útil para los terceros conocer la 
cesión, puesto que se admite que el deudor que la consin-
tió no puede ya disponer de sus biener directa ni indirec-
tamente, en perjuicio de los acreedores á los que los aban-
donó. Si el legislador no prescribió la publicidad es pro-
bablemente por olvido. 

§ II.—APLICACIÓN. 

Núm. 1. De las actas entre vivos á título gratuito. 

44. El art. 939 somete al registro las donaciones de bie-
nes susceptibles de hipotecas, y el art. 1. ° de nuestra 
Ley Hipotecaria dice: »Todas las actas entre vivos á título 
gratuito serán registradas.!. De ahí la cuestión de saber si la 
nueva ley entendió mantener el art. 939 y los artículos si-
guientes que se refieren á ello, ó si abrogó todas estas dispo-
siciones. La ley francesa de 1855 ha previsto la dificultad 
y la decidió en estos términos: »No se derogan las disposi-
ciones del Código Napoleón relativas al registro de las ac-
tas de donación ó que contienen disposiciones con cargo de 
restitución; continuarán recibiendo su ejecución.» Nuestra 
Ley Hipotecaria no contiene ninguna disposición relativa á 
la abrogación de las leyes anteriores, salvo la del art. 1. ° 
que dice que la Ley Hipotecaria substituye al título X V I I I 
del libro I I I del Código Civil. ¿Quiere decir que todas las 
demás disposiciones del Código relativas á materias tratadas 
por la nueva ley están mantenidas? Tal ni fué, no tal pudo 
ser, la mente del legislador. Cuando la discusión de la ley en 
la Cámara de los Representantes se hizo notar así: »Hay, 
decía M. deTheus, disposiciones de varios títulos del Códi-

.go que están cambiadas, especialmente del título De las Su-
cesiones y del título De las Donaciones.» El orador pidió que 
el Gobierno presentase la ley que puso en harmonía las dis-
posiciones de la Ley Hipotecaria con las del Üódigo Civil; 
es decir, que modificase el Código Napoleón para ponerlo en 
relación con la Ley Hipotecaria. El Ministro de Justicia 
contestó que tal era la intención del Gobierno. (1) Esta in-
tención no tuvo curso. 

Resulta de esta discusión que la ley de 1851 deroga el 
título De las Donaciones, y una ley especial debía determi-
nar el alcance de estas derogaciones en el silencio de la ley; 
al intérprete toca decidir según los principios generales del 
derecho. (2) Un primer punto es seguro: es que la ley belga 
no mantiene, como lo ha hecho la ley francesa, las disposi-
ciones del Código acerca de la publicidad de las donaci >nes; 
hay derogación por confesión de los mismos autores de la 
ley. Este es un punto muy importante, pues aparta una ob-
jeción de principio. La materia de la abrogación de las le-
ves no está tratada en el Código, se ha abandonado á la 
doctrina. Y la doctrina ha sentado como regla que las le-
yes generales posteriores no derogan las leyes especiales 
anteriores; esta regla está fundada en los principios que ri-
gen la abrogacióu tácita. Sólo quedan abrogadas por una 
nueva ley: las disposiciones de las leyes antiguas, que son 
incompatibles con la última expresión de la voluntad del 
legislador. La cuestión está, pues, en saber si una ley gene-
ral es incompatible con una ley especial; y la negativa es 
segura, puesto que la excepción puede muy bien coexistir 
con la regla. Si se aplicara este principio á la Ley Hipote-
caria se podía inducir que deja subsistir las disposiciones 
del Código Civil acerca de la publicidad de las donaciones. 
Pero esto sería aplicar mal el principio que acabamos de 

1 Delebecqne, Comentario legislativo de la ley de 1851, p. 1. mira, 1. Mar ton , 
Comentario de la ley de 1851, t. I , p 33, núm. 17. 

2 Compárese el t. X I I de estos Principios, núm. 370. 



recordar. La abrogación tácita es esencialmenie una cues-
tión de intención; siendo la voluntad del legislador sobera-
na puede por una ley general derogar una ley especial, y > 
esta intención es muy natural cuando la ley especial consa-
graba una publicidad incompleta, como lo hicía el Código 
Civil, mientras que la ley general establece un sistema com-
pleto de publicidad. ¿No es lógico que la forma de la anti-
gua legislación se extienda á las disposiciones excepciona-
les é incompletas que el legislador quiso generalizar per-
feccionándolas? Un nuevo sistema de publicidad completa 
reemplazará necesariamente todas las iantiguas disposicioi 
nes que organizaban una publicidad incompleta. 

45. Esta intención del legislador belga no sólo resulta 
de la discusión que tuvo lugar acerca del art. 1. ° ; M. de 
Theux y M. Tesch, f l Ministro de Justicia, sólo hicieron 
constar la abrogación que resultaba de las disposicionos de 
la nueva ley; la abrogación ebtá claramente consagrada per 
el art. 1. ° de j a ley. Si el legislador belga hubiera enten-
dido mantener los arts. 939 y siguientes no hubiera mencio-
nado las donaciones en el art. 1. ° ; las hubiera pasado en 
silencio, como lo hizo el legislador francés; lo que conduce 
tácitamente á mantener el Código Civil. Nuestra ley, al 
contrario, al establecer el principio de la publicidad co-
mienza por aplicar el principio á las actas entre vivos á tí-
tulo gratuito; disposición enteramente inútil 61 la mente de 
los autores de la ley hubiera sido mantener el art. 939 y 
los artículos que dependen de éste. La disposición hubiera 
sido más que inútil, pues hubiera resultado una antinomia 
entre la Ley Hipotecaria y el Código Napoleón. Eíto es el 
punto decisivo del debate. 

El ait . 939 reproduce los términos de la ley de 11 Bru-
mar'o, i ño VII, no estallece una publicidad completa de 
todas las transacciones inmobiliares á título gratuito; la 
transcripción sólo se debe hacer cuando la donación tiene 

por objeto bienes susceptibles de hipoteca. ¿Por qué esta 
restricción á la publicidad cuando por su esencia ésta es 
universal? La restricción nos enseña la intenc^n del legis-
lador: sólo tuvo presente el interés de los terCeros acree-
dores que estipulan una garantía real; y es evidente que 
los acreedores hipotecarios no están interesados en que se 
hagan públicas las mutacionas de bienes que no se pueden 
hipotecar. l ié aquí por qué el legislador francés limitó la 
publicidad á los bienes susceptibles de hipoteca. Dicha res-
tricción no se encuentra ya en el art. 1. ° de la ley belga 
que sólo exige una cosa; que se trate de derephos reales 
inmobiliares, cualesquiera que sean; por lo demás, dichos 
derechos pueden ser ó no hipotecables. La diferencia es ca-
racterística, revela otro espíiitu, una tendencia más limi-
tada. Nuestra Ley Hipotecaria prescribe unapublicidad com-
pleta para la donación tanto como para los actos á título 
oneroso. ¿Cómo se quiere que una ley que ordena la publi-

c idad de todas las donaciones coexista con una ley que limi-
ta la publicidad á ciertas donaciones? H i y incompatibilidad 
entre la antigua ley y la moderna, luego el Código Napo-
león está abrogado por la Ley Hipotecaria. 

46. E;to no e3 muy dudoso en lo que se refiere á la res-
tricción que resultado las palabras del art. 939: bienes suscepti-
bles de hipoteca. ¿La donación de un derecho deuso ó de habi-
tación, la donación da una servidumbre, debe ser transcripta? 
Nó, conforma al Código Civil. Sí, conforme á la ley de 
1851. El no y el si son incompatibles. Luego la nueva ley 
abroga á la antigua. El espíritu de la ley está en narmonía 
con el texto. ¿Por qué ella establece una publicidad más 
extensiva? Para hacer conocer á los terceros los cambios 
mobiliares que puedan interesarles. ¿ Y un tercero adqui-
rente, aun el tercero acreedor hipotecario, no tienen iuterés 
en conocer la existencia de un derecho de uso tanto como 
la de un derecho de usufructo? ¿Y se les debe dejar que 



ignoren el establecimiento de una servidumbre que dismi-
nuye el valor de la cosa? Si estos derechos, aunque no sus-
ceptibles de fcipoteca estaban constituidos á título oneroso 
el acta debería ser t ranscripta en virtud de la ley de 1851, 
y ¿se dispensaría de toda publicidad al establecimiento de 
estos mismos derechos á título gratuito? Esto no tendría 
sentido. Se ve que la publicidad establecida por la ley de 
1851 para los actos á título oneroso debía reaccionar so-
bre la publicidad menos extensiva que la que el art. 939 
establece para las donaciones. Es decir, que la ley belga 
abroga en este punto el Código Napoleón. 

Hay una derogación más importante. El Código Napo-
león, lo mismo que la ley de Brumario, año "VII, sólo se 
preocupan por un solo interés: el de los acreedores hipote-
carios; la publicidad no se estableció en interés de los acree-
dores quirografarios; quedan bajo el imperio del viejo prin-
cipio de clandestinidad; esto es á todas luces ilógico. No se 
concibe que la clandestinidad; coexista con la publicidad, • 
No se concibe tampoco que ciertos acreedores se aprovechen 
de la publicidad y que á otros se les ptive de este benefi-
cio. Estas distinciones arbitrarias, ilógicas, están en oposi-
ción con el principio de nuestra Ley Hipotecaria que ha 
querido garantizar todos los intereses por lo que permite á 
todo3 los terceros prevalecerse de la falta de publicidad, aun 
á los acreedores quirografarios. Sin embargo, este punto 
está controvertido. Volveremos á este asunto. 

47. Queda una última dificultad en lo relativo á la abro-
gación del Código Civil por la Ley Hipotecaria. Después de 
haber establecido el principio de la publicidad el Código 
Civil determina las personas que están encargadas de re-
querir la transcripción cuando se han dado los bienes á in-
capaces ó á establecimientos públicos (art. 940); después 
indica las personas que pueden oponer la falta de publici-
dad y las que no pueden prevalecerse de ella (arts.194 y 

942). ¿Están estas disposiciones abrogadas al mismo tiempo 
que la del art. 939 de que dependen? Contestamos que la 
nueva ley abroga el derecho antiguo en tanto que establece 
reglas distintas de las que la ley de 1851 ha copságrado. No 
hay más que un derecho en la transcripción: ¿los arts. 940-
942 están en harmonía con este derecho? ¿Quedan vigentes ? 
¿Están en oposición con el derecho general? ¿Decaen? Tal 
es el principio; más adelante veremos sus dificultades en 
la aplicación. 

48. Luego el principio de nuestra legislación es, pues, 
que toda donación de derechos reales inmobiliares está so-
metida á la transcripción. ¿Se aplica este principio á las 
donaciones hechas por contrato de matrimonio? Se debe 
distinguir. No hay duda, en cuanto á las donaciones de 
bienes^presentes; en los términos del art. 1081 toda dona-
ción de bienes presentes, aunque sea hecha por contrato de 
matrimonio á los esposos, está sometida á las reglas gene-
rales prescriptas para las donaciones hechas á este título. 
El art, 939 era, pues, aplicable á estas donaciones; y el ar-
tículo 1. ° de la Ley Hipotecaria lo es igualmente, puesto 
que se trata de una acta entre vivos á título gratuito, trans-
i t i v a de derechos reales inmobiliares. Ya lo decidimos así 
en el título De las Donaciones (t. XI, núm. 174). No había 
razón para exceptuar el principio de publicidad en lo refe-
rente á las donaciones hechas por contrato de matrimonio; 
por muy favorables que sean hay un interés más favora-
ble aún: es el del tercero y del crédito público. 

49. ¿Está sometida la institución contractual á la trans-
formación? Desde luego se debe ver si debe ser transcripta 
en virtud del Código Civil y, suponiendo que deba serlo, si 
el Código Civil está mantenido por la Ley Hipotecaria. Ya 
contestaremos de antemano á estos puntos. En el título De 
las Donaciones establecemos que el Código no prescribe la 
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publicidad de las instituciones contractuales (t. XV, número 
188). Y suponiendo que estas donaciones fuesen sujetas á 
la formalidad de la transcripción en virtud del Código Ci-
vil aun se n^esitaría separar el Código, puesto que el ar-
tículo 939, el único que ordena la transformación en ma-
teria de donaciones, está abrogado por la Ley Hipotecaria 
(núms. 44 y siguientes). La cuestión debe, pues, ser exami-
nada exclusivamente conforme á la ley nueva. 

El art. 1. ° de la ley belga prescribe la' transcripción de 
todos los actos entre vivos á título gratuito translativos de 
derechos reales inmobiliares. Luego la condición esencial 
para que una acta deba ser transcripta es que sea t r ans i -
tiva de propiedad. La cuestión se refiere á la transcripción, 
de la institución contractual; ¿se reduce, pues, á saber si la 
donación de bienes por venir es translativa de propiedad? 
Transmite al donatario la calidad de heredero contractual, 
el donante no puede ya despojarle de este derecho; pero 
no es una translación de derechos inmobiliares, aunque 
no hubiere inmuebles en el patrimonio del donante; el de-
recho del instituido, en virtud de la institución, es un dere-
cho á los bienes que el instituyeme dejará á su muerte; es-
ta derecho por sí no es ni mueble ni inmueble; sólo es á la 
muerte del donante cuando el instituido ejercerá su dere-
cho en los bienes que dejó el donante; y ¿en qué consiste es-
te derecho? En aceptar ó repudiar la herencia. Lo que no 
es aún un derecho inmobiliar; es únicamente en caso de 
aceptación que el restituido tendrá un derecho en los bie-
nes, derecho inmobiliar ó mobiliar, según la naturaleza de 
los bienes que componen la sucesión. De este modo la trans-
misión de la herencia por contrato no cae bajo la aplica-
ción del art. 1. o d e l a L e y Hipotecaria Esto es decisivo, 
pues que cuando la donación el donatario no adquiere nin-
gún derecho en los bienes del donante, sean muebles ó in» 
muebles; el donante conserva la propiedad de sus bienes 

presentes y de los que adquirirá; puede disponer libremen-
te de ellos á título oneroso, enajenarlos é hipotecarlos. De 
aquí se sigue que la restitución contractual no es transla-
tiva de derechos reales inmobiliares, lo que decide la cuestión. 

Se objeta que el donante no puede disponer á título gra-
tuito de sus bienes, salvo por sumas pequeñas á título d'e 
recompensa ó de otro modo (art. 1083); se concluye que 
no conserva ya la propiedad plena y completa; enajena, 
pues, al menos parcialmente, en lo referente al derecho de 
disponer á título gatuito; por tanto, el art. 1. ° es aplica-
ble. Contestamos que el art. 1 . ° exige una acta trans-
lativa de derechos reales inmobiliares, lo que comprende 
la translación de la propiedad de un inmueble ó la de 
un desmembramiento de esta propiedad. ¿Es que el do-
nante que ha hecho una institución contractual transfie-
re al donatario ya la propiedad de un inmueble, ya un 
desmembramiento de esta propiedad? Nó, pues el art. 1. ° 
de la ley está fuera de causa. Lo que impropiamente 
se califica de acta translativa no es en realidad más que 
una restricción que el donante se impone en cuanto al 
derecho de disponer á título gratuito. Todo lo que se po-
dría deducir es que la ley, en razón de esta restricción y 
en interés de los terceros á quienes el donante quisiera 
gratificar, habría podido exigir la publicidad de la ins-
titución contratada, pero no lo ha hecho el legislador. 
Y no basta con que un tercero esté interesado en la pu-
blicidad para que se deba hacer la trascripción, se nece-
sita que exista una acta translativa de derechos reales in-
mobiliares; y la institución contractual no es una acta 
que transfiera al donatarioo un derecho real inmobiliar; 
luego el art. 1. ° de la ley es inaplicable. 

50. Queda una dificultad. La institución contractual no 
debe ser transcripta en el momento de hacerse, ni durante 
al vida del instituyente, puesto que no hace nioguna trans-



misión de bienes sino hasta la muerte del donante. Pero 
entonces la institución contractual se abre, recogiendo el 
donatario los bienes que se hallaban en la herencia del do-
nante. Se hace, pues, una transmisión de bienes inmobilia« 
res si hay inmuebles. ¿Há lugar á la transcripción? En nues-
tro concepto no. No basta que haya transmisión de bienes 
inmobiliares para que el acta en virtud de la cual se opera 
deba ser transcripta, se necesita que el acta sea entre vivos, 
puesto que ésta debe ser translativa de propiedad. Y la 
institución contractual no es, en este sentido, una acta en-
tre vivos, es una acta á causa de muerte; da principio á una 
sucesión contractual, análoga á la sucesión testamentaria; no 
hay más que esta diferencia: que el donatario es heredero 
en virtud de un contrato, pero no deja de ser heredero. Y 
la transmisión por vía de herencia se hace por causa de 
muerte. Esto nos parece decisivo. 

Se objeta que no se puede contestar á la institución contrac-
tual el carácter de acta entre vivos, lo que hace aplicable el 
art. 1. ° (1) Sin duda queelacta que comprueba la institución 
contractual es entrevivos, puesto que pasa durante la vida del 
donante y donatario, pero no es al escrito al que se debe uno 
referir para decidir si el acta debe ser transcripta, es á la con-
vención consignada en el escrito. La publicidad que la ley 
prescribe se refiere á la convención, al hecho jurídico, y no al 
escrito. Hablando de actas entre vivos la ley entiende, pues, 
hablar de una convención entre vivos; es decir, de una con-
vención que transmite inmediatamente la propiedad al acree-
dor y que por esta razón interesa á los terceros. ¿Se quiere 
la prueba? Si se atuviera uno al escrito se debería decir que 
el testamento también es una acta entre vivos, puesto que 
es durante la vida del testador en la que se redactó. ¿Por 
qué, sin embargo, se le llama acta á causa de muerte? 
Porque sólo tiene efecto por la muerte del testador. Y bien, 

1 Mar ton , Comentario de la ley de 1851, t. I , p. 38 , nóra, 19. 

la institución contractual no opera sus efectos más que á la 
muerte del instituyente; luego no es una'acta por causa de 
muerte y, por tanto, no debe ser transcripta,^ 

Si duda que hay diferencias entre esta acta por causa de 
muerte y Jas demás sucesiones. Si la sucesión abintestato no 
ha sido sometida á la transcripción es porque falta una 
condición esencial de la publicidad; no hay acta que trans-
cribir. En la institución contractual, al contrario, hay una 
acta, y auténtica; luego nada impedía someterla á la publi-
cidad. En Ion testamentos hay otro motivo que obligó al 
legislador á no hacerlos públicos: el interés del legatario; 
¿si ignora el testamento se le puede obligar á hacer t rans-
cribir una acta que no conocía? ¿Y se dirá que no es pro-
pietario con relación á los terceros por no haber requerido 
Ja transcripción de una acta cuya existencia no conocía? 
Este motivo no se aplica á la institución contractual. Es un 
contrato, figura en él el instituido; sabe que sus derechos se 
abren á la muerte del instituyente; nada le impide hacer 
transcribir su contrato á la muerte del donante, que gene-
ralmente conocerá porque está interesado en conocerlo. El 
legislador habría debido tener en cuenta estas diferencias 
que existen entre la sucesión contractual y las demás suce-
siones; sometiendo á la vez que éstas á la transcripción 
obligar al donatario á transcribir el acta que lo llama á la 
herencia. ¿Pero lo ha hecho el legislador? Nó. No distin-
gue más que dos clases de actas en esta materia: las actas 
entre vivos y las causadas por muerte; las primeras deben 
ser transcriptas; las segundas no están sometidas á la trans-
cripción; y la institución contractual no es una acta entre 
vivos en el sentido del art. I o de la Ley Hipotecaria; lue-
go no debe ser transcripta. Es un vacío.y una especie de 
anomalía en el sistema de publicidad, pero no corresponde 
al intérprete corregir la ley. (1) 

l C&tapárese Troplong, De la transcripción, p. 247, mita, 76. 



51. Hay una institución contractual modificada ó acu-
mulativa que comprende, á la vez que los bienes presentes., 
los bienes futuros del donante. ¿Debe ser transcripta esta 
institución? Ya liemos examinado esta institución bajo el 
punto de vista del Código Civil (t. XV, núm. 260). En cuanto 
á la Ley Hipotecaria no somete á la transcripción más que 
las donaciones translativas de derechos reales inmobiliares. 
Y la institución acumulativa, aunque comprenda los bienes 
presentes, no transfiere la propiedad al donatario; no debe, 
pues, ser transcripta. Solamente á la muerte del donante el 
donatario puede atenerse á los bienes presentes; en este .caso 
puede reivindicar los inmuebles comprendidos entre los bie-
nes que el donante hubiera en'ajenado (art. 1084). Pero para 
reivindicar se necesita ser propietario con respecto á aquel 
contra quien se formula la acción, y conforme á la Ley Hi-
potecaria no es propietario con respecto á los terceros si-
no en virtud de la transcripción. El donatario tiene, pues, 
un derecho eventual en transcribir la institución acumula-
tiva para el caso en que se atenga á los bienes presentes; si 
el donatario no usa de este derecho la institución acumula-
tiva se confunde con la contractual ordinaria y se le apli-
ca, por lo mismo, lo que acabamos de decir (núm. 50): no ha-
brá lugar á ser transcripta. j 

52. Hay todavía una donación de bienes futuros; es la 
donación del art. 1086. Una donación de bienes presentes 
puede &.cr hecha por contrato de matrimonio bajo condicio-
nes que la hagan revocable de manera que no se haga de-
finitiva sino hasta la muerte del donante. En este caso la 
donación, aunque referente á los bienes presentes, no trans-
mite la propiedad al donatario (t. XV, núm. 285); no es, 
pues, translativa de propiedad; por tanto, no debe ser trans-
cripta. Se aplican á esta donación los principios que rigen la 
institución contractual (núm. 50). 

53. ¿Está sometida á la transcripción la donación entre 

cónyuges durante el matrimonio? Si es una institución con-
tractual la negativa es cierta, conforme á lo que dejamos 
dicho (núms. 50-52) Si es una donación de bienes presentes 
puede ser revocada, pero no es menos translativa de pro-
piedad; lo que hace aplicable el art. 1. ® de la Ley Hipote-
caria (t. XV, núm.'319). (1) 

Núm. 2. De las actas á título oneroso translativas 
ele propiedad. 

I. Principio, 

54. Las actas á título oneroso deben ser transcriptas se-
gún los términos del art. 1. o d e n u e s t r a L e y Hipotecaria 
cuando son translativas de derechos reales inmobüiares. Es-
ta expresión general comprende desde luego la plena pro-
piedad y también los desmembramientos de ella. 

No hay m á s q u e las actas translativas de propiedad in-
mobiliar que deben ser transcriptas (núm. 37). Pero hay co-
sas mobiliares que en derecho se consideran como "Inmue-
bles bajo ciertas condiciones. El Código desde luego consi-
dera como inmuebles por sú naturaleza cosas que por su 
misma naturaleza son más bien mobiliares: tales son las co-
sechas en pie, los frutos de árboles no recogidos, los árbo-
les mismos y, por consiguiente, la leña (arfes. 520-521). La 
razón es que los frutos que penden del árbol ó de la raíz es-
tán en la tierra de que forman parte y de la que se nutren 
Estas cosas se hacen muebles desde el momento que están 
desprendidos de la tierra. 

Hay después objetos mobiliares que se hacen inmobüiares 
por incorporación: tales son los materiales empleados en la 
construcción de una cosa. El Código considera las construc 
ciones como inmuebles por su natuleza (art. 518)- es más 
exacto decir que los materiales que sirven para construir una 

1 Mar tou , Comentado de la ley de 1851, t. I , p, 40, núm. 20, 



cosa quedan inmuebles hasta que hayan sido empleados por 
el obrero en una construcción; es, pues, por su implanta-
ción en el suelo como se convierten en inmuebles; cuando 
el edificio se destruye los materiales que provienen de la de-
molición vuelven á tomar su calidad de muebles. 

Los objetos que el propietario de un fundo agrícola & 
industrial colocó en él para la explotación y servicio de es-
te fundo son inmuebles por su destino. Desde que este des-
tino cesa la inmobilización cesa igualmente. El Código con-
sidera también como inmuebles por destinóles efectos mue-
bles que el propietario puso en el fundo con destino perpe-
tuo (art 524). Depende del propietario cambiar este desti-
no y mobilizar los inmuebles; la perpetuidad de la cosa cesa 
cuando el propietario rompe la liga que fijaba los objeto» 

al suelo. . , . , , , 
Se pregunta si las actas translativas de propiedad de es-

tos objetos, muebles por su naturaleza, pero inmuebles por 
su destino/deben de transcribirse. Para que pueda presen 
tarse la cuestión es necesario que la venta de estas cosas se 
haga separadamente del suelo de que son un accesorio; si se 
venden con el suelo la inmobilización subsiste y, por con-
siguiente, la venta es inmobiliar para las acciones mmobr-
liares tanto como para lo principal, haciendo las acciones 
cuerpo con lo principal; lo que hace aplicable el art, 1 
de la ley. No sucede lo mismo cuando los objetos inmota-; 
iiares se venden separadamente; en este caso la venta es mo-
biliar. Ya hemos establecido ios principios en otro lugar 
(t. XY, núms. 425-428) y la aplicación no es dudosa. Las 
ventas' de una cosecha en pie, de un corte de leña, de una 
casa para demoler, de cosas muebles vueltas inmuebles por 
su destino, son actas t r ans i t ivas de propiedad mobiliar; 
luego deben ser registradas. (1) 

1 Martou, Comentario, 1.1, p. 44, núm. 28 y p. 46, n*m. 29. MoovIób, De lé 

transcripción, t . I , p. 14, núm. 9. 

55. El Código considera también inmuebles, por el obje-
to á que se aplican, las acciones inmobiliares. Translada^ 
mos en cuanto al principio á lo dicho (t. V, núms. 487 y 
495). La aplicación al registro no sufre ninguna duda, el 
acta translativa de una acción inmobiliaria debe registrar-
se en virtud del art. 1 ° de la Ley Hipotecaria. Volveremos 
á este punto. 

56. El art. 1. 0 de la ley comprende también los dere-
chos reales inmobiliares; es decir, los desmembramientos de 
la propiedad inmobiliar. Tales son el usufructo y el uso de 
un inmueble y las servidumbres reales. Estos son los úni-
cos derechos reales mobiliares que el art. 543 menciona. 
Leyes especiales han sido promulgadas acerca de la eufi-
teusis y la superficie (t. VIH , núens. 340 y siguientes). 
Siendo reales inmobiliares todos estos derechos las actas 
en que constan son t rans i t ivas en el sentido del artículo 
I o de la Ley Hipotecaria; deben trascribiráe.(l) La ley de 11 
Brumario, año VII , hizo mal en restringir la necesidad de 
la transcripción á los bienes inmuebles susceptibles de hipo-
tecas; el legislador belga ha consagrado el principio que para 
nosotros es una tradición nacional. Es el verdero princi-
pio. Ko hay semipublicidad en la esencia, la publicidad es 
absoluta y general. Los terceros están interesados en cono-
cer los derechos que desmembran la propiedad del inmue-
blel que se proponen comprar ó que les sirve de garantía-
es necesario, por consiguiente, que estos derechos figuren 
en los registros del conservador de las hipotecas con el fin 
de dar á los terceros que los consultan un conocimiento 
exacto de la situación de los propietarios con quienes 
tratan. 

El arfc. 1 3 parece, sin embargo, hacer una restricción: 
ordena el registro de todos los actos t ransi t ivos de dere-

1 VóiEe el núra. 18. 
p^ d e e . TOMO s x i x — 11 



chos reales inmobiliares Otros que los privilegios é hipotecas. 
¿Por qué esta excepción? Sólo hay excepción en este sen« 
tidn: que la ley no somete los privilegios y las hipotecas al 
registro, pero establece otra especie de publicidad por vía 
de la inscripción. Hay una razón de esta diferencia en el 
modo de publicidad. Las actas t ransi t ivas de derechos 
reales inmobiliares son convenciones que constan por actas-
Ios terceros tienen interés en conocer todas las cláusulas 
de estas actas; es, pues, necesario que se les copien por en-
tero en los libros. En cuanto á las hipotecas y privilegios 
la misma ley determina lo que los terceros tienen interés en 
saber. Es, pues, necesario que las inscripciones tengan las 
menciones, y por contra éstas bastan; desde luego la trans-
cripción era inútil y podía ser insuficiente. 

II. Aplicación. 

1. De la venta. 

57. La venta es el contrato usual por el que se transfie-
re la propiedad; se entiende que el acta de venta debe ser 
registrada. Sin embargo, la aplicación del principio suscita 
algunas dificultades. 

Se pregunta primero si la promesa de venta debe ser re-
gistrada. El Código sólo habla de la promesa bilateral de 
venta y decide que vale venta cuando hay consentimiento 
recíproco de ambas partes en la cosa y en el precio. Decir 
que la promesa no vale venta es decir que es translativa de 
propiedad, puesto que la venta no tiene más objeto; y con 
este título el acta debe ser registrada. Sin embargo, la cues-
tión es controvertida. Hay autores, y muy buenos, Troplong 
y Marcadé, que interpretaron tan bien, digamos más, tortu-
raron, el art. 1589, que han conseguido hacer que diga todo 
lo contrario de lo que dice. La ley dice que la promesa de 
venta vale venta, y se le ha hecho decir que la promesa de 

venta no vale venta. Respetamos el texto porque nos da á 
conocer la voluntad segura del legislador cuando el texto 
está tan claro como el del art. 1589. La venta debe ser re-
gistrada y, por tanto, la promesa de venta, puesto que vale 
venta. (1) 

En cuanto á la promesa unilateral de venta no es trans-
lativa de propiedad, luego no tiene que registrarse. Aquí 
también se suscitó una controversia; promesa de vender, se 
dice, es una venta condicional, y la condición retrotrae, lue-
go la promesa debe ser transcripta. ¿Cómo puede confundir-
se una promesa de venta, convención unilateral, con una 
venta condicional, convenio bilateral? Creemos inútil insis-
tir. (2) 

58. La venta alternativa presenta dificultades serias. Se 
enseña generalmente que nía venta de dos inmuebles es 
alternativa y la de un inmueble ó de una cosa mueble pue-
de y debe ser registrada inmediatamente;ii es decir, antes 
de toda opción y sin distinguir si la elección pertenece al 
deudor ó al comprador. Pero, á la vez que acordes en la ne-
cesidad de la transcripción, los autores no están muy acor-
des en los motivos de decidirlo; esto es, sin embargo, la cosa 
más importante de una carrera racional como el derecho. 
Cuando tres autores enseñan que la venta alternativa debe 
ser transcripta y que cada uno de ellos funda su opinión en 
una razón que desechan los otros su desacuerdo en el moti-
vo debe hacer dudar del mismo principio en el que su acuer-
do sólo es aparente. (3) Sa nos permitirá, pues, proponer 
nuestras dudas. 

Hemos dicho en otro lugar que la venta alternativa no 
1 Aubry y R iu , t. I I , p. 287, nota 2, pío. 209 (4. «* edición). Mour lón, De la 

transcripción, t. I , p. 84. nám. 38. E n sentido contrario, Troplong, De la transí-
cripción, p. 220, núina. 62 y 63. 

2 Aabry y Rau, i. I I . p. 287, nota 3, pfo. 209. Compárese Mour lón, De ia 
transcripción, t. I , p. 91, nám. 39. 

3 Mour lón . De ta transcripción, t. I , p. 83, núm. 37- F l and ín , De la trans-
eripción, p. 66, mima. 105 y 106. Aubry y R a u , t . U , p. 287, nota 3, pfo. 209). 



transfiere la propiedad (t. XVII , núms. 221 y 222); no pue-
de, pues, decirse que es una acta translativa de derechos 
reales inmobiliares, y, por tanto, no tiene que registrarse en 
el momento en que se concluye. Hay una hipótesis en la 
que esto nos parece seguro. La convención tiene por objeto 
una cosa de 20,000 francos. ¿Es esta una acta translativa 
de un derecho real inmobiliar? No se sabe; la naturaleza del 
derecho alternativo depende de la elección. Si la parte inte-
resada opta por la cosa mueble la convención será transla-
tiva de un derecho inmobiliar constituyendo un crédito; ¡y 
se quiere que esta convención se registre! Nada impide,"se 
dirá, que mientras que se opte se transcriba el acta. Deci-
mos que la ley lo impide; en efecto, somete á la transcrip-
ción sólo las actas t ras la t ivas de derechos reales inmobilia-
res, y en el caso no se sabe, cuando la convención, cuál es la 
naturaleza del derecho transmitido, si es un crédito de 20,000 
francos ó si es un inmueble; luego el acta no puede ser 
transcripta, pues la ley de la transcripción es retroactiva 
en su esencia. Las actas que no entran en el texto del articulo 
1. ° no deben ser registradas, y es bien seguro que antes de 
la opción la convención alternativa de una cosa ó de 20,000 
francos no es una acta translativa de propiedad inmobiliar, 
y es también seguro que si la parte interesada opta por 
ios 20,000 francos el acta no tiene que figurar en el regis-
tro del conservador. Se dirá que también debe preveerse el 
caso en que el inmueble esté elegido; entonces la convención 
será translativa de un derecho real inmobiliar y, por tanto, 
sometida al registro. Sin duda, pero esto es en virtud de la 
opción; es, pues, sólo cuando la opción se haga cuandoel acta 

, será translativa de propiedad inmobiliar, y, por consiguiente, 
el registro deberá hacerse en aquel momento. La ley hubie-
ra podido decidir que el reparto ee hiciera desde que el 
contrato estuviese perfeccionado, pero no lo dispuso así; el 
intérprete se encuentra, pues, en presencia de una disposi-

•cióa restrictiva que no recibe aplicación en la venta alter-
nativa de un inmueble ó de un mueble; lo que es decisivo. 

La cuestión es más difícil cuando la venta alternativa tie-
r.o por objeto dos inmuebles. En este caso es seguro que 
U venta es inmobiliar, cualquiera que sea la opción. Se pue-
de, ¡mes, decir que el acta cae bajo la aplicación del artícu-
lo 1. ° y que, por lo tanto, debe ser registrada. Pero la 
aplicación del texto no es tan segura como se cree cuando 
la ley prescriba la transcripción de las actas translativas de 
derechos reales inmobiliares; es por interés de los terceros, 
y los terceros sólo están interesados en ello si el.acta trans-
fiere realmente un derecho inmobiliar que les puede ser 
opuesto. ¿Debe, pues, verse cuál es el efecto de la venta al-
ternativa de dos inmuebles? ¿Adquiere el comprador la pro-
piedad de uno de estos dos inmuebles y puede, en conse-
cuencia, oponer su derecho á los terceros en virtud del con-
trato? Acerca de este punto hay controversia; hemos exa-
minado la cuestión en otro lugar (t. X V I I , núm. 221). En 
nuestra opinión el comprador no se hace propietario ni 
siquiera condicional, luego no tiene ningún derecho que opo-
ner á los terceros y, por consiguiente, no se está en el texto 
del art. 1. ° de ley. No siendo propietario el comprador hay 
que decidir que la propiedad de ambos inmuebles le quede 
al vendedor. Se obligó, es verdad, á transmitir la propiedad 
de uno de estos inmuebles al comprador, pero una obliga-
ción no engendra más que un lazo personal entre el acree-
dor y el deudor; la venta alternativa no puede, pues, ser 
opuesta álos terceros. Si el vendedor, después de haber ven-
dido bajo alternativa, rende los dos inmuebles transfiere 
la propiedad al comprador;-el primer adquirente bajo alter-
nativa sólo tiene una acción personal contra el vendedor, no 
puede oponer su derecho á los terceros, puesto que no lo 
tiene. Luego la transcripción de la venta alternativa no 
tendría, razón de ssr. 



Se objeta de nuevo que la venta alternativa de dos iu-
muebles.operando necesariamente la transcripción de la pro-
piedad de un inmueble, debe registrarse para que el compra-
dor sea propietario para con los terceros. Esto es evidente. 
La dificultad e«tá ea saber cuándo debe hacerse la transcrip-
ción. En la opinión general ésta debe hacerse cuando el con» 
trato, como para toda venta. ¿Preguntamos para qué? ¿Im-
pedirá el registro que el vendedor enajene? Permanece pro-
pietario, luego puede enajenar, y haciéndolo transferirá la 
propiedad. Se dirá en vano que el vendedor se obligó á 
transmitir uno de los inmuebles al comprador. La cuestión 
está en saber si esta obligación puede ser opuesta á los ter-
ceros, y la negativa es bien segura. El comprador no es pro-
pietario, ni siquiera para con el vendedor, pues no se pue-
de ser propietario de una cosa insegura; esto no tiene sen-
tido. 

¿No siendo propietatio para con el vendedor como lo 
sería para con los terceros? Y si no lo es ¿de qué le servirá 
el registro de su título? La transcripción supone que el que 
registra es propietario y que quiere asegurar su derecho pa-
ra con los terceros. Si el comprador no es propietario no 
tiene derecho que asegurar, luego el registro sería inoperan-
te. ¿Cuándo será propietario? Cuando tenga hecha su op-
ción. Sólo entonces es cuando el comprador tiene interés en 
oponer su derecho á I03 terceros y, por consiguiente, á re*, 
gistrar. La transcripción debe hacerse, pero no después de 
la opción. Ordinariamente el consentimiento que constitu-
ye la opción debiera ser registrado y, pir consiguiente, ac-
tuado. Bien que la ley no preveela dificultad; creemos qua 
debe ser decidida en este sentido. En efecto, ia ley quiere 
que la convención sea transcripta por entero. Y uno de los 
elementos esenciales de la venta es el objeto vendido; fal-
ta, pues, alguna cosa para la perfección del contrato: es la 
opciónla quelo completa; luego la opción es una de sus par-

tes esenciales y con este título debe ser llevada al conoci-
miento de los terceros. 

59. Se supone que una venta se hace por un agente de 
negocios, ya sea como vendedor ó como comprador. ¿Esta 
venta debe ser registrada y tendrá la transcripción los 
efectos que le da la Ley Hipotecaria? Preferiríamos presen-
tar la cuestión en otros términos. La gestión de negocios es 
ua hecho jurídico de una tan vaga naturaleza que es muy 
difícil determinar BUS límites: ¿qué puede hacer un gerente 
de negocios? ¿Es girar negocios el comprar bienes para el 
dueño? Con esto no se giran negocios; se compromete al due-
ño en un asunto que no era el suyo, se especula; ¿y especu-
cular se llama girar negocios? Lo dudamos. Pero el caso 
que nos proponemos para la aplicación del art. 1. ° de la 
Ley Hipotecaria puede presentarse en otras circunstancias. 
Según el art. 1119 no puede uno comprometerse en nom-
bre propio por otra persona, pero el art. 1120 añade que 
se puede fiar á un tercero prometiendo el hecho de éste. 
Se puede, pues, vender por un tercero comprometiéndose 
por el comprador 6 por el vendedor. Ya hemos examinado 
en otro lugar el efecto de estas promesas, así como de las 
estipulaciones que se hacen por un tercero. Por ahora se 
trata de saber si una venta en la que el vendedor ó el com-
prador no figuran ni en persona ni por mandatario debe ser 
registradas, y cuál será el efecto del registro. 

Hay una hipótesis en la que ge está poco más ó menos 
acorde. Un tercero vende en mi nombre, pero sin manda-
to por mi parte. ¿Debe registiarse esta venta? ¿Y si el com-
prador registra resultará que las actas hechas por el ven-
dedor después de la transcripción no podrán ser opuestas 
al comprador? Hay que ver cuál es el efecto de la venta. 
¿Es translativa de propiedad? La negativa es segura: el ven-
dedor puede ser despojado de su propiedad por un tercero 
que vende la cosa del dueño en su nombre, pero sin su con-



sentimiento. Y es evidente que sin el consentimiento del 
propietario no hay translación de propiedad; el propietario 
conserva sus derechos en la cosa, puede disponer de ella, y 
si lo hace estas actas serán plenamente válidas. ¿Cuándo la 
venta consentida por un tercero en nombre del dueño se for-
mará? Es necesario que el dueño ratifique lo que fué hecho 
en su nombre. ¿Tendrá esta ratificación un efecto retroacti 
vo? Se cita el antiguo adagio de que la ratificación equivale al 
mandato. Esto puede ser sostenido entre las partes aunque 
el adagio sea muy discutible (t. XXVIII , núm. 74); pero es 
posible que ratificando la venta el dueño despoje á los ter-
ceros á los que tenga concedidos derechos reales antes de 
la ratificación; estos derechos subsisten porque son derechos 
adquiridos (t. XXVIII, núm. 75). La ratificación no puede, 
pues, tener efecto más que entre las partes contratantes. Si-
gúese de esto que la venta no existirá para con los terceros 
sino á partir de la ratificación, á condición, se entiende, de 
que el acta de venta y la ratificación estén registradas; y 
sólo es la transcripción de la ratificación la que dará efec-
to á la venta para con los terceros. La transcripción del 
acta de venta antes de la ratificación es, pues, inútil; y aua 
hay más: en el rigor de los principios no puede hacerse, 
pues esta venta no es translativa de propiedad; desde luego 
el art, 1. ° de la Ley Hipotecaría es inaplicable. El acta de 
venta y la ratificación son dos elementos de la convención 
y deben, por consiguiente, publicarse simultáneamente. (1) 

60. Hay uua segunda hipótesis más difícil. Vendo un 
inmueble á Pedro que declara comprarlo á nombre de Pa-
blo, sin tener mandato de éste. El comprador debe también 
ratificar lo que se ha hecho en su nombre. ¿Se debe con-
cluir que la venta no existirá con relación á los terceros 

1 MourlÓn, De la transcripción, t. I , p. 68, n ú m . 32. Aubry y P.au, t, I I . pa-
gina 283, nota 6, pfo. 209. Oempárese Troplong, De la transcripción, p. 22*, 

* núm. 55. Yéa8? el fc. X V de estoa Principios, núm. 550 

más que á partir de esta ratificación? Esta sería nuestra 
opinión. No puede haber venta sin el consentimiento del 
comprador, lo mismo que sin el consentimiento del vende-
dor; y el consentimiento del comprador no lo da en la es-
pecie sino cuando la ratificación. Puede retrotraer esta ra-
tificación entre las partes, ¿pero con relación á los terceros 
puede retrotraer? H é aquí el quid de la dificultad. Los au-
tores están de acuerdo en enseñar que la venta debe ser 
transcripta y que el acta transcripta puede ser opuesta á 
los terceros; pero no se entienden en los motivos para def 
cidir lo que es esencial. La mayoría de ellos imaginan una 
condición que hacen retrotraer, pero esta condición es una 
pura suposición. Otros dicen que la venta es un contrato 
cojo que liga al vendedor sin ligar al comprador. Esta de-
cisión también es del todo arbitraria. Es verdad que el 
vendedor se obliga á no disponer de la cosa en perjuicio del 
comprador; pero es sólo una simple obligación, mejor di-
cho, un simple ofrecimiento, puesto que aquel á quien se 
hace la ignora y no da su consentimiento más que hasta la 
aceptación. Es solamente hasta este momento cuando se 
forma el contrato de venta; por consiguiente, no es más que 
después de esta ratificación cuando existirá la venta y que se 
deberá trascribir. Cualquiera trascripción anterior sería 
inoperante porque haría pública una convención que aun 
no ha recibido su perfección. (1) 

61. Hay una tercera hipótesis: la de la venta con decla-
ración de encomienda. Se llama así á una venta en la que 
el comprador se reserva la facultad de indicar en cierto pla-
zo una tercera persona, su encomendada ó sil amigo, que no 
hace conocer por de pronto y que tomara el negocio por su 

1 Compárese en sentido diverso, Aubry y Rau , t. I I , p. 288, nota o , pfo. 203. 
Mour ldn . De. la transcripción, t . I , p. 72. núm. 33. F iand ín , De la transcripción, 
t . I , p, 77, niíms. 126 y lí¿7. 
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cuenta. Si el adquirente hace la declaración en el plazo, y 
si es aceptado, se le considera como no haber comprado, la 
propiedad no ha sido nunca de él, ni con relación á los ter-
ceros ni con relación á las partes. De aquí la necesidad de 
la transcripción de la venta y de la elección del encomén-
dado. La venta debe ser transcripta haga ó r.o la declara-
ción de encomienda. Si no la hace queda propietario incon-
mutable y, por consiguiente, e3tá sometido al derecho co-
mún; debe transcribir su acta para poder oponerla á aque-
llos que el vecdedor hubiera conferido antes de la venta de 
derechos no publicados ó á los que él confiera los derechos. 
Si el adquirente hace la declaración de encomienda el ver-
dadero adquirente toma su lugar á partir de la venta, y hay 
iírual interés en que se haga la transcripción. 

La declaración de encomienda debe también hacerse pú-
blica á fin de que el encomendado sea propietario, con res-
pecto á los terceros, á partir de la venta; si la declaración 
está transcripta podrá oponer su acta á los terceros que hu-
bieran tratado con el adquirente después de la transcrip-
ción de la venta. Esta advierte á los terceros que habrá un 
encomendado y debe, por consiguiente, asegurar los dere-
chos de dicho encomendado contra los terceros. ¿La acep-
tación del encomendado debe per transcripta? Se podría sos-
tener que la transcripción.es necesaria, puesto que es por 
esta aceptación por la que se forma definitivamente el con-
trato de venta en favor del encomendado. Si no se hace pú-
blica los terceros no pueden saber quién es propietario, el 
encomendado ó el adquirente personalmente; y la publici-
dad está establecida para que los terceros tengan conoci-
miento exacto de la situación de aquel con quien tratan. 
Esta fué la primera opinión de Mourlón, de la qua se re-
tractó. Se dice que la declaración de un encomendado no 
hace más que realizar la condición bajo la cual la venta se 
ha hecho, y las condiciones cumplidas no son públicas. ¿Es 

la comparación exacta? La aceptación del encomendado es 
más que un hecho, es un consentimiento; luego es uno de 
los elementos del contrato; y todos esos elementos deben 
hacerse del conocimiento de los terceros, sin lo que la pu-
blicidad sería imperfecta, y una semipublicidad no llena el 
objeto que el legislador se propuso al ordenar la transcrip-
ción. (1) 

62. La ley francesa de 1815 (art. 1. 0 , núm. 4) dispen-" 
sa de la transcripción la adjudicación sobre licitación en 
provecho de un coheredero, porque esta adjudicación equi-
vale á una partición; y conforme á dicha ley las particio-
nes no deben ser transcriptas. Sucede de otro modo en nues-
tro derecho; la Ley Hipotecaria somete á la transcripción 
las actas translativas de derechos reales inmobiliares,-luego 
toda partición de inmuebles y, por consiguiente, la adjudi-
cación sobre licitación, sin que se diferencie si se ha hecho 
entre coherederos ó en favor de un extraño. De aquí se si-
gue que las dificutades que se presentan en la legislación 
francesa en materia de licitación (2) no caen bajo el impe-
rio de nuestra ley; que la licitación sea una acta translativa 
ó declerativa siempre debe ser transcripta. 

2. De la donación en pago. 

63. La donación en pago se asimila á la venta; hay, es 
verdad, algunas diferencias que ya hemos señalado, pero en 
lo relativo á la transcripción no las hay. En efecto, lo que 
caracteriza, la donación en pago es que es translativa de 
propiedad-, cae, pues, directamente bajo la aplicación del ar-
tículo 1. ° de nuestra Ley Hipotecaria. (3) 

1 .Compárese Auhry y R a u , t. I I , p. 288, notas 7 y 8, pío. 209 y loa autore 
que citan. 

2 Compárese Capación, 29 de Mayo de 1S76 [Dallcz,1876, 1, 377] y Denega-
da, 8 da Marzo 1875 [Daüoz, 1876, 1, 309]. 

3 F i and ín , Be la transcripción, t . I . p . 106, r:úm. 175. Tropiong, De la trans-
cripción, p . 23"¿; núm. 64. 



El Código Civil consagra esta teoría aplicándola á la do-
nación en pago que se hace entre esposes. El art. 1595 di-
ce que el contrato de venta no puede tener lugar entre esp ° 
sos más que en los tres casos que enumera; y se encuentra 
que en los tres citados casos hay donación en pago; luego 
la ley considera la donación en pago como una venta. Sigúe-
se de esto que la donación en pago en los casos en que l a 
ley la autoriza entre esposos está sometida á la transcrip-
ción. (1) ¿Cuáles son los casos en que por excepción la ley 
permite entre esposos el contrato de venta bajo forma de una 
donación en pago? Ya hemos contestado á la pregunta en el 
título sitio de la materia. 

64. Después de la disolución del matrimonio há lugar con 
mucha frecuencia á una donación en pago entre esposos ó 
sus herederos para pagar las devoluciones de la mujer. La 
mujer que renuncia á la comunidad pierde todos sus dere-
chos sobre los bienes comunes, pero conserva su derecho en 
las devoluciones que se le deben. Recupera el valor de sus 
inmuebles enajenados, de los que no se ha hecho reemplazo, 
así como de las indemnizaciones que le pueda deber la co-
munidad (art. 1493). La mujer es en este punto acreedora 
de una cantidad de dinero; si recibe en pago inmuebles hay 
donación en pago y, por consiguiente, lugar á la transcrip-
ción, aun cuando recibiera bienes de la comunidad; en efec-, 
to, por su renuncia ha perdido toda clase de derecho en los 
bienes que se han vuelto de la exclusiva propiedad del ma-
rido; de donde se sigue que si consiente en recibir de su 
marido inmuebles para el pago de su crédito los toma no 
en virtud de un derecho dt¡ propiedad, puesto que ha cesa-
do de ser copropietaria, sino á título de donación en pago. 
La Corte de Casación concluyó, y la cosa no es dudosa, que 
esta convención constituía una verdadera venta con todos 

1 Aubry y Rao t. I I , p . 290 ; netas 16 y 18, pfo. 209. Moar lón . De la trans-
cripción, t. I , p. 10o, núm, 46. 

sus efectos; lo que decide la cuestión de transcripción. (1) 
65. Cuando la mujer común acepta ejerce sus devolucio-

nes desde luego en el dinero contante, después en los mue-
bles y subsidiariamente en los inmuebles de la comunidad; 
en este último caso la elección de inmuebles se difiere á la 
mujer y á sus herederos. ¿La mujer que ejerce sus devolu-
ciones en los inmuebles es un acreedor que recibe estos in-
muebles en pago de su crédito y tiene que registrar esta 
convención? Diremos más adelante que las prelaciones que 
hace la mujer en los bienes de la comunidad se consideran 
como una operación de partición y deben, con este título, 
ser registradas; según la ley francesa, que no somete á re-
gistro la partición, la mujer no tiene que transcribir. (2) 

La mujer, en caso de insuficiencia de la comunidad, ejer-
ce sus devoluciones en los bienes personales del marido. Si 
recibe un inmueble en pago de lo que se le debe hay dona-
ción en pago y, por consiguiente, hay lugar á la transcrip-
ción. 

3. Del cambio. 

66. Los cambios de inmuebles ó de muebles por inmue-
bles están sometidos al registro, pues el combio es un con-
trato esencialmente translativo de propiedad. (3) Así cuan-
do, durante el matrimonio, uno de los esposos comunes re-
cibe un inmueble á cambio de uno propio debe transcribir 
el acta para volverse propietario para con los terceros (ar-
tículo 1407). La ley permite aun el cambio á la mujer do-
tal bajo las condiciones que determina (art. 1559); se en-
tiende que el acta está sometida al registro. 

1 Denegada 8 de Febrero de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 70). Aubry y Rao, tomo 
I I , p . 291, nota 18, pfo. 209. • 

2 Mur lón , De la transcripción, t. I , p. 106, núm. 47. 
3 Mar te u, Comentario de la ley de 1851, t . I , p. 41, núm. 21, 



4. De sociedad. 

67. Si uno de los socios hace un aporte inmobiliar á la 
sociedad el acta en que consta debe ser registrada. Los as» 
tores que admiten generalmente que la sociedad, aun civil, 
forma un ser moral, dicen que el aporte es una acta trans-
lativa de propiedad porque la sociedad tiene una persona-
lidad distinta; lo que hace aplicable el art. X. ° de nuestra 
Ley Hipotecaria, puesto que por efecto del aporte hay trans-
misión de la propiedad de una persona á otra. (1) Según 
esto habría que decir, en la opinión contraria, que es la 
nuestra, que la sociedad civil no forma una persona civil 
distinta de los asociados y no hay translación de propiedad 
de una persona á otra, y que, por consiguiente, el acta de 
de sociedad no tiene que registrarse. Esto sería la razón so-
cial. El inmueble traído en la sociedad por uno de los socios 
deja de ser de su exclusiva propiedad para hacerse propie-
dad común de los asociados; hay, pues, una mutación de 
propiedad: el que era propietario exclusivo sólo es ya co-
propietario, y los demás socios adquieren un derecho de co-
propiedad que no tenían. El art. 1845 confirma esta opinión; 
dice que el socio es gerente de la evicción que la sociedad 
sufre por el objeto que se pone en ella, del mismo modo 
que un vendedor lo es hacia su comprador; así el Código 
asimila el aporte á una venta, lo que es decisivo bajo el pun-
to de vista de la transcripción. ^2) 

68. Cuando uno de los socios cede el interés que tiene 
en una sociedad cuyo activo comprende inmuebles es nece-
rio distinguir si se trata de una sociedad de comercio ó de 
una sociedad civil. Cuando la sociedad es mercantil se 
aplica el art. 529 que dice: '¡Son muebles por determina-

1 Mar tou , Comentario de la ley de 1851, t. I , p. 41, núra. 21. Troplong, De 
la transcripción, p. 234, núm. 63. 

2 Flandíu, De la transcripción, t. I , p. 173, núm. 266. Aubry y R a e , t. i» ; 
p. 291 j nota 20, pfo. 209. 

ción de la ley las acciones ó intereses en compañía de ha-
cienda, de comercio ó de industria, aunque los inmuebles 
dependientes de estas empresas pertenezcan á las compa-
ñías. Estas accione? se reputan muebles para con cada socio 
sólo mientras dura la sociedad, u La consecuencia es evidente 
en lo que se refiere al registro: el socio que vende su inte-
rés en una sociedad comercial vende un derecho mueble; 
no puede, pues, tratarse de registrar el acta de cesión. 

¿ Qué debe decidirse si un socio cede su parte en una so-
ciedad civil cuyo activo comprende inmuebles? Si la ven-
ta se hace á un extraño la solución no es dudosa: el acta 
tendrá que transcribirse. En efecto, en una sociedad civil 
el activo es propiedad de los socios, puesto que la socie-
dad no constituye un sér moral; el socio que vende su par-
te del activo social hace una venta inmobiliar, lo que hace 
necesario el registro. Lo mismo sucediera si el socio cedie-
ra su parte á un socio; la naturaleza del contrato no cam-
bia por la calidad del comprador. Sin embargo, hay un ca-
so en el que el acta ya no será translativas de derechos rea-
les: si no hubiera más que dos socios y si uno cediera su 
parte al otro la cesión pondría fin á la sociedad y reem-
plazaría la partición. Según nuestra legislación esto es 
indiferente, puesto que las actas translativas de propieda-
des inmobiiiares están también sometidas al registro; mien-
tras que, según la ley francesa, no teniendo que registrarse 
la partición no habría lugar á la transcripción en el caso. (1) 

69. Si el acta de liquidación de una sociedad contuviera 
una translación de propiedad se entiende que estaría suje-
ta á registro. Según nuestra legislación habría lugar al re-
gistro aunque el acta fuera simplemente declarativa de de-
rechos reales inmobiiiares. 

Fué sentenciado en virtud de la ley francesa de 1855 que 
el acta por el que un esposo cede al otro ó á sus herederos, 

1 Aubry y Rao,- t. I I , p 291, nct?.3 21 y 22, pfo. 209 y loa autores que citan. 
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en caso de aceptación de la comunidad por la mujer, un 
inmueble que la es propio y destinado á reemplazar una 
de sus devoluciones está sujeta al registro. Lo mismo suce-
dería si el marido cediera á su mujer, aceptando la comu-
nidad, un inmueble para reemplazar sus devoluciones; en es-
te caso se podría sostener que hay partición, lo que da lu-
gar á controversia en derecho francés. ^1) Según nuestra 
ley siempre hay lugar al registro, sea el acta declarativa ó 
translativa de propiedad inmueble. 

5. De la transacción. 

70. En principio la transacción es una acta declarativa 
de propiedad; las partes contratantes no entienden^ trans« 
mitir derechos ni adquirirlos, evitan un pleito ó ponen fin 
á un proceso; en cuanto á los bienes inmuebles que conser» 
van ó reciben la transacción se les atribuye como habien* 
doles pertenecido antes del litigio; no adquieren, pues, na-
da; por tanto, el acta no tiene que registrarse como trans-
lativo de propiedad inmobiliar. (2) 

¿Debe transcribirse como acta declarativa? La cuestión 
es dudosa. Bn teoría habría que decidirse por la transcrip-
ción. Los terceros están interesados en conocer el resulta-
do de la transacción: és un elemento de la situación mobi-
liar de aquel con'quien tratan ;"si la transacción no les trans-
fiere la propiedad cuando menos la consolida, lo que los 
terceros están también interesados en saber. Pero la cues-
tión debe ser resuelta según el texto. Y la ley no somete á 
la publicidad todas las actas que los terceros tendrían in-
terés en conocer; el art. 1. ° de la Ley Hipotecaria debe, 
pues, ser interpretado restrictivamente (núm. 31). Queda por 
precisar lo que se debe entender en el art. 1. ° por actas 

1 Denegada, 8 de Marzo de 1875 (Dalloz, 1876, 1, 369). 
2 Troplong, De la transcripción, p. 239, núm. 69. 

declarativas de derechos reales inmobiliares. Los trabajos 
preparatorios no dejan ninguna duda en este punto; el le-
gislador quiso someter al registro las particiones; el texto 
es, pues, extraño á la transacción. Lo que levanta una du-
da es que la ley no ordena la transcripción de todas las 
sentencias; sólo para las sentencias que transfieren la pro-
piedad y las que substituyen el título el legislador pres-
cribe la publicidad; debe ser lo mismo con las transaccio-
nes que substituyen las sentencias. 

Se podría creer que la transacción está sometida á la 
transcripción porque implica una renuncia; toda transac-
ción obtiene un sacrificio recíproco que las partes hacen 
para su tranquilidad. T la ley somete á la transcripción 
las renuncias de los derechos reales inmobiliares, lo que 
parece hacer necesaria la publicidad de las transacciones. 
Sin embargo, hay que decidir que las transaccienes no tie-
nen que registrarse á título de actas de renuncia. Diremos 
más adelante que la ley entiende por esto las actas que im-
plican una translación de propiedad inmobiliar. Y por su 
naturaleza la transacción no es translativa de propiedad: lo 
que es decisivo. (1) 

71. Hay, sin embargo, casos en que la transacción es 
translativa de propiedad y en los que, por consiguiente, tiene 
que ser registrada. Yra lo hemos hecho notar en el título 
que es el sitio de la materia. Si una de las partes abandona 
á la otra un inmueble en el que no hay contestación este 
abandono constituye una translación de propiedad y, por 
tanto, hay lugar á la transcripción, (t. XXVIII , núm. 3?4). 

6. Del contrato de matrimonio. 
}• 

72. El contrato de matrimonio debe ser transcripto cuan-
1 Troplong, Déla transcripción, p / 2 4 1 , núm. 71. Compárese el t. X X V I I I 

de estos Principios, núm. 397. 
p. de D. loiio xx ix—13 



do contiene una transmisión de propiedad. Este es el dere-
cho común,.y la ley no hace ninguna excepción á la regla 
para las convenciones matrimoniales. Las favorece más y 
por este motivo dispensa de la aceptación expresa las do-
naciones que se hagan ellas. Pero no habría ninguna razón 
para dispensarlas déla transcripción prescriptaen interés 
social. 

73. Hay contratos de matrimonio tácito: tal es la comu-
nidad legal. Bajo este régimen los esposos ponen en común 
su fortuna mobiliar presente y futura, lo que es extraño á 
la transcripción. Ponen además en común el goce de sus 
bienes inmuebles. ¿Es esto un verdadero usufructo; es de-
cir, un derecho real inmobiliar? La cuestión está controver-
tida. Creemos que de cualquier modo que se considere el 
goce de la comunidad no há lugar á la transcripción. Para 
transcribir se necesita una acta, y en la especie no hay acta; 
la base de la transmisión hace, pues, falta. Si el legislador 
hubiera querido que la transmisión á la comunidad del go-
ce de un propio se hiciera pública; hubiera debido prescri< 
bir un modo de comprobar esta transmisión; es decir, un es-
crito auténtico que el conservador habría estado encargado 
de transcribir. No lo ha hecho, desde luego la transcripción 
se hace imposible, lo que zanja la dificultad. 

74. Se presenta en la comunidad de gananciales bajo el 
* régimen de exclusión de la comunidad y bajo el régimen 

dotal. La solución depende del punto de saber si el goce 
de la comunidad ó del marido es un derecho real inmobi-
liar.^ Generalmente se admite que bajo el régimen dotal el 
mando es un verdadero usufructuario, y se enseña que el 
contrato de matrimonio debe ser transcripto cuando la 
constitución de dote se hace á título particular. Si lo es á 
titulo universal se dice que |a transcripción no debe hacerse 
porque el marido no tiene ningún interés; y no está intere-
sado porque siendo usufructuario universal del dote está 

obligado á todas las deudas anteriores de la mujer, luego 
también á la garantía si vence á un adquirenta que no la 
hubiera registrado. Po r igual razón se decide que no há 
lugar á la transcripción bajo los otros dos regímenes en que 
el marido es usufructuario de todoa los bienes de la mu-
jer. (1) Habría muchas cosas que objetar á esta argumen-
tación. Kos limitamos á un motivo de decisión que nos pare-
ce perentorio. ¿Es el contrato de matrimonio sí ó nó trans* 
lativo de un derecho real? Si lo es la transcripción se debe 
hacer aun cuando el marido no tuviera ningún interés en el 
sentido que la ley lo prescribe para que el marido pueda 
oponer su derecho á los terceros, salvo que después se vea 
cuál es la obligación del marido para con los terceros; si el 
acta no es translativa de un derecho real inmobiliar el ma-
rido no está obligado á transcribir aunque los terceros y, 
por consiguiente, el marido estuvieran interesados. En otros 
términos: el interés es una cuestión de hecho que no se pue-
de nunca decidir de una manera absoluta a priori. La cues-
tión debe, pues, ser decidida en derecho; y en derecho 
no existe desde que se admite que el contrato de matri-
monio es translativo de un derecho real inmobiliar. Y S3 
está de acuerdo en este punto cuando los esposos se casan 
bajo el régimen dotal, lo que es decisivo por los demás regí-
menes, puesto que el goce del marido es el mismo, ealvo las 
diferencias de detalle que son ajenas á la dificultad. 

75 ¿La cláusula de mobilización deben ser transcripta? 
Hay una gran divergencia de opisionesacerca de este asun-
to. (2) La misma significación de estas cláusulas está con-
trovertida, como lo dijimos en el título Del Contrato de Ma-
trimonio. En nuestro concepto la cuestión está decidida pol-
los textos. Toda acta translativa de inmuebles debe ser re-

1 Troplong, De la transcripción, p. 253, núms. 84 á 88. Mourlóo, De U trans-
cripción, t. í , p. 128, núms. 50 y 51. E n sentido contrario, River y H u g u e t . 
Cuestiones sobre la transcripción, p, 105, núms. 143 á 146. 

2 Véase Aubry y Rau , t . I I , p. 292 y notas 24 y 25 y !os autores citados. 



gistrada para poderla oponer á los terceros. La dificultad 
se reduce, pues, á saber si la mobilización es translativa de 
propiedad. Y los textos contestan á nuestra cuestión. La 
ley distingue la mobilización determinada. Según el artícu-
lo 1506 la modificación está determinada cuando el esposo 
ha declarado mobilizar y poner en sociedad tal inmueble, 
por el todo ó hasta concurrencia de cierta suma; el artículo 
1507 dice que la modificación determinada tiene por efecto 
hacer que los inmuebles señalados se vuelvan bienes de la 
comunidad como los mismos muebles. Luego la mobiliza-
ción determinada es en los dos casos translativa de propie-
dad, lo que decide la cuestión de transcripción. Se hacen 
objeciones para el caso en que la mobilización tiene lugar 
hasta concurrencia de cierta cantidad. Ya las contestamos 
en el título Del Contrato de Matrimonio ( t .XXIII , núm.267). 

En cuanto á la mobilización indeterminada el Código di-
ce (art. 1508) que no hace á la comunidad propietaria de los 
inmuebles señalados por ella; luego esta cláusula no es 
translativa de propiedad; desde luego no se puede tratar de 
transcribirla. Se objeta que dicha cláusula obliga al esposo 
que la ha consentido á comprender en la masa, cuando la 
disolución de la comunidad, algunos de sus inmuebles hasta 
concurrencia de la cantidad que ha prometido. Si dichos in-
muebles caen en el lote del otro cónyugue ó de sus herede-
ros resultará una transmisión de propiedad: ¿esta transmi-
sión no se debe hacer pública en virtud de la regla general 
del art. 1. c de nuestra Ley Hipotecaria? La afirmativa es 
cierta; queda por saber cuál es el acta que se debe ha-
cer pública. En nuestro concepto es el acta de partición, 
pues la cláusula de mobilización no hace conocer el inmue-
ble que el esposo pondrá en la masa. Lo que sería más ló-
gico era redactar una acta separada que comprobase el apor-
te y la transmisión del inmueble al otro cónyuge. (1) \ 

1 T é s e s e Aubry y P»au, t. I I , p. 293, neto 26 y los autoras cHadcs. 

La comunidad universal tiene por efecto mobilizar todos 
los inmuebles de los esposos y transferir la propiedad á la 
comunidad; luego el contrato de matrimonio que estipula es-
te régimen debe ser transeripto. (1) 

76. Hay todavía en materia de comunidad una acta muy 
usada que da lugar á grandes discusiones. El reemplazo 
es una adquisición de un inmueble hecha con dinero que 
proviene de la enajenación de un propio de uno de los espo-
sos con declaración deque esta adquisición se hace para reem-
plazar el propio vendido. La adquisición de un inmueble 
ciertamente que es una acta translativa de propiedad inmo-
biliar y á este título el acta debe ser transcripta. Acerca de 
este punto no puede haber duda, pero hay algo especial en 
io relativo al reemplazo hecho en favor de la mujer. En loa 
términos del art. 1435 la declaración del marido de que se 
hizo la adquisición con dinero que provenía del inmueble 
vendido por la mujer y para servirle de reemplazo no bas-
ta si no ha aceptado terminantemente el reemplazo. Se pre-
gunta si el acta que contiene la aceptación de la mujer de-
be ser transcripta. Las opiniones están muy divididas, lo que 
procede déla incertidumbre que reina en la doctrina acerca 
de la naturaleza de la aceptación de la mujer. Hemos ense-
ñado que debería uno atenerse á la tradición, conforme á la 
cual la adquisición es hecha por el marido en su calidad de 
administrador legal; es decir, de mandatario, pero con esta 

' restricción: que la ley no le permite hacer el reemplazo sin 
el concurso de la mujer. Se encuentra uno en el caso pre-
visto porel art. 1998: lamujermandatarianoesresponsable 
de lo que se haya hecho más allá de su mandato sino en 
tanto que ratifique; y esta ratificación, conforme al artículo 
1435, debe ser terminante. De aquí se sigue que no hay trans-

- misión del inmueble á la mujer sino hasta que ha aceptado 
el reemplazo. Conforme á esto nos parece que la aceptación 

1 Aubry y Rau , t. I I , p. 293, nota 27, pfo. 209 y los autores citados. 



102 BJE LOS PRIVILEGIOS E HIPOTECAS 

es una parte integrante del acta; por lo tanto, está sometida 
á la transcripción. Lo exige el interés de los terceros. Si 
sólo el acta de adquisición está transcripta los terceros no 
sabrán por los registros del conservador quién es propieta-
rio; esto es, sin embargo, el primer aviso que la transcrip-
ción está destinada á ministrarles. Cuando la mujer acepta 
se considera que ha comprado, desaparece el marido como 
el mandatario por la presencia del mandante, pero es nece-
sario que exista prueba del mandato; y en el caso el man-
dato resulta de la ratificación que equivale á este último, 
luego la aceptación completa la adquisición; por consiguien-
te, ésta se debe poner en conocimiento de los terceros. (1) 

Núm. 3. De las actas translativas de derechos reales 
inmobiliares. 

77. Los desmembramientos de la propiedad constituyen 
realmente los derechos reales inmobiliares de que habla el ar-
tículo 1 ° de la ley; cuando están establecidos por acta 
translativa hay lugar á transcripción. Es verdad que en es-
te caso la expresión de que la ley se vale es impropia. No 
se dice de aquel que constituye un derecho real que trans-
fiere su derecho; sin embargo, bajo el punto de vista de los 
principios la palabra translativa puede justificarse. Si cons-
tituyounusufructo, (2)unaenfiteusis(t. VI I I , núm. 366), una 
superficie (t. VII, núm. 417), una servidumbre real (t. VIII , 
núm. 155), transmito al comprador un desmembramiento 
de mi derecho de propiedad, el cual comprende todos los 
derechos reales que pueden desprenderse de ella; en este 
sentido el acta es translativa y cae bajo la aplicación literal 
del art. 1 ° de nuestra Ley Hipotecaria. 

1 Véase, en sentido diverso, Mourlón, Be la transcripción, 1.1, p. 133, nóme-
ros 53 á (J2. Flandín, De la transcripción, t. I , p. 203, DÚma. 299 y 300. Abrv v 
R s u , t. I I , p. 289, nota 10, pfo. 209. ' 

2 Ya hemos examinado en el t í tulo Del usufructo laa dificultades que se pre* 
sentan en materia de transcripción (t , V I , núms, 347 á -351). 

DE LA TRANSCRIPCION IOS 

Acabamos de enumerar los derechos reales que son un 
desmembramiento de la propiedad de un inmueble. Hay 
que agregar el uso de inmueble y el derecho de habitación 
que necesariamente tiene por objeto un inmueble. En cuan-
to á los privilegios inmobiliares y á las hipotecas diremos 
más adelante que también son derechos reales ó inmobilia-
res, pero la ley ha organizado una publicidad especial para 
las actas en que constan. Se trata de actos que constituyen 
los privilegios y las hipotecas. En cuanto á la transmisión 
de créditos privilegiados é hipotecarios la ley la somete 
igualmente á una publicidad especial (art. 5. ° ) 

78. La publicidad de las servidambres da lugar á algu-
nas dificultades. Se pregunta desde luego si las servidum-
bres aparentes deben publicarse por la transcripción de las 
actas entre vivos que las constituyen. Ateniéndose al texto 
no hay duda; estas servidumbres son derechos inmobiliares, 
luego la ley es aplicable. Conforme al proyecto del Gobier-
no, tal como lo habían admitido la comisión y la Cámara de 
Representantes, la constitución de servidumbres aparentes 
no estaba sometida á la publicidad. Estas servidumbres, de-
cía la comisión especial, son poco perjudiciales á la propie-
dad; se anuncian, además, por signos que saltan á la vista; 
¿para qué hacer públicos unos cargos que lo son por su na-
turaleza? Estas eran razones bastante malas. Acabamos de 
decir (núm. 74) que la consideración de interés es indife-
rente bajo el punto de vista del derecho porque nunca hay 
seguridad en que no exista interés en la publicidad cuando 
se trata de una acta que por su naturaleza interesa á los ter-
ceros. El Gobierno y la Cámara de Espresentantes pensa-
ban que la transcripción era inútil; el Senado opinó que era 
útil, y tenía razón. ¿Cuál es la ventaja de la publicidad? Por 
una parte la de poner al adquirente de un inmueble, así 
como á los acreedores, al abrigo del perjuicio que sufrirían 
si se íes pudieran oponer actos anteriores á su adquisición 



y no registrados; y la servidumbre aparente puede perma-
necer oculta mientras que no se la ejerce; las apariencias 
pueden ser engañosas. Sólo hay un medio de impedir las 
actas ocultas: es el de ordenar su publicidad legal. Esta 
publicidad tiene también la ventaja de dar á los terceros un 
conocimiento exacto de la situación inmobiliar de aquel 
con quien tratan; les basta consultar los libros del r e -
gistro. Pero es necesario para esto que el registro sea 
completo; uno incompleto induce á error porque los terce-
ros pueden creer que no hay otros cargos más que los men-
cionados en él; sería un mal sistema de publicidad el obligar-
los á escudriñar si los fundos de su deudor no están grava-
dos con servidumbres. La comisión del Senado concluyó que 
era menester ordenar la publicidad de las servidumbres 
aunque pudiera resultar inútil. (1) Este es el verdadero 
principio en materia de publicidad. 

79. La Comisión del Senado dijo en su informe que la 
transcripción no es evidentemente exigida para las servi-
dumbres legales. Esto es demasiado absoluto. La expresión 
de servidumbres legales designa cargos de una naturaleza 
muy diferente; también debieran comprenderse en ellas, se-
gún la terminología del Código, las servidumbres que de-
rivan de la situación de los lugares, pues es seguro que los 
cargos no existen sino porque la ley los establece; en este 
sentido son también servidumbres legalee. 

En esta lata acepción la palabra servidumbres legales 
comprende cargos que no son servidumbres; son más bien 
modificaciones de la propiedad que la coexistencia de los 
hombres en estado de sociedad hace necesarias. ¿Hasta 
dónde deben ó pueden ir estas restricciones sin que resulten 
de ellas para el propietario un derecho ó una indemnización? 

1 I n f o r m e de la comisión especial beiga f P s r e n t , p. 13, 7 ° ) y de la comisión 
de !a Cámara de Repreeentantes ( P a r e n t , p . 115). In fo rme de la Comisión del 
Senado (Paren t , p. 397). 

Esta cuestión muy delicada en teoría ha sido zanjada por 
nuestra legislación contra los propietarios; éstos deben su-
frir los cargos que la ley ó la naturaleza les impone, sin in-
demnización alguna, salvo el caso en que la ley les da de-
recho á una indemnización. Esto es decir que la propiedad 
puede ser restringida sin que resulte de ello un desmem-
bramiento, una enajenación parcial en este sentido: las ser-
vidumbres legales que traen restricciones al derecho de pro-
piedad no son derechos reales inraobiliares; por tanto, no 
há lugar á publicarla«. Si el legislador hubiera queridó 
someterlas á la publicidad hubiera debido organizar un 
modo de comprobar estas actas, pues las servidumbres le-
gales, estando establecidas por la lev, falcan de base para la 
transcripción. 

Se puede ligar á estos cargos legales que restringen la 
propiedad lo que algunas veces se llama la servidum» 
bre de alineamiento. Es decir, las prohibiciones ú obliga-
ciones establecidas para la ley y los reglamentos relativos 
al alineamiento y altura de las construcciones. Cuando un 
propietario se ve obligado á recular la fachada de una casa 
ribereña de la vía pública la parte del fundo que abando-
na se reúne á la vía y hace parte desde entonces del 
dominio público, sin que haya lugar á transcripción. Lo 
mismo sucedería en el caso en que el alinemiento dado á un 
ribereño implicase una expropiación por causa de utilidad 
pública. Volveremos á este punto. (1) 

H a y servidumbres legales establecidas por interés publi-
co que desmembran la propiedad en este sentido: que el 
propietario 110 puede hacer nada en su fundo que sea con-
trario al interés social por razón del que el cargo fué esta-
blecido: tal es la servidumbre de escalón mencionada en el 

1 F land ín , Dí la transcripción, t. I , p. 411, nóm. 415. Aubry y Rao , t. I I I , 
p. 7 y nota 1, pfo. 239 bis. 
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arf. 650. Hay servidumbres aun más onerosas: son las ser-
vidumbres militares. Estos cargos existen en virtud de la 
situación de los fundos; están consagrados por la ley sin 
que ésta prescriba la publicidad; y el art. 1. ° de nuestra 
ley es también inaplicable; no interviene ninguna acta en 
que conste el establecimiento de estos cargos; ni siquiera 
puede haber convención relativa a estos eargos, que son de 
interés público (art. 6). Debe todavía decirse de estas ser-
vidumbres legales, con la Comisión del Senado, que es evi-
dente que no quedan sometidas á la transcripción. 

80. El Código coloca entre las servidumbres legales las 
obligaciones á las que están cometidos los propietarios, uno 
para con el otro, independientemente de toda convención 
(art. 652). Además la ley (art. 1370) califica de cuasicon-
trato estos compromisos formados involuntariamente entre 
vecinos. En el título que es el sitio de la materia hemos di-
cho cuáles son los verdaderos principios que rigen estas pre-
tendidas servidumbres legales ó estos pretendidos cuasicon-
tratos. Por ahora preguntamos si estos cargos ú obligacio-
nes dan lugar al registro. Hay que sentar como principio 
que si con ocasión de estos hechos jurídicos interviene una 
acta translativa de derechos reales inmobiliares tienen que 
registrarse. Nuestra ley es general, no distingue entre los 
derechos, y el espíritu de la ley es también general; se ne-
cesitaría una disposición excepcional para substraer á la pu-
blicidad una acta translativa de propiedad inmobiliar. Así 
sucede con la medianería convencional. La cosa es eviden-
te cuando la adquisición es voluntaria, puesto que es la ven-
ta de una copropiedad inmobiliar. Esto es también seguro 
cuando la adquisición de la medianería fué obligada; no por 
esto deja de ser verdad que se forma una convención y que 
hay una acta translativa de derechos reales inmobiliares (to-
mo V I I , núm. 522); luego esta acta debe ser registrada. 

Con más razón pasa así cuando unos propietarios venden 

ó dividen una herencia y reservan una parte accesoria para 
su uso común; por ejemplo, un camino, un pasadizo, un pa-
tio; este es el establecimiento de una copropiedad por con-
vención. La Corte de Casación califica esta copropiedad de 
servidumbre recíproca-, esto es confundir la propiedad con un 
desmembramiento de la misma. Además, bajo el punto de 
vista del registro poco imperta que sea propiedad ó servi-
dumbre: lo seguro es que el acta que la establece consta en 
una convención translativa de un derecho real inmobiliar; 
por tanto, debe registrarse (t. VII , núm. 162). 

81. Nuevas leyes promulgadas en Francia y en Bélgica 
han establecido servidumbres por interés de la agricultura: 
servidumbre de viaducto, servidumbre de curso de agua pa-
ra el riego, servidumbre de drenaje para las inundaciones. 
Ya hemos dicho en otro lugar cómo se establecen estas ser-
vidumbres; (1) son légalas en el sentido de que laley las esta-
blece por interés general; los tribunales intervienen en 
ellas;hay, pues, actas que comprueban el establecimiento de 
una servidumbre; desde luego se está en los términos de la 
ley; estas actas deben ser registradas. (2) 

Núm. 4. De la cesión de acciones inmobibiares. 

82. La cesión de una acción inmobiliar implica la trans-
lación de un derecho real inmobiliar, luego la necesidad del 
registro. En efecto, la acción es inseparable del derecho de 
que es el ejercicio; si la acción es inmobiliar es que tuvo 
que poner en posesión al que la tiene; un inmueble es un 
derecho real inmobiliar. Es esta propiedad ó este derecho 
loque en realidad es el objeto de la cesión; la Cesión de una 
acción inmobiliar sin la cesión del inmueble ó del derecho 

1 Véase el t. V I I de estos Principios, núms. 375 á 416. 
2 Fiandín, De la transcripción, t . I , p. 299, núms. 418 á 423. Aubry y R a u , 

t. I I I , p. 7, nota 2. Compárese Mour lón, De la transcripción, t. I , p. 314, nú-
meros 117 y 118. 



inmobiliar sería un contrasentido, puesto que la acción no es 
otra cosa que la persecución del derecho. Esto es decisivo 
en lo que se refiere al registro. 

83. Tal es la cesión de la acción de reivindicación de un 
inmueble. El cesionario persigue su derecho en justicia y 
obtiene. ¿Cuál será la consecuencia de esto? Es que se vol-
verá propietario del inmueble; ¿en virtud de qué acta? No 
e3 la sentencia, puesto que el juez sólo declara los derechos 
de las partes; declara, pues, que el cesionario es propietario 
del inmueble en virtud de la cesión que le fué hecha para 
reivindicar el inmueble. Es en este en el sentido que un adagio 
romauo dice: Quiactionem habet cid rem recuperandam, ip-
sam rem hábere videtur. Sin duda la acción puede no tener 
éxito y en este caso el cesionario no tendrá la propiedad de 
la ccsa. Por esto es que otro adagio dice: Minus est habere 
actionem quam rem. ¿Quiere esto decir que haya una dife-
rencia entre la cesión de la acción y la cesión del inmueble? 
No; si el cesionario pierde en su demanda es porque el ce-
dente no era propietario del inmueble; y la misma cosa pue-
de suceder en la venta del inmueble; el comprador no ad-
quiriría su propiedad si el vendedor no era propietario; bajo 
el punto de vista de translación de propiedad no hay, pues, 
ninguna diferencia entre ceder un inmueble y cederla acción 
de reivindicación de este inmueble. Esto es decir que la ce-
sión de la acción debe transcribirse tanto como la venta de 
la cosa. (1) 

84. Lo mismo sucede con la ee«ón de una acción de nu-
lidad ó de rescisión de un contrato de propiedad inmobiliar. 
La venta que hice de un inmueble es rescindible por causa 
de lesión. Tengo uua acción de rescisión en virtud de la cual 
puedo rehacerme de la propiedad del inmueble. Esto no es 
una reivindicación, pues debo ante todo pedir la rescisión 
de la venta, pero si la venta queda rescindida se la consi-

1 Troplong; De la trascripción, p . 227, mira 56. 

•derará como no haber existido nunca; por tanto, seré con-
siderado como haber sido siempre propietario del inmueble. 
De esto se sigue que si cedo la acción de rescisión cedo la mis-
ma cosa. Tan es así que el cesionario puede hipotecar el 
inmueble y la hipoteca será válida si la rescisión es pronun-
ciada. El juez declarará que el cedente siempre fué propie-
tario y que el cesionario lo ha sido en virtud del acta de 
cesión; luego esta acta es translativa de propiedad inmobi-
liar y, por tanto, debe transcribirse, f l ) 

85. ¿Qué debe decidirse de la acción de resolución de 
una vénta inmobiliar? La cuestión está controvertida. H a y 
que distinguir. Si se trata de una condición resolutoria ex-
presa operando la resolución de plano sin intervención del 
juez la cesión de la acción es, á decir verdad, la cesión del in-
mueble. En realidad la convención está mal calificada; no hsy 
acción de resolución, puesto que la resolución no tiene que 
jar pedida en justicia; existe de pleno derecho por el acon-
tecimiento de la condición resolutoria. Es, pues, la propie-
dad del inmueble la cedida ó, si ss quiere, la acción de rei-
vindicación. Pues aquel que promueve reivindica; si el juez 
interviene es sólo para comprobar que la condición se cum-
plió ó para romper la resistencia de aquel cuyo derecho está 
resuelto. Siendo la cesión de la acción, en este caso, la ce-
sión de la acción de reivindicación de un inmueble hay acta 
translativa de un derecho inmobiliar que debe ser registra-
do. Acerca de este punto no hay duda alguna. (2) 

Se trata de una condición resolutoria tácita; la cuestión se 
hace dudosa. Vendo un inmueble sin condición alguna. El 
comprador no paga el precio. Tengo dos derechos: una ac-
ción por pago del precio garantizada por un privilegio y 
una acción de resolución de la venta. Cedo la acción de re-

1 M o n d ó n , De la transcripción, t . I , p. 30, nota 16. Aubry y R a o , t. I I , pá> 
c iña 290, nota 14, pfo. 209 y loa autores citados. 

2 Aubry y Rsu , t. I I , p. 290, nota 14, pfo. 209. . 



solución de la venta. ¿Debe ser publicada esta cesión? Se 
enseña generalmente que no hay lugar á registro porque la 
cesión tiene por objeto un derecho de crédito y no un de-
recho real inmobiliar. (1) ¿No es esto confundir el derecho-
de precio con el derecho de resolución? La acción por pago 
del precio es seguramente mobiliar, puesto que tiende á 
procurar una suma de dinero; pero la acción de resolución 
de la venta es mobiliar, puesto que tiende á que se resuel-
va la venta, y si ésta está resuelta el vendedor y, por lo tan-
to, el cesionario estarán considerados como habiendo sido 
siempre propietarios, y la cesión de la acción habrá sido la 
cesión de la propiedad: ¿por qué había de exceptuarse est& 
cesión de la publicidad ? Se objeta que el juez tiene que in-
tervenir para pronunciar la resolución; puede no pronunciar-
la concediendo un plazo al comprador, y si el comprador 
paga dentro de este plazo la venta será mantenida. Luego 
la cesión de la acción resolutoria no conduce necesariamen-
te á una translación de propiedad y en este sentido no es 
una acta translativa de derechos reales inmobiliares. Esta 
objeción nos inclina á aceptar la opinión general. 

86. La aplicación de estos principies suscita una dificul-
tad nueva. "Vendo un inmueble con facultad de rescate. ¿La 
cesión de mi derecho debe transcribirse? En nuestro con-
cepto sí. La cláusula de rescate es una condición resolutoria 
estipulada por las partes contratantes, luego una condición 
expresa que opera de plano en virtud del contrato. Ceder 
el derecho de rescate es, pues, ceder un derecho en el in -
mueble mediante el cumplimiento de las condiciones de 
rescate. No es el juez quien pronuncia la resolución y no Ja 
puede impedir. Tiene lugar por la voluntad de las partes. 
Si el cesionario usa de su derecho de rescate será propietario 
á partir del acta de cesión como si hubiera comprado el 

1 Mour tón , De la transcripción, t. I . p. 33, núro. 18, Aubry y Rao , t . I I , pá-
gina 303, nota 67, pfo. 209, 

inmueble, y en realidad el inmueble es lo que compró. Hay, 
pues, translación de propiedad inmobiliar y, por consiguien-
te, el acta que opera esta transmisión debe ser transcripta. 
Si se admite que la cesión del derecho de rescate no se debe 
transcribir resulta que se operará una transmisión de pro-
piedad inmobiliar en favor del cesionario, sin ninguna pu-
blicidad. Lo que es contrario al texto y al espíritu de la 
ley. (1) _ 

Se objeta que el vendedor con facultad de rescate se des-
poja de todo derecho de propiedad y que sólo conserva 
un simple crédito contra el comprador. En la opinión que 
hemos enseñado ei vendedor queda propietario bajo condi-
ción suspensiva, de donde se sigue que al ceder su derecho 
translada realmente una propiedad condicional al cesionario. 
Esta idea, se dice, es completamente inexacta; se niega que 
el vendedor conserve un derecho de propiedad, aun simple-
mente incondicional. (2) Nos parece que esto sería negar la 
evidencia. ¿Es que el vendedor no puede hipotecar el in-
mueble y esta hipoteca no será plenamente válida si ejerce 
el rescate? ¿Y en virtud de qué derecho concedería una hi-
poteca si no era propietario condicional? Nos transladamos 
á lo dicho en el título De la Venta (t. X X I V , números 
•392-395). 

Núm. 5. De las sentencias. 

87. El art. I o de la Ley Hipotecaria, después de haber 
sentado en principio que toda acta entre vivos translativa 
de derechos reales inmobiliares debe ser transcripta, agrega: 
sucederá lo mismo con las sentencias pasadas en fuerza de 
cosa juzgada, tomando ei lugar de convenciones ó de títulos 

1 Troplong, De la transcripción, p. 231, núms. 59 y 60. Mour lón, De la tran» 
cripción, t. I , p. 30; niíoas. 16 y 17. F l and ín , De la transcripción, t. I , p, 271, 
núms. 384 y 385. 

2 Aubry y Rau , t. I I , p. 304, nota 68, pfo. 209, Rivière y Hugue t , Cuestio-
nes sobre là transcripción, p. 80, nüma, 109 y 110. 



para la transmisión de sus derechos. ¿Cuáles son las sen-
tencias que hacen de convenciones y cuáles las que hacen de 
títulost 

A primera vista no se concibe que una sentencia baga lu-
gar de convención. Las sentencias son esencialmente decía« 
ra ti vas: declaran, comprueban los derechos de las partes; 
no los crean. Solamente las convenciones engesdran dere-
chos; es, pues, la convención reconocida y sancionada por 
el juez la que debe ser t ranscr ipta , no la sentencia. Sin em-
bargo, ciertas sentencias parecen tener lugar de contratos, 
que son los de adjudicación; h a y casos en los que la venís 
se hace por la justicia; por lo mismo, con las formas judicia-
les, y, por consiguiente, es la sentencia la que tiene lugar de 
título; es decir, el acta; en cuanto á la venta misma es una 
convención, y no hay contrato sin concurso de consenti-
mientos; y es evidente que no es el juez el que consiente, que 
vende ó que compra, sino las partes; eLjuez sólo presta su 
ministerio del mismo modo que el notario. 

La ley belga de 15 de Agosto de 1854 ha vuelto á los 
verdaderos principios. La adjudicación se hace por un no-
tario, en presencia del juez de paz, conCorme á la ley de 12 
de Junio de 1816,.en el registro correspondiente deposita-
do en la secretaría por el promotor. En los términos del 
art. 49 el título del adquirente se compone de un espediente 
con el proceso verbal de la adjudicación y sus cargos, sien-
do este título el que está obligado el adjudicatario á trans-
cribir (art. 53). Sucede lo mismo con todas las ventas de 
inmuebles que se hacen por remate : el notario reemplaza el 
tribunal; no hay ya sentencia de adjudicación, hay una acta 
notariada y esta acta debe ser transcripta como toda acta 
translativa de derechos reales inmobiliares. (1) Esta subs-
titución del notario por el t r ibuna l confirma lo que acaba-
mos de decir del papel que el tr ibunal desempeñaba en la 

1 M&rtou, Comentario de la ley de 1851, t . I , p . 59, mira. 37. 

adjudicación bajo el imperio de.l antiguo Código de Proce-
dimientos; funcionaba como notario y la sentencia hacía de 
acta. Luego nc es exacto decir, como lo hace el art. 1. ° 
de nuestra ley, que hay sentencias que tienen lugar de con-
venciones. Decimos que la nueva ley volvió á los verdaderos 
principios. La venta, aun cuando hecha á consecuencia de 
un embargo ú ordenada por la ley para que se haga en las 
formas judiciales, no deja por eso de ser un contrato, y los 
tribunales no tienen por misión recibir contratos; estas fun-
ciones son de jurisdicción voluntaria. En el derecho anti-
guo la jurisdicción voluntaria estaba coufundida con la con» 
tenciosa; ya hemos visto uu ejimplo notable en los deberes 
de ley. La revolución da 1789 separó las dos jurisdicciones; 
pero quedan aún en nuestras leyes los despojos de la anti-
gua confusión; tal era la intervención de los tribunales en 
las adjudicaciones. La ley de 1854 volvió á los notarios una 
atribución que es esencialmente de su competencia. 

88. ¿Cuáles son las sentencias que tienen lugar de titu-
los? La disposición del art . 1. ° relativa á las sentencias 
no se encontraba en el proyecto de ley, fué introducida por 
un códice, primero desechado por la Cámara de Eepresen-
tantes, después tomado en consideración por la Comisión del 
Senado y adoptado por ambas Cámaras; el códice dió l u -
gar á una confusa discusión. (1) Es inútil renovar la dis-
cusión, puesto que se está de acuerdo en el sentido de la 
ley. Nos limitamos á transcribir la explicación dada por M. 
Jullién, autor del códice: .«Se hace una venta verbalmente. 
El vendedor se niega á reconocer la existencia de la venta. 
Esta negativa pone al comprador en la necesidad de llevar 
al vendedor ante la justicia con el fin de que reconozca la 
existencia de la convención. Si el comprador obtiene una 
sentencia que reconozca la existencia de la venta esta sen* 

I Pa ren t , ps. 216 y siguientes (sesión da 31 de Ene ro da 1851). 
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tencía tendrá lugar de la convención misma. Es evidente que* 
debe ser transcripta en el espíritu del proyecto, puesto que 
reemplaza el contrato mismo traoslativo de la propiedad. 

El lenguaje es inexacto aunque la idea sea justa. En la 
práctica se confunde muy amenudo el contrato y el acta 
que lo comprueba. El orador, que era abogado, habló co-
mo un práctico. Pero la redacción de ley debe ser precisa. 
En la especie es cierto que la sentencia no reemplaza la 
convención. ¿Qué es lo q.ue pide el comprador? Pretende 
que hay una venta y que el vendedor se niega á ejecutar-
la, concluyendo que el juez decide que hay venta y que 
obligue por las vías de derecho á que la ejecute el ven-
dedor. 

Como siempre la convención ha precedido á la sentencia 
el juez no forma la convención, comprueba que se ha for-
mado por el concurso de consentimientos de las partes y 
obliga á la que se niega á cumplir sus compromisos. ¿Qué 
cosa es, pues, la sentencia? La prueba auténtica de la venta 
reemplaza el acta notariada, siendo por esta motivo por lo 
que la ley prescribe su publicidad. La ley francesa de 1855 
ha reproducido este principio, formulándolo en términos más 
claros; ordena la trascripción de toda sentencia que declan 
la existencia de una convención verbal transía ti va de propie-
dad inmpbiliar ó de derechos reales inmobiiiares. 

89. Aun hay otras sentencias que se deben hacer públi-
cas. El art. 1, ° , que exige la transcripción de las senten-
cias que hacen de título, se aplica á las acta3 declarativas de 
propiedad tanto como á las translativas. Volveremos á este 
punto al tratar de la publicidad de las actas declarativas 
de propiedad. 

En los términos del art. 3 de la Ley Hipotecaria las sen-
tencias pronunciadas sobre las demandas de anulación ó re-
vocación de derechos que resultan de actas sometidas á la 
transcripción deben hacerse públicas; pero la publicidad 

no consiste en la transcripción, se hace por vía de inscrip-
ción, como lo diremos más adelante. 

90. Las sentencias pronunciadas en materia da expropia-
ción por causa de utilidad pública deben ser transcriptas 
en virtud de la Ley Hipotecaria. La, cuestión está contro-
vertida; sin embargo, la doctrina tiende á pronunciarse por 
la negativa. Esta opinión ha sido muy bien discutida en Bél-
gica por Martou (1) y en Francia por Aubry y Rau. (2) En 
nuestro concepto no hay duda. La expropiación por cau-
sa de utilidad pública es un acto de una naturaleza ente-
íámente especial. No es una acta translativa de propiedad 
en el sentido del art. 1. ° de la Ley Hipotecaria. En efec-
to, la ley entiende por esto una convención que transfiere la 
propiedad de la persona del vendedor á la del acreedor. Y 
cuando un inmueble está expropiado la propiedad de dicho 
inmueble, tal como la tenía el propietario expropiado, no pa-
sa al Estado; el inmueble está, al contrario, puesto fuera 
del comercio por el nuevo destino que recibe; deja, pues, 
de ser obj-to de un verdadero derecho de propiedad para 
hacerse parte del dominio público inenajenable é impres-
criptible. 

Siendo el objeto de la expropiación tan diferente del de 
una enajenación ordinaria se concibe que los medios de al-
canzar el objeto deben igualmente diferir. Tales la razón 
del procedimiento enteramente especial que se Mgue en ma-
teria de expropiación. La ley de 17 de Abril de 1835 or-
dena la transcripción de la sentencia porque se decide que 
las formalidades prescriptas por la ley para comprobar la 
utilidad pública han sido llenadas. Pero el objeto -de este 
registro es muy diferente del de la transcripción ordenada 

íaríoSla L S ' ^ T t l a leV de 1S51' *< P- 59> núm" S8- Cloe". Oomen-
y Z Í J l í V t t 'J: p- 21 ' númB- 36 á 40- E n Bentido cüAtrario, Casier, Estudios sobre la Ley Hipotecaria, núm. 14, p. 32. 

I I j p-297, nota 42j p f o-2 0 9 y 1ob aatore8 en sent¡do ^ 



por la Ley Hipotecaria. La transcripción del derecho común 
tiene por objeto hacer pública la situación inmobiliar de los 
propietarios; en la expropiación por causa de utilidad pú -
blica el adquirente está fuera de causa, es el Estado, y es-
te no es propietario. En cuanto al propietario expropiado 
sólo está interesado en cuanto á los derechos que gravan la 
cosa, y esto3 derechos no pueden ya ejercerse en el inmue-
ble desde el momento que entró en el dominio del Estado; 
esta es una nueva derogación del derecho común,consecuen-
cia necesaria de la expropiación. El propietario está priva-
do de la cosa por interés público, pero esto es mediante 
indemnización; debe suceder lo mismo con los acreedores 
privilegiados é hipotecarios; si pierden su derecho en el in-
mueble lo conservan en la indemnización, conformándose á 
la ley; deben tomar inscripción en un plazo breve, bajo pe-
na de decaimiento, (arts. 20 y 21 de la ley de 17 de Abril 
de 1835). 

Derogando el derecho común en interés ípúblico la ley 
especial, acerca de la expropiación ce imposible admitir que 
la Ley Hipotecaria que establece el derecho común abroga 
las disposiciones excepcionales de la ley de 1835: la excep-
ción fundada en motivos especiales de interés público debe 
subsistir en presencia de una ley general que sólo reempla-
za el derecho común del Código Civil, porque las razonea 
por las que la ley de 1835 ha derogado el derecho común 
subsisten son inherentes á la expropiación. Esto es decir que 
la ley acerca de la expropiación es independients de las 
modificaciones que puede sufrir el derecho común; es per -
manente, como lo es el interés social que la hizo promulgar. 

91. La expropiación se hace amenudo sin sentencia, por 
vía de cesión amigable. ¿Se pregunta si estas convenciones 
están sometidas al registro ó si se deben aplicar por analogía 
los principios que acabamos de exponer? La cuestión está 
controvertida. Según la legislación francesa estos tratos se 

publican del mismo modo que las sentencias de expropia-
ción, tienen los-mismos efectos; se deben, pues, aplicar los 
mismos principios. La legislación belga no establece esta 
asimilación; resulta de esto que los contratos intervenidos 
entre el Estado y los propietarios permanecen bajo el im-
perio del derecho común; nos parece imposible admitir una 
excepción que no estuviese fundada más que en el espíritu 
tl8 la ley. Los autores franceses enseñan también que si las 
formalidades prescriptas por las leyes acerca de la expro* 
piación por cesiones amigables no han sido cumplidas la 
ley acerca de la transcripción debe recibir su aplicación. (1) 

Hay, sin embargo, una sentencia que aplicar por analo-
gía en materia de alineamiento: los principios que rigen la 
expropiación por causa de utilidad pública. Este es el caso. 
El propietario de un terreno inculto junto á la vía publica 
pide el alineamiento para levantar una construcción A 
consecuencia del alineamiento una parte del terreno de 216 
metros cuadrados debía ser reunida á la calle. La indemni-
zación fué fijada por el jurado de expropiación en una suma 
de 3,613 francos. El propietario consintió una hipoteca en 
las construcciones, luego cayó en quiebra. En la orden abier-
ta el acreedor hipotecario pidió ser pagado de preferencia en 
la indemnización debida al deudor; el síndico se opuso, en 
nombre de la masa, que la hipoteca era nula por haber sido 
consentida posteriormente á la expropiación. Entonces sur-
gió la cuestión de saber si la cesión de los terrenos debía 
ser registrada para que pudiera oponerse á los terceros. La 
Corte de Riom decidió que no había lugar á la transcrip-
ción. En principio la Corte tiene razón en decidir que las le-
yes de expropiación son especiales y que no las derogan las 
leyes generales acerca de la transcripción. (2) Pero la difi« 

1 Aubry y Rau , t. I I , ps. 298 y üigaientea, notas 44 y 45 y Job autores c i -
tados. 

2 Riom, 20 de Noviembre ds 1865 (Dalloz, 1867, 2, 159;. 



cuitad está en saber si, en el caso, las leyes de expropiación 
eran aplicables. ¿No es extenderlas el aplicarlas á una ce-
sión tácita sin contrato terminante? Por lo mismo de que 
no se estaba en la excepción se permanecía bajo el impe-
rio de la regla. 

Núm. 6. De las renuncias. 

92. El art. 1. ° de la Ley Hipotecaria somete también 
á la publicidad las actas de renuncia á derechos reales in-
mobiliares; lo que en el lenguaje de la ley se aplica á la pro» 
piedad inmobiliar y á los desmembramientos de la propie-
dad. Según el informe de la comisión especial se podría 
creer que se trata sólo de la renuncia á un derecho real 
desmembrado de la propiedad. Hé aquí lo que dice: '¡El 
principio de la publicidad se aplica con igual fuerza á todas 
las concesiones de usufructo, de derecho de uso, de derecho de 
superficie ó de derecho enfitóutico, así como á la renuncia de 
estos derechos.w La disposición no dió lugar á ninguna dis-
cusión. Que se aplique á la renuncia que tiene por objeto 
un derecho real esto es de evidencia, y esta aplicación nos 
da también á conocer el espíritu de la ley y el carácter que 
la renuncia debe tener para que deba rfgistrarse. Tengo un 
derecho de usufructo en un inmueble; lo renuncio. ¿Cuál es el 
objeto y cuál el efecto de esta renuncia? El usufructo estaba 
desmembrado de la propiedad; por efecto de mi renuncia 
vuelve al nudo propietario; el derecho de propiedad cesa 
con esto de estar desmembrado y se vuelve entero, absolu-
to. El nudo propietario adquiere, pues, un derecho al que 
yo renuncio, y lo adquiere por el hecho de mi renuncia. 
Luego el acto por el que renuncio al usufructo equivale al 
acto por el que abdico el usufructo en favor del nudo pro-
pietario; esto es una transmisión de un derecho real inmo-
biliar y, por tanto, debe registrarse. 

Sigúese de esto que toda renuncia no está sometida á la 

transcripción; si la renuncia al usufructo debe hacerse pu-
blica es porque implica una mutación inmobiliar; un de-
recho inmobiliar pasa de la persona del usufructuario á la 
del nudo propietario. Cuando la renuncia no opera muta-
ción no hay lugar á la transcripción.. Tal sería la renuncia 
á una sucesión puramente inmobiliar ó á un legado inmo-
biliar; por ejemplo: el legado de todos los inmuebles. Esta 
renuncia no implica uoa mutación; en efecto, para transmi-
tir un derecho aquel que renuncia tendría que tenerlo en su 
patrimonio; y la renuncia tiene precisamente este efecto: que 
el heredero 6 el legatario que renuncia se considera no ha-
ber sido-nunca heredero ni legatario; nunca tuvo, pues, un 
derecho en la herencia ni en la cosa legada; por consiguien-
te, no la puede transmitii. Poco importa que. la renuncia 
aproveche á aquellos que recogen la sucesión ó el legado por 
culpa del renunciante; les aprovecha sin que pueda decirse 
que su derecho proeede del renunciante; les viene de la ley 
ó del testador, no lo adquieren por vía de translación; des-
de luego no puede tratarse de transcripción, puesto que exis-
te acta transíativa de un derecho real inmobiliar. (1) 

93. Para que esté sometida á la transcripción la renun-
cia debe, pues, tener por objeto y por efecto transmitir un 
derecho real inmobiliar á aquel en provecho del que la re-
nuncia se hizo. Tal es la renuncia del usufructuario. No 
puede decirse de él, como del heredero ó del legatario, que 
al renunciar se le considera no haber tenido nunca el usu-
fructo. Este estuvo en su patrimonio; sale de él, por su re-
nuncia, para entrar en el patrimonio del nudo propietario. 
Esta es una transmisión; luego hay una acta translativa del 
derecho real inmobiliar, la cual debe ser transcripta. (2) 

La disposición del art. 1. ° es aplicable á toda renuncia 
1 Véanse l o . autoridades en Aubry y Rau , t . H, p * 301 y siguientes, n o t s . 

§ 7 2 y Véase una aplicación en una senteneia de Bruselas d . 28 de Octubre de 
1875( Pasicrisia, 1876, 2 , 39). 



que implica una mutación inmobiliar, luego á la renuncia qnre 
versa en la propiedad de un inmueble, tanto como á la re-
nuncia que tiene por objeto un desmembramiento de la pro-
piedad. ¿Se dirá que es extender la ley de transcripción y 
que es de principio que ésta no debe hacerse más que en 
los casos determinados por la ley? Contestaremos que el 
texto no es restrictivo como Jo es el informe de la comisión 
especial; se refiere á los derechos de los que se trata ea eí 
primer inciso, y los derechos reales inmobiliares de que ha-
bla la ley comprenden ante todo la propiedad inmobiliar. El 
principio de las renuncias es, pues, general; desde que resul-
ta una transmisión sujeta al registro el acta de renuncia de-
be igualmente publicarse por la misma vía. 

94. En el título De las Servidumbres el Código prevee re-
nuncias que, según el principio que acabamos de establecer, 
deben ser registradas. El art. 656 dice: ..Todo copropieta-
rio de una pared medianera puede dispensarse de contribuir 
á las reposiciones y construciones abandonando la mediani-
dad.'! Este abandono no es una simple abdicación de 
un derecho, implica una transmisión; en efecto, el copro-
pietario que abandona deja de ser propietario; la pared ya 
no es medianera, se vuelve propiedad exclusiva del otro 
copropietario; hay, pues, una translación hecha por uno de • 
los copropietarios en favor del otro (t. V I I , núm. 550), lo 
que necesita una transcripción. 

El art. 699 contiene una disposición análoga: »En el mis-
mo caso en que el propietario del fundo tiene cargo de hacer 
á sus costas las obras necesarias para el uso ó conservación de 
la servidumbre siempre puede libertarse del cargo abando-
nando el fundo sujeto al propietario del fundo al que se de-
be la servidumbre.» Aquí el texto es terminante; hay aban-
dono de la propiedad de un fundo por el propietario á su 
vecino para descargarse del gasto de las obras necesarias 
para el ejercicio de una servidumbre. Siendo el abandono 

translativo hay lugar á registrar el acta de abandono en v i r 
ted del art. I o de la Ley Hipotecaria. (1) 

95. ¿Está sujeta al registro la renuncia á una servidum-
bre? Cuando resulta de Ja falta de uso durante treinta años 
lart. 706) la negativa es segura, puesto que no hay acta que 
pueda registrarse. Si la renuncia se hace por convenio el 
art. 1 ° de la Ley Hipotecaria es aplicable; en efecto, hay 
una acta á título gratuito ó á título oneroso translativa de 
un derecho real inmobiliar. La propiedad que se hallaba 
desmembrada se convierte en plena y entera; hay, pues, una 
mutación inmobiliar, lo que decide la cuestión de registro 
La Corte de Casación de Bélgica lo sentenció así en el caso 
siguiente: Una municipalidad usuaria abandonó su derecho 
de uso á un propietario mediante el pago de una suma de 
dinero. Este abandono era en realidad una cesión de dere-
chos por la que la municipalidad, por una parte, dejaba de 
ser usuaria; pero su renuncia no está puramente extintiva, 
pues, por otra parte, la propiedad del dueño del bosque se 
consolidaba; es dficir, que adquiría la-plena propiedad, mien-
tras que hasta entonces sólo tenía una propiedad desmem-
brada. El carácter translativo del abandono seria evidente 
si se hiciera en favor de un tercero, puesto que sería la ven-
ta de un derecho real inmobiliar; y l a naturaleza del acta 
permanece la misma, ya sea que el abandono se haga al pro-
pietario ó á un tercero; luego en toda hipótesis hay transmi-
sión de un derecho real inmobiliar; por tanto, el acia debe 
ser transcripta. (2) 

96. Los privilegios é hipote<as se extinguen por la renun-
cia del acreedor (art. 2180 y Ley Hipotecaria, art. 108).* 
Esta extinción es á la vez una consolidación de la propio-
dad que deja de ser desmembrada. ¿Debe concluirse de esto 
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que la renuncia debe ser registrada? La negativa resulta 
del testo de la ley; ésta somete al registro la renuncia á los 
derechos que, según el primer inciso, deben ser transcrip-
tos. Y los privilegios é hipotecas están terminantemente ex-
ceptuados de la transcripción; luego la renuncia á estos de-
rechos no cae bajo la aplicación de la ley. (1) 

Los privilegios é hipotecas están sometidos á un régimen 
especial que garantiza suficientemente los intereses de los 
terceros sin que sea necesario transcribir las actas de re-
nuncia. Si el acreedor renuncia á su derecho hipotecario en 
favor del deudor la hipoteca queda extinguida aunque la 
inscripción subsista. Esto podría inducir en error á los ter-
ceros; para que no se encuentren en el caso de comprar 
un crédito que estaba garantizado por una hipoteca cuan-
do ésta quedó extinguida por una renuncia la ley da al ce-
sionario una acción de declaración de hipoteca (art. 6); á la 
que volveremos. L a renuncia á la hipoteca puede también 
tener lugar en favor de un tercero; si esto sucede á conse-
cuencia de la cesión del crédito privilegiado ó hipotecario 
la ley prescribe la publicidad de la cesión por vía de ins-
cripción, como lo diremos más adelante. (2) 

97. ¿La renuncia á una sucesión debe registrarse? Si ee 
hace antes de la aceptación de la herencia es el ejercicio 
del derecho hereditario; no transmite ningún derecho á los 
que la aprovechan, puesto que el heredero renunciante se 
considera no haber sido nunca heredero (núm. 92). Cuando 
la renuncia se hace después de la aceptación de la herencia, 
estando el derecho del heredero definitivamente adquirido 

• cuando la renuncia, el acta por la que hace la renuncia trans-
mite este derecho á la parte en favor de quien la hace; es, 
pues, una acta translativa de propiedad; por lo tanto, suje-
ta á transcripción si la sucesión es inmobiliar. Puede tam-

1 Delebecque, Comentario legislativo de la ley de 1851, p. 41, núm. 34. 
2 Mar tou , Comentario de la'ley de 1851, t. I , p. 61, núm. 39. 
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bién suceder que la renuncia hecha antes de la aceptación 
deberá ser registrada; esto es cuando esta renuncia implica 
á la vez aceptación de la sucesión y transmisión de los de-
rechos hereditarios. Uno de los herederos renuncia á la he-
rencia á título oneroso; esta es una cesión de sus derechos 
hereditarios por la que el sucesible acepta, puesto que no 
puede ceder sus derechos hereditarios más que si aceptó, y 
los transmite al mismo tiempo al cesionario. Lo mismo fue-
ra si la renuncia se hicierá á título gratuito en provecho de 
algunos de les herederos; esto también sería una aceptación 
y una transmisión de derechos hereditarios por donación, (1) 
Sólo aplicamos en esto los principios ya sentados en el tí-
tulo De las Sucesiones. 

98. Se puede renunciar á la prescripción adquirida (ar-
tículo 2220): ¿debe registrarse el acta de renuncia? Nó, pues 
la prescripción, aun adquisitiva, sólo es una excepción; no 
tiene ningún efecto si aquel contra quien se reivindica un 
fundo no la opone. ¿Qué es, pues, renunciar á la prescrip-
ción? 

No es reivindicar la propiedad ni transmitirla, pues 
el que renuncia no es todavía propietario, .sólo reconoce el 
derecho del verdadero propietario; lo que excluye toda idea 
de transcripción. (2) 

Hay, sin embargo, un caso en el que la renuncia á la pres-
cripción es una acta translativa de propiedad y, como tal, 
sujeta al registro. En una acción por reivindicación inten-
tada contra un poseedor de una herencia éste opone la 
prescripción. Una sentencia pasada en fuerza de las cosas 
admite la prescripción y decide, en consecuencia, que el 
posesor es propietario. Si después de esto el posesor renun-
cia á la prescripción abdica una propiedad definitiva-

1 Aabry y Rau, t. I I , ps. 293 y siguientes, nota 28, pfo. 209.^ ^ : 

2 R i r i ^ í e y H a g a e t , Cuestiones sobre loi transcripción, p. 65, núm. 83. Fian» 
d í a , De la transcripción, t. I , p. 325, núm. 459. 



mente adquirida y la transmite á aquel en favor del qu) 
renuncia; lo que hace necesario el registro. (1) 

99. La renuncia á un derecho real inmobiliar puede ser 
verbal y contestada. Si el juez la admite ¿tendrá que trans. 
cribirse la sentencia? Esta es la misma cuestión que la que 
hemos examinado para las sentencias que comprueban una 
acta declarativa de propiedad. El texto no prevee la difi-
cultad, y á decir verdad no la hay. Aunque la ley no hu-
biera hablado de las renuncias se-habría debido someterlas 
á la transcripción en virtud déla regla general que ordena 
la transcripción de toda acta translativa de propiedad in-
mobiliar. Conforme á este principio la renuncia debe ser 
transcripta cuando contiene una transmisión de propiedad. 
Si se hace verbalmente la transcripción es imposible, pues-
to que no hay nada que transcribir. Pero esta imposibili-
dad cesa desde el momento en que el juez ha comprobado 
la existencia de la renuncia; hay entonces una acta auténti. 
ca que establece una transmisión de propiedad inmobiliar; 
luego há lugar á la transcripción. (2) 

100. Queda una dificultad que se refiere á la materia de 
renuncias. Sa pregunt*si la confirmación de una acta trans-
lativa de propiedad inmobiliar debe ser transcripta. La ne-
gativa es cierta. Es verdad que la confirmación implica 
una renuncia, pero toda renuncia no está sujeta á la trans-
cripción; sólo la renuncia translativa de propiedades laque 
debe hacerse pública, y el que confirma una acta nula 
simplemente renuncia el derecho que tenía de promover en 
nulidad, desvanece un vicio de que adolecía el acta y que 
la hacia nula, no transfiere ningún derecho á la parte con 

ia que ha contratado. Luego no hay nueva transmisión de 
la propiedad, siempre es el antiguo contrato el que subsiste, 
purgado del vicio que lo anulaba. De aquí el principio de 

2 a£¡L7 pTr-IflP• ,mr' nnrta 30' P f o- 2 0 9 y I o s autores citados. 2 Csssier, Estudios sobre la Ley Hipotecaria, p. 30, núm. 13. 

•que la confirmación retrotrae; lo que prueba que nada nuevo 
hay en el acta confirmativa, luego ninguna transmisión de 
propiedad; por tanto, no há lugar á la transcripción. (1) 

Troplong sienta muy bien el principio, pero lo aplica 
muy mal después al decir que el acta confirmativa de una 
donación nula en la forma no debe ser transcripta. Olvida 
el art. 1339, según el cual una donación nula en la forma 
no puede ser confirmada, porque la donación es inexisten-
te ó nula de pleno derecho, y no se confirma la nada. Sien-
do nula el acta confirmativa está por demás decir que no 
se debe transcribir. Si bajo el nombre de acta confirmativa 
el donante había hecho una nueva donación debería ser 
transcripta; pero no habría aquí una confirmación, habría 
un nuevo contrato, válido solamente á partir del momento 
en que todas las formas prescriptas para las donacio-
nes hubieran sido llenadas. No sucede lo mismo con los 
herederos del donante; la ley les permite confirmar la do« 
nación; por consiguiente, el acta confirmativa no puede ser 
transcripta. (2^ 

Mourlón comstió otro error; admitía el principio que aca-
bamos de recordar cuando una acta es nula por causa de 
incapacidad, la deshecha cuando la convención es nula por 
vicio de consentimiento. La distinción es puramente arbi-
traria; es igualmente inútil refutarla porque es contraria 
al texto y al espíritu de la ley. (3) La obra de Mourlón y 
los demás tratados que han sido publicados sobre la trans-
cripción casi inmediatamente después de la publicación de 
la ley francesa sobre la transcripción se han hecho con pre-
mura; de aquí la negligencia y los errores que se hallan en 

1 Troplong, De la confirmación, p. 261, nüm. 97. 
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nante e n t e n d l 0 h a b l a r d e , o a herederos. No ea nada, Troplong habla del do-



ellos. Si lo hacemos notar es para prevenir á nuestros j ó -
venes lectores contra las publicaciones hechas violentamen-
te y para hacerlos que maduren sus ideas antes de escribir-
las. jPero que Dios nos guarde de querer elevarnos más 
alto que nuestros antecesores! Tuvieron el gran mérito de 
abrir el camino; es fácil para los últimos que lleguen á co-
rregir la obra. 

Núm. 7. De los actos declarativos de derechos reales 
inmobiliares. 

101. Nuestra Ley Hipotecaria somete á la transcripción? 
las actas declarativas de derechos réales inmobiliares; es de-
cir, las particiones que en derecho francés son declarativas 
y no transíativas de propiedad (art. 823). En nuestras cos-
tumbres de investidura las particiones estaban dispensadas 
de los deberes de ley, lo que parece muy lógico; en efecto, 
los copartícipes no se hacen propietarios en virtud del acta 
de partición, ésta sólo declara que los bienes puestos en los 
lotes de los copartícipes les pertenecen desde la apertura 
de la herencia; son propietarios en virtud de la ley que 
los pone en posesión de los bienes del difunto ó en virtud 
de la voluntad del testador. ¿Para qué publicar una acta 
que es extraña á la transmisión de los bienes hereditarios? 
El legislador francés sólo sometió á la transcripción las 
actas transíativas de propiedad. Sin embargo, este prin-
cipio no era el de los varios proyectos que precedieron á 
la ley de 1855, ni el del proyecto de ley que el Gobierno 
presentó al Cuerpo Legislativo de 1855, Estas modificacio-
nes, llevadas á proyectos cuidadosamente elaborados, prue-
ban que hay una duda; el legislador belga la zanjó en favor 
de la publicidad. Vamos desde luego á exponer los motivos « 
que se dieron para justificar la publicidad de las particiones 
y después expondremos las objeciones que se han hecho en 

Francia contra esta extensión del principio de la publi-

cidad. 
Se lee en el informe de la comisión especial que preparó 

el proyecto de ley acerca del régimen hipotecario: ..Las ac-
tas de partición son simplemente declarativas, según una 
ficción de la ley civil. Sin embargo, en la realidad de las co-
sas estas actas producen en la posesión de los copartícipes 
un cambio que interesa á los terceres. Propietarios, antes 
de la partición, de una parte indivisa, de la que son dueños 
de disponer, sus derechos, por el hecho del reparto, se limi-
tan á ciertos bienes que el acta determina. Importa desde 
luego impedir las cesiones fraudulentas que pudieran hacer 
los herederos de su parte indivisa en la sucesión, cuando 
estos derechos estarían ya limitados por una partición an-
terior. H 

Estas consideraciones justifican la ley belga. ¿Por que 
reemplazó el legislador la clandestinidad romana por la pu-
blicidad tomada de las costumbres de investidura? Por in-
terés de los terceros. Y los terceros están interesados en 
conocer todos los elementos de la situación mobiliar de aquel 
con quien tratan. Si contratan con un heredero deben sa-
ber no sólo que sucedió al difunto de derecho pleno y en 
virtud de la ley, tienen que saber cuáles bienes recogieron. 
El hecho de la sucesión no es público, pero la publicidad de 
la partición llena este vacío en este sentido: que desde 
que hay varios herederos debe necesariamente haber parti-
ción, y si los coherederos quieren que la partición pueda 
oponerse á los terceros tienen que registraría. ¿Ss pregun-
tará cuál es este interés de los terceros y cómo se les puede 
engañar? El informe de la comisión especial que acabamos 
de trascribir contesta á la pregunta y el Relator de la Comi-
sión del Senado, M. de Anethán, completa la respuesta. Mien-
tras que la partición no tiene lugar los cohederos pueden 
vender su parte indivisa en los cbjetos hereditarios: míen-



tras que después de la partición sólo pueden disponer de los 
bienes comprendidos en sus lotes. Si la partición no se hi-
ciera pública los terceros podrían tratar con los herederos 
como si aun se encontraran en estado de indivisión, y que-
darían perjudicados si los herederos pudieran oponerles una 
partición clandestina. La publicidad de la partición impide 
el fraude; miéntras que la partición no está registrada se la 
considera como no existente en relación, con los terceros-
éstos pueden, pues, comprar con toda seguridad una parte 
indivisa; esta acta será válida en este sentido: que el com-
prador tendrá derecho á la cosa si está puesta en el lote 
de su vendedor; tiene, pues, el derecho de provocar una 
nueva partición, en la que podrá intervenir para resguardar 
sus intereses. 

102. Esto contesta á una objeción del Relator de la Asam-
blea Legislativa. Aquellos, dice, que contratan con un cohe-
redero antes de la partición saben perfectamente que los de-
rechos que tienen por él son condicionales y dependiente del 
acontecimiento de la partición; y los que contratan después 
de la partición tienen el cuidado de hacerse representar en 
el acta. (1) Sin duda, pero si el heredero con el que tratan 
les dice que no hay partición serán engañados; es necesa-
rio, ea materia de transcripción, suponer la mala fe, puesto 
que no tiene más objeto que el de poner á los terceros al 
abrigo del fraude. Es la publicidad sola la que enseña á los 
terceros que existe una partición; y si esta partición no fué 
pu,jucada no tienen para qué inquietarse de ello, puesto que 
la partición clandestina no puede serles opuesta. Se ha he-
cho una objeción- especiosa. El Relator de la ley francesa de 

M. De Belleyme, dice en su informe: «En nuestro de-
recho la partición es declarativa y notranslativa de propie 
dad; si este carácter es una ficción de la ley esta ficción no 
por serio deja de ser la base de las reglas y délos efectos de 

i Vatiraesnil , I n f o r m e (F land ín , De la transcripción, t. I , p. 18, núm. 21). 

I , nartición V cambiarla sería llevar la confusión á las dis-
posTc ones deí Código Napoleón. (1) ¿Es verdad que la ley 
b l T al prescribir Ta transcripción de la partición deroga 
el principio del art. 883 ? La comisión especia que propuso 
este sistema dice todo lo contrario é importa hacerle, cons-

p a que no se dé á la transcripción de la partición una 
T J Z L que los autores de la ley no han entendido dan 
e! -La comisión propuso someter á la publicidad las acta 

de partición sin amenazar por esto el principio del art 883 
que interesa conservar para evitar los graves inconven en-
tes que resultan del principio contrario admitido por el de-
recho romano, ¿Cómo se concilia la publicidad con el 
to declarativo de la partición? La comisión contesta: ..Las 
particiones no podrán ser opuestas á ios terceros más que 
después de haber sido transcriptas, pero una vez transcrip-
tas retrotraen al dia de la apertura de la sucesión; de moao 
que los herederos estarán considerados como haber sucedí-
do solos é inmediatamente á todos los efectos comprendidos 

en sus lotes, i! . . . . T 
Se ha dicho todavía que la transcripción es inútil, que los 

derechos de los terceros acreedores son suficientes garan-
tías para el derecho que el Código les concede para hacer 
oposición á la partición y, por consecuencia, intervenir en 
ella Contestaremos con la Comisión del Senado que una 
de esas garantías no impide la otra. Los terceros harían 
mal en descansar sobre la formalidad de la transcripción, 
puesto que la publicidad no evita el fraude; deben, pues, 
tener cuidado de hacer la oposición y vig.lar sus derechos 
asistiendo á las operaciones de la partición. Supongamos 
que un tercero sea cesionario del derecho indiviso de un 
heredero En un inmueble de la herencia; debe formar la 
oposición con el fin de que no se proceda á la partición sin 

! D a Belleyme, ftw P ^ - f - » » « ¡ J * 



su presencia; si en menosprecio de su oposición los herede--
ros hacen la oposición y la transcriben el acreedor oposi-
tor podrá atacarla como hecha en fraude de sus derechos. 
Este derecho no hace inútil la publicidad de la división; en 
efecto, es por los registros del conservador como los terce-
ros conocerán si hay ó no partición y si, en consecuencia, 
pueden comprar una parte indivisa en una cosa hereditaria. 

103. ¿Qué particiones están sometidas á la transcripción? 
La comisión especial dice: los actos de división y los actos 
equivalentes á ella. Se necesita una acta para que pueda 
haber transcripción. La partición verbal no puede ser trans-
cripta; por consiguiente, las partes no pueden oponerla á 
los tercero". ¿Qué se debe decidir si una de las partes nie-
ga la partición verbal y que el juez decida que la partición 
ha tenido lugar? ¿Se deberá transcribir la sentencia? El tex-
to de la ley no somete á la transcripción más que las sen-
tencias que tienen lugar de convención ó de títulos para la 
transmisión de los derechos reales inmobiliares: ¿se debe de-
ducir que sentencias que comprueban la existencia de una 
convención declarativa de derechos reales inmobiliares no 
deben ser transcriptas? Nó; es verdad que la transcripción 
no se debe hacer más que con las actas para las que la ley 
exige esta formalidad y no la ordena para las sentencias que 
comprueban una partición verbal; lo que parece decisivo. Sin 
embargo, no es así. Ya hemos hecho la observación al hablar 
de las sentencias que comprueban una renuncia verbal; la pu-
blicidad de las actas y sentencias relativas á las renuncias sólo 
es una consecuencia ó una aplicación de la regla fundamental 
sentada por el primer inciso. Toda mutación inmobiliar y toda 
partición inmobiliar défoenser transcriptas desde que son com-
probadas por una acta; y la sentencia tiene lugar de acta 
cuando la convención no ha sido comprobada por una acta; 
luego la sentencia debe también ser transcripta. Esto parecía 
tan evidente que el proyecto no hacía mención de las senten-

cias; y cuando un miembro de la Cámara propuso mencio-
narlas en el texto el relator de la comisión respondió que 
sería inútil, puesto que las sentencias estaban comprendidas 
en la regla. En principio esto es verdad; pero el lenguaje 
jurídico no califica las sentencias de actas entre vivos á títu-
'lo oneroso; hubiera valido más mencionar las sentencias. So-
1".mente el legislador habría debido formular la disposición 
de manera que comprendiese los actos declarativos tanto 
como los actos t ras la t ivos . La redacción es incompleta, 
pero el espíritu de la ley no deja ninguna duda. (1) 

104. Toda partición debe ser transcripta; así, pues, no 
sólo las particiones de las sucesiones ab intestato, testamen* 
tarias y contractuales sino también las particiones de co-
munidades y sociedades; el texto de la ley es aplicable, lo 
que es decisivo. La comisión del Senado agregó: ó los ac-
tos equivalentes á particiones. ¿Cu¿les son estos actos? La 
cuestión da lugar á grandes dificultades; ya las expusimos 
en el título De las Sucesiones. 

Hay una partición de una naturaleza del todo especial: 
la partición de ascendientes. ¿Debe ser transcripta? Es ne-
cesario distinguir. Las particiones de ascendientes pueden 
hacerse por actas entre vivos ó testamentarias; el artículo 
1076 agrega: neón las formalidades, condiciones y reglas 
prescriptas para las donaciones entre vivos y testamentos.» 
Se concluye de aquí que la partición-donación debe ser 
transcripta; en efecto, el Código ordénala transcripción de 
las donaciones inmobiliares; luego las particiones hechas 
bajo esta forma deben también ser transcriptas. En cuanto 
á la partición-testamento se enseña que no se debe trans-
cribir porque las actas á causa de muerte no están sometidas 
á la transcripción. Esto nos parece dudoso. Las particiones 
de ascendientes tienen un doble carácter con el de actas 

1 Casier. Estudios sobre la ley de 1851, D. 30, mira. 13. M s í t o u , Comentario 
iU la Ley Hipotecaria, i I , p. 68, núm. 36. 



translativas de propiedad; están regidas por el derecho co-
mún y, por tanto, no deben ser transcriptas cuando se ha-
cen por testamento; son también actas de partición, de 
donde toman su nombre. Y como tales caen bajo la aplicación 
del art. 1. ° de la Ley Hipotecaria; son actas declarativas de 
propiedad (t. XV, núm. 82) y á este título sujetas á la 
transcripción. Se objeta que las particiones testamentarias, 
siendo actas de última voluntad, no está uno obligado á trans-
cribirlas, puesto que las disposiciones testamentarias están 
exceptuadas de esta formalidad. (1) La objeción no toma 
en consiáeración el doble carácter de las particiones de as-
cendientes; ¿á qué título los testamentos están exceptuados 
de la transcripción? Como actas de disposición; el artículo 
1. ° de la Ley Hipotecaria es terminante en este respecto, 
pero las particiones de una sucesión testamentaria están so-
metidas á la trascripción, corno toda partición: y la parti-
ción de ascendiente reemplaza la que hicieran los hijos, lue-
go debe ser transcripta, como toda partición. Que no se ar-
gumente sobre la aparente anomalía de esta decisión. Hay 
mucho más en esta materia tan difícil, y teniendo todas el 
doble carácter de partición de ascendientes no se les puede 
suprimir uno de sus caracteres, se debe tenerlos en cuenta; 
hé aquí por qué una sola y misma acta, exceptuada de la 
publicidad como acta por causa de muerte, está, sin embar-
go, sometida á ella como acta declarativa de propiedad in-
mobiliar. 

i 
105. La transcripción de particiones levanta otras difi-

cultades en las que el legislador no pensó cuando colocó en 
la misma línea las actas translativas las declarativas de 
propiedad. Volveremos á este punto al tratar de la con-
servación de los privilegios. 

1 Martou, Comentario de la ley de 18-51, t. I , p. 43, vnim, 23, i j 

Núm 8. De las actas de resolución voluntaria. 

106. La Ley Hipotecaria somete á la publicidad por vía 
de inscripción las sentencias pronunciadas sobre deman-
das de nulidad ó de revocación de una acta translativa de 
propiedad inmobiliar (art. 3). Más adelante hablaremos de 
esta publicidad especial. El Código no dice nada de la r e -
solución voluntaria que se hace por vía de convención, sin 
la intervención de la justicia. ¿Debe concluirse de esto que 
estas actas no deben registrarse? Se podría creerlo atenién-
dose al principio que domina la materia: es que sólo hay 
lugar á transcripción en virtud de una disposición de la ley 
(núm. 31). Esto serio razonar mal. Sin duda que se necesi-
ta un texto para que una acta deba ser transcripta, pero 
cuando hay un texto que establece una regla general esta 
regla debe recibir su aplicación en todos los casos que en-
tran en ella. Este es el verdadero principio. Y el art . 1 ° 
de la Ley Hipotecaria dice en términos generales que todas 
las actas translativas de derechos reales inmobiliares deben 
ser registradas; luego la transcripción está requerida para 
toda convención que contiene una trauslación de propiedad. 
Al intérprete toca aplicar la regla. La única cosa que haya 
que hacer es examinar si el acta es translativa de propiedad 
inmobiliar; si lo es el acta debe ser transcripta. Debemos, 
pues, ver cuál es el carácter y cuáles los efectos de una re-
solución voluntaria de un contrato translativo de propiedad. 

La convención translativa de propiedad opera sus efectos 
por sólo la voluntad de las partes contratantes aunque no 
hubiera ninguna tradición y que el precio no estuviese pa-
gado, si ee trata de nnaventa. Esto es la innovación consa-
grada por el art. 1138. Cuando vendo un inmueble la pro-
piedad está transferida al comprador desde que la venta 
está perfeccionada. Si después de esto convengo con el 
comprador que esta venta será resuelta ¿cuál será ei efecto 



de este convenio? Había dejado de ser propietario, el in-
mueble h¿bía entrado en el patrimonio del comprador. Si 
convenimos en resolver la venta esto es con el objeto de 
que vuelva á la propiedad de la cosa vendida. Y esto sólo 
puede hacerse en virtud de una nueva convención que trans-
lade la propiedad de la persona del comprador á la mía. 
Esto es decir que se opera una segunda venta, luego hay 
una nueva acta translativa de propiedad, la que debe ser re-
gistrada por aplicación da la regla general establecida per 
el art. 1 0 de la Ley Hipotecaria. Era inútil consagrar esta 
aplicación por un texto; el legislador no da ninguua aplica-
ción, abandonó este cuidado al intérprete. Esto era ,̂ sobre to-
do, inútil para la resolución voluutaria, puesto que la apli-
cación del principio no sufre ninguna dificultad. El Eslator 
de la Cámara de los Representantes, M. Lelíévre, lo dijo. 
Después da haber declarado que la renuncia á un derecho 
real inmobiiiar estaba sometida á la transcripción, agrega: 
IILO mismo sucederá con las actas conteniendo resolución, 
rescisión ó revocación voluntaria de los contratos, porque 
evidentemente estis convenciones caen bajo la disposición 
que somete á la transcripción las actas translativa^ de dere-
chos reales inmobiiiar es, y que además los motivos que sir-
ven de base al art. 1 ° justifican la exigencia de esta for-
malidad. (1) 

107. ¿Se pegun ta rá por qué la resolución voluntaria de-
be ser registrada mientras que la resolución judicial no es-
tá sometida á la transcripción? lu\ razó i es muy sencilla. 
El acto que las partes califican de resolución voluntaria es, 
en realidad, una nueva convención translativa de prapiedad, 
y con este título debe ser transcripU; mientras que la reso-
lución judicial nulifica la convención que había transferido 
la propiedad, de modo que el acta translativa se considera-
rá como no haber existido nunca. ¿Qué resultaría de esto? 

1 Leliévre, primer informe adicional (Pa ren t, p. 185). 

Es que el antiguo propietario, el vendedor, si se trata de 
una venta, ha sido siempre propietario, mientras que el com-
prador no lo fué nunca; no hay, pues, ninguna mutación 
de propiedad; desde luego no puede tratarse de transcribir 
la sentencia que pronuncia la resolución, y esta sentencia 
no substituye un título, y mucho menos una convención; si 
el vendedor es propietario es en virtud de su antiauo títu-
lo. (1) 

Sin embargo, la resolución interesa á los terceros. Había 
un posesor que era propietario aparente; les importa saber 
si deja de serlo; por esto es por lo que la ley prescriba la pu-
blicidad la dedemanda de nulidad ó de revocación, así como 
de las decisiones pronunciadas acerca de estas demandas. 
Volveremos á este punto. 

108. ¿Debe distinguirse si la convención resuelta estaba 
ó no registrada? La cuestión no tiene sentido si ge atiene 
uno al principio establecido por la ley. Lo que hace la 
transcripción necesaria es que la convención bajo condición 
resolutoria es una acta translativa de propiedad; ¿qué im-
porta, después de esto, que el contrato haya sido transcrip-
to ó no? 

No hay tampoco que distinguir, como lo hacen algunos 
f autores, si la convención resuelta voluntariamente era re-

vocable retroactivamente ó sin retroacción. Esta distinción 
tampoco tiene sentido. Si el contrato está resuelto no es por 
razón de la revocabilidad, es*en vista de una nueva conven-
ción; es, pues, únicamente á esta convención á la que debe 
atenerse uno. ¿Es translativa de propiedad? Esto basta pa-
ra decidir la cuestión de transcripción. (2) 

109. Se admite generalmente una excepción á estos prin-
cipios. Aunque la resolución fuera amigable, se dice, el acta 

ciL\rlhU%BnúmTiCrÍPCÍÓn' P' m DÚm' 241 Mourl(5n> B t la transcrip. 

p"294> notaa 3 2 y s 3 , p f ° - 2 0 9 y i o i a a t o r e 8 e n sentíd<> 



no está sometida á transcripción cuando el que la consin-
tió sólo lo hizo para evitar una resolución judicial que era 
inevitable. Así la resolución de una venta por falta de pa-
„0 del precio no está sujeta, á transcripción si el comprador 
se encontrara realmente en la imposibilidad ae pagar, por-
que en este caso la resolución, voluntaria en apariencia es 
en realidad forzada; de modo que la convención equivale A-
una sentencia, y la sentencia no está sometida á la tran -
cripción porque no opera una retroacción; debe suceder lo 
mismo con un convenio que substituye la sentencia porque 

hav iguales motivos para decidir. (1) 
Esto nos parece muy dudoso. Cuando la resolucon s 

opera de plano tiene que ser pedida al juez; en este caso e 
juez es quien declara resuelto el contrato en virtud de la 
condición resolutoria tacita. Hay , pues, dos maneras de 
solver un contrato: ya de plano, ya judicialmente. Pa ra que 
el contrato esté resuelto de plano es necesario que a con-
dición resolutoria esté escrita en el acta. Si no está en e 
a c t a el contrato sólo puede ser resuelto por sentenc. 
juez. Esto excluye la resolución hecha por acuerdo de ta, 
„artes Y la razón es muy sencilla. Cuando no hay resolu-
ción estipulada, el contrato el acta es irrevocable; puede, sin 
duda, ser revocado por el mutuo consentimiento de las par-^ 
tes (art. 1134), pero esta revocación sólo es posible para los 
hechos no cumplidos; no depende de las P — F 
su voluntad un hecho que s#cumpl.ó en virtud del contra 
to Y tal es la translación de la propiedad. Se operó en vir-
tud del contrato; el comprador, si se t r a t a de una venta, se 
hizo propietario; no depende de laspartes d , ^ ^ 
ca lo ha sido y que el vendedor no dejo de serlo. La ley so 
lo concede este poder al juez; á éste toca ver si hay r e a -
mente inejecución de los compromisos por parte de UDO da 
Z contratantes y si, en consecuencia, hay lugar á pronun-

1 v a » . !»• tota»»».»Autay s B " . «• n. p. s» . 69-

ciar la resolución del contrato. Se objeta que hay igual ra-
zón para decidir. Nó; puede haber, en verdad, una verda-
dera causa de resolución, pero puede no haberla; ¿y quién 
decidirá si hay ó no una legítima causa de resolución? E! 
juez deba intervenir para comprobar este hecho; la ley no 
da este poder á las partes y el intérprete no se los puede 
dar. La resolución judicial retrotrae contra los terceros, nu-
lifica todos los derechos que Ies fueron concedidos. ¿Se di-
rá que sucede lo mismo con ia resolución amigable? Esto 
no es admisible; las partes no pueden, por su voluntad, re-
vocar las actas que han hecho legítimamente. En vano se 
dirá que la resolución sólo es voluntaria aparentemente, que 
ea realidad es forzada; ya hemos contestado á la objeción; 
sólo el juez puede pronunciar una resolución forzada; las 
partes no tienen este derecho. Bajo el punto de vista de la 
transcripción esto nos parece seguro. Supongamos que el 
primer contrato haya sido registrado; el comprador es pro-
pietario para con todos; puede válidamente hacer actas de 
disposición. Y he aquí que las partes convienen en resolver 
la venta; esta resolución, se dice, no tiene que registrarse y, 
no obstante, nulifica retroactivamente el contrato. ¿Cómo 
conciliar esta consecuencia con el principio de la transcrip-
ción P Hay acta pública en virtud de la cual el comprador 
es propietario; ¡y se quiere que sin sentencia, por la sola 
voluntad de las partes, se considere ai comprador como no 
haber tu lo nunca propietario! Nuestra Ley Hipotecaria, así 
como la ley francesa, prescriben la publicidad, por vía de 
inscripción, de las sentencias que pronuncian la resolución 
de un contrato t ras la t ivo de propiedad. ¡Y se quiere que, 
sin ninguna publicidad, un propietario reconocido como tal 
por una acta pública deje de ser propietario! Se ve que la 
pretendida analogía que se invoca falta enteramente. La re-
solución judicial está sometida á la publicidad por la ins-
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ciipción de la demanda, por la inscripción de la sentencia; 
mientras que la convención resolutoria permanece secreta. 
¿ Hay analogía en materia de transcripción entre una acta 
pública y una acta clandestina? 

110. Hay resoluciones que se operan por vía de retiro. 
¿Están sometidas á la transcripción? Tales son: el retiro su-
cesoral (art. 841), el retiro de indivisión (art. 1408), el re-
tiro litigioso (art. 1699). No hablamos de la facultad del 
rescate, que no es un retiro sino una resolución que tiene 
lugar en virtud de una condición resolutoria estipulada por 
las partes; mientras que el retiro propiamente dicho se hace 
en virtud de la ley y, en caso necesario, apegar de las partes. 

¿Cuál es el principio que rige el retiro en lo relativo al 
registro? Sa enseña que las actas en que consta el ejercicio 
de una facultad legal de retiro no están sujetis a la trans-
cripción por razón de que el retiro legal no opera una nue-
va translación de propiedad; se dice que es más bien una 
subrogación del que se retira á los derechos de aquel contra 
quien se ejerce este derecho de retiro. La razón seria decit 
si va si realmente el retiro sólo fuera una subrogación sin 
que hubiera una nueva translación de propiedad. ¿Sucede 
así en todos los casos áe retiro? Nos parece imposible con-
testar á la cuestión de un modo absoluto. ¿Qué hay-de co-
mún entre el retiro sucesoral y el de indivisión? Nada, ex-
cepto el nombre. No se puede, pues* sentar un principio 
general; es necesario, para cada caso de retiro, examinar 
si opera ó no translación de propiedad; la respuesta decide 
la cuestión de transcripción. Ya hemos contestado de ante-
mano al exponer los piincipios que rigen los varios retiros; 
bastará recordar lo que ya ha sido dicho. 

En el caso de retiro sucesoral es verdad que no hsy 
nueva venta; no hay, pues, acta translativa djpiopiedarl V, 
por consiguiente, el acta en que eon.fta el retiro no ti ne 
que registrarse (t. X, núm. 383). Lo mismo sucede <• n el 

retiro litigioso: no opera nueva venta; y donde no hay acta 
translativa de propiedad no puede haber transcripción (to-
mo XXIV, núms. 604-606). 

Queda el retiro de indivisión. Aquí la decisión es difícil 
y dudosa porque la naturaleza del retiro y sus efectos es-
tán controvertidos. En la opinión que hemos enseñado el re-
tiro está sujeto á transcripción. En efecto, forma ya un res-
cate, lo que hace necesario el registro, ó ya una partición 
que, según !a Ley Hipotecaria, debe ser registrada, puesto 
que las actas declarativas deben serlo tanto como las trans-
lativas. Transladamos á lo dicho en el título que és el sitio 
de la materia (t. XXI, núm. 348). Hay otra opinión según 
la cual hay simple subrogación; lo que conduce á la conse-
cuencia de que el retiro no debe ser transcipto. (1) 

110 bis. Se presenta aún otra dificultad en materia de re* 
tiro. Se supone que el acta de venta á la que el retrayente 
está subrogado no fué registrada; ¿debe en este caso hacer 
el registro el retrayente y qué debe registrar? Eu la teoría 
de la subrogación la respuesta es muy sencilla. (2) El retra-
yente ejerce todos los derechos de aquel á quien está subro-
gado, como si él mismo hubiera figurado en el contrato, pe-
ro no tiene mayores derechos; si, pues, el comprador ó el ce-
sionario no registró el retrayente que toma su lugar no será 
propietario para con los terceros; para que pueda oponer su 
derecho á éstos tiene que registrar, y es el acta á laque es-
tá subrogado á la que debe registrar, pues es en virtud de 
dicha acta como es propietario. No tiene que registrar el 
acta de retiro porque esta acta no es translativa de propie-
dad. Hubiera sido útil, sin duda, prescribir la publicidad del 
retiro para avisar á los terceros que el retrayente toma el 
jugar de aquel que figura en el acta, pero no basta que la 

1 Vóa.iBe en esta mater ia , y en sentido diverso, Aubry y R a n y los autores 
qn? oitan (t. I I . p. 302, notes t¡2 á 65, pfo. 209). 

2 Flaedí . ) , De la transcripción, i. I , p. 158, núm. 242. 



publicidad sea útil para que tenga que hacerse, es necesa-
rio que la ley la ordene. Y nuestra ley no somete a la pu-
blicidad por vía de transcripción más que la subrogación á 
un crédito privilegiado ó hipotecario (art. 5); no exige la pu-
blicidad de los retiros. Resulta una anomalía: la subrogación 
de un crédito, es decir, un derecho mobiliar, debe ser hecho 
público, y la subrogación á una venta inmobiliar no tiene que 
ser transcripta ni subscripta. E s por razón del interés que 
los terceros tienen en conocer la subrogación por lo que Tro-
plong enseña que el retiro debe transcribirse; sino se registra 
losterceros sabrán que hay una venta, pero no conocerán al 
verdadero comprador; por consiguiente, la publicidad es in-
completa. (1) Esto es verdad, pero sólo prueba una cosa: es 
que la ley hubiera debido prescribir la publicidad de la su-
brogación; no lo hizo; esto es un vacío que no toca al intér-
prete llenar. 

Núm. 9. De las cláusulas agregadas al contrato. 

111. Después de haber registrado el contrato las partes 
le agregan cláusulas que lo modifican; ¿se pregunta si estas 
convenciones nuevas deben transcribirse? El texto no pro-
vee esta hipótesis y del silencio de la ley no se puede indu-
cir que las cláusulas modificadoras no estén sometidas á la 
transcripción, porque es de principio que hay lugar á la 
transcripción sólo en los casos previstos por la ley. Para 
decidir si una acta debe ser registrada hay que ver si entra 
en los términos de la regla establecida por el art. 1. ° de la 
Ley Hipotecaria. Y la regla dice que las actas deben ser 
registrada por entero; por tanto, todas las cláusulas del acta 
sometida á la transcripción deben ser hechas públicas por 
vía del registro. Y las cláusulas modificadoras hacen parte 
del acta, puesto que le agregan ó quitan alguna cosa. Esto 

1 TroploDg, De la trascripción, p. 406, n ú m a 247, 249 y 250. 

•es decisivo. El espíritu de la ley no deja ninguna duda. 
¿Por qué quiere la transcripción por entero? Para ilustrar 
completamente á los terceros que tienen interés en conocer 
el acta translativa de propiedad con el fin de impedir que 
se les engañe. Y si las cláusulas nuevas no fueran publica-
das los terceros en lugar de quedar ilustrados estarían in-
ducidos en error, la publicidad parcial sería engañosa; eólo 
alcanza su objeto siendo completo. 

112. Así sucedería aunque las cláusulas nuevas no versa-
ran en la mutación. Se enseña lo contrario, es verdad, y en 
teoría esto parece especioso. ¿Qué tienen interés en conocer 
los terceros? Las cláusulas modificadoras que tienen por 
efecto cambiar el carácter, el alcance, el objeto ó las condi-
ciones esenciales de 11 translación:son estas cláusulas lasque 
tienen que transcribirse. Las demás cláusulas no interesan á 
los terceros; se concluye de esto que es inútil transcribir-
las. (1) Esto es olvidar el principio escrito en el art . 1. ° 
de nuestra ley. El acta tiene que ser transcripta por entero, 
sin distinguir entre las cláusulas que se refieren á la muta-
ción y las partes extrañas á ésta. Ya lo hemos hecho notar: 
el interés que los terceros pueden tener en conocer tal ó cual 
cláusula no puede ser determinado apriori, basta que por 
su naturaleza el acta interese á los terceros, es decir, que sea 
translativa de propiedad, para que la ley deba ordenar su 
publicidad; no puede decir de antemano: tal cláusula inte-
resa á los terceros y tal otra no. El interés es una cuestión 
de hecho; es para garantizarlo por lo que la ley prescribe 
la más lata publicidad. 

113. Hemos supuesto actas translativasde propiedad. Se 
entiende que lo mismo pasa coa la3 declarativas. Silos co-
partícipes agregan cláusulas al acta de partición deberán 
registrarse si no podrán oponerlas á los terceros. Poco im-

1 Casier. Estudios sobre la Ley Hipotecaria, p. 33, núm. 16. Oleses, Comenta* . 
rio de la ley de 1851, p. 2i>, t t í w . 4 4 



porta cuál sea el objeto de estas cláusulas. Ea derecho es-
to es incontestable. De hecho los terceros que rechazan una 
cláusula no registrada deben probar que tenían interés en 
conocerla, pues no hay acción ni excepción sin interés. 

§ I I I .—BE LOS CONTRATOS D E ARRENDAMIENTO. 

114. El art. 1. ° de la Ley Hipotecaria someted la trans-
cripción los arrendamientos que excedan de nueve años 
ó que contengan recibo al menos de tres años de renta. ¿Por 
qué deben ser transcriptos dichos contratos de arrenda-
miento? El arrendamient o no da derecho real al arrenda-
tario, este sólo tiene un derecho de crédito contra el da-
dor. El art. 1743 deroga este principio sin abolirlo. He-
mos expuesto en el título Del Arrendamiento la controver-
sia levantada acerca de este punto por una paradoja de 
Troplong; la jurisprudencia la desechó, y entre los autores 
sólo quedan los que gustan de la novedad, que tratan de 
sostener una tesis insostenible. Lo seguro es que el Código 
Civil hace una modificación grande al derecho antiguo. Deí 
principio de que el arrendatario sólo tiene un derecho de 
crédito contra el dador se deducía.en la jurisprudencia anti< 
güa la consecuencia lógica de que en caso de venta de la co-
sa arrendada el arrendatario podía ser expulsado por e! 
adquirente. E n este sistema los terceros compradores no te-
nían ningún interés en la publicidad de los arrendamientos; 
si el arrendamiento no íes conviene expulsan ai locatario ó al 
arrendatario. Pero, no obstante que el arrendatario puede 
oponer su contrato al adquirente con tal que tenga fecha 
cierta, los terceros están muy interesados en que los contra-
tos dearrendamiento se hagan públicos. 

Los que se proponen comprar tienen interés en saber si 
la casa ó ía finca está ocupada ó debe serlo por un locatario 
y cuál será la duración de esta ocupación. Conforme al Có-

digo Civil dtben respetar cualquier contrato, por largo 
que fue fuese, aun de 99 años, con tal que tenga fecha cier-
ta . Y no tienen ningún medio para conocer la existencia 
de estos arrendamientos, puesto que la ley no prescribe nin-
guna publicidad. La clandestinidad de los arrendamientos 
tenía para ios terceros efectos tan desastrosas como la clan-
destinidad de las actas translativas de propiedad. ¿Qué les 
importaba que esto sólo fuese un derecho de crédito? De-
bían respetar este arrendamiento como si resultara de un 
derecho real. Hay más. El arrendatario podría oponerles 
su contrato de arrendamiento en lo relativo á las obligacio-
nes del dador ; subrogados á su derecho los terceros esta-
ban también subrogados á sus obligaciones; resultando 
que tenían cargos onerosos sin gozar de la cosa como hu-
bieran querido gozar de ella. Por esto el arrendamiento 
clandestino alteraba considerablemente el valor de la c e -
sa; lastimaban, pues, los derechos de los terceros adqui-
rentes; esto era una razón decisiva para reemplazar la clan-
destinidad por la publicidad. 

Los terceros acreedores hipotecarios están igualmente 
interesados en que se hagan públicos los contratos. Su g a -
rantía consiste en el escrito de preferencia que ejercen so-
bre el precio del bien afectado en seguridad del crédito. 
Para que esta garantía sea eficaz se necesita que al inmue-
ble hipotecado, en caso da expropiación, se le dó &u verda-
dero valor. Y si el inmueble está arrendado por mucho 
tiempo no se presentarán adquirent-es, y los que pujen lo 
harán en condiciones ruinosas para los acreedores; é3tos 
perderán una parte de su crédito, puesto que el precio no al-
canzará el valor sobre que contaba a. (1) 

115. Estas razones son generales y lógicamente Hkbrian 
1 Es tas consideraciones han sido muy bien e x p u e s t a s por Monrión, -De te 

transcripción, t. I , p. 351. miro. 140. Se e n c e n t r a n «substanciadas ea e! i n f o r -
m e de la c o l i s i ó n especial ( P a r e n t , p. 13) y en el in forme de! $ 0 u d o (Pa ren t , 
p. 398*. 



legitimado la publicidad de todos los contratos dé arren-
damientos, de igual modo que toda acta t rans i t iva de pro' 
piedad debe hacerse pública, cualquiera que sea el valor del 
inmueble enajenado ó del derecho real constituido sobre un 
inmueble.^ ¿Por qué, pues, la ley limita la necesidad de la 
transcripción á los arrendamientos que excedan de nueve 
años? El legislador ha querido conciliar los intereses dife-
rentes que se hallan en conflicto en esta materia. Los terce-
ros están interesados en la publicidad de todo arrendamien-
to. Pero esto sería una gran dificultad para los propietarios 
y los arrendatarios y además un gasto que el dador car-
garía de ordinario al locatario. Po r otra parte, el interés 
que los terceros tienen en que la publicidad disminuya 
con la duración del arrendamiento. Desde luego los 
terceros tienen casi siempre conocimiento de la exis-
tencia del arrendamiento, porque el arrendatario está 
en posesión de la cosa arrendada, y desde que existe un 
arrendamiento deben atenerse á darle la duración ordinaria 
de los arrendamientos de inmuebles; es decir, de nueve años. 
El legislador ha aún tomado en consideración este hecho 
para otras materias; permite al usufructuario y á los admi-
nistradores legales hacer arrendamientos de nueve años, 
porque tai es la duración ordinaria en los arrendamientos 
de casas ó haciendas. Esto no quiere decir que los arren-
damientos que pasan de nueve años cambien de naturaleza 
y que confieran un derecho real á los arrendatarios; el 
arrendamiento, cualquiera que sea su duración, es siempre 
un derecho personal. Pero mientras más se prolongue el 
arrendamiento más les importa á los terceros conocerlo, por-
que disminuye el precio de la propiedad. ¿Por qué el le-
gislado| ha fijado nueve años como límite más allá del cual 
se considera á los terceros como interesados en la publici -
dad -leí arrendamiento? El límite es, evidentemente, arbi-
trario, como todos los plazos que la ley establece; la ley 

francesa de 1855 lo fijó en dieciocho años; que el estable-
ce nuestra Ley Hipotecaria es más conforme coa el .uso, y 
extendiendo la publicidad resguarda mejor el interés de los 
terceros. 

116. Ahora se ve en lo que la nueva ley deroga el Códi-
go Civil. Conforme al art. 1743 bastaba que un contrato 
tuviese fecha cierta para que el adquirente estuviese obli-
gado á respetarlo, cualquiera que fuese la duración del 
arrendamiento. Conforme á la Ley Hipotecaria se necesita 
distinguir. Si el arrendamiento es por nueve años no debe 
ser transcripto. ¿Es decir que todo arrendamiento por nue-
ve años liga ai adquirente? Nó, la nueva ley no se ocupa 
en los arrendamientos por nueve años; quedan, por consi-
guiente, bajo el imperio del Código Civil. El adquirente de^ 
berá respetarlos si tienen fecha cierta. Cuando el arrenda-
miento pasa de nueve años obliga también al adquirente* 
por cualquiera duración, siempre que tenga fecha cierta. 
Conforme á la nueva ley no basta con que el contrato tenga 
fecha cierta para que el adquirente esté obligado á respe-
tarlo, se neces i t a que esté inscrito, lo que implica que debe 
ser auténtico. Esta es una doble derogación del Código Civil. 

La transcripción no es una condición de validez del acta 
que está sometida á ella; es una formalinad de publicidad 
requerida en interés de los terceros. Resulta que el arren-
damiento yor más de nueve años que no está transcripto no 
se puede oponer á los terceros aunque sea válido en-
tre las partes. Conforme al rigor del principio de pu-
blicidad un arrendamiento por más de nueve años no 
transcripto debería ser considerado como inexistente con 
relación á los terceros de igual modo que una venta no 
transcripta no se les puede oponer. La Ley 'Hipotecaria 
deroga este principio; decide que el arrendamiento no trans-
cripto será reducido, en cuanto á su duración, conforme al 
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art. 1429: lo que quiere decir que podrá ser opuesto á loa 
terceros por el período de nueve años en el cual el arrenda-
tario se encontraba cuando la venta. Volveremos á esta 
disposición al tratar de los efectos de la transcripción. Por 
ahora nos limitamos á establecer el principio. ¿Cuál es la 
razón de la diferencia que la ley hace entre los arrenda-
mientos y las actas translativás de propiedad? La venta, 
por pequeño que sea el valor de la cosa vendida, no se pue-
de oponer á los terceros si no está transcripta; mientras que 
los arrendamientos por nueve años no deben ser transcrip-
tos. De aquí se sigue que el arrendamiento debe siempre 
valer por el período de nueve años por el que el arrendata-
rio se eacuentra comprometido; en efecto, en el sistema de 
la ley un arrendamiento contratado por nueve años está 
considerado como si no interesara á los terceros; luego el 
arrendatario debe siempre tener el derecho de oponer á los 
terceros un arrendamiento por una duración que no exceda 
de este término. 

117. Queda una dificultad que el legislador no ha deci-
dido. Un arrendamiento por nueve años se refrenda por el 
mismo plazo durante el curso del primer contrato. Si cuan-
do la venta del inmueble el arrendatario ha entrado en el 
segundo período no hay duda; esta hipótesis entra en la 
prevista por el texto de la ley; el arrendatario puede siem-
pre oponer á los terceros un arrendamiento por nueve años. 
¿ Pero qué se debe decidir si el arrendatario se halla aún en 
el primer período? ¿Podrá acabar el primer arrendamiento 
y aprovechar, además, el arrendamiento por nueve años que 
debía comenzar al terminar el primero? La cuestión etsá 
controvertida couforme á la legislación belga y á la f ran-
cesa. 

En nuestro concepto ambos contratos de arrendamiento 
serán válidos con tal que hayan aido hechos de buena fe; 
es decir, con tal que las partes no hayan querido extender 

el límite que el art. 1. ° de la Ley Hipotecaria establece en 
esta materia. Supongamos que las partes hayan renovado 
un arrendamiento de casa dos años antes de vencer el 
arrendamiento en curso ó un arrendamiento rústico tres 
años antes de la misma época: estos son los términos en los 
que la ley permite á los administradores legales renovar los 
arrendamientos por un término de nueve años. Cuando la 
venta queda un año que correr del antiguo arrendamiento: 
¿el arrendatario podrá oponer al adquirente su contrato por 
un año y un nuevo arrendamiento por nueve? Contestamos 
qus sí, siempre que el arrendamiento haya sido renovado 
de buena fe. Es de uso renovar los arrendamientos antes 
que terminen. Esto es una necesidad para las partes contra-
tantes: el dador está interesado en que un nuevo contrato 
comience en el momento en que acaba el primero, con el 
fin de no perder la renta de la cosa arrendada; el arrenda-
tario i!o puede esperar hasta el momento en que termina el 
primer arrendamiento para buscar un nuevo alojamiento ó 
una nueva finca. Y el interés particular está en harmonía 
con el interés general, pues la riqueza pública aumenta con 
la de los individuos; la sociedad está, pues, interesada en que 
los inmuebles procuren á sus dueños k>3 frutos que están 
destinados á producir. 

Concluimos de esto que es imposible que el legislador ha« 
ya entendido en materia de transcripción que los arrenda-
mientos fueran renovados sólo al fenecer el arrendamiento 
existente, en este sentido: que el arrendatario estuviera obli-
gado al concluir el primer arrendamiento á abandonar el 
local arrendado sin poder aprovechar una renovación de 
contrato. Este sistema conduciría á consecuencias inadmi-
sibles. Supóngase que el primer arrendamiento tenga t o -
davía una duración de un mes cuando la venta, ¿el arren-
datario podrá ser expulsado al concluir este mes aunque 
haya tenido la prudencia de renovar su contrato? Decimos 



que esta consecuencia testifica contra la interpretación de 
que procede. En efecto, resultaría que el arrendatario sería 
expulsado en un momento en que no encuentre ni casa ni 
finca. El legislador permite ai administrador de bienes aje-
nos renovar el arrendamiento dos ó tres años años antes de 
la expiración, de modo que el arrendamiento renovado pue-
de comenzar en una época en que los poderes del adminis-
trador han cesado. Esto prueba que en el espíritu de la ley 
las partes deben tener el derecho de renovar el arrenda-
miento antes de la expiración del primero, de modo que el 
contrato renovado será tan válido como si hubiera sido con-
sentido en el momento en que el primero cesó. Se debe apli-
car este principio en materia de transcripción; el arrenda* 
tario debe aprovecharse de la renovación del arrendamien-
to aunque el primero aun no concluya, porque la renova-
ción se considera hecha cuando la expiración del antiguo 
arrendamiento. 

La única dificultad es la siguiente. ¿Son aplicables las épo-
cas de dos ó tres años establecidas por el art. 1430, de ple-
no derecho, en materia de transcripción, de modo que un 
arrendamiento renovado dos ó tres años antes de la con-
clusión del primero eería presumido de buena fe y podría 
seg- invocado por el arrendatario contra el comprador alfe> 
necer el primer arrendamiento? Nó, en nuestro concepto. 
La Ley Hipotecaria translada al art. 1429, no al 1430; y 
no se puede decir que la ley aplica tácitamente una disposi-
ción referente á los arrendamientos consentidos por admi' 
nistradores cuando se trata de saber si los arrendatarios 
deben transcribir el contrato renovado. El art. 1430, aun-
que fundado en la equidad y en el interés de todos, es una 

disposición arbitraria en este sentido: que establece épocas 
arbitrarias. Esto basta para que no se pueda extenderlo de 
un caso á otro. La cuestión de transcripción es enteramente 
distinta de la que resuelve el art. 1430. Según la nueva Ley 

Hipotecaria los arrendamientos que pasan de nueve años 
deben ser registrados. ¿Impide esto que las partes renue-
ven sus arrendamientos siu estar obligadas á transcribir los 
nuevos? Nó, siempre que la renovación tenga lugar de bue-
na fe. ¿Cuándo hay buena fe y cuándo intención de eludir 
la ley? Esto es una cuestión de hecho que no decide el le-
gislador y abandona, por consiguiente, á la apreciación del 
juez. Puede suceder que el arrendamiento renovado en las 
épocas determinadas por el art. 1430 haya sido renovado 
en fraude de la ley; es decir, en un momento en que las 
partes sabían que la cosa arrendada debía venderse; en es-
te caso el arrendamiento renovado será fraudulento y, por 
consiguiente, el arrendatario no lo podrá invocar contra el 
adquirente. Por contra puede suceder que el arrendamien-
to haya sido renovado da buena fe antes de la época de dos 
ó tres años, euando se trata, por ejemplo, de una fábrica ó de 
una finca de gran explotación; el juez en este caso matandrá 
el arrendamiento en favcr del arrendatario, aunque no re-
gistrado y aunque cuando la venta el primer arrendamiento 
no esté concluido. (1) 

US. Al ordenar la transcripción da los arrendamientos 
que exceden de nueve años la ley quiso garantizar los in-
tereses de los terceros que tratan con el propietario des-
pués de ser consentidos estos arrendamientos. Si en ei mo-
mento en que un tercero compra ó estipula una hipoteca 
estos arrendamientos no han sido publicados por la transcrip-
ción no se pueden oponer á los terceros adquirentes ni á 
los hipotecarios que tienen el cuidado de cumplir con las 
formalidades exigidas por la ley para la conservación de 
sus derechos. Cuando el adquirente ha registrado su acta 

1 Mar too, Comentario de la ley de 1851, t. I , p. 02, nám. 41. Compí tese 
Casier , p. 36 , núm. 19 y Cloes, t. I , p. 35, núm. 68. La cuestión está contro-
vertida también en Francia ; véase en el eer.tido de mi opinión ^ropjor .g , p. ¿7b, 
n ú m 117 y F l snd ín , t. I , p. 356, uiíms. 502 y 603. En sent ido contrario, M e a r -
ióu, ti I , p 355, núm. 1 4 1 



de adquisición él es el propietario para con los terceros y 
no se le puede oponer ninguna acta no registrada pro-
cedente del antiguo dueño. Lis acreedores hipotecarios 
están también garantizados contra los arrendamientos que 
el dueño hubiera consentido antes de la inscripción hipo-
tecaria. Pero como el deudor permanece propietario del 
inmueble hipotecado lo puede dar en arrendamiento. Era, 
pues, necesario dar al acredor hipotecario una garantia con-
tra los arrendamientos que el deudor consiente después de 
la inscripción de la hipoteca; tal es el objeto del art. 45 de 
la Ley Hipotecaria, que dice: "Los arrendamientos contra-
tados de buena fe después de la constitución de la hipoteca 
serán respetados; sin embargo, si fueron hechos por un pla-
zo de más de nueve años la duración será reducida con-
forme al art. 1429 del Código Civil.» Volveremos á esta 
disposición en el título De las Hipotecas. 

119. La ley somete también á la transcripción los arren-
damientos que contienen recibo de cuando menos tres años 
derent is (art. 1, ° ) Observemos desde luego que la publici-
dad está requerida por esto sólo: que el acta comprueba un 
pago anticipado de tres años de renta, cualquiera que sea la 
duración del arrendamiento, aunque no escediera de nueve 
años; la ley prescribe la publicidad únicamente por razón 
del pago anticipado de las rentas. Hay que agregar la pa-
lab ra arrendamientos, pues la palabra renta se toma aquí co-
mo término general, comprendiendo los arrendamientos ru-
les. El espíritu de la ley no deja ninguna duda; no hay nin-
raguna razón para hacer una diferencia entre ambas clases 
de arrendamiento en loque se refiere á la transcripción; es 
aún más necesaria para lo? arrendamientos de fincas rura-
les, puesto'que es sobre todo en e3tos arrendamientos en 
los que los pagis anticipados son de uso. Esto fué así en-
tendido cuando la segunda votación. (1) 

1 Delebecqce, Comentario legislativo, p. 21, n ú m . 19. P a i e n t , pi. 382 y siga. 

¿Cuáles son los motivos por los que todo arrendamiento 
debe ser registrado cuando contiene recibo de cuando me-
nos tres años de rentas? Este hecho interesa á los terceros 
adquirentes, puesto que disminuye su goce real que sólo 
comienza cuando el arrendatario paga sus rentas. Los terce-
ros acreedores hipotecarios tienen interés en conocer los 
pagos anticipados, porque en caso de venta forzada el in-
mueble será vendido por un precio menor qUe su valor 
real, por razón de la disminución del goce que resulta 
para el adjudicatario. Como el interés de los terceros 
está comprendido en todo el pago anticipado la ley 
hubiera debido lógicamente exigir la publicidad de los 
arrendamientos desde que hay semejantes pagos, aun-
que no fuera más que de un año ó un plazo. La ley no lo 
hizo porque tuvo en consideración en esta materia todos 
los intereses. Por lo mismo que no sometió ála transcripción 
los arrendamientos por nueve años no quiso exigirla para 
el menor pago anticipado. Estos pagos son de uso en los 
arrendamientos rurales; los terceros deben, pues, esperarse 
á ellos, á no ser que sobrepasen las cláusulas habituales. 
Quedaba por fijar el plazo que es necesariamente arbitrario 
como aquel que la ley admitió para la duración de los arren-
damientos. (1) 

120. La ley exige la transcripción por razón délos pagos 
anticipados cuando constan en el contrato de arrendamien-
to. Puede suceder que pagos semejantes se hagan durante 
el curso del arrendamiento ó que el didor ceda sus rentas 
no vencidas para proporcionarse fondos que necesita. ¿Que-
darán sometidos á registro estos actos? La negativa es se-
gura, decidiendo la cuestión el silencio de la ley. En efecto, 
las rentas son una deuda personal y, por tanto, un simple 

1 Mar tou , Comentario de la ley de 1851, p. 62, núm. 40. Troplong, De la 
transcripción, p. 281, núm. 122. Leltóvre, I n f o r m e de la comisión de la Cáma-
ra de Represen tan tes ( P a r e n t , p. 115). 



derecho de crédito para el dador; luego un-derecho rauebíer 

y estos derechos están fuera de la Ley Hipotecaria.' Sólo es 
por excepción como la ley somete los arrendamientos al re-
gistro; esta excepción es de estricta interpretación y sólo 
está establecida por razón de los pagos anticipados cuando 
congtan en el contrato de arrendamiento. Cuando, pues, es-
tos pagos se hacen en el curso del arrendamiento se está 
fuera del texto, y sin la ley que lo ordene no puede tratarse 
de transcripción. En cuanto á la cesión de las rentas es una 
cesión de derechos de crédito, luego una acta transíativa de-
derecho mueble no sujeto, como tal, á la transcripción. El 
art. 3 ; que establece una publicidad especial parólos crédi-
tos hipotecarios ó privilegiados, tampoco es aplicable, pues 
esta disposición supone un privilegio en inmuebles, como lo 
diremos más adelante. 

Se había propuesto cuando la discusión por vía de peti-
ción extender la publicidad á los recibos de rentas no ven-
cidas que fuesen juzgadas por anticipación ó cedidas durante 
el curso del arrendamiento. Esta proposición fué objeto de 
un informe especial de la comisión de la Cámara de Diputa-
dos. (1) La comisión temió que al ordenar la transcripción 
de estas actas la ley legitimase convenciones que casi siem-
pre se hacian en fraude de los terceros. Esto decide la cues-
tión de transcripción, la que, además, no es dudosa. Queda 
por saber si esas actas pueden ser opuestas á los terceros. 
El Relator se pronuncia por la negativa invocando la doc- j 
trina y la jurisprudencia. Martou, en su excelente comenta-
rio, observa que esta opinión está lejos de ser seguida en lo 
general; cita autores y numerosas sentencias que deciden, al 

. contrario, que los pagos anticipados hechos en virtud del 
'"acia, ó posteriormente, así como las cesiones de rentas, son 
válidas cuando estas convenciones se hacen de buena fe. El 
comentador se adhiere además á la opinión de la comí-

1 Paren t , Documentos, ps, 373 y siguientes. 

si@n. (1) Preferimos la opinión que prevaleció en jurispru-
dencia y que enseñan Duvergier y Troplong. 

Los frutos, se dice, pertenecen al propietario (art. 520); 
luego al adquirente, cuando están en pie ó que se deben 
cuando la adquisición y, por esto mismo, al acreedor hipote-
cario que tiene un derecho en la cosa y, por consiguiente, 
en los frutos á título de accesorio. Sin duda así sucede 
cuando el propietario tiene aún derecho á los frutos, pero 
puede disponer de ellos; la disposición que hace de ellos es 
un acto translativo de un derecho mueble, y un acto de es-
ta naturaleza puede oponerse á los terceros sin ainguna for-
ma de publicidad, salvo la notificación al deudor cuando 
se trata de un crédito. Una venta mobiliar es válida entre 
las partes y para COH los terceros por sólo la perfección del 
contrato; el comprador puede, pues, oponer su derecho á los 
terceros. Esto es el principio del Código Civil (art. 1138), 
el que no deroga la Ley Hipotecaria. Por aplicación de es-
te principio hay que decidir que el cesionario de rentas que 
representa los fruto3 puede oponer su cesión á los terce-
ros; por identidad de razones los pagos aaticipadcsque ha-
ce el arrendatario son válidas entre las partes y para con 
los terceros.¿La jurisprudencia agrega una condición: es que 
en caso de fraude los terceros adquirentes ó acreedores hi-
potecarios pueden atacar estas acta'.: esto es el derecho co-
mún. Pero el fraude es una excepción y no se puede trans-
formar un excepción en regla presumiendo el fraude. 

¿Se objetará que la cuestión está prejuzgada y decidida 
por el informe de la comisión? Contestaremos que los in-
formes de las comisiones son, sin duda, una autoridad, pero 
sólo es una autoridad doctrinal; en cuanto á la Cámara dese-
chó la proposición hecha por los peticionarios de someter al 
registro los pagos y las cesiones de rentas posteriores al con-

1 Mar t cn Comentario de la ley de 1851, p. 64, núni. 42. 
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trato de arrendamiento; no decidió que estos pagos y cesiones 
no podían ser opuestos á los terceros. La cuestión perma-
nece, pues, entera. 

Otra es la cuestión de saber si la Cámara hizo bien en 
desechar la proposición hecha por el peticionario de some-
ter á la publicidad los pagos anticipados y las cesiones de 
rentas. La razón dada por el Relator no es terminante.« 
Prescribir la transcripción de una convención no es legiti-
marla ni validarla: la publicidad la lleva á conocimiento de 
los terceros interesados, á reserva de que otros la otorguen 
si es nula: la transcripción no cubre la nulidad. Y basta que. 
estas estipulaciones interesen á los terceros para que la ley 
hubiera ordenado hacerlas públicas, como lo hizo para los 
arrendamientos que contienen recibos de un pago anticipa-
do de tres años de rentas. Esto es lo que ha hecho la ley 
francesa de 1855. (1) 

121. Queda una duda que es una objeción muy seria con-
tra la doctrina consagrada por la jurisprudencia. Hemos 
enseñado, conforme á la jurisprudencia, que el anticresista 
no puede oponer su derecho de retención y de goce; y aca-
bamos de decir con la jurisprudencia que la cesión de ren-
tas no puede ser opuesta á I03 terceros. ¿No es esto contra-
dictorio? Hay una diferencia entre ambas convenciones. El 
dador que cede las rentas cede un crédito que le pertenece, 
puesto que tiene derecho á las rentas <m virtud de su con» 
trato de arrendamiento. Esta convención es una cesión de 
crédito, válida como tal si fué notificada ó aceptada; esta 
formalidad reempláza la publicidad en el sistema del Código 
y considera resguardar los intereses de les terceros. Hay, 
pues, un texto (art. 1690) que decide la cuestión. No suce-

1 El art . 2, núm, 5, ordena la transcripción de toda cesión ó pago equivalen 
t e á t?ee anualidades no vencidas; después la ley decide que hasta su transcrip 
o'ión dichas cesiones ó pagos no podrán ser opuestos á los terceros que tienen 
derechos sobre el inmueble y que los han conservado conformándose con Ja ley. 
CompáreEa ana sentencia de Caen de 21 de Diciembre de 1874 [Dallcz, 1876, 2, 
81]. 

de lo mismo con la anticresis. Ea el propietario de un fundo 
el que cede su goce á su acreedor. Aquí se puede aplicar 
lo que Martou dice del derecho á los frutos. Los frutos por 
percibir pertenecen al propietario como accesorios del suelo; 
al dar el fundo en anticresis no cede un derecho en la cosa 
al anticresista, le permite sólo percibir los frutos; si después 
enajena el fundo ó lo grava en hipoteca el conflicto se susci-
ta entre un acreedor que no tiene derecho en la cosa y ter-
ceros que tienen un derecho en el fundo y, por consiguien-
te, en los frutos. ¿Quién debe ganar? El acreedor anticre-
sista no gana los frutos más que al percibirlos. Los frutos 
en pié ó los venideros permanecen en propiedad del dueño 
del fundo, luego éste pudo disponer de ellos enajenando el 
fundo ó desmembrándolo. El anticresista sólo tiene un de-
recho de crédito contra el deudor, mientras que el compra-
dor y el acreedor hipoterio tienen un derecho en la cosa y 
éstos deben, pues, prevalecer al anticresista. 

SECCION II — Cuáles actas deben ser transcriptas. 

122. Todas las actas, dice la Ley Hipotecaria, cuando son 
translativas ó declarativas de derechos reales inmobiliares, 
así como los arrendamientos determinados por la ley. ¿Quie-
re decir esto que las actas anteriores á la nueva ley deban 
ser transcriptas tanto como las actas posteriores? Ya hemos 
examinado la cuestión al tratar de la no retroacción de IES 
leyes (t. I, núm. 220^. La negativa está admitida por todo 
el mundo, sólo que se hizo mal en invocar, en la discusión 
de la Ley Hipotecaria, el principio del art. 2, según el cual 
la ley no tiene efecto retroactivo. Lo que debiera haberse 
dicho es que hay una retroacción moral que no vale mucho 
más que la retroacción legal. Los que han comprado inmue-
bles bajo el imperio del Código Civil se han vuelto propie-
tarios para con loa terceros por el solo efecto del contrato. 



trato de arrendamiento; no decidió que estos pagos y cesiones 
no podían ser opuestos á los terceros. La cuestión perma-
nece, pues, entera. 

Otra es la cuestión de saber si la Cámara hizo bien en 
desechar la proposición hecha por el peticionario de some-
ter á la publicidad los pagos anticipados y las cesiones de 
rentas. La razón dada por el Relator no es terminante.« 
Prescribir la transcripción de una convención no es legiti-
marla ni validarla: la publicidad la lleva á conocimiento de 
los terceros interesados, á reserva de que otros la otorguen 
si es nula: la transcripción no cubre la nulidad. Y basta que. 
estas estipulaciones interesen á los terceros para que la ley 
hubiera ordenado hacerlas públicas, como lo hizo para los 
arrendamientos que contienen recibos de un pago anticipa-
do de tres años de rentas. Esto es lo que ha hecho la ley 
francesa de 1855. (1) 

121. Queda una duda que es una objeción muy seria con-
tra la doctrina consagrada por la jurisprudencia. Hemos 
enseñado, conforme á la jurisprudencia, que el anticresista 
no puede oponer su derecho de retención y de goce; y aca-
bamos de decir con la jurisprudencia que la cesión de ren-
tas no puede ser opuesta á I03 terceros. ¿No es esto contra-
dictorio? Hay una diferencia entre ambas convenciones. El 
dador que cede las rentas cede un crédito que le pertenece, 
puesto que tiene derecho á las rentas <m virtud de su con» 
trato de arrendamiento. Esta convención es una cesión de 
crédito, válida como tal si fué notificada ó aceptada; esta 
formalidad reemplazada publicidad en el sistema del Código 
y considera resguardar los intereses de les terceros. Hay, 
pues, un texto (art. 1690) que decide la cuestión. No suce-

1 El art . 2, núm, 5, ordena la transcripción de toda cesión ó pago equivalen 
t e á t?ee anualidades no vencidas; después la ley decide que hasta su transcrip 
o'ión dichas cesiones ó pagos no podrán ser opuestos á los terceros que tienen 
derechos sobre el inmueble y que los han conservado conformándose con la ley. 
CompáreEa ana sentencia de Caen de 21 de Diciembre de 1874 [Dallcz, 1876, 2, 
81]. 

de lo mismo con la anticresis. Ea el propietario de un fundo 
el que cede su goce á su acreedor. Aquí se puede aplicar 
lo que Martou dice del derecho á los frutos. Los frutos por 
percibir pertenecen al propietario como accesorios del suelo; 
al dar el fundo en anticresis no cede un derecho en la cosa 
al anticresista, le permite sólo percibir los frutos; si después 
enajena el fundo ó lo grava en hipoteca el conflicto se susci-
ta entre un acreedor que no tiene derecho en la cosa y ter-
ceros que tienen un derecho en el fundo y, por consiguien-
te, en los frutos. ¿Quién debe ganar? El acreedor anticre-
sista no gana los frutos más que al percibirlos. Los frutos 
en pié ó los venideros permanecen en propiedad del dueño 
del fundo, luego éste pudo disponer de ellos enajenando el 
fundo ó desmembrándolo. El anticresista sólo tiene un de-
recho de crédito contra el deudor, mientras que el compra-
dor y el acreedor hipoterio tienen un derecho en la cosa y 
éstos deben, pues, prevalecer al anticresista. 

SECCION II — Cuáles actas deben ser transcriptas. 

122. Todas las actas, dice la Ley Hipotecaria, cuando son 
translativas ó declarativas de derechos reales inmobiliares, 
así como los arrendamientos determinados por la ley. ¿Quie-
re decir esto que las actas anteriores á la nueva ley deban 
ser transcriptas tanto como las actas posteriores? Ya hemos 
examinado la cuestión al tratar de la no retroacción de IES 
leyes (t. I, núm. 220}. La negativa está admitida por todo 
el mundo, sólo que se hizo mal en invocar, en la discusión 
de la Ley Hipotecaria, el principio del art. 2, según el cual 
la ley no tiene efecto retroactivo. Lo que debiera haberse 
dicho es que hay una retroacción moral que no vale mucho 
más que la retroacción legal. Los que han comprado inmue-
bles bajo el imperio del Código Civil se han vuelto propie-
tarios para con loa terceros por el solo efecto del contrato. 



Si se les sujetara á la formalidad y gastos de la transcrip-
ción se hubiera atacado no un derecho legalmente adqui-
rido sino una posesión que las partes contratantes han de-
bido creer definitivamente adquirida. No se hubiera lesionado 
un derecho, pero se hubieran herido intereses, conveniencias. 
Y el legislador, que es el órgano de los intereses de todos, 
debe evitar el chocarlos. Por esto es que en el paso de una le-
gislación antigua á una moderna hay medidas de prudencia 
que tomar con el fin de no excitar descontentos. Las nuevas 
leyes tienen ya mucho trabajo en penetrar en las costubres; 
basta que originen gastos, como la ley de la transcripción, para 
indisponer los espíritus cuando el deber del legislador es el de 
conciliarios. Por esto las leyes acerca de la transcripción han 
respetado siempre los intereses nacidos bajo el imperio de las 
leyes antiguas; la ley de Mesidor, año III, y la ley de Bruma-
rio, año VII , declaraban terminantemente que las ventas 
anteriores á la nueva ley serían regidas por las leyes anti-
guas. Lo mismo sucedió con la ley francesa de 23 de 
Marzo de 1855 (art. 11). (1) La ley belga no se pronuncia 
acerca de este punto; este silencio se explica por I3 opinión 
que reinaba en la3 Cámaras de que la transcripción no podía 
ser aplicada á las actas anteriores ni violar el principio de 
la no retroacción. Esto es un error, pero el mismo error 
marca la voluntad del legislador. Agregaremos que. hubie-
ra sido bueno formular esta voluntad en la ley. La discu-
sión no es la ley; aun cuando el relator ó el ministro expo-
nen su sentido es una gran autoridad, pero sólo el texto 
obliga. Se olvida esto demasiado amer.udo, contentándose 
con explicaciones. En materia de legislación habría siempre 
que recordar el dicho de Talleyrand: Si hay cosas que no 
es menester decir es todavía mejor decirlas. 

123. La ley francssa de 1855 dice que las disposiciones 
de la nueva ley acerca de la transcripción no son splicables 

1 Troplong, De la transcripción, p. 520, cúms . 345 y 346. 

'l las actas que han adquirido fecha cierta y á las senten-
cias pronunciadas antes del 1 ° de Enero de 1855. Su efec-
to, dice el art. 2, está fijado por la legislación bajo el impe-
rio de la qué han intervenido. El principio, tal cual lo for-
mula la ley francesa, es también aplicable á la ley belga, 
salvo la disposición que hace obligatoria la nueva ley, en lo 
que se refiere á la transcripción, sólo á partir del 1 ° de 
Enero de 1856, bien que se haya publicado el 23 de Marzo; 
esta es una medida que deroga el rigor de los principios; 
se entienda que no es aplicable en Bélgica. No sucede lo 
mismo con la cuestión de saber cuáles son las actas anterio-
res á la ley nueva que están dispensadas de la publicidad; 
es menester, según la ley francesa, que tengan fecha cierta 
de su anterioridad. Esto es una aplicación del art. 1328. 
Opongo una acta de venta á un tercero y pretendo que es-
ta acta no deba ser registrada porque es anterior á la ley de 
16 de Diciembre de 1851. Tengo que probar esta anterio-
ridad; y para con los terceros la fecha sólo resulta de los 
hechos determinados por el art. 1328. No basta, pues, que 
produzca una acta privada con fecha anterior á la publica-
ción de la nueva ley, es necesario que el acta haya recibido 
fecha cierta, conforme al ar t . 1328. A falta de fecha cierta 
el acta cae bajo la aplicación de la nueva ley. 

SECCION III.—Formalidades de la transcripción. 

$ I . — C U A L E S SON LAS ACTAS ADMITIDAS A LA TRANSCRIPCIÓN. 

124. El art. 2 de la Ley Hipotecaria dice: nLas senten-
cias, las actas auténticas y las privadas reconocidas en jus-
ticia ó ante notario serán solas admitidas á la transcrip -ión. 
Los poderes relativos á esta* actas deberán ser dados»en la 
misma forma.u Sigúese de es,to que en principio las actas au-
ténticas sidas están admitidas á la transcripción, pues «i la 
ley perm i te transcribir ac t? s p ivadas es bajo la condición d 
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1 Troplong, De la transcripción, p. 520, cúms . 345 y 346. 
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que estén transformadas en actas auténticas por el recono-
cimiento en justicia ó ante notario. ¿Por qué la ley no ad-
mite á la transcripción las actas privadas? Esta es una gra-
ve derogación del Código Civil, el que pone en la misma línea 
las actas privadas y las auténticas, especialmente en mate-
ria de venta; según el art. 1582 la venta puede hacerse por 
acta privada ó auténtica. Si puedo vender con acta priva-
da ¿ per qué me prohibe la ley registrar esta acta ? La trans-
cripción no es más que la copia del acta en que consta la 
convención. Si la ley permite á las partes contratar priva-
damente ¿por qué les prohibe hacer pública el acta? Esto 
es derogar el art. 1582 en lo que se refiere á las ventas in-
mobiliares y para todas las actas sometidas á la transcrip-
ción. Las partes pueden, en verdad, tratar privadamente; 
pero como sus convenciones no tendrían ningún efecto pa-
ra los terceros, puesto que el acta no podría Ser registrada, 
se ven obligados á redactar una acta auténtica de las ven-
tas y de cualquiera acta translativa ó declarativa de dere-
chos reales inmobiliares. así como de los arrendamientos por-
más de nueve años ó conteniendo recibo de tres años de 
rentas. ¿Cuáles son los motivos de esta derogación del Có-
digo Civil? 

E-ta cuestión ha.eido objeto de grandes debates en Bél-
gica y en Francia y ha sido resuelta en diversos sentidos. 
La ley francesa de 1855 ha mantenido el principio del Có-
digo Civil permitiendo á las partes registrar lab actas pri-
vadas; mientras que en Bélgica se derogó el Código Civil 
exigiendo actas auténticas para la transcripción. ¿Cuál de 
los dos sistemas es el mejor? En teoría, no hsy duda, es el 
principio de la autenticidad el que mejor corresponde al ob-
jeto de la transcripción. El legislador prescribió la publici-
dad de las transmisiones inmobiliares con el fin de conaoli-
dar el derecho de propiedad, poniendo á los terceros adqui-
rentes al abrigo de toda evicción y dando á ios terceros hi-

potecarios una garantía para estabilidad de sus derechos. 
Para asegurar y consolidar los derechos de los terceros el 
hecho de la transcripción no basta; es necesario, ante todo, 
que las actas que se registran sean estables y, tanto como 
es posible, inatacables. Y es seguro que las actas auténticas 
solas presentan esta ventaja. Hacen fe por BÍ mismas, mien-
tras que las actas privadas sólo hacen fe cuando han sido 
vencidas ó comprobadas en justicia; basta negar la escritu-
ra ó la firma de una acta privada para que deje de dar fe; en 
este caso se entabla un proceso largo y azaroso para'compro-
b ir la e«critura y la firma. ¿Es consolidar la propiedad el ha-
cerla depender de una acta que por sí mismanoda ningunafe 
y que es difícil mantener cuando se le ataca? Esto no es todo. 
Las convenciones testamentarias ó declarativas de de^sshos 
reales inmobiliares son contratos sinalagmáticos, así como 
los arrendamientos; luego las actas en que constan están so-
metidas á las formalidades del duplicado y á la mención 
del mismo (art. 1325). Esta es una nueva fuente de proce-
sos y, por tanto, una nueva cauna de inestabilidad. En fin, 
la transcripción se hace para dar á los terceros el conoci-
miento exacto y completo de la .-ituación inmobiliar de aquel 
con quien tratan; por esto es por lo que la ley quiere que 
las actas estén transcriptas por e ntero. Esto supone que las 
actas están redactadas con claridad é inteligencia. ¿Debe pre-
guntarse ai las actas redactadas por las partes ó por un cual-
quiera pretendiéndose ageute de negocios ofrecen la3 garan-
tías de una buena redacción? Se puede decir mal de las actas 
notariadas tanto como se quiera, lo seguro es que siempre es-
tán mejor hechas que las actas privadas. Reúnen, pues, ba-
jo todos conceptos, ios caracteres que debe tener una acta 
destinada á ilustrar á los terceros y á consolidar la propie-
dad inmobiliar. (1) 

1 Dlsbor»" á e M. Tesch, •Ministro de ÍP. Jas t ie ia (Pa ren t , pa, 2 2 4 ^ 225). 
Mar ión , Comentario de la ley ás 1S51, p. 132, núra, 104. 



Esto es lo que dice la teoría. Eu el terreno de la práctica 
nuestra cuestión se convierte en dudosa. La ley nueva de-
roga el Código Civil; y no se cambia una ley antigua sino 
cuando ha dado lugar á inconvenientes y cuando la expe-
riencia ha enseñado sus defectos. Cuando la Ley Hipoteca-
ria se discutía Bélgica se regía desde medio siglo por el Có-
digo Civil; las transacciones inmobiliares se hacían por ac-
tas privadas: ¿comprometieron estas actas los intereses de 
las partes contratantes ó de los terceros? Si éstos se encon-
traron lesionados es por la falta de publicidad y no porque 
las ventas se hicieran por actas privadas. Fueron los prác-
ticos los que, en el seno ds la Cámara de Diputados, ataca-
ron la innovación que la Ley Hipotecaria traía al Código Ci-
vil. Se temen los procesos, decían los abogados; pues bien7 

la experiencia demuestra que las denegaciones de escrituras 
son muy raras; también puede uno inscribirse por falsedad 
contra una acta auténtica, pero no debe concluirse del dere-
cho al hecho; y del hecho las actas privadas no dan más lu-
gar á procesos que las actas notariadas. (1) 

Hacemos nuestras reservas contra estas alegaciones: la 
experiencia que se invocaba contra la nueva ley no se po-
día hacer bajo el imperio de una ley que no prescribía la 
publicidad de las actas, salvo en el caso bastante raro en que 
el adquirente procediera á la purga. La experiencia se ha-
rá en Francia, en la que la ley do 1855 ha mantenido el 
sistema del Código Civil; si el legislador francés ee pronun-
ció en favor de las actas privadas se debe en gran parte al 
respeto que en Francia se tiene al Código Napoleón. (2) 
Nosotros también lo admiramos, pero no se debe cambiar 
la admiración por la idolatría, que entorpece el progreso. 
Los hechos comprobarán si la ley francesa tuvo razón en 
admitir la transcripción de las actas privadas. 

1 Jui'iien, sesión de la Cámara de 30 de Enero de 1851 (Paren t . p. 212). 
2 Véase el informe de M. De Bel leyme que discute muy bies la cuestiócs 

(Tiopiong, De la transcripción, t. I , ps , 3o 6 42). 

125. La ley desde luego admite la transcripción de las 
sentencias. Son actos auténticos; luego es una aplicación 
del principio de la ley. ¿Cuáles son las sentencias que se 
pueden presentar al conservador de hipotecas para ser trans-
criptas? La palabra sentencias fué insertada en el art. 2. ° , 
sobre la proposición de la comisión del Senado, á conse-
cuencia del cambio de redacción que se había hecho al ar-
tículo 1. ° agregándole las sentencias que tenían lugar de 
convenciones ó de títulos-, son estas mismas sentencias las que 
la ley admite á la transcripción. (1) Se debe, pues, inter-
pretar el art. 2. ° por el art. 1. ° , del que no es más que la 
ejecución. 

fes conforme á este principio como se debe decidir la cues-
tión* de saber si se pueden admitir á la transcripción las sen-
tencias antes que sean pasadas á autoridad de cosa juzgada. 
Una circular del Ministerio de Hacienda de 22 de Ma-
yo de 1852 contesta que la afirmativa no es dudosa; invo. 
ca el interés, del que ha obtenido la sentencia, de transcri-
birla lo más pronto posible, puesto que antes de la transcrip-
ción el acta que debe ser transcripta no se puede oponer á 
los terceros; la cuestión está, sin embargo, controvertida; (2) 
v en nuestro concepto la solución no es tan evidente como 
lo dice la circular ministerial: Creemos que la ley la zaeja 
en un sentido contrario. El art. 2. ° determina los caracte-
res exteriores que deben tener los actos sometidos á la trans-
cripción; por esto dice que los actos deben ser auténticos ó 
privados reconocidos. Pero la ley no dice cuáles son exac-
tos; es el art. 1. ° el que dice qué actos deben y, por consi-
guiente, pueden ser transcriptos; deben ser los actos trans-
i t i v o s ó declarativos de derecho reales inmobiliares ó de 

1 D'Anethác, Informe (Parent , p. 399). -

2 Deiebecque (núm. 29), Casier (núm. 35) y Martou (t. I , núm. 206) se p r e -
nuncian en favor de la circular. Cloes ( t . I, núms. 40 bü y siguientes); éste da 
un aviso contrario. 
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arrendamientos que excedan de nueve años ó contengan pa-
go á lo menos de tres años de rentas. Sucede lo mismo con 
las sentencias. ¿Qué sentencias pueden ser transcriptas? Las 
que deben serlo conforme al art. 1. ° , l u e g 0 1 m p a s a d a s ¿ 
autoridad de cosa juzgada que hacen de convenciones ó de 
títulos. En vano se dice que no había ninguna razón para 
exigir que la sentencia fuese pasada á autoridad de cosa juz-
gada puesto que desde que hay una sentencia hay una ac-
ta. Martou concluye que las palabras pasada á autoridad de 
cosa juzgada se insertarían en la ley por descuido. ¿Qué im-
porta? Se encuentran y el intérprete no debe desvanecerlas-
esta encadenado por el texto y debe decidir que la senten-
cia no tiene lugar de convención ó de título y que, por con-
siguiente no debe ser transcripta sino cuando ha adquirido' 
la autoridad de cosa juzgada. Hay, además, otro motivo. 

e s e l o b J e t o ^ la transcripción? El hacer públicas las 
actas o sentencias que comprueban una mutación inmobi-

' P a r a u n a sentencia pueda y deba ser transcripta 
se necesita que presente el mismo carácter de irrevocabili-
dad que el acta notariada. Esta es definitiva; el notario no 
puede ni modificarla ni revocarla. ¿Sucede lo mismo con la 
sentencia? Nó, en tanto que no se pase á autoridad de co-
sa juzgada, pues que de un momento á otro puede ser n u . 
lifacada por apelación ó por oposición. Se objeta que el ac-
ta debe ser transcripta aunque compruebe una convención 
condicional. La objeción comprende el acta; es decir, el ins-
trumento, el escrito, con la convención; luego desde que hay 
una acta debe ser transcripta; pero el acta no lo es jamás. 
iNunca hay dos actas para una convención; luego desde que 
hay una acta debe ser transcripta, aun cuando la conven-
ción fuera condicional; mientras que muy amenudo hay dos 
decisiones judiciales de las que la primera puede ser nulifi-
cada por sólo el efecto de que apelen de ella ó de la oposi-
ción. Es, pues, muy lógico transcribir 6ÓI0 la decisión de-

finitivá, la única, después de todo, que toma el lugar de 
convención ó de título; la única, por consiguiente, que pue-
de oponerse á los terceros. 

126. La ley admite, en segundo lugar, á la transcripción 
las acta3 auténticas. Entendiendo por ellas las actas nota-
riadas. En efecto, se trata de actas que comprueban con-
venciones translativas ó declarativas de derechos reales in-
mobiliares, tales como las donaciones, ventas d divisiones 
y particiones de inmuebles. Y los notarios únicamente t ie -
nen el derecho de recibir las convenciones á las que, como 
en la especie, las partes deben dar la autenticidad (ley de 25 
Veatoso, año XI, art . 1 . ° ) Tal es la regla, puede tener 
excepciones, pero para esto se necesitan leyes terminantes, 
pues sólo el legislador tiene el poder de determinar las atri-
buciones de los oficiales públicos encargados de instru-
mentar. 

El Código de Procedimientos (art. 54) da al juez de paz 
el derecho de redactar procesos verbales de ios arreglos que 
tengan las partes que comparecen ante él para conciliarse. 
Si dichos arreglos son una convención sometida á la trans-
cripción ¿se admitirá como acta auténtica el proceso verbal 
redactado por el juez de paz? La afirmativa es cierta por -
que el juez de paz es un funcionario público encargado por 
la ley de recibir las convenciones de las partes que se p re -
sentan ante él para conciliarse; se puede aplicar al proceso 
verbal que contenga sus arreglos la definición que el artícu-
lo 1317 da del acta auténtica; lo que es decisivo. Hay, sin 
embargo, un motivo para dudar en lo que agrega el artícu-
lo 54: uLas convenciones de las partes, iose¡tadas en el pro-
ceso verbal, tienen fuerza de obligación privada, u ¿Signifi-
ca esto que el proceso verbal está asimilado á una acta pr i -
vada? Nó;laley, comoya lohemos dicho, entiende decir que 
el proceso verbal no tiene fuerza ejecutoria; es pues, una 
acta auténtica, pero sin una de la3 ventajas que pre>en!a el 



acta notariada. Y la fuerza ejecutoria del acta es indiferen-
te cuando se trata de transcribirla; lo que interesa es que 
el acta haga fe como auténtica, y este carácter no podría ser 
contestado en el proceso verbal de conciliación (t. XIX, 
núm. 104). (1) 

Hay todavía un funcionario administrativo al que la ley 
confiere el derecho de recibir ciertas convencioaes; confor-
me á la ley de 8 de Marzo de 1810 sobre la expropiación 
(art. 12) los prefectos, reemplazados en Bélgica por los go-
bernadores, pueden recibir las actas de cesión voluntaria 
consentidas por los propietarios expropiados. Estas actas se 
redactan en la forma de las de administración, y queda la 
minuta depositada en los archivos del gobierno provincial. 
Son auténticas, puesto que se les puede aplicar la definición 
del art. 1317: es un oficial público el que las pasa, tiene el 
derecho de instrumentar en la especie y suponemos que el 
escrito está redactado con las solemnidades requeridas. De 
donde se sigue que dichas actas están admitidas á la trans-
cripción. 

127. En fin, la ley recibe á la transcripción los actos pri-
vados reconocidos en justicia ó ante un notario. Habiendo 
dicho ya lo que se entiende por actos reconocidos judicial-
mente. No basta con que en el curso del proceso una de las 
partes reconozca un escrito por ücta, se necesita la interven-
ción de la justicia; es decir, una sentencia que dé acta de 
reconocimiento. Esto es lo que el art . 2123 llama un re-
conocimiento ó verificación en juicio. El reconocimiento vo-
luntario y la verificación á fal ta de aquel dan lugar á un 
procedimiento que está arreglado por el Código Judicial 
(Código de Procedimientos, arts. 193 y siguientes) Si el 
demandado reconociera el escrito, dice el art. 194, la sen-
tencia dará acta al demandante; si el demandado no compa-
reciere se le tendrá por convicto, lo que aun se hace por 

1 Mar'toa, Comentario de la ley de 18 <?•!, p. 139, núm. J'OO. 

¡sentencia, y el escrito se tendrá por reconocido. Cuando el 
demandado niega la firma que se le atribuye ó declara no 
reconocer la que se atribuye á un tercero la comprobación 
se hace en las formas trazadas por el Código de Procedi-
mientos, y una sentencia declarará el escrito reconocido. (1) 

Sigúese de esto que el reconocimiento hecho ante el juez 
de paz, actuando en conciliación, no se admitiría al regis-
tro, En efecto, no es una convención constando en acta, no 
es una sentencia, puesto que el magistrado conciliador no 
pronuncia sentencia; luego este reconocimiento no se en» 
cuentra en los términos del art. 2, y estos términos son 
restrictivos: sólo se admiten á la transcripción, dice la ley, 
ías actas que enumera. 

128. La ley coloca en la misma línea el reconocimiento 
hecho ante notario. Este reconocimiento da lugar á algu-
nas dificultades. Se trata de transformar una acta privada 
en acta auténtica; es, pues, necesario que el notario reciba 
el acta por la que las partes reconocen ante él el escrito 
que le presentas; es decir, declaren que consintieron las 
convenciones que constan en él. ¿Es necesario que el acta 
levantada por el notario contenga copia de la escritura pri-
vada? En nuestro concepto sí; sólo es con esta condición 
como una escritura privada se vuelve auténtica en el sen-
tido del art. 2 de la Ley Hipotecaria. Se enseña, sin em-
bargo, que basta con una mención sumaria de los elementos 
esenciales del acta. (2) Esto nos parece dudoso. Es el acta 
de reconocimiento la que se registra; es, pues, necesario que 
esta acta reproduzca íntegramente las convenciones fija-
das por las partes y consignadas en el escrito privado, si 
no el objeto de la ley no queda alcanzado por entero; y el 

1 Delebeeque, Comentario legislativo, p. 53, núm. 50. Cmieí, Estudios, p. 53, 
núm. 42. Cioes, Comentario, t. I , p. 66, núm«. 131 y 132. Mar tou , C'^'-nta-
rto, t. I , p, 141, n ú m . 113. 

2 Martou. Comentario de la ley de 1851. t. I , p. 143, cura. 116. 



acta, en el caso, e3 el escrito privado revestido con las for-
mas de la autenticidad. 

Hemos dicho en otro lugar que una acta de depósito no 
bastaba. La opinión contraria está generalmente admitida. 
Es necesario entenderse. La ley quiere que el acta privada, 
para ser admitida á la transcripción, esté reconocida ante 
notario; y una simple acta de depósito no implica reconoci-
miento, sólo tiene por objeto, como todo depósito, la guarda 
y conservación del escrito. Si al depositar el acta en casa 
de un notario las partes lo reconocen, el acta es, á la vez 
que una acta de depósito, de reconocimiento, y, por con-
siguiente, se le admitirá á la transcripción. ¿Deberá en este 
caso ser relatada por entero el acta levantada por el nota-
rio? Si el escrito está anexado al acta de reconocimiento y 
colocado entre las minutas del notario la copia del escrito 
es inútil, el escrito original anexado al acta lo substitu-
ye. El acta de depósito, en estas condiciones, será una 
de reconocimiento y, con este título, admitida á la trans-
cripción. (1) Es verdad que hay una diferencia esen-
cial entre el depósito y el reconocimiento: el depósito 
puede hacerse por una de las partes, mientras que eí 
reconocimiento debe necesariamente proceder de ambas 
partes contratantes; esto es, pues, una nueva convención des-
tinada á transformar la primera, imprimiéndole el carácter 
de autenticidad. De esto se sigue que el acta de depósito no 
valdrá reconocimiento más que si fué hecha por ambas 
partes. 

129. Las actas privadas anteriores á la Lev Hipotecaria 
están admitidas á la transcripción sin haber sido reconoci-
das. Esto se dijo cuando la discusión por el Kelator de la 
Comisión de la Cámara de Diputados en contestación á la in-
terpelación de M. de Theux. (2) Estas actas no tienen que ser 

1 T'roplong, Hipotecas, niím.506. Mar tou , Comentario, t . I , p.143, núm, 117. 
2 Sesión de 25 de Febrero de 1851 (Pa ren t , p. 378>. 

registradas, como lo hemos dicho más atrás (núm. 122). Las 
convenciones que constan en actas privadas anteriores á la 
nueva ley han transferido la propiedad para con los terce-
ros: están asimiladas á actas t ras la t ivas; se debía, en con-
secuencia, permitir á las partes interesadas hacerlas regis-
trar. Es para poner á las partes en condición de aprovechar 
del beneficio de sus derechos adquiridos por lo que la ley 
de 3 de Septiembre de 1851 fué promulgada; dice así: «En 
os dos meses que seguirán á la publicación de la presente ley 

.as actas privadas, translativas ó declarativas de derechos 
reales inmobiliarea y las en que constan arrendamientos de 
inmuebles que no están registradas, podrán ser sometida, 
sin multa y mediante pago del simple derecho, á esta forma' 
Iidad, mi como á la del timbre y de la transcripción,, Siem-
pre que estas actas hayan sido registradas y que por esto 
hayan adquirido fecha cierta de su anterioridad á la Ley Hi -
potecaria pueden todavía ser transcriptas después de la publi-
camón de la nueva ley, por la razón dada por el Sr. Leliévre-
hay derecho adquirido en el espíritu de la Ley Hipotecaria-
la propiedad está transferida para con los terceros; la trans-
cripción del acta anterior no tiene ya por objeto transferir 
la propiedad para con los terceros. Ya no tiene más que un 
objeto de publicidad: dar á conocer á los terceros que la pro-
piedad está transferida para con ellos desde la fe,,ha del re 
gistro. (1) 

130. El art. 2 de la Ley Hipotecaria agrega: "Los poderes 
relativos á estas actas deberán ser dados en las misma. for 
m a s S e g ú n e l a r t > 1 9 8 5 n e l m a n d a t o p ü e d e g e r ^ ^ 

publica ó por acta privada, hasta por carta,, ¿Por qué quiere 
la ley que los poderes relativos á las actas sometidas á la 
transcripción sean auténticos? M. Leliévre contesta er su 
primer informe suplementario: «La ley exige que la voluntad 
de las partes esté manifestad por acta irrecusable, cuya 

1 M*rtou, Comentario, 1.1, p. 14 - r .a. 119. ' 



existencia no puede ser desconocida. Este mandato, ade<* 
más, debe participar de la naturaleza del acta á la que es 
relativo y, por consiguiente, es indespensabl? que esté re-
vestido, como esta última, del carácter autéutico que sólo 
asegura su sinceridad de un modo incontestable.n (1) Esto 
era una simple opinión enunciada por el Relator; la Comi-
sión del Senado creyó que valía mejor formular el principio 
en la ley. (2) En su informe acerca de la reforma adoptada 
por el Senado M. Leliévre dice que el principio no es du-
doso, que ya Merlín lo había enseñado en términos enérgi* 
eos que cree deber relatar. Haremos lo mismo. Merlín es 
poco leído por nuestros jóvenes estudiantes; ya se ha hecho 
antiguo, pero este anciano es, con mucho, superior á los mo-
dernos: 

uLa forma del mandato e¡>tá necesariamente subordinada 
á la forma esencial del acto que tiene por objeto; y si este 
acto e?. de naturaleza á exigir para su perfección la inter-
vención de un oficial público es necesario igualmente que 
un oficial público intervenga en el mandato. El art. 933, 
que exige la autenticidad del poder para la aceptación del 
donatario, no debe considerarse como una excepc ión á la 
pretendida disposición, absoluta del art. 1985 sino como 
una aplicación de esta regla de buen sentido; que el poder, 
sieúdo el-principio del acto ó identificándose con él, no pue-
de ser dado privadamente cuando el acto mismo sólo puede 
ser hecho bajo la forma auténtica.« (3) 

131. Una circular ministerial d e 22 de Mayo de 1852 
no tuvo en cuenta esta fuerte argumentación y admite que 
la transcripción puede tener lugar aunque el mandato sea 
verbal. El motivo que alega es aún más extraño que la doc-
trina: sóle cuando las partes dan poder por escrito es cuam 

1 Lolibyre, informa ( P a r e n t , p. 187). 
2 D 'Ane ihán , informe [Pa ren t , p. 399. M u r t ó n , t. I , p. 145, núm. J20> 
3 Merl ín , Repertorio, en la palabra Hipoteca, sec . ÍI3 pfo. 2, ar t . X . 

do deben hacerlo por acta auténtica; pero quedan libres pa-
ra dar un mandato verbal, según los términos del artículo 
1985. Esta es una opinión, mejor dicho, un error que basta 
exponer para refutarlo. ¡Y qué! la ley ordena que la con-
vención conste en acta auténtica si las partes quieren regis-
trarla; ¡y uno de los elementos esenciales déla convención, 
el consentimiento de una de las partes, podría darse sin nin-
guna forma! Esto escomo sise dijera que la hipoteca y la do-
nación pueden hacerse verbalmente. Inútil es insistir. (1) 

132. ¿Debe aplicarse á la autorización marital lo que la 
ley dice de los poderes? La cuestión está controvertida. 
Uno de nuestros mejores autores se pronuncia por la afirma-
tiva porque, dice, hay igual motivo para decidir. (2) La 
analogía es amenudo un argumento engañador. ¿No será 
aquí el caso? Grande es la diferencia entre el poder dado 
para consentir y la autorización que cubre la incapacidad 
de la mujer. Sin poder no hay consentimiento, luego no hay 
acta y, por tanto, no hay transcripción posible; mientras 
que la autorización es extraña á la convención, es una me-
dida de protección y un acto de potestad marital; sin duda 
la convención contratada sin autorización puede ser anula-
da, pero exi&te, produce sus efectos mientras no está anula-
da; pueda y debe ser transcripta, aunque no hubiera auto-
rización; eon más razón debe serlo si la autorización fué 
dada y fii sólo está viciada en la forma, suponiendo que la 
forma antes bien esté requerida. No entraremos en los por-
menores de la controversia por haber sido tratada ya (t. III, 
núm. 119). 

133. ¿Las actas hechas en elextranjero'pueden sér trans-
criptas en Bélgica? Un primer punto es cierto: que la ley 

8 En S ent ido c o n f i o Casier, 

p. 57 , núm. 47, , C i ó , , 
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que prescribe la transcripción es un estatuto real que se 
aplica á los inmuebles situados en territorio belga, cuales-
quiera que sean los propietarios de dichos inmuebles, bel-
gas ó extranjeros. Nos transladamos acerca de este punto 
á lo dicho en el primer libro en el art. 3 ° (t. I , núm. 102). 
La forma de las actas admitidas á la transcripción es, igual-
mente, un estatuto real, pues que si la ley no admite la 
transcripción más que en las actas auténticas es para con-
solidar la transmisión de la propiedad inmobiliar. Este, pues, 
no es el caso para aplicar la r^gla según la cual las formas 
de las actas se determinan por la ley del lugar en que se tira 
el acta; esta regla sólo se refiere á las formas instrumenta-
rías que tienen por objeto asegurar la libre expresión de la 
voluntad de las partes; y la autenticidad de las actas que 
deben ser transcriptas nada tiene de común con la expre-
sión de la voluntad de las partes; tiene únicamente por ob-
jeto hacer estable la adquisición de la propiedad. Lo que 
es decisivo. 

Queda por saber cuándo una acta recibida en el extran-
jero será auténtica. Aquí el adagio Locus regit actum vuel-
ve á tomar su imperio. La Ley Hipotecaria lo aplica á las 
hipotecas consentidas en países extranjeros; estas hipotecas 
son válidas con tal de que se hayan constituido por actaau-
téatica, pero no tienen efecto en Bélgica más que cuando 
las actas hayan sido visadas por el presidente del tribunal 
del lugar de los bienes. »'Este magistrado, dice el art. 77 
está encargado de comprobar si las actas reúnen todas las' 
condiciones necesarias para su autenticidad en el país en que 
se recilieron.» Este principio se aplica también á las actas 
sometidas á la transcripción que han sido tiradas en países 
extranjeros, en el sentido de que son admitidas á la trans-
cripción en Bélgica si se han recibido conforme á las leyes 
del país del que proceden. ¿Pero se necesita que el presi-
dente la visa? Generalmente se admite la negativa. Esta» 

formalidad, se dice, está requerida para que el acta sea eje-
cutoria, y la transcripción no es una acta de ejecución for-
zada, es una simple publicidad de una acta auténtica. ¿Quién 
comprobará ai las formas prescriptas por la ley extranjera 
han sido observadas? ¿Es el presidente del tribunal, con-
forme al art. 77? Nó; las formalidades no se extienden de 
un caso á otro por vía de analogía. Se debe, pues, decidir 
que el conservador de hipotecas debe hacer dicha compro-
bación. (1) Esta doctrina nos deja alguna duda. Desde lue-
go no admitimos la interpretación que se da al art. 77; en 
nuestro concepto esta disposición es extraña á la íuerza eje-
cutoria d«l acta; la formalidad de la rúbrica está requerida 
para que el acta sea reputada auténtica en Bélgica; es de-
cir, para que la hipoteca exista como acta solemne. El prin-
cipio establecido por el art. 77 es, pues, que la hipoteca no 
es una acta solemne sino en virtud de la rúbrica. Y la trans-
cripción tampoco se puede hacer sino en virtud de una acta 
auténtica. ¿5e concibe que una acta recibida en el extran-
jero valga en Bélgica para la transcripción sin la rúbrica, 
mientras que podría ser incripta sin dicha formalidad? ¿Con-
servaría por esto el privilegio del vendedor y no conseva-
ría la hipoteca de un acreedor hipotecario? ¿Habría una 
anomalía inexplicable? Sin duda las formalidades no se ex-
tienden de uno á otro caso; pero en la especie se trataba de 
una sola y misma formalidad, puesto que la inscripción y la 
transcripción son idénticas en el sentido deque constituyen 
la publicidad requerida para que los derechos reales inmo-
biliares tengan efecto para con los terceros; ¿qué importa 
que esto se haga por vía de inscripción ó de transcripción? 

En teoría esto nos parecería incontestable. Sin embargo, 
en el silencio de la ley el conservador no podría negarse á 
transcribir una acta que no estuviese revestida con la rú-

1 Caiier , Estudios, p. 56, núm. 45, M a r t e s , Comentario, t. I , p. 152, núme» 
128. 



brica del presidente, puesto que no hay ningún texto ter-
minante que exija dicha formalidad. Entonces nace la cues-
tión de saber cuál sería el efecto de la transcripción. En 
nuestra opinión equivaldría á la transcripción de una acta 
cuya autenticidad no estuviera establecida y pudiera, por 
consiguiente, ser contestada. Las partes interesadas harían, 
pues, prudentemente en someter á la rúbrica del presidente 
las actas que quisieran presentar á la transcripción. 

Aquí surge nueva dificultad. ¿Podría el presidente ne-
garse á visar? En rigor sí, puesto que ninguna ley le da la 
misión de visar las actas sometidas á la transcripción. ¿Pe-
ro no sería esto apegarse servilmente á la letra de la ley? 
Si se admite que una acta no es auténtica en Bélgica más 
que en "virtud de la rúbrica el presidente debe tener cali-
dad para rubricar las actas recibidas en el extranjero, sin 
distinguir si dichas actas están sometidas á la inscripción 
ó á la transcripción; si hay duda ó sólo contestación sobre 
la autenticidad del acta presentada al conservador éste 
obrará prudentemente transcribiéndola, pues que no es juez 
de la validez de los actos que transcribe; si se niega sin mo-
tivos suficientes la parte interesada podrá promover judi-
cialmente contra él para obligarlo á transcribirla y pedir 
los daños y perjuicios. Esto nos conduce á examinar cuál 
es el derecho ó el deber del conservador en lo que se refie-
re á la transcripción de las áctas que se le presentan. 

134. ¿Debe el conservador de hipotecas transcribir todos 
los actos de los que se le pida transcripción? Se supone que , 
el acta no debe de ser transcripta ó que no puede serlo por-
que no presenta las condiciones de forma exigidas por el 
artículo 2. La cuestión está controvertida y la solución es 
dudosa. En principio el conservador no debe transcribir 
más que los actos que, conforme á la ley, deban serlo y que 
conforme al art. 2 están admitidos á la transcripción. El 
art. 130 lo dice implícitamente: nEn ningún caso los con-

servadores pueden negarse á la transcripción, bajo pena de 
daños y perjuicios para las partes» (art. 199). Este artículo 
supone que el conservador se niega á transcribir una acta 
de la que las partes tienen el derecho de exigir la transcrip-
ción, puesto que la ley somete al conservador á los daños y 
perjuicios, y ciertamente no habría lugar á ellos si el conser-
vador se negase á operar una transcripción que las partes 
no tienen el derecho de requerir. Lo que prueba que su ne-
gativa sola á transcribirlas no hace responsable al conserva-
dor. Desde luego no se puede decir que esté obligado á 
transcribir toda acta que se le presente. (1) 

Se presenta al conservador una acta translativa ó decla-
rativa de derechos reales inmobiliares: ¿está obligado á 
transcribirla? Nó, puesto que esta acta no debe ser t rans-
cripta y el conservador no puede estar obligado á transcri-
bir todas las actas que plazca á una persona hacer trans-
cribir. Además la negativa no daría lugar áresponsabilidad, 
puesto que no puede resultar ningún daño de la no trans-
cripción de una acta que la ley no ordena se transcriba. 

Se presenta al conservador una acta que, conforme al ar-
tículo I o de la Ley Hipotecaria, debería ser transcripta, 
pero no tiene los caracteres requeridos por la ley; es una ac-
ta privada, por ejemplo. ¿Debe transcribirla el conserva-
dor? Nó, pues que las actas privadas no están admitidas á 
la transcripción. La negativa del conservador no lo haría 
responsable, puesto que no puede resultar ningún daño. 

En el caso que acabamos de suponerla decisión no es du-
dosa, puesto que el conservador obra en virtud del texto de 
la ley. Desde que hay duda, la prudencia ordena al conser-
vador transcribir, puesto que rio es él el juez de la cuestión 
de laber qué acta debe ser transcripta y cuál no lo puede 

1 Marión* Comentario de la ley de 1851, t. I , p. 73, núra. 50. Cloes, Comen-
tario, t . I , p. 26, núrc. 40. Compárase Delebscque, Comentario, p. 37, núrcj. 29. 
Sobre !a dotr ina francesa véase*Moarldn, De la transcripción, t. I , p. 431, nú-
meros 215 i 217. 



ser: es el tribunal; al transcribir el acta no compromete 
niugúa interés, mientras que al negarse á transcribir puede 
causar un perjuicio al que requiere la transcripción; y el 
art. 130 lo declara responsable de su negativa desde que re-
sulta un daño. Volveremos sobre el principio de la respon-
sabilidad en el capítulo sitio de la materia. 

135. ¿Puede suceder que el conservador transcriba una 
acta nula en la forma ó en el fondo? ¿Cuál sería el efecto de 
la transcripción? La transcripción no valida el acta; queda 
como estaba. Esto es de evidencia. Si, pues, el acta era nu-
la en el fondo, mejor dicho, si la convención comprobada 
por el acta era nula, quedaría nula y, por consiguiente, no 
habrá mutación inmobiíiar. Si el acta era solamente nula en 
la forma en el sentido de que no presentaba los caracteres 
exigidos por la ley puede ser admitida á la transcripción, 
esta sería nula y, por consiguiente, el acta no podría ser 
opuesta á los terceros. ¿Pero cuándo será nula la transcrip-
ción? La ley no prevee la dificultad, no pronuncia la nuli-
dad. Si se la admite no puede ser más que una nulidad vir-
tual; es decir, una nulidad fundada en la voluntad tácita del 
legislador; y dicha voluntad se induce por la naturaleza del 
acta y de la importancia de las formalidades que la ley pres-
cribe. Para apreciar esta importancia se puede invocar por 
analogía la disposición de Ja Ley Hipotecaria relativa á la 
nulidad de la inscripción. La analogía es incontestable, pues 
que la publicidad de las hipotecas y la publicidad de las 
actas declara ti vas ó translativas de derechos reales inmobi-
liares, así como de los arrendamientos, tiene el mismo ob-
jeto: dar á conocer á los terceros la situación inmobiíiar 
del propietario con el que tratan. En cuanto al principio 
establecido por la nueva ley (art. 85) resulta del objeto mis-
mo que el legislador tuvo presente al prescribir la publici-
dad; quiso poner al corriente á los terceros y garantizarlos 
de todo perjuicio que lea resultaba de la ignorancia en que 

están del acta que ha transferido la propiedad de un in -
mueble. Si la transcripción, aunque irregular, les ha mos-
trado lo que tenían Ínteres en saber no pueden decir que 
están lesionados, el objeto de la publicidad está alcanzado; 
por tanto, no há lugar á prevalecerse de la irregularidad de 
la transcripción para provocar la nulidad. Si, al contrario, 
la irregularidad es de tal naturaleza que haya inducido á 
los terceros al error, y si esto les ha sido perjudicial, el ob-
jeto de la publicidad no está alcanzado; es decir, que los 
terceros podrán invocar la irregularidad para sostener que la 
transcripción es nula, que el acta se debe considerar como 
no haberse transcripto y, por tanto, que no les puede ser 
opuesta. La cuestión de nulidad se convierte también en un 
asuDto de perjuicio, luego una cuestión de hecho. N o basta-
rá con que los terceros prueben que la transcripción es irre-
gular sino que es menester que prueben que la irregulari-
dad les ha sido perjudicial. (1) 

Supongamos que el conservador haya transcripto una ac-
ta recibida en el extranjero creyéndola auténtica y no sién-
dolo. La transcripción es irregular: ¿resulta que es nula? 
Nó; si el acta transcripta hiciese conocer de una manera 
clara y exacta la convención que debía ser transcripta el 
tercero que consultara el registro de las trascripciones ten-
dría conocimiento completo de lo que le interesa conocer: 
que tuvo lugar una venta; si se prevalece de la i rregulari-
dad de la transcripción y trata, sin embargo, con el propieta* 
tario es de mala fs; y los terceros culpables de fraude no 
pueden invocar la falta de transcripción. 

Si, al contrario, el conservador hubiese transcripto el aci 
ta de depósito de un escrito privado y que la transcripción 
no hiciese conocer al tercero que consulta el registro todas 
las cláusulas de la venta esta publicidad insuficiente lo i n -
duciría al error; si el error le es perjudicial puede preva-

1 Mar tou , Comentario, t. I , p. 155, núm. 129. 



Iecerse de la irregularidad para pedir la nulidad de la trans-
cripción, pues que á su respecto la transcripción no alcan-
zó el objeto que la ley se propuso; luego debe considerarse 
como inexistente. 

Si la transcripción es anulada el que ha hecho transcri-
bir el acta se encontrará en pérdida; ¿tendrá una acción en 
daño3 y perjuicios contra el conservador? Sí si la irregu-
laridad le es impulable; lo que sucedería muy rara vez, pues 
el conservador sólo está obligado á transcribir el acta que^ 
se le presenta. Puede, sin embargo, suceder que la copia 
sea incompleta cor culpa suya ó de sus dependientes; en es-
te caso será responsable. Volveremos al principio de la res- • 
ponsabilidad al explicar el capítulo que trata de la materia. 

§ I I . — ¿ C Ó M O SE HACE LA TRANSCRIPCIÓN? 

136. La ley (art. 1 ° ) quiere que el acta se transcriba 
¡por entero. No se hace siempre en esta forma la publicidad; 
ias hipotecas y privilegios se hacen públicos por vía de ins-
cripción y no coatienen más que lo que la ley quiere que se 
mencione, menciones que deben ser inscriptas en un borde-
reciu (expediente) conforme al que el conservador hace la ins-
cripción; el bordereau lo redacta el requirente. También 
hay actas relativas á los derechos reales inmobiliares, de los 
que la ley prescribe la publicidad por vía de inscripción; 
tales son las demandas en nulidad de una acta translativa 
de derechos reales inmobiliares y las acciones recaídas so-
bre dichas demandas. ¿Por qué la ley no se ha contentado 
con una inscripción para la translación de derechos reales 
inmobiliares así como para las actas declarativas y para los 
arrendamientos? 

La cuestión ha dividido á los mejores espíritus en Bél-
gica y en Francia. Se ha dicho en favor de la inscripción 
que es un sistema menos repugnante y más fácil; las actas 
que ge copian por entero son frecuentemente muy grandes; 

por consecuencia, la publicidad se hace dispendiosa, lo que 
puede comprometer á las partes interesadas á no transcri-
birlas en su perjuicio, 

L a transcripción completa de los actos aun tiene otro 
inconveniente: aglomera los archivos del conservador y, por 
consiguiente, hace las revisiones más difíciles y menos se-
guras. Pero la inscripción presenta también peligros que 
la han hecho desechar en Francia y Bélgica. Si se confiara 
á las partes interesadas la redacción del bordereau su ig-
norancia ó la incuria de aquellos á quienes encargan este 
cuidado conducirá á inscripciones irregulares, y la nulidad 
de la inscripción tendrá este resultado desastroso: que el ad-
quirente no será propietario para con los terceros; la nuli-
dad de las inscripciones hipotecarias ha arruinado á mu-
chos; la nulidad de las transmisiones inmobiliares será aún 
más ruinosa. ¿Se confiará la redacción de la inscripción al 
conservador de hipotecas? Esto sería imponerle una espan-
tosa responsabilidad y casi imposible. La transcripción evi-
ta estos peligros y es de ejecución fácil; es un trabajo mate-
rial del que es fácil comprobar la regularidad. (1) 

137. Ahora debemos precisar lo que la ley entiende por 
transcribir por entero. E l objeto que la ley tuvo presente 
determina el asunto: no quiere extracto analítico, es decir, 
análisis del contrato sometido á la transcripción, porque este 
resumen podría inducir al tercero al error en vez de ilus-
trarlo. Cuando, pues, el contrato que debe ser transcripto 
es único debe ser copiado tal como ha sido redactado por 
el oficial público que lo recibió, no sólo sin cambiarle nada 
sino tampoco reduciéndolo. (2) Si el acta sujeta á la trans-
cripción contuviera varias convenciones no debe ser nece-

1 Lelitívre, informe (Parent , p. 107). Comp&reae Monrlón, De la transcrip-
ción, t . I , p. 439, niim. 218. 

2 Troplong, Se la transcripción, p. 283, núm. 124. Monrlón, De la transcrip-
ción, t . I , p.°442, núm. 219. 
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sanamente transcripta toda; cada convención forma un he- ' 
cho jurídico distinto; luego depende de las partes interesa-
das hacerlas transcribir separadamente; puede también 
mandarse transcribir una y otra no, no siendo obligatoria la 
transcripción. Puede también suceder que una de dichas 
convenciones no esté sujeta á la transcripción; en este ca-
so se dividirá el acta y sólo se transcribirá la convención 
que por su naturaleza deba hacerse pública. Tal sería la 
venta de una casa y de su mobiliar con distintos precios 
para ambos. Dicha acta contiene dos ventas, una mobiliar 
y otra inmobilirfr; la primera no debe de ser transcripta, la 
segunda únicamente está sometida á la transcripción; está 
permitido en est® caso dividir el acta; sólo se transcribirá 
la parte referente á la venta inmobiliar; transcribiendo esta 
parte por entero se satisface á la ley; sería, al contrario, 
traspasarla y violarla el transcribir una venta mobiliar 
que no tiene que ser publicada. Asimismo si una venta 
inmobiliar se hiciera en varios lotes cada lote es objeto de 
un contrato separado aunque el notario redacte sólo una 
acta; toca á los terceros adjudicatarios transcribir su adqui-
sición, si quieren. Cada venta será, pues, transcripta aparte, 
sin que aquel que requiera la transcripción esté obligado á 
mandar transcribir las demás ventas; lo que la ley exige es 
que la par|e del acta relativa á la convención que el com-
prador quiere hacer pública esté transcripta por entero. To-
do el mundo está de acuerdo acerca de esta disposición. (1) 

138. Sigúese de estoque el conservador debe transcribir, 
si se le pide, una sola parte de una acta si ésta contiene 
una convención distinta. Pero podría y debería negarse á 
transcribir un extracto analítico del acta que, según la ley, 
debe transcribirse por entero. El conservador debe obede-
cer á la ley y es reponsable si la viola, y esta violación cau-

1 Mar ton , Comentario, t. I , p. 76, ndm. 53 y p. 75, niím. 51. Cssiar, Estu-
dios, p. 40, niim. 24. MouriÓD, De la transcripción, t . I , p. 442, nóm. 220, 

sa un perjuicio á un tercero. Y la ley quiere que el acta 
esté transcripta por entero; transcribir un extracto seria vio-
lar la ley, y si el extracto hubiera inducido al error á un ter-
cero éste tendría una acción por daños y perjuicios contra 
el conservador. La cuestión se presentó bajo el imperio del 
Código Civil que prescribía la transcripción como prelimi-
nar de la fuerza; el art. 2181 exigía también que el acta 
fuera transcripta por entero; fué sentenciado que el conser-
vador podía negarse á trancribir un extracto analítico. (1) 

139. La transcripción por entero presenta otra dificultad: 
si hay piezas accesorias anexadas ai acta, tales como pode-
res, autorizaciones, ¿estas piezas deben ser también trans-
criptas'? La cuestión se ha presentado ante la Corte de Ca-
sación de Bélgica. Descansa en el principio de que las actas 
que forman un elemento del título translativo de propiedad 
deben ser transcriptas cuando son parte integrante del acta, 
la que no estaría completa sin este accesorio; pero si se tra-
ta de un documento que, aunque relacionándose con la con-
vención, no es parte esencial de ella no tiene que transcri-
birse. Este principio se funda en el texto y en el espíritu de 
la ley. El art, 1 . ° de la Ley Hipotecaria quiere que SÍ 
transcriban por entero las actas translativas de propiedad, 
luego la convención por la cual la propiedad está transferi-
da; todos los elementos de la convención deben, púas, ser he-
chos públicos, pero las piezas que no son relativas á un ele-
mento de la convención no tienen que ser transcripta?. Se 
ha objetado contra la transcripción la aglomeración que re-
sultaría de ella en los archivos del conservador de hipoteca*; 
esto es una razón decisiva para no transcribir documentos 
sin los que la convención es completa, puesto que esto se-
ría recargar los archivos con escrituras muebles en este 
sentido: que se encuentran depositados en otra parte y que 

1 Véanse loe testimonien en Mar tou , Comentario, t. I , p. 73, r.ÜEI. SO. 



las partes interesadas están libres para consultar el depósi-
to donde se kallen. 

En el caso se trataba de saber si la sentencia que ordena 
una venta de inmuebles pertenecientes por indiviso á un 
mayor y un menor de edad debe ser transcripta con el acta 
de adjudicación. La Corte decidió, como lo había hecho la 
sentencia atacada, que la sentencia que ordena la venta no 
tiene que transcribirse. Esto es una medida de protección 
para el menor, quien podía pedir la nulidad de la venta si 
las formas protectoras exigidas por la ley en su interés no 
fueron llenadas. Pero esta sentencia y estas formas son ex-
trañas al acta considerada como convención translativa de 
propiedad; el acta de adjudicación, haciendo abstracción de 
de la sentencia que ordenó la venta presenta, un todo com-
pleto; el conservador debe, pues, transcribirla; no tiene mi-
sión ai calidad para comprobar si las formalidades proscrip-
tas por interés del menor han sido observadas; las partes in-
teresadas que quieren comprobar este hecho pueden infor-
marse en la secretaría. En cuanto al conservador sólo de-
be transcribir el acta que opera la trasmisión de la propie-
dad, y la sentencia que ordena la venta no opone segura-
mente la mutación, es extraña á las condiciones esencia-
les del contrato; luego no tiene que ser transcripta. Es 
el acta de adjudicación, dice la Corte, la que constituye por 
sí mismo, ó independientemente de cualquier otro docu-
mento, el título en que consta la transmisión de la propie-
dad, y éste título sólo tiene que transcribirse. (1) 

140. ¿Debe aplicarse al poder lo que la Corte dice de las 
sentencias que ordenan la venta? Nó, la resolución que 
acabamos de relatar establece, por el contrario, una diferen-
cia entre estos dos hechos jurídicos; la Corte de Casación dice 
que la sentencia que ordena la venta de un bien no presen-
ta les caracteres de un poder dado al tutor; esto es decir 

1 Denegada, 1. 0 de Mayo da 1868 (PaBicrisia, 1869, 1, 300). 

que el poder forma un elemento esencial de la convención. 
La distinción es muy jurídica. ¿Cuál es la condición esen-
cial de toda convención? Es el consentimiento; y cuando 
el consentimiento se da por poder es el poder el que la com-
prueba; el poder es, pues, un elemento esencial del acta 
translativa de propiedad, pues esta acta no existiría sin el 
•consentimiento. El mismo texto de la Ley Hipotecaria con-
firma esta interpretación. Cuando una acta ̂ recibida en el 
extranjero tiene que ser transcripta en Bélgica el art. 77 quie-
re que el presidente del tribunal compruebe si reúne todas 
las condiciones necesarias para su autenticidad, según las 
leyes del país en que fué pasada. Esta comprobación no se 
limita al acta principal, se extiende á los poderes que, dice 
el art. 77, son su complemento. 

Este motivo es decisivo y responde á las objeciones que 
han sido hecha», pues la cuestión está muy controvertida. 
La circular ministerial de 22 de Mayo de 1852 decide la 
cuestión en sentido contrario, invocando una sentencia de 
la Corte de Casación pronunciada sobre conclusiones de 
Merlín. (1) Sin duda, dice Merlín, la transcripción sería nu-
la ai el poder no existiera, y la enunciación del poder en el 
contrato de venta no bastaría para probar que el poder 
existe. Pero esto no prueba que el poder debe ser trans-
cripto; la ley sólo exige la transcripción del contrato. Sí, 
pero quiere que el contrato esté transcripto por entero; el 
art. 2181 lo exige, así como el art. 1. ° de la Ley Hipóte-
lecaria. ¿Y hay que preguntar si hay contrato sin consen-
timiento y si hay acta completa en que conste la convención 
cuando el acta no comprende la prueba del consentimien-
to? Esto decide la cuestión, pues sólo es el poder, en el ca-
so, el que prueba el consentimiento. El es, pues, como dice 

1 Mer l ín , Cuestiones de derecho, en la palabra Transcripción, pfo. 3, ° E n el 
mismo sentido, Oaasier, Estudios, p. 59,nám.J50. Compárese Clóes, Comentario, 
t. I , p. 79, núm. 157. 



nuestra ley, el complemento del ac ta ; sin poder el acta se-
ría incompleta; por tanto, el acta no está transcripta por en-
tero más que si el poder lo está á la vez que el acta. (1) 

¿Es necesario, después de esto, contestar á Troplong. 
quien dice que no es el poder el que transfiere la propie-
dad, que es la venta consentida en virtud de este poder? (2) 
¿Preguntaremos en qué acta consta el consentimiento dado 
por la venta? Luego el poder es un elemento esencial del 
acta que transfiere la propiedad: Troplong pone en la 
misma línea el poder y las formalidades de la delibera-
ción del consejo de familia y de la sentencia que precede á 
la venta de los bienes de un menor. Esto es confundir he-
chos jurídicos esencialmente diferentes. El poder reempla-
za el consentimiento, del que es la constancia, mientras 
que las formalidades que la ley prescribe para la enaje-
nación de bienes dé menores no tiene nada de común con 
el consentimiento ni con ningún elemento esencial de la 
convención; son garantías para el menor, de las que sólo 
el incapaz puede prevalecerse, 

141. ¿Dónde debe hacerse la transcripción? La Lsy Hi-
potecaria (art. 1. quiere que el acta esté transcripta en 
la oficina de conservación de hipotecas en cuya jurisdicción 
están situados los bienes. ¿Por qué en aquella oficina más 
bien que en cualquiera otra? Es por interés de losterceros: es 
menester que sepan á qué oficina tienen que ir para saber 
de las transcripciones que han podido hacerse, y es natural-
mente á la oficina de la jurisdicción en donde están ubicados 
los bienes ála que se dirigirán. Si la transcripción se hiciera 
en otra oficina sería inoperante, pues los terceros no la co-
nocerían; se trata, pues, de una formalidad esencial de la 
publidad; sólo existe realmente cuando se hace en la ofici-
na indicada por la ley. Es necesario exceptuar siempre la 1 

1 Mar ton , Comentario de la ley de 1851, t. I , p. 73, n á m . 50. 
2 Troplong, Be la transcripción, p. 284, mime . 126 y 127. 

mala fa de aquellos que tuvieran conocimiento de la trans-
cripción hecha en otra oficina y que alegan después que la 
transcripción es nula; la ley protege la buena fe y no la 
mala. 

Si los bienes comprendidos en el acta sujeta á transcrip-
ción están situados en varias jurisdicciones la transcripción 
debe hacerse en todas las oficinas, siempre por interés de 
los terceros.(l) La prescripción de la ley no deja ninguna 
duda acerca de este punto. El registro del conservador debe 
mencionar todas las mutaciones que se hacen en su juris-
dicción. Sería incompleta é induciría en error á los terceros 
si no contuviera la transcripción del acta que transfiere la 
propiedad de un inmueble ubicado en la jurisdicción de su 
oficina. ¿Qué importa que esta transcripción esté hecha en 
otro lugar? No es en aquella oficina á la que las partes se 
dirigirán, se equivocarían, y el objeto de la publicidad es 
precisamente evitar que se les engañe. 

142. La transcripción es una copia literal: ¿de qué? El 
texto de la ley no lo dice, pero la cuestión no es dudosa. Es 
naturalmente la copia del acta original, pero se trata de 
saber si la minnta de esta acta debe ser presentada al r e -
gistrador. La negativa resulta de la ley de Ventoso acerca 
del notariado (art. 22); ésta prohibe á los notarios desasirse 
del protocolo, sólo entregan á las partes un testimonio; es 
este testimonio el que las partes deben presentar al registra-
dor. ü n a copia privada no se admitiría, pues el acta trans-
cripta debe ser auténtica; á falta de la minuta es, pues, ne-
cesario una copia auténtica. El Código Civil (art. 2148) y la 
Ley Hipotecaria (art. 83) exigen, para la inscripción de los 
privilegios é hipotecas, que se presente al registrador el tes-
timonio auténtico del acta que da nacimiento al privilegio ó 

1 Mar ton , Comentario de la ley de 1851, t. I , p. 80, nüma. 55 y 56. Mourlón, 
Be la transcripción, t. I , p, 104, núra. 45. Troplong, De la transcripción-, p. 189, 
nüm. 133. 



á la hipoteca.]Hay una razón más para exigirlo en materia de 
transcripción: es que el acta deba ser copiada por entero, 
mientras que la inscripción de las hipotecas y privilegios 
se hace por bordereaux. 

Todos los autores se quejan de una práctica notarial que 
está en oposición con el texto y con el espíritu de la ley. 
Hay notarios, se dice, que no insertan en sus testimonios la 
firma de las partes y se conforman con terminar la copia 
con estas palabaas: siguen las firmas. La ilegalidad es segu-
ra. Es el acta entera la que debe transcribirse, y donde no 
hay firma no hay acta. ¿Qué importa que los nombres de 
las partes se encuentren en el cuerpo del acta? La ley quie-
re que el acta entera sea transcripta, lo que basta para deci-
dir la cuestión en derecho. Otra es la cuestión de saber si hay 
nulidad; en nuestra opinión la solución depende del interés 
de los terceros. Es sin duda porque la falta de firmas eu el 
acta transcripta no es muy perjudicial á los terceros por 
lo que la doctrina y la jurisprudencia admiten que un tes-
timonio sin firma puede y debe ser transcripto. (1) 

Hay un caso en el que no se entendería que se omitieran 
las firmas: es cuando el acta está recibida en el extranjero; 
las firmas deben en este caso ser legalizadas. La Corte de 
Bruselas ha sentenciado que el conservador tenía el derecho 
y el deber de negarse á la transcripción del acta no legali-
zada ó, lo que es lo mismo, legalizada en mala forma. En 
el caso se había presentado al conservador una acta pasada 
en Francia y portando por toda legalización la del presiden-
te del tribunal; y aun ésta decía: Por el presidente impedi-
do.—Prosper. ¿Quién era Prosper? No se sabía. El acta así 
legalizada no tenía ningún valor en Bélgica, luego no podía 
admitirse á la transcripción. El tribunal, cuyos motivos 

1 Véanse los autoridades en Mar ton, Comentario, t. I , p. 72, nota 47. Cloes, 
Comentarle, t. I , p. 62, núm. 127. F land ín , De la transcripción, t , I , p. 574, 
número 795. 

adoptó la Corte, dijo muy bien que si el conservador de 
hipotecas no es juez de la validez de las actas presentadas á 
la transcripción está cuando menos en su deber y entra se-
guramente en sus atribuciones apreciarlas baio el punto de 
vista de su carácter exterior y de las formalidades en cuyo 
cumplimiento está ligada su existencia material. El deman« 
dante objetaba el art. 130, según el cual los conservadores no 
pueden negarse á la transcripción en ningún caso. La Cor-
te responde que esta disposición no puede extenderse más 
que de la denegada de las actas que, según la ley, pueden 
solas ser admitidas á la transcripción. Dar otra interpreta-
ción á la ley sería exponer á los conservadores á transcribir 
actas informes y defectuosas, actas que no tuvieran ningu-
na existencia legal, como en el caso, actas no firmadas ó, lo 
que es lo mismo, actas cuyas firmas no estén legalizadas. (1) 

143. La transcripción se hace en un registro destinado 
para ello (art. 1. ° de la Ley Hipotecaria); este es el regis-
tro de transcripciones que los conservadores deben tener 
conforme á la ley (art. 124). Volveremos en el capítulo IX 
de la Ley Hipotecaria á estos registros que deben tener los 
registradores, así como á las formalidades que la ley pres-
cribe con el fin de asegurar que se llenen fielmente. 

Ordinariamente la transcripción debería hacerse á medi-
da que las actas se entregan al conservador y en presencia 
de las partes que las presentan, pero lo más amenudo esto 
es imposible por razón del gran número de formalidades que 
tienen que hacer diariamente los registradores; no sólo tie-
nen que transcribir las actas de mutación inmobiliar, tam-
bién inscriben los privilegios é hipotecas, así como las actas 
de embargo inmobiliares. Luego vienen los estados de trans-
cripciones ó inscripciones que piden los terceros y que exi-
gen un tiempo considerable y cuidados sumos. En fin, las 

1 Bruselas, 22 de Octubre de 1855 [Paeicrisza, 1856, 2, 41]. 
p. de ü, losio xsix—24 



subrogaciones, cesiones, demandas de nulidad ó revocacio-
nes, las sentencias pronunciadas en aquellas demandas de-
ben ser inscriptas por el conservador. Esta multitud de 
ocupaciones de cada instante hace amenudo imposible la 
transcripción inmediata de las actas de mutación. Sin em-
bargo, las partes que la reclaman tienen interés en que se 
llagan en el acta, puesto que el acta no tiene efecto para 
con los terceros sino á partir del momento en que está trans-
cripta. ¿Cómo conciliar este interés con las necesidades del 
servicio? La ley prescribe á este efecto que se lleve un re-
gistro de depósito (art. 124) en el cual el registrador debe 
inscribir día á día y por orden numérico las entregas que 
se le hacen de actas de mutación para su registro ó de bor-
deraux para ser inscriptas. Dan á los que requieren la trans-
cripción ó inscripción un recibo que lleva el número del re-
gistro en el que la entrega ha sido inscripta, y no pueden 
transcribir las actas de mutación ni inscribir los bordeaux 
sino en la fecha y orden de las entregas que les fueron hechas 
y tal como el registro de depósito las hace constar. (1) 

144. Puede, pues, suceder que exista entre el depósito y 
la transcripción un intervalo de uno ó varios días. ¿Cuál 
será la verdadera fecha de la transcripción? Sera la del día 
en que el depósito consta en el registro correspondiente. 
Esto es lo que hizo que el tribunal dijera que la transcrip-
ción se reputa hecha desde que las piezas por transcribir han 
sido inscriptas en el registro de depósito. El tribunal expre-
só mal su pensamiento; no hay presunción de transcripción, 
pues estoes un hecho que debe necesariamente ser cumpli-
do; pero cuando la transcripción está operada cuenta des-
de el día en que el depósito de los títulos consta en el re-
gistro correspondiente; si el conservador por error ó fraude 
transcribiera el acta en diferente orden la verdadera fecha 

1 Mourlón, De la transcripción, t. I , p. 425, núm. 206 y p, 449, cama, 230 y 

sería determinada por el registro del depósito; por contra si 
la transcripción no se hiciera es seguro que la mención en 
el registro de depósito no bastaría; esta mención no da á 
conocer nada á los terceros, pues es el libro de transcrip-
ciones el que consultan; sólo que este registro será confron» 
tado, en caso necesario, con el de depósito. (1) 

145. El registro de la transcripción es público, así como 
todos los registros que la ley prescribe llevar para dar co-
nocimiento á los terceros los hechos jurídicos que ee relatan 
en ellos. ¿En qué consiste la publicidad? El art. 127 dice: 
"Los conservadores de hipotecas están obligados á entregar 
certificados en que consten las mutaciones y concesiones de 
derechos reales, así como los arrendamientos consentidos por 
cualquier individuo, indicado en los pedimentos escritos 
que se les hacen con este fin. Están igualmente obligados á 
dar á cualquier requirente copia de las inscripciones existen-
tes ó certificadas en qúe consten que éstas no .existen, n 

El art. 130 contiene la sanción de estas disposiciones: 
"En ningún caso los conservadores pueden negarse ni retar-
dar la entrega de los certificados, bajo pena de dar daños y 
perjuicios á las partes; á cuyo efecto se levantarán actas en 
el acto, á pedimento de los requirentes, por el juez de paz, 
diligenciarlo ó notario, en las que conste esta negativa ó re-
tardo.» 

146. 'Se ve por el art. 127 (Código Civil, art. 2196) en lo 
que consiste la publicidad de los regi&tros. Son los indivi-
duos que figuran en los registros, no los bienes; es decir, qué 
los registros mencionan las personas que venden ó que com-
pran, que parten ó contratan arrendamientos; no describen 
los bienes vei-didos, divididos ó arrendados; los bienes, sin 
duda, están indicados en las actas de venta, de partición ó 
de arrendamiento, pero no se hayan descriptos como lo están 
en el padrón del catastro; tampoco el conservador tiene ín-

1 Moorlán , De la transcripción, i. I, p. 453, UÚHJÍ. 235 á 238. 



dice alfabético de los diferentes bienes situados en la juris-
dicción de su oficina, y no se le puede pedir un certificado 
de los cambios ó de las concesiones de derechos reales indi-
cando los bienes enajenados 6 gravados; el conservador tie-
ne un repertorio en que se encuentran mencionadas, con el 
nombre de cada propietario, las actas relativas á sus bienes; 
es, pues, el nombre de los propietarios el que se debe indi-
car al conservador cuando se pide un certificado de inscrip-
ción ó de transcripción relativo á sus bienes inmobiliares. 
Se propuso en Francia y Bélgica refundir el catastro con 
la conservación de hipotecas, de manera que los inmuebles 
habrían formado la base de la publicidad; esta proposi-
ción no fué admitida en razón de la imperfección del pa-
drón catastral; un sistema de publicidad inexacto sería un 
peligro para los terceros en lugar de ser una garantía. (1) 

147. ¿Cuándo puede hacerse la transcripción y cuándo de-
be hacerse? La ley no ordena á las partes interesadas trans« 
cribir, se limita á negar todo efecto, para con los terceros, 
á las actas translativas y declarativas de derechos reales 
inmobiliares; á los arrendamientos, mientras no se han he-
cho públicos. Sigúese de esto que no hay plazo fijo en el que 
la transcripción deba hacerse; sólo que las partes contra-
tantes tienen interés en transcribir lo más pronto posible, 
pues el menor retardo puede serles perjudicial. Si compro 
un inmueble hoy y no lo registro [inmediatamente mi ven-
dedor puede vender el mismo fundo á un segundo adqui-
rente, el que será propietario respecto de mí si transcribe 
su acta. Tengo, pues, interés en transcribir inmediatamente, 
estipulando que sólo se pagará el precio en determinado 
plazo, suficiente para operar la transcripción, y bajo la con-
dición de que en aquel momento no haya mutación anterior 

1 Mour lón , Be la transcripción, t. I , p, 429, mira, 210. Compárese informe 
ae la comisión especial (Paren t , p. 16). 

á la mía, que está registrada, condición que resulta de la 
garantía que me tiene que dar el vendedor. 

Tampoco hay plazo fijo para la transcripción en el sen-
tido de que, hecha dentro da este plazo, retrotrajera al día del 
acta. (1) La retroacción es inadmisible en materia de pu-
blicidad, pues fué introducida para dar certeza y estabili-
dad á las transacciones inmobiliares; lo que implica que las 
actas no pueden tener efecto para con los terceros sino 
desde el día en que fueron transcriptas; si la ley fijara un 
plazo en el que la transcripción pudiera hacerse con el efec-
to de que retrotrajera al día del acta habría inseguridad, 
durante el curso de este plazo, acerca del efecto del acta 
para con los terceros, lo que es contrario á la essncia de la 
publicidad. (2) 

La transcripción puede, pues, hacerse siempre, pero sólo 
puede hacerse útilmente si en el momento en que se opera 
no hay acta registrada que no tenga efecto para con los 
terceros. Si hay una acta transcripta, aunque sea posterior 
á la primera adquisición, prevalecerá para con los terceros. 
Esta es la consecuencia del nuevo principio y no es dudosa; 
volveremos á ella al tratar de los efectos de la transcrip-
ción. 

148. ¿La transcripción puede aún hacerse después de 
abierta la quiebra del vendedor ó del donante? Esta cues-
tión se presenta, bajo el imperio del Código Civil, para la 
transcripción de las donaciones. La Corte de Casación se 
pronunció por la validez de la transcripción cuando se hace 
antes de la sentencia que declara la quiebra aunque poste-
riormente al día en que el tribunal hizo remontar la sus-
pensión de pago. Esta distinción es muy jurídica; resulta 
además del texto de la ley acerca de lss quiebras. La ley 
no quiere que el deudor haga actas translativas de propie-

[ 1 I n f o r m e de la comisión especial f P a r e n t , pB. 19 y 20). 
2 Mour lón, De la transcripción, t, I , p. 430, ntím, 212, 



dad á partir de la época determinada pur'el tribunal como 
siendo la de la suspensión de pagos ó en los diez días que 
precedieron á esta época; la ley declara nulas las aetas y sin 
efecto (Código de Comercio, art.445). Suponemos, al contra-
rio, que el acta fué hecha antes de los diez días; por consi-
guiente, en una época en que el deudor tenía la libre disposi-
ción de sus bienes. El acta es, pues, válida; sólo que debe ser 
registrada para que el adquirente pueda oponerla á los terce-
ros; y siempre puede registrarla mientras que éstos no han 
adquirido un derecho en la cosa. La dificultad se reduce, 
pues, á saber á partir de qué momento adquiere la masa un 
derecho en los bienes del quebrado, y resulta del art. 447 
que hasta el día de la sentencia declarativa de quiébrala ma-
sa no tiene ningún derecho en estos bienes, puesto que los pri-
vileghs é hipotecas adquiridos pueden ser inscriptos hasta 
aquel día. Por identidad de razones las actas translativas de 
propiedad pasadas anteriormente á los diez días que prece-
dieron á la suspensión de pagos pueden ser transcriptas has-
ta el día en que fué declarada la quiebra. (I) 

Sin embargo, la nueva ley acerca de las quiebras supone 
que las inscripciones tomadas en los diez días que precedie-
ron á la cesación de pago ó posteriormente podrán ser decía 
radas nulas si han pasado quince días entre la fecha del 
acta constitutiva de hipoteca ó de privilegio y la de la ins-
cripción. Esto es una derogación del derecho común y, como 
tal, no puede extenderse á las prescripciones. Estas perma-
necen, pues, bajo el imperio de los principios generales. Y 
el donatario tiene el derecho de transcribir y lo hace útil-
mente mientras que un tercero no adquirió un derecho en 
la cosa, lo que es decisivo. 

149. También se ha preguntado bajo el imperio del de-
1 Denegada, 21 de Mayo de 1848 CDalloz, 1848,1 , 172). Compáreme lo» io, 

formes por Dalloz, Repertorio, en la palabra Disposiciones, ntím. 1656. Troplong-
De la transcripción,p. 346, núms. 148 y signients». En sentido contrario, Aabrj 
y Rao , t. n , p. 312, not» 93, pfo. 209. 

techo civil si la transcripción podía hacerse después de la 
muerte del donante» La afirmativa no era muy dudosa; la 
donación está perfecta por el concurso de consentimientos 
dado en las formas proscriptas por la ley; la transcripción 
no tiene nada de común con estas condiciones; hace sólo 
pública la donación para con loa terceros; y esta publicidad 
puede siempre tener lugar, puesto que la ley no fija ningún 
plazo. La jurisprudencia y la doctrina están en este senti-
do. (1) 

§ I I I . — Q U I E N PUEDE Y QUIEN DEBE TRANSCRIBIR. 

150. Cuando se trata de hipotecas y privilegios la ley de-
termina las personas que pueden ó deben requerir la inscrip-
ción. La Ley Hipotecaria guarda silencio en lo que se r e -
fiere á la transcripción. El Código Civil, que prescribe la 
transcri^ión de las donaciones inmobiliares, contiene una 
disposición especial relativa á las donaciones hechas á in-
capaces ó á establecimientos públicos. ¿El art. 940 está abro-
gado por la nueva ley? Hemos dicho que la Ley Hipote-
caria abroga los artículos 939 y siguientes en tanto que 
están en oposición con el derecho común establecido por la 
nueva ley, y la ley de 1851 no habla de las personas encar-
gadas de hacer la transcripción, y el art. 940 sólo aplica un 
principio general del derecho relativo á las obligaciones de 
los administradores legales. Lo mismo pasa con el art. 1069, 
que tiene por objeto la publicidad que deben recibir las 
substituciones fideicomisarias permitidas. La cuestión que 
hemos presentado debe, pues, decidirse según el derecho 
común confirmado por los arts. 940 y 1069. 

151. ¿Quién puede transcribir? Cuando se trata de la ins-
cripción hipotecaria la ley dice que el acreedor presenta por 

1 Véanse las autoridades en el Repertorio de Dallos, en la palabra Dispoti 
oiones, núm. 1555. 



sí ó por tercero el testimonio auténtico del acta de donde 
nace el privilegio ó la hipoteca, así como los bordereauxen 
los que el conservador hace la inscripción. Toca, pues, á la 
parte interesada requerir la publicidad. ¿Pasa lo mismo con 
la transcripción? Es bastante ocioso presentar la cuestión; 
unos terceros no interesados no pueden mucho cumplir una 
formalidad que los somete al pago de un derecho. Es, pues, 
ordinariamente el adquirente quien pedirá la transcripción. 
Sin embargo, un tercero puede hacerlo por él, sin que el 
conservador pueda negarle transcribir bajo pretexto de que 
el requirente no tiene calidad; desde que hay una acta que 
según la ley deba ser transcripta y que se presenta al re-
gistrador ésta debe operar la transcripción, pues no hay 
calidad legal para hacerlo, guardando silencio la ley á este 
respecto. Después de todo el requirente podría decir que 
obra como gerente de negocios; esta es una calidad legal 
para asegurar los derechos del dueño, puesto que la trans-
cripción es una acta esencialmente útil al propietario. (1) ; 

152. Los incapaces pueden requerir la transcripción. £s 
de principio que los incapaces pueden hacer actas conser-
vatorias que les interesen; estas actas no pueden ser peli-
grosas. La Ley Hipotecaria lo dice de la mujer casada, 
permitiéndole pedir la inscripción de su hipoteca legal (ar-
tículo 64); y el Código Civil lo dice de la transcripción de 
las donaciones, á las que la mujer puede también proceder 
sin autorización del marido (art. 940). Se entiende que lo 
que la ley dice de la mujer se aplica á todos los inca-
paces. (2) 

153. La facultad que la ley da á los incapaces de reque» 
rir la transcripción no les aprovecha mucho, puesto que 
gsoran amenudo lo que es la transcripción. ¿Quién lo ha-

1 Mour lóa , De la transcripción, 1.1, p. 461, núm. 243. 
2 Mar tou , Comentario, t, I , p. 81, nüm. 60. Honrldn. De U transcripción, fe-

mó I , p. 462, niím. 245, r 

rá por ellos? La cuestión es, sobre todo, importante para 
las donaciones hechas á incapaces; pero en principio la so-
lución debe ser la misma para las actas á título oneroso. 
El Código ha decidido la dificultad; el art. 940, relativo á 
las donaciones entre vivos, dice: "Esta transcripción se ha-
rá, á promoción del marido, cuando los bienes hayan sido 
dados á su mujer. Cuando la donación se baga á menores, 
á interdictos ó á establecimientos públicos, la transcrip-
ción se hará á promoción de los tutores, curadores ó admi-
nistradores. „ Cuando se trata de una substitución fideico-
misaria la ley encarga al tutor nombrado para la ejecu-
ción hacer públicas las disposiciones entre vivos ó tes-
tamentarios hechas con cargo de restitución (art. 1069). 
Puede, pues, sentarse en principio que los representantes 
de los incapaces están encargados del cuidado de reque-
rir la transcripción. La razón es que los administradores 
legales tienen la misión de conservar los derechos de aque-
llos de quienes giran los bienes; y la transcripción es una 
medida esencialmente conservadora. "Todo administrador, 
dice PJcard, debe vigilar la conservación de las acciones 
de aquel á quien dirigen. Así es que el marido, siendo 
dueño de la comunidad y teniendo la administración de 
todo cuanto pertenece á su mujer, está obligado á cuidar 
sus negocios; debe vigilarlos, puesto que tiene su geren-
cia.» (1). Los arts. 940 y 1069 aplican este principio al tutor 
de los menores y al tutor especial de los llamados en casos 
de substitución, así como á los administradores délos esta-
blecimientos públicos. Es por error por lo que el art. 940 
habla de los curadores, lo que, según el conjunto del texto, 
se referiría á los interdictos; así era en el antiguo derecho, 
en que los interdictos tenían curadores, y se ve por la Ex-
posición de los Motivos que el Orador del Gobierno suponía 

1 Ricard, De las donaciones, t X, nüm. 124Q. ^ ^ ^ ^ X S I S - 2 5 



que lo mismo pasaba bajo el imperio del Código Civil. (1) 
Eu nuestro derecho moderno los interdictos tienen un tu-
tor y los menores emancipados tienen un curador; pero es. 
te, á diferencia del tutor, no administra; de modo que no 
tiene que transcribir á título de administrador. Con más 
razón pasa lo mismo con los consejos de los pródigos v dé-
biles de espíritu: sólo prestan su asistencia en los casos de-
terminados por la ley (arts. 499-513). 

Por esto todo mandatario legal deba mandar transcribir 
las donaciones que se hicieren á aquellos cuyos intereses 
giran. ¿Puede extenderse esta obligación á las actas á tí-
tulo oneroso que deben ser transcriptas? La afirmativa no 
es dudosa, pues la obligación de conservar los derechos de 
los incapaces procede de la misión de que están investidos 
los administradores legales; se les debe imponer aun en el 
silencio de la ley. Los arts. 940 y 1069 pueden ser invoca-
dos á título de analogía. (2) 

154. En la&plicaeión del principióse presentan algunas di-
ficultades en lo que se refiere al marido. Interviene en las ac-
tas hechas por su mujer, autorizándola. ¿Si niega su autoriza-
ción y que se 1a- conceda el juez tendrá que transcribir? En 
nuestro concepto la afimativa es segura; el marido debe 
transcribir, no porque autoriza sino porque es administrador, 
y no deja de serlo cuando niega la autorización. En vano 
se dirá que en este caso desaprueba el acto como nocivo á 
su mujer y á la familia; contestaremos que el juez, al auto-
rizar á la mujer, decide por esto mismo que la negativa 
del marido no estaba fundada; hay, pues, derecho legítimo 
que conservar; por tanto, el marido debe transcribir. (3) 

Hay regímenes bajo los que el marido no es adminstra-
dor; no lo es cuando los esposos están separados de bienes, 

1 Bigo t -Próameneu , Exposición de'Ics motivos, t í tulo De las donaciones, mí-
núm. 43 (Locró, t, V, p . 327). 

2 Mar ton , Comentario de la ley de 1851, t. I , p. 81, mira, 59, 
3 Mour lón, De la trascripción, t. 1, p. 469, mira. 251. 

no lo es bajo el régimen dotal para los bienes parafernales. 
¿Debe, no obstante, transcribir? Se ha sostenido la afirmati-
va para las donaciones, fundándose en los términos absolu-
tos del art. 940; pero la distinción resulta, en este caso, del 
mismo principio en el que está fundada la obligación. Es, 
como lo dice Ricard, por razón de su calidad de adminis-
dor por lo que el marido debe transcribir; cesando el moti-
vo cuando no administra la obligación debe también cesar. 
Si hubiera que atenerse á la letra del art. 940 habría que 
decir que esto es una disposición excepcional y, por tanto, # 

abrogada, puesto que las donaciones están regidas por el de-
recho común en lo que se refiere á la transcripción; es se-
guro que no se podría aplicarlo á las actas á título oneroso 
y por esto mismo dejaría de ser aplicable á la3 donaciones 
(art. 152). La tradición está en este sentido: nLa mujer se-
parada, dice Ricard, debe conducir ella misma su3 propios 
negocios, puesto que quiso tener su dirección, u (1) 

155. La cuestión de saber quién es administrador y quién 
debe transcribir con este título es muy importante por ra< 
zón de la3 consecuencias que de él resultan. Vamos desde 
luego á exponer los principios que el Código consagra en 
materia de donaciones, luego veremos si son aplicables á las 
actas á título oneroso. 

Se supone que la donación hecha á un incapaz no ha sido 
transcripta y que, por consiguiente, los derechos de los in-
capaces perecen: ¿pueden prevalecerse de su incapacidad 
para sostener que la falta de transcripción no les puede ser 
opuesta? E l Código decide la cuestión negativamente. Se-
gún el art. 942 los menores, los interdictos, las mujeres 
casadas, no serán restituidos contra la falta de transcripción 
de las donaciones, y el art. 1070 dice que la falta dé trans-
cripción de las substituciones fideicomisarias puede ser 

1 Ricarc!, He las donaciones, t. I I , mira. 1243. Mour ldn, H¿ la transcripción, 
t . I , p . 468, núm. 250. 



opuesta por los acreedores, terceros adquirentes, aun á los 
menores é interdictos. (1) Esto se compreude: el interés de 
los terceros es un interés general que debe prevalecer al in-
terés de los incapaces. ¿Debe concluirse de este principio 
que debe ser aplicado á las actas á título oneroso? Esta es 
nuestra opinión; hay, sin embargo, un motivo de duda: es 
que la ley no subordina siempre el interés de los incapaces 
al interés público; así la prescripción no corre contra los me-
nores y los interdictos, mientras que sí corre contra las mu-
jeres casadas. Se podría, pues, decir que los arts. 942 y 
1070 son disposiciones excepcionales y, por lo tanto, de es-
tricta interpretación. Pero la cuestión tiene todavía otra faz. 
¿Se trata de saber en qué casos las actas hechas por los ad-
ministradores legales son válidas sin que los incapaces pue-
dan reclamar por causa de lesión? Y es de principio que los 
menores y, por consiguiente, los demás incapaces no son de 
restituírseles contra las actas de administración del tutor, á 
reserva de que promuevan la responsabilidad cuando están 
lesionados. Y transcribir es un acto de adminstración; es ver-
dad que el tutor debe transcribir, pero esto no cambia la 
naturaleza del acta; puede encontrar la transcripción inútil, 
eomo lo hacen muchos adquirentes; esto es mal administrar, 
pero es precisamente en el caso de mala administración en 
el que nace la cuestión de saber si el menor puede ser res-
tituido. Los arts. 942 y 1070 no son, pues, más que la apli-
cación de los principios generales de derecho, lo que es de« 
cisivo. 

El art. 942 agrega: »Salvo su recurso contra sus tutores 
ó maridos si es el caso y sin que la restitución pueda tener 
lugar en el caso mismo en que dichos tutores y maridos se 
encontrasen insolventes, u El art, 1070 contiene una dispo-

1 F u á sentenciado que la falta de la transcripción puede ser opuesta á lo» 
menores aunque no f u é nombrado t u t o r en la sub^ i tuc ión (Pswsicn :i. 1824, 
p. 144). 

sición idéntica en materia de substitución: »Salvo el recur-
so contra el adeudado y contra el tutor á la ejecución y sin 
que los menores ó interdictos puedan ser restituidos contra 
esta falta de transcripción, aunque el adeudado y el tutor 
estuviesen insolventes.!! Estos artículos son todavía la apli-
cación del derecho común. uEl tutor, dice el art. 456, ad-
ministrará los bienes del menor como buen padre de familia 
y responderá délos daños y perjuicios que pudieran resul-
tar de una mala gestión... Es decir, que el menor no es de 
restituir contra la mala administración del tutor, salvo que 
éste promueva contra su tutor para obtener la reparación 
del daño que ha sufrido. Esta acción está garantizada por 
Una hipoteca legal; si la garantía es insuficiente la pérdida 
recae en el incapaz. 

El recurso en garantía pertenece á todos los incapaces; el 
art . 942 cita, además de los menores, á la mujer, pero agre« 
ga: si es el caso. Esta restricción es también de derecho co-
mún. La garantía, como toda responsabilidad, supone una 
falta. Si el mandatario legal no fuera culpable no estaría 
obligado. El caso se presentó para la mujer. Su marido le 
había hecho donación del usufructo de un inmueble; no hi-
zo transcribir el acta; la mujer ejercerá su recurso. Se juz-
gó que pudiendo la mujer, en los términos del art. 940, re-
querir la transcripción sin autorización marital ella misma 
tenía culpa, puesto que no comprobaba que hubiera estado 
en la imposibilidad de hacer el acta conservatoria, (1) ¿No 
es demasiado absoluta dicha decisión? La ley obliga al ma-
rido á hacerla transcribir; tiene, pues, culpa y, por lo mismo, 
es responsable sólo por no requerir la transcripción; mien-
tras que la mujer está solamente autorizada á transcribir; 
de que DO use de esta facultad no se puede concluir que el 
marido no esté en falta. 

1 Bruselas, 4 de Febre ro 1852 (Pai icr is ia , 1854, 2, 48). Compare?* Mar toa , 
t . I , p. 286, núm. 284. 



¿Sé aplican estos principios á l a s actas á título oneroso? 
Lo que acabamos de decir contesta á la cuestión. La ley 
sólo aplica los principios generales; es, pues, general por su 
naturaleza. Se debería haber decidido la cuestión en este 
sentido, aun en el silencio de la ley ; luego no hay ninguna 
distinción que hacer entre las donaciones y las actas á ti-
tulo oneroso. 

156. Las partes cuyos derechos perecen por falta de trans-
cripción se disculpan con el notario é intentan contra él una 
acción en daños y perjuicios. Este recurso rara vez tiene 
éxito. Es cierto que los notarios, en virtud de sus funcio-
nes, no están encargados de transcribir; (1) lo que lo prue-
ba hasta la evidencia es que la transcripción no es una obli-
gación para las partes; ¿para qué sería una obligación para 
los notarios? Sin duda que éstos son los consejeros de las 
partes, sobre todo cuando se t r a t a de una nueva ley que 
aun no ha entrado en nuestras costumbres; su deber es ilus-
trar á las partes contratantes, hacerles conocer los peligros 
á que se exponen si no llenan la formalidad que la ley pres-
cribe para que el adquirente se haga propietario con res-
pecto á los terceros. gPero una cosa es el deber moral del 
consejero y otra es la obligación legal de hacer lo que se 
aconseja y la responsabilidad á que está ligada. ¿Cómo se 
quiere que el notario sea responsable por no haber trans-
cripto cuando las partes son libres de no transcribir? A ellas 
corresponde decidir si habría ó no transcripción; les corres-
ponde, pues, á ellas proceder, y si quieren que lo haga el 
notario deben darle mandato á este respecto. (2) 

La gran dificultad en esta materia es saber cuándo hay 
mandato. El mandato puede ser tácito; y se admite muy 
fácilmente un mandato tácito dado al notario cuando las 

1 Troploug, Se la transcripción, p. 292, n ú m . 138, Compárese nuestro tomo 
X X V12, núm. 385 y el t. X I X , núm. 413. 

2 Denegada, 14 de Febrero de 1855 CDalloz, 1855, l¿ 70) . 

partes, incapaces é ignorantes para resguardar sus intereses, 
se dirigen al oficial público para las medidas de prudencia 
y para las formalidades que deban asegurar sus derechos. 
Ya tratamos estos difíciles puntos en el título Del Mandato 
(t. XXXII , núms. 361-376). Los autores que especialmen-
te se ocupan del régimen hipotecario están inclinados á im-
poner al notario la obligación positiva de ilustrar á las par-
tes acerca de la necesidad de transcribir; lo que conduce á 
hacer al notario responsable si no ha cumplido con su de-
ber. (1) Tal vez el legislador debiera haber hecho de este 
deber una obligación legal, pero no lo hizo. Se queda, pues, 
bajo el imperio de los principios generales relativos al man-
dato; en el silencio de la ley el notario no es responsable en 
esta calidad, sólo lo es como mandatario y toca á la parte 
que invoca el mandato probarlo. 

SECCION IV.—Efect o de la transcripción. 

§ I . — P R I N C I P I O . 

157. La Ley Hipotecaria (art. 1 . ° ) dice que todas las 
actas entre vivos, á título oneroso, translativas ó declarativas 
de derechos reales inmobiliares, serán transcriptas y que hasta 
entonces no se podrán oponer á los terceros. Sucede lo mis-
mo coa los contratos de arrendamiento que excedan de 
nueve años ó contengan pago por cuando menos de tres 
años de renta. La transcripción sólo está requerida en inte-
rés de los terceros, no se prescribe entre las partes contra-
tantes como condición de la translación de la propiedad ó 
de la validez del arrendamiento. Se debe, pues, distinguir 
1-a translación de la propiedad entre las partes y la trans-
lación de la propiedad respecto á los terceros. La Ley Hipo-
tecaria no se ocupa de la translación de la propiedad entre las 

1 Mar toa , Comentario de la ley de 1851, t. I , p. 81, núm, 61. 



¿Sé aplican estos principios á l a s actas á título oneroso? 
Lo que acabamos de decir contesta á la cuestión. La ley 
sólo aplica los principios generales; es. pues, general por su 
naturaleza. Se debería haber decidido la cuestión en este 
sentido, aun en el silencio de la ley ; luego no hay ninguna 
distinción que hacer entre las donaciones y las actas á ti-
tulo oneroso. 

156. Las partes cuyos derechos perecen por falta de trans-
cripción se disculpan con el notario é intentan contra él una 
acción en daños y perjuicios. Este recurso rara vez tiene 
éxito. Es cierto que los notarios, en virtud de sus funcio-
nes, no están encargados de transcribir; (1) lo que lo prue-
ba hasta la evidencia es que la transcripción no es una ebli-
gación para las partes; ¿para qué sería una obligación para 
los notarios? Sin duda que éstos son los consejeros de las 
partes, sobre todo cuando se t r a t a de una nueva ley que 
aun no ha entrado en nuestras costumbres; su deber es ilus-
trar á las partes contratantes, hacerles conocer los peligros 
á que se exponen si no llenan la formalidad que la ley pres-
cribe para que el adquirente se haga propietario con res-
pecto d los terceros. gPero una cosa es el deber moral del 
consejero y otra es la obligación legal de hacer lo que se 
aconseja y la responsabilidad á que está ligada. ¿Cómo se 
quiere que el notario sea responsable por no haber trans-
cripto cuando las partes son libres de no transcribir? A ellas 
corresponde decidir si habría ó no transcripción; les corres-
ponde, pues, á ellas proceder, y si quieren que lo haga el 
notario deben darle mandato á este respecto. (2) 

La gran dificultad en esta materia es saber cuándo hay 
mandato. El mandato puede ser tácito; y se admite muy 
fácilmente un mandato tácito dado al notario cuando las 

1 Troplong, Se la transcripción, p. 292, n ú m . 138, Compárese nuestro torso 
X X VII, núm. 385 y el t. X I X , núm. 413. 

2 Denegada, 14 de Febrero de 1855 CDalloz, 1855, 1; 701 

partes, incapaces é ignorantes para resguardar sus intereses, 
se dirigen al oficial público para las medidas de prudencia 
y para las formalidades que deban asegurar sus derechos. 
Ya tratamos estos difíciles puntos en el título Del Mandato 
(t. XXXII , núms. 361-376). Los autores que especialmen-
te se ocupan del régimen hipotecario están inclinados á im-
poner al notario la obligación positiva de ilustrar á las par-
tes acerca de la necesidad de transcribir; lo que conduce á 
hacer al notario responsable si no ha cumplido con su de-
ber. (1) Tal vez el legislador debiera haber hecho de este 
deber una obligación legal, pero no lo hizo. Se queda, pues, 
bajo el imperio de los principios generales relativos al man-
dato; en el silencio de la ley el notario no es responsable en 
esta calidad, sólo lo es como mandatario y toca á la parte 
que invoca el mandato probarlo. 

SECCION IV.—Efect o de la transcripción. 

§ I . — P R I N C I P I O . 

157. La Ley Hipotecaria (art. 1 . ° ) dice que todas las 
actas entre vivos, á título oneroso, translativas ó declarativas 
de derechos reales inmobiliares, serán transcriptas y que hasta 
entonces no se podrán oponer á los terceros. Sucede lo mis-
mo coa los contratos de arrendamiento que excedan de 
aueve años ó contengan pago por cuando menos de tres 
años de renta. La transcripción sólo está requerida en inte-
rés de los terceros, no se prescribe entre las partes contra-
tantes como condición de la translación de la propiedad ó 
de la validez del arrendamiento. Se debe, pues, distinguir 
í-a translación de la propiedad entre las partes y la trans-
laeión de la propiedad respecto á los terceros. La Lsy Hipo-
tecaria no se ocupa de la translación de la propiedad entre las 

1 Mar toa , Comentario de la ley de 1851, t. I , p. 81, núm, 61. 



partes, únicamente porque no deroga el Código Civil, lo 
mantiene. Ya se sabe cuál es el sistema del Código, lo ex-
pusimos en el título De las Obligaciones. l a propiedad se 
transmite por sólo el efecto del contrato, sin ninguna forma-
lidad. Desde que hay concurso de consentimientos sobre la 
cosa y el precio el comprador se hace propietario y el ven-
dedor deja de serlo. En la teoría del Código este principio 
se aplicaba también á los terceros; el comprador era propie< 
tario con respecto á todos desde que la venta fuera per-
fecta. 

No sucede lo mismo después de la publicación de la 
Ley Hipotecaria. Tenemos dos leyes que establecen princi-
pios diferentes. Entre las partes la propiedad se transmite, 
en virtud del Código Civil, por el contrato. Pero propie-
tario con respecto al vendedor el comprador no lo es con 
respecto á los terceros, no llega á serlo más que transcri-
biendo el acta de venta; hasta entonces no puede oponer 
su derecho á los terceros; e3 decir, que á su respeto no es 
propietario, es el vendedor quien continúa siendo propietario 
con respecto á los terceros. Tal es la consecuencia del prin-
cipio de publicidad establecido por la Ley Hipotecaria. El 
acta de venta debe hacerse pública en interés de los terce-
ros; si está transcrita el comprador no puede oponer su 
derecho á los terceros. Esta publicidad es ajena á las par-
tes contratantes que necesariamente conocen el acta en que 
figuran. 

La venta existe, pues, entré el vendedor y el compra-
dor, aunque no esté transcripta, y produce todos los efec-
tos que la ley da á los contratos translativos de propiedad; 
el comprador es propietario con respecto al comprador; si 
lo vende un tercero á quien EO puede oponer su derecho de 
propiedad tendrá un recurso en garantía contra el vende-
dor; si los terceros no tienen ningún derecho sobre la cosa, 
anterior al suyo, .su propiedad será tan estable como si hu-

bieran transcripto su acta de adquisición. La transcripción 
sólo es interesante cuando hay terceros en causa. (1) 

Esto explica la negligencia de muchos de los adquirentes 
para transcribir; se creen propietarios y realmente lo son; 
es. verdad que conforme á la ley no pueden oponer su pro-
piedad á los terceros, pero esto supone un fraude del que 
se hace cómplice el vendedor, y el fraude siempre es una 
excepción. Agreguemos, para honra de nuestro pueblo, que 
en Bélgica es una excepción muy rara. Se dijo cuando la 
discusión de la Ley Hipotecaria en la Cámara de Represen-
tantes: (2) la clandestinidad, por vicioso que fuese este sis-
tema, no produjo en nuestras provincias los graves inconve-
nientes que están ligados á ella: la honradez pública reem-
plazaba la garantía legal. Lo que no es decir que los adqui-
rentes deban descansar en esta garantía moral descuidando 
el transcribir su contrato; podrían ser vencidos sin que hu-
biese fraude por parte del vendedor. Pudiendo haber sido 
hechas las actas clandestinas por los antiguos propietarios 
puede haber un vendedor no pagado con el derecho de pro-
mover en resolución y ésta arrastraría la evicción del últi-
mo adqairante. La prudencia manda, pues, que todo adqui-
rente transcriba. 

158. Si el sistema del Código es vicioso el sistema de pu-
blicidad, tal como fué organizado por la nueva ley, tiene al-
go de ilógico é incoherente. Lógicamente ei derecho de pro-
piedad no se divide; es un derecho en la cosa, el más abso-
luto de todos los derechos reales. ¿Se concibe que sea yo 
dueño de la cosa solamente con respecto al vendedor y no 
lo sea con respecto á los terceros? ¿Puedo ser al mismo 
tiempo propietario y no propietario? Sin embargr, lo soy 
respecto á uu vendedor y, por tanto, respecto á sus suceso-

1 M a r t o u . Comentario de la ley de 1851, t I . p. 83. núros. 62 y 63. Troplocg, 
De la transcripción, p. 161, núm. 2 y p. 216, nám. 84. 

2 De T h e u x , en la S Í E Í Ó Í I de 30 de Enero de 1851 (Paren t , p. 201). 
p. de n. 10M0 xxix—26 



res universales? Este principio fué comprobado bajo el im-
perio del Código Civil en lo referente á las donaciones. Se 
pretendía que la transcripción reemplazaba á la insinuación; 
que, por consiguiente, estaba requerida para la validez de 
la donación; lo que era un error evidente que la Corte de 
Casación rechazó desde que le fué presentado. (1) Bajo el 
imperio de nuestra nueva legislación no hay duda posible; 
el mismo texto dice que la transcripción no se refiere más 
que á los terceros, es extraña á las partes. Esto es en lo que 
consiste la anomalía que acabamos de señalar. Soy propie-
tario con respecto al vendedor y no lo soy con respecto á los 
terceros. Por su parte el vendedor ha dejado de ser propie-
tario á mi respecto, no puede disponer de la eos; y queda 
propietario con respecto á los terceros en tanto que no se 
haga la transcripción; puede, pues, enajenarlo, hipotecarlo, 
gravarlo con derechos reales, y sus actas serán válidas; se me 
podrán oponer si los terceros han llenado las formalidades 
prescriptas por la ley. 

¿No habría sido más lógico hacer de la transcripción una 
condición necesaria para la translación de la propiedad? Es-
te es el sistema alemán que se había propuesto introducir en 
Bélgica y en Francia. Dicho proyecto no halló eco. (2) En 
Bélgica la transcripción es una tradicional nacional, y, con-
forme á lo que acabamos de decir, el fraude que tiene por 
objeto evitar es una excepción ra ra . Habría sido contra la 
voluntad de las partes contratantes subordinar la transmi-
sión de la propiedad al cumplimiento de una formalidad no 
referente á las partes; esto también habría sido ilógico y en 
oposición con el interés de las par tes contratantes y con la 
realidad de las cosas. La contradicción que señalamos exis-
te sólo en teoría; de hecho el contrato trasfiere la propiedad; 

1 Denegada, 12 de Diciembre de 1810, s o b r e la? conclusiones de Merlía, 
(Dalloz, en la palabra Disposiciones, ni ím. 1§?5) . 

2 Marton, Comentario de la ley de 1851, t . I , p. 106, miro. 83. 

el adquirente sólo es vencido en el caso muy raro de fraude, 
y para dicho caso muy raro habría sido poco lógico exigir, 
como condición general de la translación de la propiedad, 
una condición que sólo tiene utilidad en casos excepcionales. 

159. Decimos que bajo el imperio de la nueva ley el ven-
dedor queda propietario con respecto á los terceros en tan-
to que no se haya hecho la transcripción; de donde se sigue 
que la venta no transcripta no existe con relación á los ter-
ceros. No es en estos términos como el art. 1. ° de la Ley 
Hipotecaria formula el principio de la publicidad; se limita 
á decir que el acta no transcripta no podrá ser opuesta á 
los terceros que hayan contratado en fraude. El principio 
parece concebido en términos restritivos y no aplicarse más 
que al caso en que después de haber vendido un inmueble 
el vendedor enajena de nuevo el mismo inmueble ó lo gra-
va con un derecho real. Esto es el caso habitual que se cita 
ordinariamente para justificar el principio de publicidad; 
pero no es el único al que se aplica el principio, como lo va-
mos á decir. Queda por saber si tenemos razón de formular 
el principio nuevo en términos más latos que los de la ley. 

El mismo principio de la publicidad conduce á consecuen-
cia tal como la hemos enumerado. ¿Por qué somete la ley 
á la transcripción las actas translativas de derechos reales 
inmobiliares? Porque el interés de los terceros, que también 
es el de la sociedad, exige que la situación inmobiliar délos 
propietarios esté exactamente conocida con el fin de poder 
asegurarse de que el poseedor de un inmueble es su propie-
tario. Si el acta que debiera haber transcripto no lo fué ¿cuál 
será la consecuencia? Es que esta acta debe ser considerada 
como no teniendo existencia alguna para con los terceros 
que no pudieron conocerla; es decir, que no hubo translación 
de propiedad para con ellos en virtud de un contrato que no 
tiene existencia. 

¿Consagra e?te principio la Ley Hipotecaria? Esto es lo 



que nos va á decir el Ministro de Justicia, quien abrió la dis-
cusión por una exposición de las innovaciones que el proyec-
to deley traía al Código Civil. Hoy, dijo, la regla es, en cuan-
to á la transmisión de los derechos inmobiliares, que la pro> 
piedad se transfiere por el simple consentimiento. Para 
con los terceros la venta ya no será perfecta por sólo la volun-
tad délas partes, lo será por la transcripción. El propietario 
permanecerá propietario para con ellos mientras que esta for-
malidad no haya sido llenada. (1) Este es el principio abso-
luto tal cuál lo hemos formulado. El Ministro lo anunció 
como una verdad segura y como formando la base del nue-
vo régimen hipotecario. Si la ley no lo expresa en los mismos 
términos conduce, no obstante, á la misma consecuencia. Yen-
do hoy un inmueble á Pedro, quien no lo transcribe. Maña-
na vendo el mismo inmueble á Pablo, quien sí lo transcribe. 
Pablo será propietario. ¿Por qué lo será aunque haya yo 
enajenado la cosa á Pedro? Para que Pablo, segundo ad-
quirente, se convierta en propietario es necesario que yo, 
vendedor, lo haya sido aún cuando la venta, puesto que el 
comprador no puede convertirse en propietario cuando no 
lo es su vendedor. Permanecí, pues, propietario del inmue-
ble apesar de la venta que hice; por tanto, esta venta no 
existe para con los terceros, y no existe porque no fué pu-
blicada. Tal es el caso previsto por el texto del art. 1. ° ; 
la ley consagra, pues, implícitamente el principio tal cual ha 
sido formulado por el Ministro de Justicia y tal cual resul-
ta del sistema de publicidad que consagra la ley. 

Hé aquí otra aplicación del principio. Yendo un inmue-
ble á Pedro, quien no lo transcribe; lo hipoteca á Pablo, 
quien toma su inscripción. ¿Podrá Pablo oponerme su de-
recho hipotecario ó puedo prevalecerme contra el de mi 
derecho de propiedad? Pablo es un tercero para conmi-

1 Tesch, Discurso en la sesión de 30 ds Enero de 1851 (Paren t , ps. 199 y 
200). v ' v 

go, luego soy propietario para con él, y no se puede se-
guramente oponer ai propietario una hipoteca consentida 
mieatras era aún propietario. Este caso no entra en el tex-
to del art. 1. ° , pues Pablo no contrató conmigo; pero el 
principio, tal como lo formuló el Ministro de Justicia, reci-
be su aplicación. No existiendo para con Pablo la venta 
que hice á Pedro soy propietario para con él y no puede 
•oponerme una hipoteca que no he consentido. 

160. El nuevo principio se aplica también á las particio-
nes. En efecto, la lev coloca en la misma línea las actas de-
clarativas y las translativas de derechos reales inmobiliares, 
y después de haber dicho que todas estas acias deben ser 
t r a n s c r i p t a s , agrega: u Hasta entonces no podrán ser opuestas 
á ios terceros.ii El principio es, pues, idéntico para las par-
ticiones y para las ventas; es necesario, por consiguiente, en-
tenderlo en el mismo sentido. Los trabajos preparatorios no 
dejan ninguna duda en este punto. Se lee en el informe de la 
comisión del Senado: «Si el acta de partición no fué t rans-
cripta es inexistente con relaciónalos terceros.i¡ (1) ¿Tuvo r a -
zón la ley en asimilar la partición á las actas translativas 
de propiedad? Puede dudarse de ello, como lo diremos al 
tratar de la publicidad de los privilegios. 

161. El principio de que el acta no transcripta no existe 
para con los terceros no se aplica á los arrendamientos. Si 
el arresdamiento que pasa de nueve años no fué transcrip-
to no pueden decir los terceros que el acta debe considerar-
se como no existiendo para con ellos, pues el art. 1 2 dice 
implícitamente lo contrario: uLa duración será reducida 
conforme al art. 1429 del Código Civil, n Si el arrendarnie-
to sólo es reducido está por ¿sto mismo mantenido en los 
límites da nueve años. La razón ea que, según la ley, los 
arrendamientos de nueve áños no están sometidos á la trans-
cripción; un arrendamiento de niiéve años puede, pu:s, opo-

l D 'Anethác , I n f o r m e (Parsnfc, p. 6). 



nerse siempre á los terceros aunque no esté transcripto, 
siempre que tenga fecha cierta, como lo quiere el artículo 
1743. 

162. El objeto del nuevo principio de publicidad es ha-
cer las adquisiciones inmobiliares seguras y estables. Es 
necesario para esto que los que adquieren inmuebles se con-
formen con la ley, transcribiendo su contrato. Si no lo ha-
cen el sistema de publicidad compromete en apariencia sus 
intereses. Hemos citado la crítica, tan injusta como violen-
ta, que Tronchet hizo de la publicidad de las transacciones 
inmobiliares. Si el propietario que no transcribe está ven-
cido no tiene gracia en quejarse, sufre las consecuencias de 
su descuido; aquel que no se conforma con la ley no tiene 
derecho de quejarse de ella. 

Lo que decimos del derecho de propiedad es también 
cierto de los derechos ligados á la posesión cuando estos de-
rechos están concedidos al poseedor por razón de un título 
translativo de propiedad en virtud del cual adquirió la pose-
sión de un inmueble. Según los artículos 549 y 550 el sim-
ple poseedor hace suyos los frutos cuando posea, como pro-
pietario en virtud de un título translativo de propiedad cuyo 
vicio ignora. Esto bastaba bajo el imperio del Código Civil, 
pero ya no basta según nuestra nueva legislación; es nece-
sario, además, que el posesor haya transcripto su título. En 
efecto, no es en virtud de la posesión por lo que gana los fru-
tos, es en virtud de su buena fe, y esta buena fe supone que 
el posesor posee en virtud de un título translativo de pro-
piedad; no gana, pues, los frutos sino oponiendo al propie-
tario reivindicante el título que le hubiera transmitido la 
propiedad si su autor hubiera sido propietario; y según el 
nuevo principio no puede oponer á los terceros un derecho 
resultante de un título translativo de propiedad más que 
cuando transcribió su título; un título no registrado no exis-
te para con el tercero propietario; luego el poseedor no tie-

tie la buena fe legal; por tanto, no tiene derecho á los fru-
tos. (1) 

Lo mismo sucede con la adquisición de la propiedad por 
la usucapión. Aquel que adquiere de buena fe y por justo 
título un inmueble prescribe su propiedad por diez ó veinte 
años (art. 2265). Opone, pues, al propietario reivindicante 
una acta translativa de propiedad que lo hubiera converti-
do en propietario si su autor lo hubiera sido. Bajo el impe-
rio del Código Civil el justo título podrá ser comprobado por 
acta privada teniendo fecha cierta; según la nueva ley es 
necesario que el acta esté transcripta; por tanto, auténtica, 
puesto que no se puede oponer álos terceros una acta trans-
lativa sin que esté registrada. (2) 

¿Qué debe decidirse si la prescripción ha comenzado ba-
jo el imperio del Código Civil? El posesor de buena fe que 
comenzó á prescribir en virtud de un título constando on 
acta privada ¿podrá continuar en prescribir bajo el régimen 
de la nueva ley sin que el acta esté registrada? La decisión 
depende del punto de saber si la prescripción comenzada 
forma un derecho adquirido, y la negativa.es segura. Re-
sulta que el derecho de propiedad no está adquirido por la 
prescripción sino bajo el imperio de la nueva ley, y según 
dicha ley no se puede oponer á los terceros una acta no re-
gistrada. Esto es muy riguroso; el legislador hubiera debi-
do dar una disposición análoga á la del art. 2281; pero no 
pertenece al intérprete llenar este vacío. (3) 

163. La nueva ley, al prescribir la transcripción, tuvo por 
objeto consolidar los derechos de los terceros, y produce 
este efecto en el sentido de que la transcripción los pone 

1 Lie ja , 23 de Diciembre de 1871 (Pasicrisia, 1872, 2, 87). 
2 Mar tou , Comentario de la ley de 1851, 1 .1 , p. 109, núms. 84 y 85. F l and ín , 

De la transcripción, t. I I , p. 73, núms. 905 á 911. Compárese Casación, 26 de 
Ene ro de 1876 [Dalloz, 1876, 1, 169] en mater ia de donaciones. E n sent ido 
contrar io , Aubry y P^au, t. I I , p. 319 y nota 106, pfo. 209 y los au tores que 
ci tan. 

3 Mar tou , Comentario de la ley de 1851, t . I , p. 103, núms, 84 y 85. 



al abrigo de una eviccióa que procediera de las actas no 
registradas en el momento en que ellos mismos operan la 
transcripción de su título. Esto supone actas emanadas del 
mismo propietario; ¿pero qué debe decidirse si el mismo 
propietario poseía en virtud de una acta no transcripta? 
El posesor que enajena sin haber transcripto se encuentra 
en la situación de todos aquellos que. bajo el imperio de la 
nueva ley, compran un inmueble sin registrar su contra-
to; no es propietario para con los terceros. De esto se 
sigue que si el autor enajena y que el comprador transcri-
be es este adquirente quien será el verdadero propietario 
si el primer adquirente que no había transcripto volviera á 
vender el inmueble á un tercero que transcribe. En efecto, 
el propietario puede reivindicar su fundo contra todo de-
tentar de la cosa; podrá, pues, reivindicarlo contra el último 
adquirente aunque éste haya transcripto. El art. 109 con-
sagra implícitamente esta doctrina; dice que el cedente no 
transfiere al comprador más que la propiedad y los derechos 
que él mismo tenía en la cosa cedida; la transcripción nada 
agreda á estos derechos, vsólo los pone en evidencia;aquel que 
transcribe ejerce los derechos de su autor contra los terceros; 
psro si su autor tenía un título vicioso el título permanece 
vicioso en manos del adquirente/aunque éste transcriba, 
pues la transcripción no purga los vicios que tienen los tú 
tules del cedente; esta transcribe á su adquirente un dere-
cho viciado. De esto se sigue que si el cedente pudiera 
ser vencido por un tercer propietario el adquirente podrá 
igualmente serlo. (1) 

La jurisprudencia ha consagrado esta doctrina bajo el1 

imperio de la ley de 11 Brumario, año YII . Un prestanom-
bre transcribe una venta simulada ó consentida en provecho 
de una persona interpuesta. ¿El pretendido adquirente pue-

1 Marión, Cementarlo de la ley de 1851, t. I p. F 3 , r t fm. 82. Vo 'veremos 
todavía á este punto en el c ú m , 182. 

de oponer su derecho á los acreedores del acreedor verda-
dero? Nó, dice la Corte de Bruselas, pues la transcripción 
no cubre el vicio de la simulación ni ningún otro vicio que 
hace anulable el acta. El recurso de casación fué desecha-
do sobre conclusiones de Merlín, quien estableció muy bien 
en su requisitoria cuáles el efecto de la transcripción. No 
da nada más, dice, ai adquirente de lo que le daba el con-
trato de venta; no es un título nuevo del que pueda ar-
güir por ó contra él; nada cambia en el contrato, lo confir-
ma sin agregarle nada. La transcripción no purga, pues, 
los vicios del acta. Si la, venta está simulada la transcripción 
no hará propietario á aquel que no es verdadero adquirente. 
El contrato permanece viciado en manos del adquirente, 
como lo era en manos del vendedor. (1) Luego aquel que 
pudiera reinvindicar contra el vendedor lo podrá contra el 
comprador, apesar de la transcripción del acta de venta. 

164. Sigúese de esto que la transcripción no opera la 
consolidación absoluta de la propiedad en manos de aquel 
cuyo título se hace público. Si entre los precedentes pro-
pietarios hubo uno que no transcribió la propiedad será 
incierta. Y aunque todas las actas translativas fueran re»» 
gistradas quedaría aún una incertidumbre resultante de 
los vicios que pueda ten'er uno de estos títulos, vicios que 
la transcripción no les quita. Esto no impide que aquel que 
quiere comprar consulte útilmente el registro de transcrip-
ciones; si éste es completo podrá remontar de adquisición 
en adquisición y asegurarse de que su autor había adquirido 
por la prescripción de treinta años, la que se opera por la 
acumulación de posesión. La prescripción es, en definitiva, 
la única prueba irrefutable de la propiedad y el único me-
dio que ponga al posesor al abrigo de la evicción (t. Y l , 
nútns. 159 y siguientes). 

I Mer l ín , Cuestiones de derecho, en la palabra Expropiación, pío. 2. ® 
p. de d . t o m o xxix—¿i 



§ II.—DE LAS ACTAS TRANSLATIVAS DE PROPIEDAD. 

Núm. 1. iCudles son los terceros que pueden prevalecerse de . 
la falta de transcripción. 

165. La Ley Hipotecaria diee (art. 1 . ° ) que basta la 
transcripción las actas translativas de propiedad no podrán 
ser opuestas á los terceros que hubieran contrado en f rau-
de. Las palabras á los terceros que hubieren contratado están 
tomadas de la ley de 11 Brumario, año VI I , que agregaba: 
con el deudor. Esta fórmula es demasiado restrictiva. Dire-
mos más adelante que la falta de publicidad puede ser 
opuesta á todos los terceros, aunque no hayan contratado 
con el vendedor. Nuestra ley ha quitado estas palabras, que 
no cuadraban con su sistema de publicidad, más amplio 
que el de la ley de Brumario. Las palabras que han contra-
tado están también de más, en cierto sentido. Si se las to-
mara á la letra habría que decir que los terceros que tienen 
una hipoteca legal no quedan comprendidos entre los ter-
ceros que pueden prevalecerse de la falta de transcripción; 
tai no es seguramente el espíritu del legislador. (1) Basta 
que los terceros tengan derecho, cualesquiera que sean, y que 
estos derechos estén comprometidos por la no publicidad 
para que puedan oponer la falta de transcripción. 

El Código Civil sentaba el principio en otros términos en 
lo relativo á las donaciones no registradas; según el artícu-
lo 941 la falta de transcripción podrá ser opuesta por toda 
persona teniendo interés. I í a y todavía una tercera fórmula 
del mismo principio en materia de substitución; el art. 1070 
diee que la falta de transcripción del acta conteniendo la 
disposición podrá ser opuesta por los acreedores y terceros 
adquirentes. ¿Qué debe entenderse en el art. 941 por toda 
persona teniendo interés? Esto estaba demasiado controver-

1 Compárese Aabry y E a u , t . I I , p. 306, nota 77 y p. 307, nota 79 y lo? au -
tores que citan. 

tido; unos decían que podía interpretarse el Código Civil 
por la ordenanza de 1235; otros relacionaban el principio 
del Código con la ley de 11 Brumario, año VII; en fin, los 
había que apartaban la tradición diciendo que _el Código 
debía interpretarse por sí mismo. El art . 1070 parecía 
precisar cuáles eran las personas teniendo interés, diciendo 
que los acreedores y terceros adquirentes podían oponer la 

•falta de transcripción. Pero ¿cuáles eran esos acreedoresP 
¿Eran sólo los hipotecarios ó también los quirografarios? 
Este punto estaba igualmente controvertido, y la con-
troversia se renovó bajo el imperio de la nueva ley. Esta 
habla de los terceros en general; ¿cuáles son estos terceros? 
El sentido de la palabra terceros debe ser determinado se-
gún el objeto de la disposición en que está empleada. Y en 
el art . 1. ° de la Ley Hipotecaria es seguro que la palabra 
terceros está empleada por oposición á las partes contratan-
tes. Este es, en efecto, el principio que la ley establece en 
cuanto á la translación de la propiedad inmobiliar. Entre las 
partes, vendedor y comprador, por ejemplo, la propiedad 
se transfiere por el solo efecto del contrato; para con los ter-
ceros la propiedad sólo queda transmitida el día en que se 
registra el acta. Los terceros son, pues, todos aquellos que 
no figuran en el acta y que, por consiguiente, no la conocen; 
es porque no la conocen por lo que no se les puede oponer 
el acta no registrada. Lo que confirma esta interpretación 
es que la ley no permite á los terceros prevalecerse de la 
falta de transcripción si han tenido conocimiento del acta 
no registrada. Luego son terceros todos aquellos que ig-
noran el acta; v en principio la ignoran por sólo que no ür-
maron en ella. Ya no se trata de saber cuál es el ínteres de 
aauel que opone la falta de transcripción; nuestra ley ya no 
habla de interés, como lo hacía el Código Civil; basta ser 
tercero v que se tenga un interés cualquiera, según ex dere-
cho común que exige un interés, p a r a promover en justicia. 



Queda por saber si el principio dé la Ley Hipotecaria, tal 
como lo acabamos de interpretar, es aplicable en materia de 
donaciones y de substituciones fideicomisarias. En cuanto á 
las donaciones no hay duda, puesto que están comprendi-
das expresamente en la nueva ley. Lo mismo pasa con las 
substituciones que se hacen por donaciones entre vivos. 
Cuando la substitución se hace por testamento la Ley Hi-
potecaria deja de ser aplicable, pues sólo se refiere á los ac-
tos entre vivos; las disposiciones testamentarias están fue-
ra de la nueva ley, luego se rigen por la ley antigua. Vol -
veremos á las dificultades que presenta la aplicación del 
principio en lo que se refiere á las substituciones. 

Si se admite el principio tal como lo acabamos de expli-
car la mayor parte de las controversias caen; sólo se trata 
de determinar cuáles personas son partes contratantes y 
cuáles no lo son; las últimas pueden oponer la falta de 
transcripción, las otras no lo pueden. 

166. Que los adquirentes sean terceros esto no fué nun-
ca contestado. Poco importa que sean legatarios del vende-
dor; se puede ser legatario en el sentido de que se saca su 
derecho del vendedor; y se es tercero en cuanto á estas ac-
tas por sólo que no se figuró en ellas ni se pudo conocerlas. 
De ahí esta consecuencia: que si un-propietario vende la 
cosa á dos adquirentes es, de los dos, el que registró quien 
se convierte en propietario, aunque su adquisición fuera la úl-
tima. (1) No pasa lo mismo bajo el imperio del Código Civil; 

. eselprimer adquirent-2 quien es propietario, siempre que pue-
da probar su autenticidad por una acta teniendo fecha cierta. 
Ya hemos dicho que en el Consejo de Estado Tronchet se 
opuso con violencia al nuevo principio, que trataba de funesto 
y desastroso; lo es efectivamente en el caso para el adquiren-

1 Martou, Comentario de la ley de 1851, t . I , p. 103, núro 81 C e n e f a 8 

n ' r f S " ^ o m f á . r e n s ® . ! a a eeatencaj» pronunciadas en materia de donaciones [Da' 
Hoz, en ia palabra Aposiciones, nüms. 1578 Y 1579], L 

te, puesto que será vencido por el segundo; pero si sufre la 
evicción es porque descuidó cumplir las formalidades de la 
publicidad que lo hubieran hecho propietario para con los 
terceros. No se puede acusar la ley cuando no se cumple 
con ella. 

167. Puede suceder que los títulos de los adquirentes su-
cesivos hayan sido presentados el mismo día al registro pú-
blico. ¿Cuál de los dos será propietario en este caso? El ar* 
tículo 123 decide la difieulád: "La preferencia se determi-
na por el número de orden bajo el que fué hecha la entrega 
de los títulc-s en el registro destinado á este efecto; es decir, 
en el libro de depósito" (núms. 144 y 145). Esta es la apli-
cación lógica del principio de que 1a fecha de-la transcripción 
determina la translación de la propiedad para con los ter-
ceros. El art. 123 agrega: "Sin perjuicio, no obstante, de lo 
prescripto en el art. 81-.U Según esta disposición los acree-
dores hipotecarios inscriptos el mismo día ejercen en com-
petencia una hipoteca de la misma fecha. Se ha dado como 
razón de la diferencia que la ley pone entre la transcripción 
de dos títulos y la inscripción de dos hipotecas hechas un 
mismo día, que varios acreedores pueden, en rigor, repar-
tirse el precio procedente de la venta del inmueble hipote-
cado, pero que dos adquirentes no pueden ser propietarios 
cada uno del inmueble, á menos de ser copropietarios; y ca-
da uno entendió ser propietario exclusivo; la ley tuvo, pues, 
que pronunciarse er/favor de uno de ellos, y es naturalmen-
te aquel que primero se presentó al registro. Volveremos á 
la cuestión. 

168. ¿Pueden los donatarios prevalecerse de la falta de 
transcripción de una acta anterior, ya sea á título grUuitoó 
á título oneroso? Esta cuestión estaba muy controv H d a 
bajo el imperio del Código Civil y la controversia "n cesó 
después de la nueva ley. En nuestro concepto los principios 
tienen una certeza que debe poner fin á toda dude.. ; r l s 



luego hay que abandonar el art. 841 y aun el 1072, puesto 
que la Ley Hipotecaria abrogó el Código Civil en lo relati-
vo á la transcripción de las actas entre vivos á título gra -
tuito translativas de inmuebles inúms. 44 y 45). La cues-
tión debe, pues, ser decidida por el art. 1. 0 de la ley de 
1851. Y la ley pone en la misma línea las actas á título gra-
tuito y las actas á título oneroso; unas y otras deben ser trans-
criptas para poder ser opuestas á los terceros. Entre estos 
terceros figuran en primera lín^a los adquirentes, sin dis-
tinguir entre los compradores y los donatarios. Esto decide 
la cuestión. Decir que los compradores pueden oponer la 
falta de transcripción mientras que los donatarios no lo 
pueden es hacer una distinción que la ley ignora. ¿Y quién 
autoriza á los intérpretes para hacerla? ¿En virtud de qué 
principio los donatarios, que son incontestablemente terce-
ros, habían de ser excluidos del beneficio que el art. 1. ° 
concede á todos los terceros? La distinción conduciría á una-
excepción, é introducir una excepción en la ley es modifi-
carla; el legislador sólo tiene este derecho. 

Aplicamos estos principios á los casos en que un adqui-
rente á título oneroso no hubiera transcripto; c-1 donatario 
que transcribió será propietario para con los terceros. Los 
principios son idénticos; la ley no distingue, no hace nin-
guna excepción; lo que es decisivo. No se puede invocar en 
favor del comprador más que la equidad; su causa es segu-
ramente más favorable, puesto que trata de evitar una pér-
dida, mientras que el donatario quiere hacer una ganancia 
á expensas suyas. La contestación es sencilla y perentoria; 
si el comprador pierde no es porque hay un donatario, es 
porque descuidó transcribir; pierde, pues, por culpa suya; 
¿y con qué derecho descarga la responsabilidad de su culpa 
en ei donatario? (1) 

i Mar tou , Comentario, t. I , p, 95, vúva, 74, E n esntido contrario Csmer y 
Cl©»® 

Se opone también otra objeción al donatario. Aquel que 
después de haber vendido un inmueble hace una donación 
de él comete un fraude en perjuicio del adquirente; éste pue-
de, pues, atacar la donación como hecha en fraude de sus 
derechos; ¿de qué serviría al donatario reclamar un bien 
dado en virtud de la donación, puesto que tendría que de-
volverlo en virtud de la acción pauliana? Este es el caso de 
decir con Troplong que el que debe garantía no puede ven-
cer. Dejemos á un lado este adagio que nada tiene de co-
mún con nuestro caso. ¿Cómo se quiere que el donatario 
esté obligado á la garantía cuando no es vendedor ni r e -
presentante de éste? ¿Es verdad que el primero tendría la 
acción pauliana? El vendedor permaneció propietario para 
con los terceros; tiene, pues, el derecho de enajenar; ¿puede 
considerarse como acta fraudulenta la donación que el ven-
dedor tiene el derecho de hacer? Se dirá que para con el 
comprador cesó de ser propietario; sin duda, ¿pero cuál es 
la consecuencia de esto? Es que si dispone de la cosa, con 
cualquier título, tendrá que garantizar al comprador con-
tra la evicción; es decir, que le deberá daños y perjuicios; 
pero el comprador no puede atacar la donación, puesto que 
ésta se hizo legalmente; no tiene ningún vicio, puesto que 
ei vendedor tenía el derecho de enajenar una cosa de la que 
permanecía propietario para con los terceros. (1) 

169. El art. 1072 ministra á los partidarios de la opinión 
contraria un argumento decisivo; dice así: i¡Los donatario?, 
legatarios, ni los herederos legitimes de aquel que había he-
cho la disposición, ni sus donatarios, legatarios ó herederos 
podrán, en ningún caso, oponer á los llamados la falta de 
transcripción ó inscripción.!! Si en materia de substitución, 
se decía, los donatarios no son terceros no lo son en mate-

1 Troplong, De la transcripción, p. 312, núme. 154 á 156. E n sentido contra-
r io Rivi&re y H n g u e t , Cuestiones sobre lo.: transcripción, p. 122, núrna. 177 á 179. 
Mour ldn , De la transcripción, t. H , p, 52, núm, 437. F l and ín , De la tninscrip» 
ción, t. I I , p. 42, núras. 868 y 869. 



ría de donación. El argumento no era tan perentorio como 
se cree; la disposición del art. 1072 tiene todos los caracte-
res de una excepción al derecho común; confirma, pues, la 
regla del art. 941, y según este artículo era difícil no reco-
nocer á los donatarios la calidad de terceros. De cualquiera-
manera el art. 941 está hoy fuera de causa; se trata de sa-
ber si el art. 1072 está aún en vigor ó si fué derogado por 
el art. 1. ° de la Ley Hipotecaria. En lo relativo á las 
substituciones hechas por donaciones caen bajo la aplica-
ción de la Ley Hipotecaria que abraza todas las actas en-
tre vivos á título gratuito. En presencia de este texto abso-
luto no se concebiría que los donatarios fuesen terceros para 
tal acta y no lo fueran para tal otra. Todo tercero, es decir, 
todos los que no han sido partes en el ac ta no transcripta 
pueden oponerse á la falta de transcripción; la ley belga, 
más general que el Código Civil, debe aprovechar á los do-
natarios, cualquiera que sea el acta no transcripta que se les 
quiera oponer. 

Si la substitución se hizo por testamento sólo tiene efec-
to á la muerte del'testador. Se supone que éste, después de 
haber dispuesto con cargo de restitución, hace donación en-

"tre vivos de un bien comprendido en la substitución: ¿há 
lugar, en este caso, á aplicar el art. 1072? La cuestión no 
tiene sentido. El donatario que invoca la falta de transcrip-
ción la debe él mismo haber transcripto, y si ha transcripto 
la donación los bienes dados han salido del patrimonio del 
donante con respecto á todos; no puede y a disponer de ellos 
porque.sería dar la'cosa ajena. La donación, en este caso, 
revoca la substitución para los bienes dado3; los llamados 
esti'n, pues, sin derecho; no pueden recoger biene3 que no 
se i es ha legado. El art. 1072 no es, pues , aplicable á la? 
substituciones hechas por testamento, 

170. Los acreedores hipotecarios son también terceros. 
Esto era admitido bajo el imperio del Código Civil para las 

donaciones no transcriptas; los donatarios no podían oponer 
su derecho á los acreedores hipotecarios que habían tomado 
inscripción en un momento en que la donación no estaba 
transcripta aunque la hipoteca se hubiese constituido des-
pués de la donación. Al prescribir la publicidad de las do-
naciones inmobiliares el Código Civil tuvo principalmente 
por objeto resguardar los intereses de los acreedores hipo-
tecarios; hé aquí por qué no sometía á la transcripción más 
que las donaciones de los bienes susceptibles de hipoteca 
(art. 939) no estando los acreedores hipotecarios interesa-
dos en la publicidad de las demás donaciones. La jurispru-
dencia estaba unánime en este sentido. (1) Conforme á nues-
tra Ley Hipotecaria el derecho de los acreedores es del to-
do evidente; la ley es más general que el Código Civil, quie-
re garantizar todos los intereses, entre los cuales el de más 
consideración y el más usual es el de los acreedores hipo-
tecarios; pueden, pues, oponer la falta de transcripción de 
toda acta translativa de propiedad á título oneroso ó gra-
tuito. 

La publicidad aprovecha á los adquirentes como la falta 
de publicidad los perjudica. Si transcriben su contrato los 
acreedores hipotecarios no pueden tomar inscripción poste 
riormente á la transcripción; el art. 112 de la Ley Hipote-
caria lo dice terminantemente: "Toda inscripción tomada 
en los precedentes propietarios posteriormente á la trans-
cripción es inoperante.!. Esto es una consecuencia del prin-
cipio de la publicidad; aprovecha á los que hacen sus de-
rechos públicos, perjudica á los que no cumplen con las 
formalidades prescriptas por la ley. Por aplicación de este 
principio los terceros adquirentes que transcriben su con-
trato deben tener el derecho de oponer la falta de inscrip-

1 Véanse las sentencia en el Repertorio de Dallos, en la paiabra Disposicio-
nes. núot. 1562. , , . 0 p. de d . i o m o xsix—ib 



ción á los acreedores hipotecarios que no hubieren hecho 
públicas sus hipotecas cuando la transcripción. Esta es la 
gran ventaja que ofrece la publicidad á los que quieren ad-
quirir inmuebles; los derechos no hechos públicos cuando 
la transmisión del acta de adquisición no pueden oponerse 
á los terceros adquirentes; en vano I03 acreedores tomarán 
inscripción; ésta sería inoperante, dice el art. 112. 

171. Sigúese de esto que el art. 834 del Código de P r o -
cedimientos queda abrogado. S-gún esta disposición los 
acreedores hipotecarios y privilegiados que no habían to-
mado inscripción antes de la enajenación del inmueble gra-
vado con la hipoteea ó el privilegio podían tomarla en los 
quince días de la transcripción que el adquirente operaba 
como preliminario de la purga. Esta disposición era nece-
saria bajo el imperio del Código Civil, que no prescribía la 
transcripción como condición de la transmisión de la pro« 
piedad para con los terceros; la transcripción no era reque-
rida sino cuando el adquirente quería purgar; mientras no 
anunciaba la intención de purgar los acreedores hipoteca-
rios podían inscribir su hipoteca cuando querían; la propie-

f dad de los derechos estaba determinada en el sistema del 
Código por la fecha de las actas. Pero cuando el tercer 
adquirente purgaba los acreedores tenían gran interés en 
inscribirse, puesto que no podían ejercer el derecho de su-
basta más que si estaban inscriptos; había, pues, que dejarles 
cierto plazo después de que el adquirente había declarado, 
al transcribir su contrato, que tenía intención de purgar. Y 
hasta este plazo era de poca utilidad para los- acreedores, 
puesto que la transcripción sólo era conocida de aquellos 
que se tomaban el trabajo de consultar los libros del con-
servador. 

En el sistema de la nueva ley todo derecho no publicado 
no existe para con aquellos que adquirieron la propiedad 
del inmueble en un momento en que no había transcripción^ 

\ 

el art . 112 de la Ley Hipotecaria abroga, pues, el art. 834 
del Código de Procedimientos. 

172. El derecho de los acreedores hipotecarios da lugar á 
una cuestión muy controvertida. Se supone que un acree-
dor embarga el inmueble que le fué hipotecado; y se sucede 
que este inmueble había sido enajenado antes del embargo 
sin que el acta hubiera sido transcripta. ¿Puede el adqui-
rente oponer su derecho al acfreedor embargante? En nues-
tro coneepto no lo puede. Ea verdad que el deudor que con-
cedió una hipoteca en el inmueble permanece propietario; 
puede, pues, enajenar el inmueble, p e r o esta enajenación no 
puede oponerse á los terceros mientras tanto no haya sido 
transcripta. Esto quiere decir, como lo hemos explicado 
(núm. 159), que la enajenación no transsripta está conside-
rada para con los terceros como no existente; luego el in-
mueble para con ellos se encuentra todavía en el patrimonio 
del deudor; por tanto, los acreedores hipotecarios que son 
terceros (núm. 170) pueden embargar el inmueble como si 
no se hubiera vendido; el comprador no puede oponerles su 
título para que declaren nulo el embargo, porque por no ha-
ber transcrito su contrato no es propietario para con los 
terceros. 

Se objeta que los acreedores, cualesquiera que sean, hipo-
tecarios tanto como quirografarios, no pueden embargar más 
que les bienes que están en el dominio de su deudor; el acree-
dor hipotecario tiene un derecho más; puede, si el deudor 
enajena el inmueble hipotecado, ejercer un derecho de per-
secución y perseguir hipotecariamente al tercer tenedor, pe-
ro no puede embargar el inmueble contra el deudor, pues-
to que el bien no está ya en el patrimonio de éste; desde la 
venta el inmueble dejó de ser su prenda, á reserva del ejer-
cicio del derecho de persecución. Sin duda el deudor que 
tiene hipotecada una heredad permanece propietario de ella, 
tiene el derecho de enajenarla, y al hacerlo deja de estar so-



metido á la acción hipotecaria, paro con una condición: es 
que el acta de venta esté registrada. Hasta entonces la 
venta no existe para con los terceros, luego no existe para 
con el acreedor hipotecario; la consecuencia es que el inmue-
ble está todavía en el patrimonio del deudor; es, pues, to-
davía prenda del acreedor; de donde se sigue que puede ser 
embargado contra el deudor. 

La objeción á la que vamos á contestar no toma en cuen-
ta la innovación que el principio de publicidad ha traído al 
Código Civil; todo lo que se opone al acreedor hipotecario 
esa verdad bajo el imperio del Código que permitía al ad-
quirente oponer su derecho á los terceros sin ninguna 
publicidad; el Código permitía por esto mismo al vendedor 
sacar de su patrimonio el bien hipotecado sin hacer pública 
la venta; por tanto, no le quedaba al acreedor hipotecario 
más que el derecho de perseguir el inmueble en manos del 
tercer adquirente ejerciendo su acción hipotecaria contra és-
te. Pero todo esto ha cambiado. La clandestinidad de la 
venta comprometía los intereses de los terceros. ¡Cosa sin-
gular! los partidarios de la opinión que combatimos lo con-
fiesan : reconocen que los gastos del embargo serán á cargo 
del acreedor que lo operó. Esto es confesar que la clandes-
tinidad causa un perjuicio á este acreedor. Bajo el imperio 
del Código Civil esto era lógico, puesto que la ley no cuidaba 
en nada el interés de los terceros. Pero esta lógica era fu -
nesta á los terceros; por esto el legislador reemplaza la 
clandestinidad por la publicidad. El cambio es radical. Re-
sulta que los terceros no pueden ya ser perjudicados, y para 
que no lo puedan ser la ley no quiere que se les oponga 
actas no transcriptas. Cuando la venta hecha por el deudor 
no está registrada el acreedor hipotecario debe creer que 
el inmueble está todavía en el patrimonio de su deudor; para 
con él el inmueble no está enajenado; puede, pues embargarlo 
contra el deudor. Si después el adquirente transcribe los gas> 

tos del embargo no tienen que ser á cargo del acreedor, quien 
sólo usa de su derecho; el embargo queda válido, el dere-
cho del acreedor hipotecario prevalece sobre el del adqui-
rente porque el primero era público mientras que el segun-
do había permanecido oculto. (1) 

No entraremos en la discusión da los diversos sistemas ai 
de la jurisprudencia porque la cuestión y las dificultades 
que suscitan proceden en parte de los principios que rigen 
al embargo, materia que está fuera de los límites de nuestro 
trabajo. Sólo hay una cuestión que nos interesa todavía: es 
la de saber si los acreedores quirografarios pueden embar-
gar ios muebles de su deudor mientras que la enajenación 
que hizo de ellos no fué publicada por la transcripción. Va-
mos á volver á este pnnto al tratar de los acreedores qui-
rografarios. 

173. ¿Los acreedores quirografarios son terceros en e 
sentido del art. 1. ° de la Ley Hipotecaria? Esta cuestión 
está controvertida; lo era ya bajo el imperio del Código Ci-
vil para las donaciones inmobiliares así como para las subs-
tituciones. Es inútil renovar el debate al que el art. 941 ha 
dado lugar, puesto que esta disposición fué reemplazada por 
la nueva ley. Importa, sin embargo, hacer constar que la^ 
opinión generalmente seguida se pronunciaba en favor de 
los acreedores y se apoyaba en el art. 941, que dice así: nLa 
falta de transcripción podrá ser opuesta por todapersona te-
niendo interésn que parecía comprender á los acreedores qui-
rografarios. (2) En cuanto á las substituciones el art. 1070 
está concebido, poco más ó mecos, en los mismos términos 

1 Ber tau ld , en el Repertorio periódico de Dalloz, 1858, 2,1C2 y nota. E n sen-
t ido contrario, Mourlón, Disertaciones (Pevista práctica, t. I , ps. 472 y s igaien-
tes) ; id . , De la transcripción, t. I I , p. 82. miras. 55y siguisp.tes; compárense en 
sentido diverso los autores y las sentencias que cit3. Agráguese F l a n d í n , De la 
transcripción, t. I I , p. 73, mima. 850 á 853. Aubry y Rau , t. I I , p. 313, numen 

1 0 2 Véanse las sentencias en el Repertorio de Dallos, en la palabra Donaciones, 
núra. 1367, 1. c á 4. ' 



que la Ley Hipotecaria qce permite á los terceros invocar la 
falta de transcripción, y el Código Civil dice que la falta de 
transcripción podrá ser opuesta por los acreedores y terceros 
adquirentes-, y siempre se entendió por terceros, en materia 
de transcripción, aquellos que compran y á los que prestan 
á los adquirentes y á los acreedores. Queda por saber si la 
palabra acreedores comprende á los quirografarios, y e s esta 
misma dificultad la que se presenta para la palabra terceros. 
Es, pues, por la nueva ley por lo que la cuestión debe ser 
decidida para todas las actas sometidas á la transcripción. 
Lo fué por la Corte de Casación en favor de los acreedores 
quirografarios;la sentencia pronunciada en el informe de De-
facqz ha hecho jurisprudencia; (1) en lo que vamos á decir 
sólo desarrollaremos los motivos dados por la Suprema 
Corte. 

La Corte invoca el texto y el espíritu de la ley. Según el 
art. 1 ° las actas translativas y declarativas de derechos 
reales inmobiliares deben ser registiadas; hasta entonces no 
pueden ser opuestas á los terceros. El art. 5 establece el mis-
mo principio en iguales términos para la cesión de créditos 
privilegiados ó hipotecarios; no puede ser opuesta á los ter-

ceros más que si fué hecha pública por vía de transcripción. 
¿Qué debe entenderse por la palabra terceros? Ya hemos 
contestado á la cuestión (uúm. 165); la Corte de Casación 
dió la misma respuesta. La palabra tercero empleada en el 
art. 1. ° sin ninguna adición significa en su acepción ordi-
naria y ldgica todas las personas que no han sido partes 
en el acta no transcripta, sin distinguir si t i interés que 
tienen en atacarla procede de un derecho real en el inmue-
ble ó cualquiera otra causa legítima. Cuando el texto está 
claro y terminante debe uno atenerse á él, á no ser que re-
sulte del espíritu de la ley que el texto no corresponde 

1 Denegada. 8 de Mayo de 1856 (P«wicriíi», 1856, 1,260). Lie ja , U de Agoi-
ío de 1867 (Pasiorisia, 1867, 2, 463). 

evidentemente á la mente del legislador, y lejo3 de esto el 
espíritu de la ley está aquí en harmonía con el texto. ¿Cuál 
es el objeto de toda Ley Hipotecaria? ¿Cuál fué, sobre todo, 
el objeto de las disposiciones preliminares de nuestra ley al 
prescribir la publicidad de todas las actas que pueden in-
teresar á los terceros? La Corte de Casación contesta con 
excelentes términos que vamos á transcribir. »Para faci-
litar las transacciones, rodeándolas de garantías, la ley de 
16 de Diciembre de 1851 quiso establecer el crédito inmo-
biliar sobre ba«es de las que cada cual pudiera comprobar 
en todo tiempo la solidez, y fundó este sistema en la publicidad 
de la mutación de los derechos reales y de los cargos que 
afectan la propiedad inmobiliar.» Que la transcripción haya 
sido establecida para ilustrar á todos los que tratan con los 
propietarios de inmuebles sería difícil negarlo; y si cada cual 
tiene interés en la publicidad cada cual está por esto mismo 
interesado en prevalecerse de la falta de publicidad; luego 
los acreedores quirografarios deben ser admitidos, tanto ce-
rno los hipotecarios y los terceros adquirentes, á oponer la 
falta de transcripción, pues en lugar de ser una garantía 
la publicidad sería un engaño si no tuviera por sanción el 
priucipio establecido por el art. 1. 0 de la ley y repetido*' 
por el art. 5: que las actas no transcriptas no pueden ser 
opuestas á los terceros. 

Tal es el espíritu general de nuestra ley, puesto que t u -
vo por objeto reemplazar el régimen de clandestinidad, fu-
nesto al crédito, por un régimen de publicidad que funda el 
crédito sobre la publicidad dando á conocer la situación de 
los propietarios á todos aquellos que contratan con ellos. De-
cimos á todos aquellos que tratan con Un propietario de in-
muebles; á no ser que la ley excluya á los acreedores qui-
rografarios éstos pueden invocar el beneficio de la publici-
dad como cualquier tercero. Tenemos que ver si la exclu-
sión de estos acreedores, que no resulta del texto de la ley, re-



sulta de los trabajos preparatorios, en donde ordinariamente 
se busca lo que sellaraa el espíritu de la ley. Ante todo im-
porta precisar bien el debate. Los términos generales de la 
ley comprenden á los acreedores quirografarios bajo el nombre 
de terceros; para que esté permitido al intérprete apartarse 
del texto es necesario una prueba positiva de que la volun-
tad del legislador ha sido excluirlos. ¿Las decisiones mi-
nistrarán esta prueba? El Procurador General, quien formu-
ló conclusiones contrarias, invoca las explicaciones que las 
comisiones del Senado y de la Cámara de Diputados han 
dado acerca del alcance de la ley, restringiéndola siempre 
á los terceros adquirentes de derechos reales. La palabra 
restringir no es exacta, parece decir que los informes exclu-
yen á los acreedores quirografarios, mientras que en reali-
dad no habla de ellos. Esto basta ya para quitar toda au-
toridad á los trabajos preparatorios; la cuestión que discu-
timos no ha sido prevista en los informes ni en las discu-
siones; ¿y cómo hubieran decidido una cuestión que no fuá 
discutida el Senado y la Cámara de Representantes? Hé 
aquí cómo sucede que los trabajos preparatorios invocados 

Acontra'lbs acreedores también se invocan en su favor. Esto 
es lo que hace la Corte de Lieja al transcribir el texto de 
los informes; helos aquí: Se lee en el informe de la comisión 
especial que preparó la nueva ley "que esta ley tuvo por 
objeto facilitar las transacciones, asegurar el crédito del mo-
do más completo, dando la mayor publicidad á las mutacio-
nes inmobiliares.n Por su parte el Relator de ía Cámara de 
Diputados, M. Leliévre, cita las costumbres de realización 
de investidura, á las que volveremos. En fin, el Ministro 
de Justicia, M. Tesch, después de señalar los vicios del Có-
digo Civil y los inconvenientes que la clandestinidad pre-
sentaba para los prestamistas, decía, a l exponer los motivos 
de la nueva ley, que ésta se apartaba completamente de los 
principios del Código Napoleón; que. según el art. 1. ° , la 

transmisión de derechos reales no tendría efecto para con los 
terceros más que por la transcripción del acta; de aquí la 
consecuencia de que el propietario que vende permanece 
propietario para con los terceros mientras que esta formali-
dad no está cumplida. 

Estas explicaciones no preveen textualmente nuestra 
cuestión, no la deciden. Sin embargo, es seguro que la Expo-
sición de los Motivos de la ley, tal como fué hecha por to-
dos los órganos oficiales del Poder Legislativo, es favora-
ble á los acreedores quirografarios, pues los motivos que 
alegan son generales tanto como el texto; ¿qué importa que 
citen como ejemplo á loa terceros adquirentes de derechos 
reales? Hacen lo que siempre se hace cuando se aplica una 
ley: se les aplica á los casos que se presentan ordinariamen-
te; decir que los terceros adquirentes y acreedores hipoteca-
rios aprovecharán de la publicidad no es decir que los acree-
dores quirografarios no la aprovecharán cuando los mismos 
motivos por los cuáles los primeros pueden invocar la falta 
de publicidad se aplican literalmente á los últimos. Este es 
el verdadero espíritu de la ley; esto es lo que dice muy bien 
la Corte de Casación: »La ley no limitó su solicitud á los 
contratos relativos á derechos reales, pero llevando su vis-
ta más allá quiso para todos I03 casos hacer seguro y no-
torio y público el estado de la fortuna inmo'oiliar de aquel 
que se obliga; en consecuencia que, en fé de esta situación, 
se contenta con un compromiso personal; está despues, 
protegido por el art. 1 ° contra todos los que no se hayan 
conformado á sus disposiciones, si tiene que recurrir á los 
inmuebles del deudor.» 

La Corte dice que esto es evidente. Esta es una palabra 
que puede emplearse pocas veces, en nuestra creencia, en 
la que todo está sujeto á controversia. No obstante, dire-
mos con la sentencia, que si se atiene uno al espíritu gene-
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ral de la ley de 1851 s-3 puede afirmar que es favorable á 
los acreedores quirografarios. ¿De qué se quejaba uno ba-
jo el régimen del Código Civil? ¿Por qué se le hallaba defe-
ctuoso? Porque no había ningún medio de asegurarse de que 
el propietario aparente lo fuera realmente; los acreedores 
quirografarios eran «engañados por la clandestinidad, tanto 
como los acreedores hipotecarios, pues trataban en la fe 
de una riqueza inmobiliar que no existía si el propietario 
había enajenado los bienes con los que los acreedores conta-
ban euando no tenían ningún medio de conocer las enaje-
naciones. ¿Qué quiso la nueva ley? Hacer públicas las mu-
taciones con objeto de ilustrar á todos aquellos que tienen 
interés en conocer la situación inmobiliar de las personas 
con quienes tratan. ¿Quiso ilustrar álos unos y no á los otros? 
La cuestión es bastante absurda. ¡Cómo! el legislador se-
ñala los defectos de la clandestinidad, declara que los r e -
mediará por la publicidad más amplia y subentiende que 
los beneficios de la publicidad no podrán ser invocados más 
que por ciertos acreedores y no por otros. Diría el legis-
lador: ii A merced del sistema de publicidad que organizo 
los terceros podrán tratar con toda confianza, ya no serán 
engañados por una propiedad aparente,» y él mismo indu-
ciría en error á una parte considerable de esos terceros, los 
más numerosos, los acreedores quirografarios, y los engaña-
ría por un subterfugio, sin decir á estos acreedores que no 
deben contar con la publicidad cuando el texto de la ley 
dice que todo tercero puede contar con ella. Esto es im-
posible en el sentido de que la Corte de Casación tiene ra-
zón en decir que es evidente que la nueva ley, al procla-
mar el principio de publicidad, quiso que aprovechase á 
todos y garantizar todos los intereses. 

174. Tenemos ahora que contestar á las objeciones que 
se hacen á la doctrina de la Corte de Casación. Se invoca 
desde luego la tradición. Si ésta fuera constante esto se-

ría un poderoso perjuicio en favor de la opinión que exclu» 
ye á los acreedores quirografarios. ¿Pero cuál es la tradi-
ción con la que/se relaciona la Ley Hipotecaria? El Procu-
rador General invoca la ley de 11 Brumario, año VII; la 
Corte de Casación dice, al contrario, que la nueva ley re-
produce las obras de ley de las costumbres de investidura. 
¿Quién tiene razón? Diremos de la tradición lo que acabamos 
de decir de los trabajos preparatorios; la cuestión de saber 
si los acreedores quirografarios son terceros no ha sido pre-
vista, cuando la decisión, ni por las comisiones ni en el seno 
de las Cámaras. No puede, pues, decirse que les autores de 
la ley belga han excluido á los acreedores quirografarios, 
puesto que han reproducido la ley brumaria, la que no te-
nía en contra más que á los acreedores hipotecarios y á Ies 
terceros adquirentes. Y no se puede decir tampoco que la 
ley nueva reproduzca el sistema de las costumbres que com-
prendía á los acreedores quirografarios entre los terceros pa-
ra los que los deberes de ley tenían por objeto garantizar los 
intereses. Sin embargo, una cosa es segura: es que nuestra 
ley procede más bien de las costumbres de investidura que 
la ley de Brumario. Acerca de este punto los trabajos pre-
paratorios no dejan ninguna duda. Y no hay que sorpren-
derse de ello; la publicidad de las transacciones inmobilia-
res y la más lata publicidad dando satisfacción á todos los 
intereses, sin excluir ninguno, es para nosotros una tradi-
ción nacional, es la gloria del derecho de costumbre belga, 
pues todas nuestras costumbres consagraban el sistema de 
las obras de ley, mientras que en Francia la clandestinidad 
romana formaba el derecho común y la publicidad sólo era 
admitida en algunas provincias que antaño habían hecho 
parte de Bélgica. ¿Qué más natural que el legislador belga 
haya seguido la tradición belga? 

Todos los trabajos preparatorios están unánimes en este 
sentido. La comisión especial que propone el principio de 



de publicidad se apoya en nuestras antiguas costumbres» 
según las cuales las mutaciones inmobiliares no se operaban 
más que mediante las, obras de ley; es decir, por una toma de 
posesión pública constando en registros públicos; todo ter-
cero podía prevalecerse de la falta de publicidad. El relator 
de la comisión de la Cámara de Diputados cita igualmente 
nuestras costumbres. La realización, dijo M. Leliévre, con» 
feria sólo un derecho real; sin ella el comprador sólo adquie-
re un derecho personal contra el vendedor; las costumbres de 
Brabante no consideraban más que como un derecho mueble 
la acción perteneciente al adquirente en virtud de un con-
trato no realizado. Nadie, se dirá, niega que el principio de 
publicidad proceda de las costumbres de investidura; ¿quie-
re decir esto que la transcripción se identifique con las 
obras de ley ? En cuanto al principio sí. El Ministro de Jus» 
ticia dijo en su discurso en que expone las innovaciones de 
la Ley Hipotecaria: nLas obras de ley de nuestro derecho 
antiguo quedan reemplazadas por la transcripción; para con 
los terceros la venta ya no será perfecta por la simple volun-
tad de las partes, lo será por la transcripción.!! Estas pala-
bras son considerables. Es precisamente porque la venta no 
transcripta no tiene ningún efecto para con los terceros por lo 
que los acreedores hipotecarios pueden oponer la falta de 
transcripción. La venta no transcripta es una venta no exis-
tente para con les terceros. ¿Y se concibe que una acta exista 
para tales terceros y no para tales otros? Nuestras costum-
bres eran más lógicas; negaban todo efecto á la venta no rea-
lizada para con todos; y nuestra Ley Hipotecaria dice tam-
bién que la venta no transcripta no puede ser opuesta á los 
terceros. 

175. Hay una ley más reciente, se dice, la de 11 Bru-
mario, año VI I ; ésta es la que reprodujo el legislador 
belga; la prueba es que los términos son casi idénticos. El 
art. 26 de la ley de Brumario está concebido así: "Las ac-

\ 

tas translativas de bienes y derechos susceptibles de hipote-
cas deben ser transcriptas en el libro de la oficina conserva« 
dora de hipotecas, en la jurisdicción de la en que están ubi-
cados los bienes. Hasta entonces no podrán ser opuestas á 
los terceros que hubieran contratado con el vendedor y que 
se hubieran conformado con las presentes disposiciones.» 
La analogía entre esta redacción y la de nuestra Ley Hi -
potecaria es evidente; pero hay diferencias que son tam-
bién incontestables, y estas diferencias implican un princi-
pio diferente. La Corte de Casación lo hizo observar para 
combatir el argumento que el Procurador General tomaba 
en la ley del año VIL Nuestra ley habla de los terceros 
en general, sin restringir la acepción general que esta ex-
presión tiene en el lenguaje ordinario y especialmente en 
materia de transcripción. No sucede lo mismo con la ley 
de Brumario; ésta añade á la palabra tercero una disposi-
ción que limita su sentido; en efecto, el art. 26 dice que el 
acta no transcripta no puede ser opuesta á los terceros que 
hubieran contratado con el vendedor y que se hubieran confor-
mado con las presentes disposiciones. Sólo, pues, los terceros 
que han hecho ciertos contratos con el vendedor pueden opo-
ner la falta de transcripción. ¿Cuáles son estos contratos? 
El art. 28 lo dice: son los que la ley del año V I I sometía á 
la publicidad; es decir, las actas de venta y las actas de hi -
potecas. Esto es excluir á los a c r e e d o r e s quirografarios, 
pues los contratos que éstos pasan no t i e n e n q u e ser pu-
blicados. Así la comparación de a m b a s l eyes p r u e b a que 
tienen un objeto muy d i f e r e n t e ; la ley de Brumario n o sólo 
quiso resguardar el interés de los terceros que han estipula-
do un derecho real en la cosa vendida, no se ha preocupado 
de los de rechos d e los acreedores qu i rografa r ios ; la ley bel-
o-a, al contrario, e n t e n d i ó g a r a n t i z a r todos los i n t e r e se s . Lo 
q u e también p rueba que el espír i tu de ambas leyes no es el 
nsismo es q u e la p u b l i c i d a d es m e n o s a m p l i a en la l e y d e 



Bramarlo; no prescribe la transcripción más que para las 
actas susceptibles de hipotecas, lo que indica que sólo tu -
vo en vista los intereses de los acreedores hipotecarios; 
mientras que la ley belga somete ála transcripción todas las 
actas translativas de derechos reales inmobiliares. La dife-
rencia es característica y es decisiva. En un sistema de pu-
blicidad general y que tiene por objeto garantizar todos los 
intereses legítimos la exclusión de los acreedores quirogra-
farios sería una anomalía inexplicable. 

170. Es verdad que el legislador francés lo ha hecho. La 
ley de 23 de Marzo de 1855 excluye á los acreedores quiro-
grafarios; el Belator lo ha dicho terminantemente. Pero la 
comparación de esta ley con la nuestra prueba también que 
la ley belga está concebida en otro espíritu. El art. 3 de la 
ley francesa dice: nHasta la transcripción I03 derechos resul-
tantes de las actasysentenciasenunciadasenlosartículos pre-
cedentes no pueden ser opuestos á los terceros que tienen de-
rechos en el inmueble y que los han conservado conformán-
dose á las leyes, ii Se ve que la ley de 1885 es la reproducción 
de la del año Y I I y es la misma disposición, hecha más clara, 
pero también con las mismas restricciones. No tememos de-
cirlo: el legislador francés se extravió por la tradición fran-
cesa,mientras que el legislador belga ha sido mejor inspirado 
por nuestra tradición de costumbre, las de investidura. La 
tradición francesa én esta materia es la tradición de la clan-
destinidad, de la que el legislador revolucionario tuvo el 
mismo trabajo de libertarse y de la que no se libertó más 
que de un modo imperfecto. Lo hemos dicho ya; la barbarie 
feudal aquí, como en muchas cosas, ha sido superior á la 
ciencia de los jurisconsultos. La critica que hacemos de la 
ley de 1855 no tiene por objeto más que poner á toda luz 
el principio de la ley belga. Además, aun en Francia uno 
de los mejores comentadores déla lev, Mourlón, le ha repro-
chado como uno de sus grandes defectos la desigualdad 

Inexplicable que establece entre los acreedores quirografa-
rios y los terceros que tienen un derecho real en la cosa. 
Transcribimos sus palabras; confirman todo lo que hemos 
dicho en favor de los acreedores quirografarios^ 

Después de haber recordado el informe que dico termi-
nantemente que los acreedores quirografarios no pueden 
oponer la falta de transcripción, Mourlón agrega: uEl prin-
cipio es seguro, pero ¿es racional? ¿Qué fundamento lo le-
gitima? ¿Por qué consideraciones se explica? Esto es lo que 
hemos buscado en vano. Si el error en el que los adquiren-
tes los inducen por la clandestinidad de sus títulos puede 
causarles un perjuicio ¿por qué no ayudarlos? ¿Es su segu-
ridad tan extraña á la organización del crédito, al movimien-
to regular de los negocios, al bien público, que se deba no 
tenerlo en cuenta? ¿Cómo no ver que abandonándolos así es, 
en lugar de crear la confianza, nulificarla, puesto que es hacer 
imperiosamente necesaria en todas partes la intervención de 
lasgarantías hipotecarias? El crédito no alcanzará su última 
perfección más que el día en que podrá pasarse de la hipoteca. 
Si, pues, el principio de la publicidad es justo, si es de orden 
público, debe ser la salvaguardia de todos aquellos, quienes 
quiera que sean, que con uno ú otro título pueden tener in-
terés en conocer la medida del crédito que pueden abrir al 
propietario con el que se ponen en relación de negocios. (1) 

177. Se hacen todavía otras objeciones contra la senten-
cia de la Corte de Casación; (2) hubiéramos creído inútil 
discutirlas si un ilustre jurisconsulto, el Procurador Gene-
ral de la Corte de Casación, no les hubiera prestado el apoyo 
de su autoridad. El objeto de la Ley Hipotecaria, se dice, 
al ordenar la transcripción de las actas translativas de de-
rechos reales inmobiliares está indicado en el mismo título 

1 Mourlón, De la transcripción, t . I I , p. 48, núm, 434. 
2 Casier, Estudios sobre la Ley Hipotecaria, p. 43, núm. 28. Cloes, Comenta-

rio de la ley de 1851, t. I , p.. 53, nám. 105. Compárese Mar too , Comentario, to-
mo I , p. 84, nóm. 66 y p. 94, niína. 73. 



de las disposiciones preliminares. Estas disposiciones t ie-
nen por rubro: De la transmisión de derechos reales; y se con» 
cluye de esto que se debe restringirlas á las personas que 
pretenden un derecho real. E l argumento nos parece ex-
traño. ¿No enseña el rubro lo que debe entenderse por ter-
ceros cuando no habla de ellos? Las palabras ude la t rans-
misión de derechos reales-» significan que los derechos reales 
están sometidos á la transcripción cuando son inmobiliares, 
excepto los privilegios y las hipotecas. En otros términos: 
el rubro pone la cuestión de eaber cuáles son los dereehos 
reales que deben registrarse, pero es absolutamente extra-
ño á la cuestión de saber cuál es el efecto déla falta de pu-
blicidad, Las disposiciones preliminares no responden di-
rectamente á'la cuestión de saber si los acreedores quiro-
grafarios pueden prevalecerse de la falta de publicidad; es-
to es una cuestión de interpretación que se tiene que resol-
ver tomando apoyo en el texto y espíritu de la ley. Concluir 
de que estas disposiciones preliminares tratan de la trans-
cripción de derechos reales que sólo los que tienen un de-
recho real en la cosa pueden oponer la falta de publicidad 
es seguramente hacer decir al legislador lo que no quiso 
decir, pues, lo repetimos, la cuestión que examinamos no fué 
prevista por los autores de la ley ¡y se quiere que la hayan 
decidido por un rubro que es extraño á ella! Esta es una de 
esas malas razones que debilitan una causa en lugar de for-
tificarla. 

178. Pasa lo mismo con el argumento que -se apoya en 
el art. 4, que, se dice, indica, si no explícitamente al me-
nos implícitamente, cuáles son los derechos propios á la ca-
lidad de terceros y de los que, por consecuencia, depende 
esta calidad. Y el art. 4 dice: »Serán válidas tedas las ena-
jenaciones hechas, todas las hipotecas y demás cargos im-
puestos anteriormente á la inscripción de las demandas en 
renovación de derechos reales inmobiliares.» El argumento 

es uno de les que hacen violencia á la ley haciendo decidir 
al legislador las dificultades en las que no había pensado. 
Muy amenudc- hemos dicho que se evitarían muchos erro-
res si al interpretar una ley se pidiese ante todo su objeto y 
lo que el legislador quiso decidir. ¿Y cuál es el objeto del 
art. 4? ¿Decidir si los acreedores quirografarios son ó no 
terceros? Basta con leer la ley para convencerse de que el 
legislador ni siquiera pudo pensar en los acreedores quiro-
grafarios: Se trata de saber si, en el caso en que se revoca 
la propiedad sin retroacción, los actos de disposición ema-
nados del propietario cuyo derecho está revocado se man-
tienen hasta la sentencia, ó hasta la demanda, ó hasta la 
publicidad ce la demanda. La ley decide la cuestión en es-
te último sentido, como ya lo había hecho el art. 958 del 
Código Napoleón. Se ve desde luego por qué el art. 4 no 
menciona más que los actos de disposición; esto es, que la 
sentencia que pronuncia la revocación sólo tiene efecto so-
bre dichos actos; lo que es una aplicación del principio de 
que la revocación de la propiedad implica la revocación de 
las actas de disposición hechas por el propietario; mientras 
que en el caso de revocación ex nunc, como se dice en la 
escuela, la revocación no hace decaer más que los actos pos-
teriores á la inscripción de la demanda. ¿Qué tiene esto de 
común con el sentido de la palabra terceros del artículo 1 ° 
en que no se trata de revocar? 

179. Todavía se invoca contra los acreedores quirogra-
farios el principio que rige el detecho que la ley da sobre 
los bienes de su deudor. Dichos bienes forman su prenda, 
pero ésta no les da ningún derecho actual sobre los bienes; 
el deudor conserva la plena y libre disposición; puede ena-
jenarlos ó hipotecarlos y substraerlos por esto á la acción 
de sus acreedores personales; éstos no pueden embargar más 
qu-3 los inmuebles que el deudor posee en el momento en 
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que persiguen la ejecución forzada de las obligaciones que 
ha contratado; no pueden perseguir loa bienes enajenados 
en poder de los terceros posesores, porque no tienen el de -
recho de persecución. Qué importa, pues, que el acta sea 
transcripta ó no; desde que el inmueble sale del patrimonio 
de su deudor escapa á la acción de sus acreedores persona-
les, puesto que no pueden promover sobre los bienes sino en 
tanto que son una dependencia de la persona. 

Hó aquí un argumento que, á lo menos, tiene una apa-
riencia jurídica, pero que sólo es una apariencia. Los de-
rechos de loa acreedores quirografarios sobre los bienes de 
su deudor eran efectivamente los que acabamos de decir 
bajo el imperio del Código Civil. Pe ro la cuestión de sa-
ber si son terceros en el sentido del art. I o de la Ley Hi-
potecaria no puede decidirse por el Código Napoleón, debe 
serlo por la nueva ley; en efecto, el Código no daba á nin-
gún tercero derecho contra los actos de disposición hechos 
por un propietario en el sentido de que no estando dichos 
actos sometidos á ninguna publicidad nadie podrá preva-
lecerse de falta de publicidad. Este sistema de clandestini-
dad está abrogado y reemplazado por el sistema de publi-
cidad. Invocar una legislación abrogada para deducir que 
la nueva ley tiene el mismo sentido que la antigua es hacer 
una aberración. Los terceros tienen ahora derechos que no 
tenían bajo el imperio del Código; cuando se trata de ter-
ceros se puede, pues, dejar el Código para atenerse á la 
Ley Hipotecaria. 

180. Decimos que el Código Napoleón no daba ningún 
derecho á los terceros contra los actos hechos por el pro-
pietario de inmuebles; dichos actos tenían efecto con res-
pecto á los terceros aunque no se hubiesen hecho públicos. 
Había, sin embargo, una excepción, é importante, en lo re-
lativo á la cuestión que discutimos. Las hipotecas y los 
privilegios estaban sometidos á la publicidad aunque las 

actas translativas de propiedad inmobiliar no lo estuvieran. 
De lo que resultaba una grave consecuencia: que los aeree 
dores hipotecarios no podían oponer su hipoteca á los t e r -
ceros si no estaba inscripta; y entre dichos terceros se en-
contraban los acreedores quirografarios. La inconsecuen-
cia del Código Napoleón era palpable. El propietario po-
día substraer todos sus bienes á la acción de sus acreedores 
personales enajenándolos; éstos no tenían el derecho de per-
secución, solamente podían intentar la acción pauiiana si la 
enajenación si hiciera en fraude de sus derechos, acción muy 
azarosa, puesto que debían probar la complicidad de los 
terceros adquirentes. Mientras que si en vez de enajenar 
el propietario concedía una hipoteca, es decir, un simple 
derecho real, los acreedores quirografarios podían oponer á 
sus acreedores hipotecarios la falta de inscripción, pues en-
tre los acreedores la hipoteca no tenía lugar más que des-
de el día do la inscripción; una hipoteca no inscripta no 
tendría eficacia con respecto á los terceros. ¿Preguntare-
mos si había una razón cualquiera para garantizar los de-
rechos de los acreedores quirografarios contra las hipote-
cas ocultas cuando se les dejaba sin garantía contra las ven-
tas ocultas? Nó, se pide la razón á una legislación inconse-
cuente en su fundamento. Pero á un nuevo legislador se 
tiene el derecho de preguntar por qué no corrige las faltas 
de la ley que tiene misión de corregir. En la interpretación 
que damos á la ley el legislador belga es consecuente y lógi-
co; resguarda los derechos'de todos los terceros, y los res-
guarda contra todos los actos hechos por un propietario 
de inmuebles. El Código Civil permitía á los acreedores 
quirografarios oponer á los acreedores hipotecarios la 
falta de inscripción de sus hipotecas; la ley belga extien-
de esta garantía á las enajenaciones. 

Los acreedores quirografarios están, pues, tratados como 
terceros con respecto á los acreedores hipotecarios y á los 



adquirentss. Habría habido en el sistema de publicidad de 
la nueva ley una injustificable inconsecuencia si considera-
ra á los acreedores quirografarios como terceros con respec-
to á las hipotecas mientras que. 110 los habría considerado 
como terceros con relación á las enajenaciones; extendiendo 
la publicidad incompleta del Código Napoleón á todas las 
actas translativas de derechos reales inmobiliarea debía 
también extender á todas estas actas lo que el Código decía 
de las únicas actas que sometía á la publicidad; es decir, de 
las hipotecas; terceros para las hipotecas en virtud del Código 
Civil debían ser también terceros para las enajenaciones en 
virtud de una ley que aplica á las enajenaciones el sistema 
de publicidad que el Código limitaba á las hipotecas. Es 
verdad que el legislador francés cometió esta inconsecuen-
cia; pero se la ha reprochado duramente. "Por qué falta de 
lógica, dice Mourldn, se han dejado expuestas á los peligros 
de la clandestinidad de las enajenaciones inmobiliares áaque-
llas mismas que se ha creído deber, en interés del orden 
público, proteger contra la clandestinidad de las simples h i -
potecas. Sería difícil seguramente imaginar alguna cosa 
más contradictoria.ii (1) Felicitémonos de que el legis-
lador belga no ha cometido esta increíble inconsecuencia; 
¿qué se dirá de aquellos que después de la sentencia de la 
Corte de Casación, después de la sentencia de la Corte de 
Lieja, se obstinan en querer d a r á la ley belga una inter-
pretación que conduce á inconsecuencias que nuestros ve-
cinos del Mediodía deploran amargamente? 

181. Eu la opinión que niega á los acreedores quirogra-
farios los derechos que los terceros tienen para oponer la 
falta de transcripción se presenta una dificultad en la que 
hay controversia. Los acreedores quirografarios tienen de-
recho de embargar; si embargan un inmueble de su deudor 
¿prevalecerá la enajenación al embargo ó el embargo á la 

1 Mour lén , Be la transcripción, t . I I , p . 49, miro, 435. 

•enajenación? Ea nuestra opinión la solución no es dudosa. 
Los acreedores pueden embargar los bienes de su deudor 
mientras que no los ha vendido, y la venta no existe para 
•con los terceros sino cuando fué transcripta. En la opinión 
contraria la cuestión está muy controvertida. Nos limita-
mos á presentarla tal cual se presenta según la legislación 
francesa, que no considera á los acreedores quirografarios 
como terceros. Se distingue. Si la enajenación es posterior 
á la transcripción del embargo es nula; el Código de Pro-
cedimientos lo dice. Si la enajenación es anterior á esta 
transcripción entonces nace la dificultad que hemos seña-
lado. Ha dado lugar á tres sistemas. Si los acreedores qui-
rografarios no son terceros, dicen unos, hay que decidir 
que la enajenación hace caer su derecho de embargo, pues 
los bienes vendidos salen del patrimonio del deudor; aunque 
la venta no fuera transcripta los acreedores quirografarios 
no pueden invocar la falta de transcripción. En otra 
opinión se sostiene que la transcripción del embargo cam-
bia'el derecho de los acreedores embargantes; de personal 
que era se convierte en real y, por tanto, la enajenación 
no transcripta en el momento en que e l embargo se hace 
público no puede ser opuesta. En fin, en un tercer sistema 
se distingue entre los acreedores quirografarios y los h i -
potecarios; á estos se les reconoce el derecho de prevalecer se 
de la falta de transcripción y se le niega á los otros. (1) No 
entraremos en este debate, puesto que en la doctrina con-
sagrada por la jurisprudencia de las cortes de Bélgica no 
puede ya presentarse, y ei se admite la opinión contraria 
la controversia pertenece al procedimiento. 

Núrn. 2- Del conflicto entre legatarios de autores diferentes. 

182. Hemos supuesto hasta aquí qu.e el conflicto nacido 
1 M o n d ó n , Be la transcripción, t. I I , núm. 85 y s 'gnientee, y miras. IOS y 

siguiente?. 



de la falta de transcripción se presenta entre personas cu-
yo derecho procede del mismo autor. ¿Los principios que 
hemos expuesto reciben su aplicación al caso en que los 
derechos reales proceden de autores diferentes? Yendo un 
inmueble á Pedro, que no transcribe. Pedro vuelve á vender 
á Pablo, que transcribe su título sin transcribir el de su 
autor. ¿Sd puede, en este caso, oponerle las actas tracslati-
vas de propiedad hechas por mi vendedor originario; por 
ejemplo, la venta que consentí á Primus después de haber 
vendido á Pedro? Hay que decidir que Pablo, aunque ha-
ya transcripto su título, no será propietario para con Pri-
mus. Ya lo hemcs decidido así, observando que la trans 
cripción no asegura siempre la propiedad á aquel que la-
operó (núm. 163). Es aquí el lugar de motivar nuestra de-
cisión, pues la cuestión está controvertida. 

Hemos sentado en principio que una acta de venta no 
registrada no existe para con los terceros; el vendedor 
permanece propietario respecto de elios y, por consi-
guiente, si hace actas de disposición sus legatarios podrán 
oponerlas al adquirente que no transcribió. Este sólo es 
propietario para con el vendedor, no lo es para con los ter-
ceros á los que el vendedor transmite derechos reales; y no 
puede transmitir á sus legatarios más derechos que los que 
él m i s m o t i e n e ; no siendo propietario pará con los terceros 
no p u e d e transmitir á un. comprador la propiedad para 
con aquéllos. En vano transcribiría esto al adquirente, 
la transcripción no da un nuevo derecho, sólo hace públi-
co el derecho que resulta del título; en virtud de dicho tí-
tulo no puede volverse propietario para con los terceros, 
puesto que su autor no lo era; luego apesar de la t rans-
cripción no será propietario para con los legatarios del 
vendedor primitivo, sólo será para los legatarios de su 
autor. 

Apliquemos estos principios al ejemplo que hemos dado 

y que hemo? tomado de la doctrina; la dificultad aun no 
se ha presentado ante los tribunales. Yendo un inmueble á 
Pedro, que no transcribe. Pedro sólo será propietario res-
pecto á mí, no lo será respecto á lo3 terceros, sólo tiene 
una propiedad relativa. Yende el inmueble á Pablo: ¿qué 
derecho le confiere? ¿Una propiedad absoluta que pueda 
oponer á todos? No, pues no puede transmitir á Pablo una 
propiedad que no tiene, teniendo sólo una propiedad relati-
va, sólo puede transferir á Pablo una propiedad relativa. 
En vano transcribirá Pablo su título; esta transcripción no 
le da má3 derecho de los que tenía Pedro, su autor; y su 
autor no podrá oponer su propiedad á terceros legatarios 
de su vendedor; en el caso Pedro no podía oponer su acta 
á Primus, que tenía su derecho de mí, vendedor primitivo, 
permaneciendo propietario respecto á los terceros; luego Pa-
blo no puede tampoco oponer su acta á Primus. Pablo 
dirá que habiendo transcripto su título debe ser propieta-
rio para con todos. Se le contestará que no puede tener más 
derechos que su autor. Si Pedro no hubiera sido propieta-
rio es seguro que, apesar de la transcripción, Pablo no tu -
viera la propiedad del inmueble; por igual razón Pablo n 
puede adquirir una propiedad absoluta cuando Pedro sólo 
la tenía relativa. Pedro no podía oponer su acta á Primus, 
mi legatario, luego Pablo tampoco lo puede. ¿Se pregunta-
rá de qué sirve entonces la transcripción? Consolida la pro-
piedad en manos de Pablo coatra los terceros que tienen 
su derecho de Pedro, su autor, pero no permite que Pablo 
oponga su propiedad á los terceros que tienen su derecho 
de mí, vendedor primitivo, -y permaneciendo propietario 
para con los terceros, porque Pedro no transcribió su título. 

Esta consecuencia, que pareee chocante cuando sólo se 
considera la situación de Pablo, último adquirente, que se 
conformó á la ley prescribiendo su título, es muy natural 
y justa cuando se consideran los derechos de los tercéros 



legatarios míos, vendedor originario. Primus compra eí in-
mueble que yo había vendido á Pedro y que éste revendió 
á Pablo sin haber transcripto: ¿tiene un medio de asegurar-
se, consultando el registro de transcripción de que yo vendí 
el inmueble á Pedro? Nó, pues el acta de venta no fué trans-
cripta; luego cuando pregunta al conservador si hay una 
acta por la que yo he dispuesto de la cosa el conservador 
le contesta que no existe ninguna en los regitros. Es verdad 
que Pedro volvió á vender el inmueble á Pablo, el cual 
transcribió, pero iodo lo que resulta de esta transcripción es 
que Pedro figura como vendedor en los registros del con-
servador, pero yo no figuro en ellos; y como los registros no 
dan á conocer más que el nombre del vendedor y del com-
prador y no mencionan el inmueble Primus no tiene ningún 
medio de saber si el inmueble que compra ha pasado á ma-
nos de Pablo; debe, pues, creer que yo permanecí propie-
tario y, por tanto, la ley debe consolidar la propiedad en 
sus manos, contra Pablo, mi adquirente. Esto está también 
fundado en equidad; P a b l o no debía conformarse con re-
gistrar su título, debía a n t e todo asegurarse de si Pedro, su 
autor, había transcripto el suyo, y viendo que no lo había 
hecho debió negarse á t ra í ar hasta que se hiciera esta trans-
cripción. Hay , pues, u n a negligencia que reprocharle, 
mientras que á Primus n o se le puede hacer ningún repro-
che; trató en la fe del certificado que le entregó el conser-
vador de hipotecas. E n definitiva, aquel que compra un 
inmueble debe exigir que el título de su autor esté trans-
cripto, si quiere ser propietario para con aquellos que pu-
dieran haber adquirido derechos del autor de su autor, 
Esto es muy lógico; si la publicidad garantiza todos los 
derechos es á condición de que todas las actas translativas 
de propiedad hayan sido hechas públicas. (1) 

1 Moar lón, De la trascripción, t . I I , p. 72, mira. 448. Áubry y Ra a, t. I I , 
p. 315; nota 99 y ea sentido divera«? loa eatorea que citan. 

183. Los mismos principios se aplican cuando el conflic-
to existe entre acreedores hipotecarios cuyos títulos proce-
den de autores diferentes. Yendo un inmueble á Pedro, quien 
no transcribe y que constituye una hipoteca en el inmue-
ble á Pablo. Consiente después una hipoteca á Primus en 
el mismo inmueble. ¿Cuál de los acreedores hipotecarios 
prevalecerá? No habiendo transcripto Pedro su título yo, 
vendedor, permanecí propietario para con los terceros; lue-
go tengo derecho de hipotecarlo, y la hipoteca que consien-
to á Primus es válida para con los terceros. Al contrario, 
la hipoteca que Pedro consintió á Pablo no es válida res-
pecto á terceros, pues no habiendo transcripto no es pro-

• pietario para con éstos; no puede, pues, consentir una hi-
poteca que pueda oponerse á terceros. Así Primus puede 
oponer su hipoteca á Pablo, mientras que Pablo no puede 
oponer la suya á Primus; es decir, que ésta prevalecerá á 
Pablo. (1) 

184. De esto se sigue que el comprador que quiere po-
nerse al abrigo de la acción hipotecaria de los acreedores 
anteriores debe transcribir no sólo su título sino también 
los de I03 autores inmediatos. Venta sucesiva de un in -
mueble á Pedro y á Pablo. Cuando la venta á Pedro eí 
inmueble estaba gravado en provecho de Primus con una 
hipoteca no registrada; si Pedro hubiera transcripto ha-
bría libertado su inmueble de esta hipoteca, puesto que el 
acreedor no puede ya inscribir hipoteca después de la trans-
cripción de la venta. Pero no habiendo transcripto Pedro 
el acreedor hipotecario conserva su derecho, puede siem-
pre tomar inscripción. Pedro vuelve á vender su inmueble 
á Pablo y lo vende tal como lo poseía; es decir, gravado 
de una hipoteca no transcripta, pero que el acreedor p d ú 

1 Aubry y R a u , t. W , pfo. 209; en sentido diverso los aato-
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mandar inscribir; luego el acreedor hipotecario conserva 
su derecho contra Pablo. Si Pablo transcribe Primus, el 
acreedor hipotecario, ¿perderá su derecho en el sentido de 
que ya no puede inscribir? Nó, pues habiendo el acreedor 
conservado su derecho contra Pedro éste no puede trans-
mitir á Pablo más derechos de los que tenía él mismo; po-
seía un inmueble gravado de hipoteca aunque no inscrip-
to; transmite á Pablo una propiedad gravada de hipoteca 
que el acreedor puede siempre inscribir. En vano Pablo 
transcribirá su título; esta transcripción lo pone, en verdad, 
al abrigo de la inscripción que pudieran tomar los acree-
dores de su autor, Pedro; no lo pone al abrigo de la ins-
cripción del acreedor anterior. Primus es quien puede tomar 
inscripción mientras que Pedro no transcribe; es, pues, ne-
cesario que Pablo tenga el cuidado de transcribir el acta de 
Pedro antes de comprar y de transcribir su título; si no lo 
hace la »hipoteca de Primus podrá ser inscripta después de 
la transcripción de su título, como podía serlo contra su 
autor. Se aplica el principio que acabamos de exponer ácer-
ca del conflicto de dos adquirentes cuyos títulos proceden 
de dos autores diferentes (núm. 182). El último adquirente 
se quejaría en vano de que, apesar de la transcripción, el 
inmueble permanece gravado con la hipoteca de Primus, 
que tenía su derecho del vendedor primitivo. Hizo mal en 
tratar con Pablo sin exigir la transcripción del acta por la 
que Pedro, autor de Pablo, se volvió propietario, pues es 
solamente después de la transcripción cuando Pedro queda 
libre de las hipotecas consentidas por su autor y no registra-
das. Primus, acreedor hipotecario, no está apremiado por 
una transcripción de una acta de venta en que no figura 
su deudor. En cuanto al acta de venta en que figura su 
deudor no se le puede oponer, puesto que no está trans-
cripta. Luego para con él el inmueble está siempre en el 
patrimonio del deudor que le concedió hipoteca; por tan-

to, puede tomar inscripción mientras que el acta por la 
cual su deudor enajenó el inmueble no ha sido registra-
da. (1) 

Núm. 3. ¿Qué personas no pueden -prevalecerse de la 
falta de transcripción. 

185. La transcripción está proscripta en interés de los 
terceros, es extraña á las relaciones de las partes contratan-
tes. De aquí se sigue que aquéllos no pueden invocar la fal-
ta de transcripción para escaparse de las obligaciones que 
el contrato no transcripto Ies impone. El comprador es 
propietario respecto al vendedor, y éste tiene la acción que 
nace d é l a venta contra el comprador. 

¿Se debe ir más lejos y decir que el vendedor deja de 
ser propietario no sólo respecto al comprador sino también 
respecto á los legatarios del comprador? Hablamos de los 
legatarios á título particular. La cuestión es muyimportan-
tante en materia de privilego; volveremos á tratarla. Por 
el momento se debe sentar el principio; lo q\ie vamos á de-
cir de los derechos del vendedor privilegiado no es más que 
una consecuencia. ¿Queda propietario el vendedor con res-
pecto á los terceros? ¿En qué sentido? ¿Solamente en el sen-
tido de que los actos de disposición que h a g a posteriormente 
á la venta son válidos con relación á los terceros? ¿O el ven-
dedor puede también invocar el principio en su favor y 
pretenderse todavía desposeído de la propiedad del inmue-
ble con relación á los legatario i del comprador, tales como 
un subadquirente ó un acreedor hipotecario? En nuestro 
concepto el vendedor queda propietario con relación á to-
dos. salvo con relación al comprador y á sus herederos y su-
cesores universales. Esta es la consecuencia lógica del prin-
cipio de que la venta no transcripta no tiene efecto más que 

1 Mourlón, De la transcripción, i. I I , p. 251, miras, 695 á 600. 



entre las partes contratantes y sus herederos. Sin duda esta 
principio se estableció en favor de ios terceros y no en el del 
vendedor. Pero no se puede dividir el principio y decir 
que el vendedor será propietario si el interés de los terceros 
lo exige y que no lo será si el mismo Ínteres pide que no 
sea así. 

En efecto, una venta no transcripta es una venta in -
existente; y lo que no existe no puede tener ningún efec-
to: y todos los que están interesados en prevalecerse de la 
no existencia del contrato tienen este derecho; luego el ven-
dedor puede invocar la inexistencia del contrato, como los 
terceros pueden hacerlo. El comprador revende: ¿es el sub-
adquirente propietario respecto al vendedor. El vende-
dor y el subadquirente son terceros uno respecto al otro. 
Y el principio es que el vendedor queda propietario con re-
lación á los terceros; si el vendedor es propietario con res-
pecto al subadquirente es imposible que éste lo sea respec-
al vendedor. Lo que prueba que tal es la teoría de la ley 
es que el vendedor puede enajenar é hipotecar el inmueble; 
estas actas son válidas con relación al comprador que ha 
descuidado transcribirlas; y si el vendedor tiene el derecho 
de enajenar é hipotecar es imposible que el adquirente 
tenga este derecho; no puede haber dos propietarios exclu« 
8Ívos de la misma cosa respecto á los terceros; si el vende-
dor lo es el adquirente no lo es. Luego el vendedor pue-
de oponer su derecho al subadquirente. 

186. Si la venta existe entre las partes existe también 
con relación á sus herederos y sucesores universales; és-
tos suceden á los derechos de su autor como á sus obliga-
ciones; los contratos tienen, pues, á su respecto, el mismo 
efecto que entre las par tes contratantes, puesto que son 
partes. Poco importa que los herederos acepten la suce-
sión bajo beneficio de inventario, puesto que el heredero 
beneficiario representa al difunto tanto como el heredero 

puro y simple, salvo que no esté obligado á las deudas si-
no hasta concurrencia de su emolumento. (1) 

Bajo el imperio del Código Civil hubo controversia acer-
ca del punto de saber si los herederos del donante podían 
oponer á los donatarios la falta de inscripción; esta con-
troversia decae porque las donaciones están regidas por la 
nueva ley; y conforme al art 1. ° de nuestra Ley Hipote-
caria sólo los terceros pueden prevalecerse de la falta de 
publicidad; y los herederos de las partes seguramente no 
son terceros. Sin embargo, se hacen objeciones en su favor 
contra el principio de la nueva ley. Sí, dicen, las actas del 
difunto tienen efecto para con ellos podrán ser engaña-
dos, puesto que aceptaron una sucesión que hubieran reí 
chazado si dichos actos hubiesen sido transcriptos. (2) Es-
to es muy verdadero, pero en este orden de ideas es ext ra-
viar la transcripción; no se estableció en interés de los he t 

rederos sino en interés de los terceros, como garantía de la 
propiedad y del crédio. A los herederos la ley les dió 
otra garantía: la del beneficio de inventario. ¿Ss debía 
ir más allá y extender á los herederos el principio de la 
publicidad? Una publicidad completa tal vez sería la me-
jor de las garantías, pero si se la puede obtener para las 
transacciones inmobiliares es difícil organizaría para las 
deudas. 

187. Hé aquí una explicación de estos principios. El 
difunto, después de haber vendido un inmueble á Pedro, 
quien no transcribe, lo vende á Pablo, su presunto here-
dero, que transcribe. Pablo acepta la sucesión pura y 
simplemente. ¿Puede oponer su acta transcripta ai acta 
no transcripta de Pedro? Nó, no lo puede como heredero 
del vendedor, pues con este título tiene que garantizar la 

1 Marión", Comentario, t. I , p. 83, núm. 64. Troplong, De la transcripción, 
p. 301. núms. 144 y 145. 

2 Mour lón, De la transcripción, t, I I , p. 49, núm- 435. 



venta, y aquel que debe garantizar no puede vencer á 
aquel á quien la debe. Así sería aunque hubiera varios 
herederos; se puede objetar que Pablo no es heredero más 
que por su parte, no está obligado á la garantía más que 
por su parte hereditaria; contestamos, y la contestación 
es perentoria, que la ejecución de la garantía que le opon-
dría Pedro, primer comprador, es indivisible, como lo he-
mos dicho en el título De la Venta. 

Sólo hay duda en el caso siguiente. Pablo, heredero pre-
sunto y comprador, acepta bajo beneficio de inventario; 
¿puede en este caso hacer valer su derecho contra Pedro? 
Lo creemos por razón de que el heredero puede hacer 
valer sus derechos personales; á este respecto es tercero. 
Transladamos en cuanto al principio al título De las Su-
cesiones. Se objeta que esta decisión está en contradicción 
con lo que acabamos de decir (núm. 186); á saber: que el 
heredero, aun beneficiario, no puede sostener que los in-
muebles de que dispuso el difunto por actas no inscriptas 
están aún en su patrimonio; mientras que ahcra pretende-
mos que puede oponer la falta de transacción á un adqui-
rente que no ha transcripto. La contradicción sólo es apa-
rente, pues ambas hipótesis difieren; en la primera el he-
redero beneficiario no tiene otra calidad que la de here-
dero, y con este titulo puede prevalecerse de la falta de 
transcripción; en la segunda hipótesis se prevalece, no de 
su calidad de heredero sino de su calidad de comprador; 
y uno de los efectos del beneficio de inventario es que el 
heredero beneficiario conserva los derechos propios que 
le pertenecen en virtud de actas pasadas con el difunto, ( í ) 

188. ¿Qué debe decidirse de los legatarios á título par-
ticular? ¿Son terceros en el sentido del art. 1. c de la Ley 
Hipotecaria? Se enseña la negativa. La cuestión parece 

1 Aubry y Rau , t. I I . p. 310, neta 88. pfo. 209 y los autores en sent ido d i -
verso que citan. s 

sanjada por el mismo texto de la ley belga; las actas no 
, registradas, dice el art. L ° , no pueden ser opuestas á los 
terceros que contratan sin fraude; estos términos excluven, 
se dice, ai legatario que no contrata. (1) ¿No es esto ape* 
garse demasiado al texto de la ley? Hemos dicho más 
atrás que la ley tiene un sentido más general que sienta el 
principio de que el acta no transcripta no existe para con 
los terceros (núm. 159), y acabamos de aplicar este pr in-
cipio al vendedor (núm, 185). En nuestro concepto el le-
gatario puede también invocarlo. Se supone que después 
de haber vendido un inmueble el testador lo lega. El le-
gatario no es el representante del difunto, no figuró en el 
contrato; luego es un tercero; como tal tiene interés en opo-
ner la falta de transcripción. Pa ra con él el testador era 
aún propietario; luego pudo disponer de la cosa; si la hu-
biera dado el donatario hubiera podido prevalecerse de la 
falta de transcripción. ¿Por qué el legatario no había de 
prevalecer? ¿Acaso porque no contrató? ¿Pero en qué sen-
tido contrata el donatario? No se obliga, consiente en re-
cibir ; en este sentido el legatario contrata igualmente, 
pues consiente también. Por esto Pothier calificaba la 
aceptación de cuasicontrato. Hay un argumento más de-
cisivo en el mismo texto de nuestra ley. El art. 5 dice que 
la cesión de un crédito hipotecario no puede ser opuesta 
á los terceros si no fué hecha pública por vía de la trans-
cripción; la ley no habla ya de contratar; basta ser terce-
ro para poder rechazar una cesión no transcripta: luego 
el legatario podría prevalecerse de la falta de inscripción 
de la cesión de un crédito que le ha sido legado; si es ter-
cero para las cesiones lo es también para las actas transía-
tiras de derechoé reales inmobiliares, pues el art. 5 sólo apli-

1 M a r t o u , Comentario de la ley de 1851, t. I , p. 98, núm. 75. Caeier, Estudios 
sóbre la Ley Hipotecaria, p. 45, núm. 29. Los autores franceses se pronuncian 
también contra el legatario por un motivo tomado en el t e s to de la ley de 1855 
(Aubry y Rau , t. I I , p. 311, nota 90, pfo, 209. 
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ca el principio del art. 1. ° ; no se concebiría que hubiera 
dos principios diferentes para actas idénticas. 

189. ¿Los que están encargados de hacer la inscripción 
pueden oponer la falta de transcripción? El Código Civil 
prevee la dificultad para las donaciones. Según el art. 941 
las personas que están encargadas de mandar transcribir 
no pueden prevalecerse de la falta de transcripción. La 
Ley Hipotecaria no reprodujo esta disposición; ¿debe con-
cluirse que está abrogada? Lejos de estarlo está implícita-
mente mantenida por la nueva ley. En efecto, según el ar-
tículo 1. ° sólo las partes que han contratado sin fraude 
pueden oponer la falta de transcripción; lo que excluye & 
los terceros que, al contratar, tenían conocimiento del ac-
ta no transcripta; y los que están encargados de transcri-
bir tienen necesariamente conocimiento del acta que de-
ben hacer pública; ¿pues cuáles son las personas que la ley 
encarga transcribir? Son los administradores legales de los 
incapaces ó de establecimientos públicos; y ellos son los que 
figuran en el acta; su deber es completar estas actas por 
la transcripción; si en lugar de asegurar los derechos de 
los incapaces contratan en perjuicio de éstos se puede de -
cir, á la letra, que son culpables de fraude, pues despojan 
á aquellos que tienen misión de proteger. La ley no pudo 
permitirles prevalecerse de la violación de su deber para 
aventajarse en perjuicio de los incapaces. Así los mandata-
rios legales están excluidos en vir tud de los principios ge-
nerales, haciendo abstracción del art. 941. Por aplicación 
de los mismos principios hay que excluir á los mandatarios 
convencionales; hay iguales motivos de decidirlo. (1) 

190- El art. 941 agrega que los legatarios de las personas 
encargadas de transcribir no pueden tampoco prevalecers i 
de la falta de transcripción; ¿qué debe entenderse aquí por 

1 Maiton, Comentario, t. I , p. 98, núms . 76 y 77. Compárese Mcnrlón, Ve 
la transcripción, t. I I , p. 59, nóm. 440. 
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legatarios? La cuestión estaba controvertida bajo el imperio 
del Código Civil, ya no puede serlo bajo la nueva ley; y es 
la nueva ley la que debe recibir su aplicación en tanto que 
el art. 941 derogase el derecho común (art. 165). No hay 
duda en cuanto á los legatarios á título universal'; sucesores 
del difunto tienen sus obligaciones y deben ejecutarlas; si 
el difunto no podía prevalecerse de la violación de su deber 
tampoco ellos lo pueden. No sucede lo mismo con los lega-
tarios á título particular. Estos son terceros en el sentido 
del art. I o de la Ley Hipotecaria: luego pueden, como 
cualquier tercero, oponer la falta de transcripción. Si, pues, 
se admitiera que bajo el nombre de legatarios el art. 941 
comprende á los legatarios á título particular habrá que de-
cir que queda abrogado por el art. 1. ° de la nueva ley, 
pues estaría en contradicción con la regla que esta disposi* 
cion consagra. (1) 

191. Para que los terceros puedan oponer la falta de 
transcripción es necesario, según el art. I o de la Ley H i -
potecaria, que hayan contratado sin fraude-, [ qué debe enten-
derse aquí por fraude? No es el fraude que da lugar á la ac-
ción pauliana; es decir, el fraude concertado entre los ter-
ceros y el autor de la primera convención para frustrar á 
aquel que adquirió un derecho en virtud del acta que des-
cuidó de mandar transcribir; era inútil reservar la acción 
pauliana, puesto que es de derecho. Los trabajos preparato-
rios prueban, además, que tal no era ía intención de los au-
tores de la ley belga. Se supone que el segundo adquirente, 
al tratar con el vendedor que ya había ensijmado, conocía 
la existencia de la venta. Esto basta, dice el relator de- la 
comisión de la Cámara de Diputados, para que sea de mala 
fe y para que se le rechace por la excepción de dolo; mien-

1 Compárese Mcurlón, Dg la transcripción, t. I I , p. 62, mira. 442. Flandín, 
De la transcripción, t. I I , p. 20, núm, 847. 
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tras que el solo hecho del conocimiento de la primera venta 
no bastaría para que hubiera lugar á la acción pauliana. M. 
Leliévre, en apoyo de este principio, invoca lo que dice el 
art. 1141 en dos casos de ventas sucesivas del mismo ob-
jeto mueble; la ley da la preferencia al comprador que es de 
buena fe. '(l) La analogía no es tan decisiva como puede 
creerse, en el título De las Obligaciones hemos dicho que el ar-
tículo 1141 sólo es una aplicación del art. 2279 ó una con-
secuencia de la máxima de que en cuanto á muebles la pose» 
sión vale título; y esta máxima no está admitida en materia de 
v e n t a inmobiliar entre dos compradores; no es la posesión la 
que decide, son los títulos; y desde que un título está trans-
cripto prevalece sobre el que no lo está. La L?y Hipotecaria 
deroga, pues, el rigor de los principios. No es, sin embargo, 
una excepción, según los términos de la misma ley; es una 
condición requerida para que los terceros puedan oponer la 
falta de transcripción,.y la condición se explica por el obje-
to que se propuso el legislador al prescribir la publicidad; 
quiso advertir á los terceros la existencia de las actas cuya 
ignorancia pudiera causarles perjuicio; y si el segundo com-
prador sabe que el inmueble que adquiere ha sido vendido 
ya por una acta no transcripta no podrá seguramente ale-
gar que ignoraba esta acta y que estaría engañado y perju» 
dicado si se le llegara á oponer dicha acta. La situación es 
enteramente distinta. El segundo comprador trata con per-, 
fecto conocimiento de causa; no puede decir que legalmente 
está como ignorando el acta, puesto que no fué transcripta. 
Esto sería invocar la ley contra el espíritu de la misma. El 
legislador tiene por objeto proteger la buena íe de los ter-
ceros; y, en el caso, es un tercero de mala fe el que quiere 
tratar en perjuicio del primer adquirente quitándole el be-
neficio de bu adquisición; el interés de los terceros no está 
ya en causa; luego el segundo adquirente no puede invocar 

1 Lelifevre, informe ( P a r e n t , p. 115). 

este interés contra el primero; es decir, que no puede opo-
ner la falta de transcripción. 

Sin embargo, las consecuencias que resultan del principio 
admitido por la ley pueden ser perjudiciales á los terceros. 
El segundo comprador es de mala fe, vuelve á vender la 
cosa á un comprador de buena fe. ¿Puede éste oponer su 
acta al primer adquirente que no transcribió? Nó, pues no 
tiene más derecho que su autor, y éste, por razón de súmala 
fe, no se había vuelto propietario; luego no pudo transferir 
la propiedad al tercer adquirente. Este, aunque sea tercero, 
de buena fe, está, pues, perjudicado por el sistema de la 
ley. (1) Se han prevalecido de esto para criticar la ley. A 
decir verdad el último adquirente no está en pérdida por ra-
zón del principio consagrado por el art. 1. ° Sufre las con-
secuencias del derecho común, según el cual'aquel que tie-
ne un título vicioso no puede transmitir más que un título 
igualmente vicioso (núm. 163). 

192. El Código Civil establecía un principio diferente. 
En materia de substitución había una disposición terminan-
te: según el art. 1071 nía falta de transcripción no podrá ser 
suplida ni considerada como cubierta por el reconocimien-
to que- los acreedores ó los terceros adquirentes pudieran 
haber tenido de la disposición por otras vías que la de la 
transcripción.,, La jurisprudencia apiicaba este principio á 
las donaciones. Hay, pues, á este lespecto oposición entre 
ia ley antigua y la nueva ley. ¿Qué debe concluirse de esto? 
Pa ra lo que toca á las donaciones la decisión no es dudosa, 
puesto que la Ley Hipotecaria reemplaza al Código Napo-
león en lo que se refiere á la transcripción de las donaciones 
entre vivos. Caen bajo la aplicación del art. 1. ° de la Ley 
Hipotecaria, que había de las donaciones en general. No se 
ouede decir que la ley reemplace ai Código Napoleón, por-
que la Ley Hipotecaria no somete las disposiciones te£-

1 M a r t o a , Comentario, t . I , p. 84, u t a » . 67 i 09. 



lamentarías á la publicidad; el Código queda, pues, en v i -
gor como excepción á la reg la establecida por la ley g e -
neral de las hipotecas. Así el art. 1071 se aplicará á las 
substituciones hechas por testamento y no se aplicará á las 
substituciones hechas por donación. Esto es legal, pero no 
por esto deja de ser absurdo, pues esto conduce á admitir 
dos principios contrarios para un solo y mismo hecho: las 
substituciones. (1) El legislador belga, comprendiendo las 
donaciones en el sistema de publicidad que organizaba, hu« 
biera debido revisar las disposiciones del Código Civil rela-
lativas á las substituciones para ponerlas en harmonía en la 
nueva ley. 

193. Un comprador no transcribe el acta de venta. Re i -
vindica el inmueble contra u n tercero que posee sin título. 
¿El usurpador puede oponer la falta de transcripción? JSTó, 
por opinión de todos. ¿Pero cuál es el verdadero motivo de 
decidirlo? Troplong contesta que el usurpador no está p r o -
tegido por ninguna ley. (2) Esto no « exacto, pues tiene 
los derechos legados á la posesión. Si no puede prevalecer-
se de la falta de transcripción la razón es que ésta se halla 
fuera de causa; en el caso es tá establecida en interés de los 
terceros y en interés genera l ; y el interés general no manda 
seguramente que el usurpador prevalezca al propietario, y 
cuando el debate se presenta entre aquel que tiene un título 
y el que no lo tiene se entiende que aquel que tiene un de-
recho debe prevalecer sobre el que no tiene. 

Sigúese de esto que la decisión debería ser la misma si el 
tercero era posesor de mala fe; es decir, si poseyera en vir-
tud de un título del que conociera los vicios. ¿Puede el ver-
dadero propietario reivindicar su cosa contra el posesor de 

1 Mar tou , Comentario, t. I , p. 92, n ú m s . 70 á 72. Compárese en sent ido con-
trario, Casier, Estudios, p. 47, n ú m . 31 . Cloes, Comentario, t . I , p. 56, número 
111. 

2 Troplong, De la transcripción, p . 311, núm. 152 Compárese F l a n d í n , De la 
transcripción, t. I I , p. 89, curo. 913 , 

mala fe aunque no haya transcripto su título? Si el deman-
do no ha transcripto el suyo la cuestión es la misma que 
la que acabamos de decidir; no se trata de transcripción; 
el debate existe entre el que tiene un derecho y el que no 
lo tiene. Si el demandado ha transcripto su título hay a l -
gún motivo para dudar; entre dos partes, de la que una haya 
transcripto y la otra no ¿no deba prevalecer la que hizo 
transcribir su título? Sí, si son de igual naturaleza. Pero 
si el título del uno emana del verdadero propietario mien-
tras que el título del otro emana de un autor que no era 
propietario e l primero debe prevalecer al segundo. En 
vano diría éste que transcribió; la transcripción no impi-
de que su título esté viciadc; el debate, una vez más, recae, 
no en la transcripción sino en la propiedad. (1) Sucede lo 
mismo en todos los casos en que los títulos están en causa. 

194. Puede suceder que ninguna de las dos partes lo ha-
ya transcripto. Si el título de una de ellas está viciado se 
aplica lo que acabamos de decir: que esta es una cuestión 
de propiedad. Si el título de ambas partes es el mismo, ha-
biendo cada una adquirido la cosa del mismo autor, ¿podrá 
el demandado oponer al demandante la falta de transcrip-
ción? No, ésta se halla fuera de causa, puesto que el de-
mandado no puede invocar un? ley que él mismo no ha 
observado. Las partes están regidas por los principios del 
Código Civil, sieudo inaplicable la nueva ley. Se debe, pues, 
decidir que aquel cuyo título sea más antiguo prevalece« 
rá. (2) 

§ III .—DE LAS ACTAS DECLARATIVAS DE PROPIEDAD. 

1 9 5 . L a p a r t i c i ó n d e b e se r t r a n s c r i p t a p a r a a d v e r t i r á l o s 

terceros que ha cesado la i n d i v i s i ó n y q u e el d e r e c h o in-
1 Aabry y Rau, t . I I , p. 319, nota 104, pfo. 209. 
2 Troplong, De la transcripción, p. 311. num. 151. F l and ín , De la tre.nscnp-

nión, t. I I , p. 420, núm, 1273. Compárese Mour lón , Be la transcripción-, t, 11, pá-
gina 154, núm. 516. 



diviso de los herederos en todos los objetos de la sucesión 
cedió su lugar á ua derecho dividido que recae sobre los 
objetos puestos en su lote. ¿Quiénes son terceros? La ley 
coloca la partición absolutamente en la misma línea que los 
actos translativos de propiedad; el principio de que una ac-
ta sometida á la transcripción no existe con relación á los 
terceros si no se ha transcripto es, pues, aplicable á los a c -
tos declarativos. De lo que se sigue que se debe entender 
por terceros á todos los que no han figurado en la partición. 
Si un tercero acreedor interviniera en la partición no po-
dría oponer la falta de transcripción, puesto que no es un 
tercero, puesto que ha llegado á ser parte del acta por su 
intervención. Tero todos los que no habiendo figurado en 
el acta de partición tienen interés en rechazar esta acta 
pueden hacerlo si el acta no ha sido transcripta. Lo que 
quiere decir que á su respecto la partición no existirá; por 
consiguiente, la sucesión aun será indivisa y los derechos 
de todas las partes estarán regidos por los principios de 
la indivisión. 

196. ¿Cuáles son los derechos de los herederos durante 
la indivisión? Pueden disponer de los bienes de la sucesión, 
venderlos é hipotecarlos; las actas que hagan serán váli-
das si el bien enajenado ó hipotecado cae en su lote. De 
aquí él derecho que los adquirentes ó los acreedores hipo-
tecarios tieneu para intervenir en la partición para vigilar 
la conservación de sus intereses. La transcripción les da 
una nueva garantía. Desde luego los terceros pueden tra-
tar con los herederos acerca de sus derechos indivisibles, 
en tanto que la partición no esté transcripta, puesto que la 
partición no transcripta no se les puede oponer, se considera 
como inexistente con relación á los adquirentes y acreedo-
res hipotecarios. Si, pues, posteriormente á la partición no 
transcripta uno de ios copartícipes vendiera ó hipotecara 
u 1 inmueble de la sucesión como indiviso estos actos se-

rían válidos; los copartícipes no podrán oponer la parti-
ción al adquirente ó al acreedor hipotecario, puesto que la 
partición no transcripta no existe con relación á los ter-
ceros. 

La publicidad de la partición da otra garantía á los ter-
ceros. Todos los que tienen interés en ella pueden oponer-
se á que se proceda á la partición sin su presencia y tienen 
el derecho para intervenir en ella. Bajo el imperio del Cói 
digo Civil este derecho no lo podían ejercer cuando estuvie-
ra hecha la partición. Conforme á la nueva ley una part i-
ción no transcripta no se puede oponer á los terceros; la 
indivisión subsiste, pues, y los terceros pueden siempre hacer 
la oposición y provocar, por consiguiente, una nueva parti-
ción en que "intervendrán. Se ve- que la transcripción sola 
no basta para resguardar los intereses de los terceros. El 
que ha comprado un derecho indiviso ó que ha estipulado 
una hipoteca sobre un inmueble indiviso debe desde luego 
hacer transcribir ó inscribir su título para que pueda opo-
nerlo á un segundo adquirente ó á un segundo acreedor hi-
potecario; después debe formar oposición é intervenir en la 
partición. Esto es el derecho de intervención que constitu-
ye su garantía esencial; si no interviene y si los herederos 
proceden á la partición y transcriben no tiene pinguna 
acción. Pero si los herederos descuidan transcribir la par-
tición el derecho de oposición y de intervención de los ter-
ceros subsiste. • 

197. Los terceros acreedores quirografarios pueden tam-
bién invocar el beneficio de la nueva ley; lo que dijimos 
del derecho de los acreedores en lo referente á las actas 
t r a s l a t i vas (náms/173-181) se aplica á las actas declara-
tivas. Sólo loa acreedores quirografarios no tienen nada 
que transcribir, puesto que no tienen derecho sometido á 
la transcripción. Pero pueden o p o n e r s e é intervenir en la 
partición; en este sentido sus derechos son los mismos que 



los de 103 acreedores hipotecarios ó de los terceros ad~ 
quirentes. Pueden formar oposición en tanto que no hay 
partición transcripta. Una partición no transcripta no s" 
les puede oponer, puesto que para los terceros no existe. 

§ I V . — D E LOS CONTRATOS D E ARRENDAMIENTO. 

Núm. 1. De los arrendamientos por más de nueve años. 

198. La Ley Hipotecaria somete á la transcripción los 
arrendamientos que excedan de nueve años. Es en el fa-
vor de los terceros en el que la ley prescribe la publ ic i -
dad de los arrendamientos que pasen del término ordina-
rio. ¿Quiénes son los terceros que se pueden prevalecer 
de la falta de transcripción? ¿Se debe ver ante todo cuál 
es la consecuencia de la no transcripción del arrendamien-
to? En general una acta sujeta á la transcripción y no 
transcripta no se puede oponer á los terceros, se la con-
sidera como inexistente á su respecto. Este principio no 
se aplica ¿ los arrendamientos (núm. 161); conforme al 
art. I. ° Je la Ley Hipotecaria si los arrendamientos no 
se han transcripto su duración se disminuirá conforme al 
art. 1429 del Código Civil. Po r esto el contrato de arren-
damiento no transcripto no es nulo con respecto á los terce-
ros, solamente es reductible en el sentido de que el arren-
datario no puede oponer su contrato á los terceros más que 
por el período de nueve años en el que se encuentra. Cuan-
do, pues, se dice que un arrendamieuto que excede de nue-
ve años debe ser transcripto en interés de los terceros quie-
re decir que éstos pueden pedir la reducción del arrenda-
miento á un plazo de nueve años. 

199. ¿Quiénes son los terceros que pueden oponer la fal-
ta de transcripción? A este respecto la ley no hace diferen-
cia entre los arrendamientos y las actas translativaa de pro-
diedad. El art. 1. ° comienza por decir que las actas t-rans-

lativas de propiedad inmobiliar deben ser transcriptas y 
que hasta la transcripción no se pueden oponer á los terce-
ros que han contratado sin fraude; después agrega el se-
gundo inciso: »Sucederá lo mismo con los arrendamientos 
que excedan de nueve años." Luego estos arrendamientos 
no se pueden oponer á los terceros en tanto que no se trans-
criban. Pero el derecho de los terceros no es tan extenso en 
lo que se refiere á los arrendamientos como en lo relativo 
á las actas translativas de propiedad. No pueden rechazar 
el arrendamiento como pueden desechar la venta y decir 
que una acta no transcripta no existe para ellos: el arren-
damiento, aunque no transcripto, existe, pero es reductible. 

¿Qué terceros pueden pedir la reducción? Los terceros 
adquirentes y los acreedores hipotecarios. Esto es de evi-
dencia. ¿Se pregunta si un segundo arrendatario á quien el 
dador hubiera consentido un arrendamiento después de ha-
ber arrendado la cosa á un primer arrendatario, el que no 
lo hubiera traascripto, puede prevalecerse de la falta de 
transcripción del primer arrendamiento? Conforme á lo que 
acabamos de decir el segundo arrendatario, como cualquier 
otro tercero, no puede pretender que el primer arrenda-
miento no existe en su respecto, únicamente puede pedir la 
reducción á un término de nueve años. El primer arren-
datario puede, pues, oponer su arrendamiento á un arren-
datario posterior por el período de nueve años en que se ha-
lla; la cuestión que examinamos consiste en saber si el se-
aundo arrendatario que ha transcripto puede ejercer sude-
recho contra el primero al vencimiento del plazo de nueve 
años por el que la ley mantiene el arrendamiento no trans-
cripto. La afirmativa nos parece cierta, es de evidencia en 
la opinión que hemos enseñado acerca del derecho de los 
acreedores quirografarios. Si están comprendidos entre ;os 
terceros cuando se trata de una venta ó fc u ñ a r o n 
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deben también tener los derechos de los terceros cuando 
se trata de un arrendamiento. En la opinión contraria hay 
un motivo para dudar. El arrendamiento no confiere dere-
cho real al arrendatario; éste no es, pues, más que un acree-
dor personal; y á este título no puede prevalecerse de la falta 
de transcripción. Se contesta, y la respuesta es decisiva, 
que la ley coloca el arrendamiento en la misma línea que 
los derechos reales inmobiliares en lo relativo á la transcrip-
ción; si el arrendatario está asimilado á un comprador y á 
un acreedor hipotecario en lo relativo á la obligación de 
transcribir la consecuencia lógica es que también tiene los 
mismos derechos; si debe transcribir debe también tener el 
derecho de prevalecerse de la falta de transcripción, Los 
autores de la ley francesa sobre la transcripción han com-
prendido que existía una especie de inconsecuencia en so-
meter el arrendamiento á la misma formalidad que los de-
rechos reales; el Belator dice que es una invasión del do-
minio de los derechos personales. A decir verdad so hay 
inconveniencia; ¿por qué la ley ordena la transcripción de 
ciertos actos? En interés de los terceros. ¿Y qué importa á 
los terceros que el acta que se les opone sea un derecho 
personal ó un derecho real si la clandestinidad de esta acta 
les es perjudicial? Y el arrendamiento les causaría un per-
juicio si siendo á plazo largo les pudiera ser opuesto. Por 
idénticos motivos un arrendatario á plazo largo debe tener 
el derecho de oponer su contrato de arrendamiento á todo 
tercero; luego también á un primer arrendatario. Esta es la 
opinión generalmente seguida. (1) 

Se debe hacer una restricción al derecho del segundo 
arrendatario: no puede oponer su arrendamiento al primer 
arrendatario sino cuando ha contratado ignorando el primer 

1 Mar tou , Comentario, 1 .1 , p. 120, núm. 91. F land ín , De la transcripción, 
t, I I , p. 420, mírn. 1273. Aubry y Rau, t. I I , p. 307, nota 73, pfo. 209 y pági-
na 158, nota 13, pfo. 174. Compárese, en sentido contrario, Oloes, Comentario, 
t, I , p. 51, núm. 101. Moar ldn , t. I . p. 123, núm.495. 

arrendamiento; si lo conocía cuando trató con el propieta-
rio es de mala fe y, por consiguiente, se le debe aplicar la 
disposición del art. 1. ° , conforme al cual los terceros no 
pueden oponer el primer arrendamiento sino cuando han 
obrado sin fraude. Tal era también nuestro antiguo derecho 
en las costumbres que exigían la transcripción de los arren-
damientos. (1) 

200. El arrendamiento no registrado no puede ser opuesto 
á los terceros en el sentido de que pueden pedir su reduc-
ción conforme al art. 1429. Este artículo dice: "Los arren-
damientos que el marido ha hecho solo de los bienes de su 
mujer por un tiempo que excede de nueve años no son, en 
caso de resolución da la comunidad, obligatorios para la 
mujer ó sus herederos sino por el tiempo que falta del primer 
período de nueve años, si se está aún en él, ó del segundo 
período, y aaí sucesivamente, de modo que el arrendatario 
sólo tenga el derecho de concluir el período de nueve añcs 
en el que se encuentre, M 

Si el adquirente del inmueble fué dado en arrendamiento 
por más de nueve años se puede aplicar á la letra el artículo 
1429. El derecho del adquirente se abre en un momento 
en que se ha vuelto propietario para con el arrendatario; 
es decir, cuando la transcripción de su título. Desde aquel 
momento el arrendatario tiene sólo el derecho de concluir 
su goce por el período de nueve años en que se halla. Queda 
por determinar el principio del arrendamiento. No habien-
do sido transcripto éste se está bajo el imperio de los prin-
cipios del Código Civil; para que el arrendamiento pueda 
ser opuesto al adquirente tiene que tener fecha cierta; es, 
pues, el acta de arrendamiento la que determinará el perío-
do de nueve años en que se encuentren las partes, y el 
arrendamiento cesará de plano al fenecer este plazo. Si 

1 Mar tou , Comentario, t. I , p. 121, núm. 92. F land ín , Déla transcripción, to-
rno I I . o. 420, núm. 1274. 



cuando la venta el período de nueve años estuviera á punto 
de terminar ¿el adquirente tendría que dar al arrendatario 
el plazo de U30 que el dador tiene que dar para el aviso de 
desocupación según el art. 1736? Así se enssña. (1) Esto 
nos parece muy dudoso. El adquirente no se encuentra en 
la situación del dador; para con él el arrendamiento no 
existe más allá del plazo de nueve años; no puede, pues, te-
ner ninguna obligación para con el arrendatario. Transla-
damos á lo dicho en el título Del arrendamiento acerca de 
del derecho del adquirente cuando el arrendamiento no 
tiene fecha cierta. Con mayor razón el adquirente no debe 
ninguna indemnización al arrendatario (art. 1750). (2) 

Si es un acreedor hipotecario el que se prevalece de la 
falta de transcripción la aplicación del at. 1429 da lugar 
á una duda. Se puede sostener que el arrendamiento no 
transcripto no tiene ningún efecto para con el acreedor hi-
potecario. En efecto, el arrendatario sólo tiene un derecho 
de crédito que no puede oponer más que al dador; el artí-
culo 1743 hace excepción á este principio en caso de venta, 
bajo condición de que el arrendamie uto tenga fecha cierta; esta 
excepción no puede ser extendida en perjuicio de otros ter-
ceros; el acreedor hipotecario no tiene que respetar el 
arrendamiento, según el Código Civil. Según el de Proce-
dimientos hay que distinguir: en caso de expropiación los 
acreedores embargantes pueden pedir la nulidad del arren-
damiento si no tiene fecha cierta; luego si tiene fecha cierta 
tienen que respetar el arrendamiento (Código de Procedi' 
mientos, art. 691). La ley de 15 de Agosto de 1854 acerea 
de la expropiación forzada ha modificado el Código francés 
en el sentido deque declara nulos,los arrendamientos con^ 
sentidos por el embargado después de la transcripción del 

1 Mar tou , Comentario de la ley de 1851, t . I , p. 124, núm. 96. 
2 Mar tou , Comentario, t. I , p. 125, n ú r a s . 79 y 98. E n sentido contrario 

Cloes, Comentario, t , I , p. 34, núm. 57. 

mandamiento ó de la notificación de embargo, y los arrenda-
mientos consentidos después del mandamiento no transcrip-
to son igualmente nulos si exceden de nueve año3 ó si con-
tienen recibo por cuando menos de tres años de renta (artí-
culo 25). 

Los arrendamientos anteriores al comandamiento, si tie-
nen fecha cierta, deben, pues, ser respetados per el acreedor 
embargante; se entiende que en Í03 límites de la Ley Hipo-
tecaria. En definitiva los acreedores hipotecarios están 
puestos en la misma línea que los terceros adquirentes: el 
arrendamiento es válido para con ellos, pero reductible. 
Nace entonces la cuestión de saber cuál momento debe 
considerarse para determinar el límite del período de nue-
ve años por el que el mandamiento queda mantenido: ¿es la 
fecha de la inscripción ó de la hipoteca, ó la de promoción 
por expropiación, ó la de la sentencia de adjudicación'? La 
cuestión está controvertida. Nos parece que debe aplicarse 
por analogía el principio que rige á los terceros adquirentes; 
hay lugar á limitar el derecho del arrendatario cuando se 
encuentra en conflicto con el del acreedor hipotecario; y 
el conflicto no existe desde el momento en que la hipoteca 
forma nacimiento, pues la acción hipotecaria no será quizá 
nunca ejercida; hay conflicto cuando el acreedor promueve 
la expropiación contra el detentor, luego contra el arrenda-
tario; desde aquel momento el derecho del arrendatario 
será reducido al plazo de nueve años en el que se encuentra; 
la sentencia de adjudicación, como toda sentencia, retro-
trae al acreedor, teniendo que aprovechar de su acción des-
de que está introducida. (I) 

Queda el segundo arrendatario que puede oponer su 
arrendamiento registrado á un arrendatario que no operó 

1 f l a n d í o , De la transcripción, t. I I , p. 418, núm. 1270. Compárese, sn sen-
t ido contrario, Troplong, De la transcripción, p. 376, núm. 205, y Monr lón, De 
la transcripción, t . I I , p . 127, núm. 499. 



transcripción. El derecho del arrendatario, así como el del 
adquirente, nace desde que el contrato está perfecto; sólo 
que no puede ejercerlo contra los terceros sino después de 
haberlo transcripto. ¿Es este el caso de aplicar el principio? 
Sí, puesto que el arrendatario invoca su transcripción con-
tra el arrendatario que descuidó de transcribir. El primero 
no podrá, pues, continuar su arrendamiento sino durante el 
período de nueve años, comenzado desde la transcripción 
del segundo "arrendamiento. 

201. El arrendatario que registró su arrendamiento tie-
De el derecho de oponerlo á los terceros que tienen un de-» 
recho en la cosa arrendada, si este derecho no hubiera sido 
hecho publico cuando la transcripción del arrendamiento. 
Esta es la aplicación al arrendatario del principio que rige 
todas las actas sometidas á la transcripción. Sigúese de esto 
que si el adquirente del inmueble arrendado no transcribe 
el arrendatario puede oponerle su arrendamiento, cual-
quiera que sea su duración y aunque la venta sea anterior 
al arrendamiento. Poco importaría también que el acta de 
venta estuviera transcripta posteriormente. Al transcribir 
su arrendamiento en un momento en que la venta no se h a -
bía hecho pública el arrendatario adquiría el derecho de 
oponer su contrato al tercer adquirente. Se objeta en vano 
que el arrendatario no tiene más que un derecho de crédito 
mientras que el adquirente tiene el más poderoso de los 
derechos reales: la propiedad; la objeción era decisiva bajo 
el imperio del Código Civil; ya no puede hacerse bajóla 
nueva ley, pues asimila su derecho á un derecho real en 
cuanto á la transcripción y á sus efectos. (1) 

1 I ' lantíín, De la transcripción, t. I I , p. 412, mima. 1261 á 1263. E n sentí* 
do contrario, Monr!<5n, De la transcripción, t. 13, p. 122, núm. 494, 
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Núm. 2. De ios arrendamientos que contienen recibo anticipado 
de tres años de renta. 

202., La Ley Hipotecaria somete también á la publicidad 
los arrendamientos que contienen recibo de cuando menos 
tres años de renta. Siempre es en interés de las partes co-
mo la ley prescribe la publicidad de estos arrendamientos. 
¿Cuál será la consecuencia de la no observancia de la ley? 
El arrendamiento conteniendo recibo de tres años no podrá 
ser opuesto á los terceros. ¿En qué sentido? ¿Es el mismo 
arrendamiento el que no les podrá ser opuesto ó es el pago 
anticipado? A primera vista el texto parece decidir la cues-
tión. El primer inciso pone en principio que las actas trans-
lativas de derechos reales inmobiliares' que no han sido 
transcriptas no pueden ser opuestas á los terceros; no exis-
ten para con ellos. Lo mismo sucederá, dice el segundo in-
ciso, con los arrendamientos excediendo de nueve años ó 
que contengan recibo de cuando menos tres años de renta. 
Esto quiere decir que estos arrendamientos no pueden ser 
opuestos á los terceros. El tercer inciso viene después, mo-
dificando esta disposición en lo relativo á los arrendamien-
tos de más de nueve años; en lugar de declararlos inexis-
tentes para can los terceros la ley los declara sólo reducti-
bles. Pero esta modificación no se refiere á los contratos que 
contienen recibo de tres años de renta; luego estos arrenda-
mientos permanecen dentro de la regla general establecida 
por el primer inciso, no pudiendo ser opuestos á los terce-
ros; para con éstos son más que nulos, son inexistentes. Es-
ta interpretación ha sido propuesta. (1) Creemos, con el se-
ñor Martou, que la redacción de la ley no expresa la mente 
del legislador. La ley hace una diferencia radical entre los 
arrendamientos y las actas translativas y declarativas de 
derechos reales inmobiliares. Estas últimas actas deben to-

1 Cssier , Estudios, p. 35. núm. 18. Cloes, Comentario, t. I , p. 34, núm, 55. 
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das transcribirse, si no DO pueden ser opuestas á los¡ter-
ceros. No sucede lo mismo con los arrendamientos; éstos 
quedan sometidos á la transcripción sólo por razón de su du-
ración ó Por la de un pago anticipado de rentas, cuando es-
ta duración ó este pago sobrepasan de los límites usuales; 
si la duración del arrendamiento es la ordinaria, si los pa-
gos anticipados no exceden los de uso, la ley no prescribe 
ya la publicidad. Si se trata de una venta el acta no trans-
cripta no podrá ser opuesta á los terceros. Si se trata de un 
arrendamiento el acta no podrá ser opuesta á los terceros 
en tanto que los perjudica. Si es un arrendamiento á plazo 
laro-o la duración inusitada es la que perjudicaría á los ter-
ceros- i qué hace la ley? Mantiene el arrendamiento y se 
c o n f o r m a con reducir su duración. ¿Si el arrendamiento con-
tiene recibo de tres años de ren ta qué es lo que perjudica 
á los terceros? ¿Es el arrendamiento? Nó, es el pago anti-
cipado. Luego el arrendamiento debe ser mantenido; solo 
el pago anticipado es el que debe ser declarado m e d e n t e . 
Es en este sentido en el que fué explicada la ley por M. Le-
liévre en su informe acerca de las reformas que el senaao 
hizo al provecto votado por la Cámara de Diputados. El Re-
lator supone un arrendamiento de menos de nueve anos, 
conteniendo recibo de tres años de renta; ¿si este arrenda-
miento no está transcripto qué resultará. Es claro, contes-
ta M L^viévre, que la consecuencia de la falta de transcrip-
ción será que el arrendatario no podrá oponer á los terceros 
los vanos hechos con anticipación. (1) Si en lugar de un arren-
damiento de nueve años se supone un arrendamiento de die-
ciocho años no transcripto y reducido al plazo de nueve 
años v, además, el plazo anticipado, no podía ser opuesto 
á les terceros. Así, en cualquiera hipótesis el arrendamien-
to está mantenido aunque no transcripto; si es por nueve 

anos no debe ser transcripto por razón de su duración sino 
1 Lelióvre, informe acerca de laa r e f o r m a * del Senado ( P a r e n t , p. 520). 

por razón del pago anticipado; desde que el pago anticipa-
do no puede ser opuesto á los terceros ya no tienen interés, 
legalmente, en la publicidad del arrendamiento; fuera, pues, 
contrario á todo principio anular el arrendamiento en in-
terés de ios terceros cuando éstos no tienen interés en ello. (1) 

203. Hemos supuesto que el pago anticipado no hecho 
público no puede ser opuesto á los terceros; de modo que 
el arrendatario debe pagar á los terceros la renta á la que 
tienen derecho, salvo su recurso contra el deudor. Se ha pro-
puesto otra interpretación. El pago anticipado, se dice, no 
es una causa de inexistencia del arrendamiento no trans-
cripto; la ley sólo lo toma en cuenta cuando comprende tres 
años de renta. Si el arrendamiento contiene recibo por dos 
años de renta no tiene que ser transcripto por este punto. 
¿Luego si el pago anticipado es de seis años ó de todo el 
arrendamiento cuál deberá ser la consecuencia de la no 
transcripción? Es que este arrendamiento no podrá ser 
opuesto á los terceros en tanto que pasa del pago anticipa-
do que tiene que publicarse; es decir, el pago que no al-
canza tres años de renta. Se invoca en favor de esta inter-
pretación la analogía que existe entre el pago anticipado y 
la duración del arrendamiento; el arrendamiento que pasa 
de nueve años está reducido; se debe, pues, reducir también 
el pago anticipado que excede al que la ley autoriza. (2) 

En teoría, y bajo el punto de vista legislativo, esto puede 
sostenerse; el legislador hubiera debido reducir la cláusula 
del arrendamiento relativa al pago anticipado, como reduce 
la cláusula que se refiere á la duración del arrendamiento: 
hay igual motivo para decidir. Pero el legislador no lo hi-
zo. Coando el arrendamiento excede de nueve años la ley 
lo declara reductible. Cuando el arrendamiento contiene re-

1 Mar tou , Comentario, t. I . p. 126, mím. 101. 
2 F l and ín , De la transcripción, t . II , p. 424, niim. 1280. 
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cibo de cuando menos tres años de renta la ley no dice que 
se reducirá el pago enticipado; luego se permanece bajo el 
imperio del principio general que rige las actas no trans-
criptas; la cláusula que debía ser transcripta y que no lo fué 
se considera como no existente para los terceros. Si, pues, 
un arrendamiento contiene recibo de seis años de renta es-
te recibo queda borrado; el arrendatario no puede prevale-
cerse de él, aunque cuando la venta de la cosa arrendada ó 
cuando la promoción de los acreedores hipotecarios hubie-
ran pasado cinco años del arrendamiento. Se diría en vano 
que, en este caso, el arrendatario no invoca más que el pa-
go anticipado por un año, y que, en principio, el pago an-
ticipado de un año puede ser opuesto á I03 terceros aun-
que no haya sido publicado. Contestamos que la ley no 
ha consagrado esta teoría, puesto que ni siquiera ha pre-
visto la dificultad; se permanece, pues, bajo el imperio del 
principio establecido por el art. 1. 0 de la Ley Hipoteca-
ria; todo lo que el espíritu de la ley permite al intérprete 
hacer es concentrar la nulidad en la cláusula que se refie-
re al pago anticipado, manteniendo el contrato en cuanto 
á su duración. (1) 

204. Todo tercero interesado puede prevalecerse de la 
falta de transcripción. Esto no es dudoso cuando se trata 
de .un adquirente ó de un acreedoi hipotecario. En la doc-
trina consagrada por la Corte de Casación de Bélgica los 
acreedores quirografarios también son terceros; cuando, pues, 
embargan el inmueble arrendado se les aplica el derecho 
común. Las rentas urbanas y rústicas quedan inmobiliza-
das desde la transcripción del embargo. Los acreedores hi-
potecarios se pagan de preferencia; pero si no hay acreedo-
res hipotecarios los quirografarios tienen también derecho 
á las rentas y el arrendatario no podrá oponerles la cláusu-

1 Compárese Troplong, He la transcripción, p. 378, núm. 209. 

la de su arrendamiento que contiene pago anticipado, pues 
este pago no puede ser opuesto á los terceros cuando el 
arrendamiento no fué registrado, y en nuestra opinión los 
acreedores quirografarios son terceros. 



CAPITULO I I I . 

D E L A I N S C R I P C I O N . 

§ 1 . — D E LAS DEMANDAS DE NULIDAD Y DE RESOLUCIÓN. 

Núm. 1. Motivo de la publicidad. 

205. El art. 3 de la Ley Hipotecaria somete á la publici-
dad, por vía de transcripción, las demandas de nulidad ó 
de revocación de derechos reales inmobiliares y las decisio-
nes pronunciadas por estas demandas. ¿Cuál es el motivo 
de esta publicidad? El informe de la comisión del Senado 
explica muy bien por qué razón quiso el legislador que es-
tas demandas y estas decisiones f u e s e n hechas públicas. (1) 

Unos derechos reales ban sido transmitidos; la transcrip» 
ción fué hecha; el propietario del derecho está públicamen-
te reconocido, pero esta calidad puede serle quitada; se pro» 
voca contra él la anulación ó la revocación de estos dere-
chos. Es importante avisar á los terceros la introducción 
de semejante demanda y los riesgos que corren al tratar 
con el propietario amenazado. Los terceros tienen interés 
en conocer no sólo la existencia de la demanda sino tam-
bién las consecuencias que tuvo. Vuestra comisión cree 
útil, para alcanzar este objeto, ordenar la inscripción de la 
sentencia á continuación de la inscripción de la demanda. 

1 D'Anethán, informe (Parent , p. 399 , 400), 

206. Queriendo el legislador organizar un sistema com-
pleto de publicidad en interés de los terceros se compren-
de que haya tenido que hacer públicas las sentencias que 
cambian la situación inmobiliar del propietario con el que 
traten los terceros. Pero la organización del principio y los 
efectos que resultan de la falta de publicidad no dejan de 
tener dificultades. Es necesario, ante todo, rec jrdar los 
principios que requiere la anulación y la revocación de los 
derechos reales inmobiliares. 

La ley primero se refiere á las demandas que tienden á 
hacer pronunciar la anidación de los derechos reales inmo-
biliares. Ya hemos dicho en el título De las Obligaciones 
cuál es el efecto de la acción en nulidad cuando está ad-
mitida: la convención anulada se considera corno no haber 
existido y, por consiguiente, no puede producir ningún 
efecto. De aquí se sigue que la sentencia que pronuncia la 
nulidad de una acta translativa de derechos reales inmobi-
liares nulifica no solamente el derecho de propiedad que 
descansaba en el propietario aparente sino también nulifica 
todas las actas de disposición que se hayan hecho en virtud 
de un título anulado. Por esto la anulación opera retroac-
tivamente y contra los terceros. Este efecto ha hecho sur-
gir una objeción contra el principio de publicidad en tanto 
que la ley lo aplica á las demandas en nulidad y á la3 de-
cisiones sobre dichas demandas. Es de esencia de la nulidad, 
se dice, que todos los actos de disposición h e c h o s por aquel 
cuyo derecho de propiedad está anulado l l e g a n á d e c a e r 

por efecto de la sentencia que pronuncia la anulación de 
este derecho; desde luego es inútil hacer pública dicha sen-
tencia en interés de aquellos en cuyo favor se consintieron 
las enajenaciones ó las hipotecas: e s t a s concesiones c a e n ne-
cesariamente con la anulación del derecho en virtud del cual 
se han hecho; por lo tanto, es inútil publicar l a d e m a n d a y 
las sentencias recaídas; la publicidad no puede salvar lo 



derechos condenados á perecer. Contestamos con el Sena* 
do que la publicidad de la demanda de nulidad avisa á los 
terceros el peligro que los amenaza si tratan con un pro-
pietario en la fe de títulos cuya anulación se persigue judi-
cialmente ó que están anulados por sentencia del juez. 

Fué el Senado el que estendió la publicidad á toda ac-
ción en nulidad. Cuando el proyecto reformado se envió á 
la Cámara de Representantes el Relator, M. Lelievre, hizo 
valer otra razón en favor de la publicidad. Entre ios ter-
ceros cuyo derecho está amenazado de ser anulado á con-
secuencia de la demanda en nulidad se encuentran los acree-
dores hipotecarios; están interesados en conocer la existen-
cia de la demanda con el fin de intervenir en la instancia 
para resguardar sus derechos. En efecto, la jurisprudencia 
admite que están representados por el deudor; de donde 
race la consecuencia de que las decisiones tienen autori-
dad de cosa juzgada contra ellos; la nueva ley permite á los 
acreedores defender sus intereses interviniendo en el pro-
ceso; mientras que en el sistema de clandestinidad del Có-
digo Civil los derechos de los acreedores perecerían sin que 
hubiesen tenido conocimiento de las demandas formadas 
contra el deudor, acciones en que están interesados tanto 
como éste. (1) 

207. La ley prescribe la publicidad aun para las deman-
das en revocación de actas translativas ó declarativas de 
derecho reales inmobiliares. En el lenguaje del Código Na-
poleón la palabra revocación está empleada para las accio-
nes que tienden á revocar las donaciones. Cuando se trata 
de actos á título oneroso el Código se sirve de la palabra 
resolución. Es por demás decir que la Ley Hipotecaria es 
aplicable á las actas á título oneroso como á las actas á tí-
tulo gratuito. Sin embargo, para comprender bien los mo-

1 Leliávre, informa aceroa de las ralo roías del Sanada (Paran t , p.1521,). 

tivos de la ley importa distinguir la resolución ds la revo-
cación. 

La resolución tiene lagar en virtud de una condición 
resolutoria estipulada por las partes ó subantendida por la 
ley. Que ja condició i resolutoria sea convencianal ó legal, 
expresa ó tácita, siempre produce el mismo efecto: resolver 
el contrato como s ino hubiera existido nunca. 51 artículo 
1183 lo dice de la condición resolutoria expresa, y el mismo 
principio se aplica á la condición resolutoria tácita; la retroac-
ción es de la eseucia de la resolución. Pero todas las condi-
ciones resolutorias no se operan del mismo modo; cuando 
la condición resolutoria es expresa el contrato se resuelve 
por derecho piauo, mientras que la resolución ss opera, por 
sentencia del juez cuando la condición resolutoria es tácita 
(arts. 1183 y 1184). Esta diferencia levanta una dificultad 
acerca de la que vamos á tratar. ¿Há lugar á la publicidad 
del arfc. 3 cuando el contrato se resuelve de pleno derecho? 
Por el momento solamente buscaremos I03 motivos de la 
publicidad que prescribe la ley. Se ha dicho que sería inú-
til en el caso en que la condición resolujoria estuviera es-
crita en el contrato, puesto que estando el contrato some-
tidojá 3a trsnscipción, elart. 3 lo supone, los terceros cono-
cerán por los registros del conservador que el propietario 
con el que tratan sólo tiene un derecho resoluble. Sin du-
da, pero esto no impide que los terceros tengan interés PQ 
saber si la resolución fué pedida ó pronunciada^pues que 
una cosa es la posibilidad de una resolución que tal vez no 
se hará y otra es la resolución pedida y pronunciada por el 
juez. Todavía se ha hecho para las acciones en resolución 
la misma objeción que para las acciones en nulidad: la pu-
blicidad es inútil, se dice, puesto que la resolución, pública 
ó no, nulifica siempre los derechos concedidos á los terce-
ros por aquel cuya propiedad queda resuelta. Acabamos 
de responder á la objeción (núm. 206); lo que dicen los in -



formes de las comisiones del Senado y de la Cámara de ios 
Representantes se aplica á la resolución lo mismo que á la 
revocación. 

208. El Código califica de revocación ciertas excepciones 
á la irrevooabilidad de las donaciones. Ya dijimos en el sitio 
de la materia que esta teoría es falsa. A decir verdad-la re-
vocación de las donaciones es una resolución que se hace por 
causas determinadas por la ley. Hay una gran diferencia 
entre las diversas causas de revocación. La revocación por 
advenimiento ds hijos tiene lugar de pleno derecho: ¿está, 
no obstante, sometida á la publicidad prescnpta por nues-
tra Ley Hipotecaria? Yol veremos á esta dificultad. I íay otra 
diferencia que tiene gran importancia en lo relativo á la 
publicidad. La revocación por advenimiento de hijos y la 
revocación por inejecución de los cargos retrotraen; se les 
deben, pues, aplicar los principios que rigen la resolución 
(núm. 2071 No sucede lo mismo con la revocación por cau-
sa de ingratitud; se opera ex nunc, como se dice en el len-
guaje escolástico; es decir, que el donatario queda propie-
tario h a s t a el momento en que se publica la demanda en 
revocación; de donde se sigue que todas las actas de dispo-
sición hechas por él son válidas; la revocación produce su 
efecto á partir de la inscripción que se debe hacer de la de-
m a n d a en revocación al margen de la transcripción; todas 
las enajenaciones anteriores son mantenidas, así como las 
hipotecas y otros cargos reales que se hubieran impuesto so-
bre la cosa dada. Por esto el donatario queda propietario, 
con respecto á los terceros, hasta las inscripciones de la de-1 

m a n d a en revocación; la sentencia del juez que pronuncia 
la revocación opera una mutación de propiedad; el donata-
rio ba sido propietario y el donante ha dejado de serlo; vuel-
ve á serlo por la revocación de la donación. Puesto que hay 
mutación de propiedad inmobiliar debe hacerse pública; 
aquí ti interés de los terceros es evidente; deben conocer 

la revocación y el día á que retrotrae, pues á partir de este 
día el donatario deja de ser propietario, y á partir de este 
mismo día el donante lo vuelve á ser. También se podría de-
cir que há lugar á la transcripción, guesto que la sentencia 
opera una mutación de propiedad; sin embargo, la ley no 
ordena transcribir la sentencia que pronuncia la revocación, 
se limita á exigir la inscripción; la mención basta para ga-
rantizar los intereses de los terceros. 

209. El Código Civil no prescribe la publicidad más que 
para las donaciones; habiendo la Ley Hipotecaria extendido 
el principio de la publicidad á todos los actos translativos 
de propiedad á título oneroso ha debido también genera-
lizar la disposición del art. 958. Esto es lo que ha hecho el 
art. 4 de la Ley Hipotecaria. Se objetó cuando la discusión 
que esta disposición era inútil, pues que sólo reproducía el 
art. 958 del Código Napoleón. El Ministro de Justicia 
contestó que había otros casos en que la revocación no re-
trotrae; los hemos enumerado al tratar de la propiedad re-
vocable (t. XVI, núms. 104-113). No hay ninguna duda en 
lo relativo á la revocación del usufructo. Los jueces pueden 
pronunciar la extinción del usufructo por abuso de goce 
(art. 618). Esta es una revocación del usufructo; como pe-
dida y pronunciada judicialmente el art., 3 de la Ley Hi -
potecaria es aplicable: la sentencia debe hacerse pública por 
vía de inscripción, y los actos que el usufructuario ha hecho 
antes de esta inscripción están mantenidos. 

Aun hay otro caso en el que la propiedad es revocada. 
Los enviados á posesión definitiva de los bienes de un au-
sente son propietarios con respecto á los terceros; si el au-
sente vuelve su propiedad está revocada de pleno derecho. 
¿Será necesario que la revocacióa de los derechos d-í los 
enviados, si los ausentes la piden judicialmente, se haga pú-
blica? Nd, porque no cae bajo la aplicación del art. 3. La 

pk de D . T O M O ssix—35 

s 



Ley Hipotecaria no somete á la publicidad más que la re - , 
vocación de derechos reales, inmobiliares que resultan de 
actos que deben ser transcriptos; y la sentencia que pro-
nuncia el envío á posesión de los bienes de un ausente no 
debe ser transcripta; lo*que es decisivo. (1) 

{• Núm 2. De las demandas y sentencias que deben hacerse 
públicas. 

2.10. La ley quiere que se hagan públicas las demandas 
qüe tienden á hacer pronunciar la anulación ó la revocación 
de los derechos que resultan de actas sometidas á la trans-
cripción. Para que haya lugar á la publicidad que la ley 
ordena desde luego se necesita que haya demanda judicial. 
Cuando no la hay falta la base de la publicidad; no se pue« 
de inscribir una demanda que no existe. La revocación de 
una donación por advenimiento de hijos tiene lugar de ple-
no derecho en virtud de la ley aunque el donante dejara al 
donatario en posesión, luego sin ninguna demanda y aun 
cuando el donante no quisiera aprovechar la revocación. 
¿Se puede en este caso aplicar el art. 3? La aplicación es im-
posible; ¿cómo inscribir una demanda que el donante no 
hace y que no puede hacer? Seguramente los terceros están 
interesados en conocer la revocación, pero es imposible dar 
publicidad á la revocación por una vía legal, puesto que no 
hay acta que pueda stjr inscripta. (2) 

211. ¿Se debe decir lo mismo de la resolución que tuvo 
lugar por derecho plano sin intervención del juez? El con-
trato queda resuelto en este caso por la voluntad que las 
partes han manifestado al contratar (arts. 1183 y 1184) Ge-
neralmente no hay demanda porque no hay nada que de-
mandar; si no hay demanda no hay nada que inscribir. 

1 Mar ton , Comentario, t. I , p. 178, núm. 165. 
2 R i ñ e r e y H a g u e t , Cuestiones sobre la transcripción, p. 175, núm. 259. E n 

sentido contrario Monr lón, Examen crítico del comentario de Troplong sobre los 
privilegios, t , I I , p. 1059, núm. 363. 

Sin embargo, puede suceder que las partes no estén de 
acuerdo, ya en las condiciones, ya en su cumplimiento; esta 
contestación se debe llevar ante los tribunales. ¿Debe, en 
este caso, ser inscripta la demanda? En nuestra opinión no, 
porque cae bajo la aplicación de la ley. No tiende á que 
se pronuncie la resolución sino á que la convención se ha-
ga bajo condición resolutoria y que se verifique dicha con-
dición; desde que este hecho se declarase constante la con-
vención quedará resuelta de pleno derecho; no hay, pues, 
ni demanda en resolución ni decisión sobre semejante de -
manda; por lo tanto, r o está uno en los términos de la ley. 
Se objeta que la sentencia que recayera no interesa á los 
terceros, puesto que les hará conocer que el contrato está 
resuelto. La objeción prueba demasiado, pues que si se ad-
mitiera se debería decir que toda sentencia relativa á la 
propiedad inmobiliar debe ser inscripta y, por consecuencia, 
toda demanda. En efecto, ¿cuál es el objeto déla demanda 
y de la sentencia cuando la condición resolutoria está ins-
cripta eu el contrato? La demanda tiende á hacer declarar 
por el juez lo que han querido las partes; si se debe inscri-
bir esta demanda y las sentencias porque están interesados 
los terceros se deberá decir otro tanto de toda sentencia 
declarativa de la voluntad de las partes, y es de principio 
que las sentencias declarativas no están sometidas á la pu-
blicidad por la sencilla razón de que no hay ley que lo or-
dene. La transcripción de las sentencias no está prescripta 
más que para las que tienen lugar do título (art 2) y la 
inscripción para los que intervienen acerca de una deman-
da en resolución ó en nulidad. Esto decide la cuestión, pues-
to que no há lugar á la publicidad sino en virtud del 
texto. (1) 

1 Aubry y Rau , t. I I , p. 305, nota 73, pfo. 209. R i f ik re y Hugue t , Cueslio« 
nes sobre la transcripción, p. 175, núm. 260. En sentido contrario Mourlón, Be 
la transcripción, t. I I , p. 173, núm. 528. Troplong, De la transcripción, p. S38, 
n ú i». 214. 



212. Una dificultad análoga se presenta en la demanda 
de nulidad. Ya dijimos en el título De las Obligaciones que 
la acción en nulidad implica que el acta es nula en el sen-
tido de que la nulidad puede ser pedida en razón de un vicio 
de que adolece. No há lugar á demandar la nulidad de una 
acta que no existe para la ley; la doctrina la califica de acta 
inexistente; el art. 1117 dice en términos enérgicos que esta 
acta es nula de pleno derecho. Si lo es así no se podría pe-
dir la nulidad, y el tribunal no podría pronunciarla porque 
hay contradicción lógica en anular lo que es nulo de pleno 
derecho. Se ha objetado contra las teorías de las actas 
inexistentes \ue nadie puede ser juez de sí mismo. Sin d u -
da; desde que hay contestación es necesario que interven-
ga en una sentencia. ¿Pero qué pedirá al juez la parte in-
teresada? ¿Una demanda de anulación? Nó, porque es 
lógicamente imposible .anular lo que no existe; anular la 
nada es un absurdo. Todo lo que pueden pedir al juez y 
lo que éste puede decidir es que la convención litigiosa 
no reúna las condiciones requeridas para su existencia; para 
la ley nunca ha existido y nunca pudo haber tenido algún 
efecto. 

¿Deben hacerse públicas esta demanda y esta decisión? 
En teoría, desde el punto de vista legislativo, la afirmativa 
es cierta. Se supone que la convención inexistente es trans-
cripta; hay, pues, una transmisión aparente de propiedad. 
Los terceros tienen interés en saber que una sentencia ha 
decidido que no había convención, luego tampoco transmi-
sión de un derecho real. ¿Qué importa á los terceros que 
una convención esté declarada inexistente ó anulada? No 
pueden ya tratar con un propietario cuyo derecho es inexis-
tente ó con un propietario cuyo derecho es nulo. En uno 
y otro caso la publicidad es necesaria para advertírselo, ha -
ciendo de su conocimiento la verdadera situación inmobiliar 
de aquel con el que se proponen tratar. Si se atuviera uno á 
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ía significación exacta de los términos de que se sirve el a r -
tículo 3 se debería decir que la ley es inaplicable; supone 
una acción en nulidad, y los contratos inexistentes no dan 
lugar á una acción de ésa naturaleza. Pero el texto en esta 
materia tiene poca importancia. En efecto, el Código no 
consagra en términos formales la teoría de los actos inexis-
tentes; ignora la terminología admitida por la doctrina. Po r 
eso el art. 1599 califica de nula la venta de la cosa ajena, 
que simplemente es anulable, y el art. 1601 llama también 
nula la venta falta de objeto y que, por consiguiente, no 
existe. Luego en el lenguaje del Código la palabra nula de-
signa las convenciones que dan lugar á una acción en nu-
lidad y las que no dan lugar á una acción .parecida. Otro 
tanto se debe decir de la expresión acción en nulidad; esta 
es la acción que nace de los contratos nulos, luego también 
la acción que nace de los contratos inexistentes, De aquí se 
sigue que en el art. 3 se debe entender por demandas en 
anulación no sólo la3 acciones en nulidad propiamente di-
chas sino también las acciones que tienden á hacer decidir 
que una convención es inexistente. Tanto más se debe de-
cirlo así cuanto que la distinción de actos nulos é inexis-
tentes es ajena al principio de publicidad; mejor dicho, 
toda sentencia que declara una acta nula ó inexistente debe 
hacerse pública, puesto que el interés de los terceros lo exi-
je así; sería, pues, aplicar disparatadamente la distinción de 
actas nulas é inexistentes más que hacer la aplicación del 
art. 3 de la L y Hipotecaria. (1) 

213. Hay acciones que el Código Civil no califica de ac-
ciones en nulidad ó en revocación, lo que da lugar á alguna 
duda acerca del punto de saber si el art. 3 es aplicable. 
Tal es la acción en reducción de las donaciones que exce-

1 Mour lón , De la transcripción, t. IT, p. 170, nám. 527. Tr"n 'ong , De la 
iranscripción, p. 386, núm. 215. F lend ín , De la transcripción, t. I I , p. 461, nú-
meros 624 y 625. 



den de lo disponible. La redacción puede ser parcial, pue-
de también hacer caer la donación totalmente; produce,, 
pues, con relación á los terceros, el mismo efecto que la nu-
lidad: nulifica los derechos del donatario con efecto retrac-
tivo. Da donde se sigue que los terceros están esencialmen-
te interesados en que las demandas de reducción y las de-
cisiones recaídas sobre dichas demandas se hagan públicas. 
Queda por saber si dichas acciones caen bajo la aplicación 
del art. 3. Hay controversia acerca del fundamento de la 
reducción. En la opinión general se admite que las dona-
ciones que sobrepasan de lo disponible están afectas de una 
condición resolutoria tácita-, así considerada la reducción es 
una acción de resolución, lo que hace aplicable el art. 3. 
Hemos enseñado que las donaciones que sobrepasan de lo 
disponible son nulas habiendo el donante hecho una libe-
ralidad que no tenía derecho de hacer; la demanda de re-
ducción, es, pues, una aceión de nulidad; por consiguiente, 
debe de publicarse. Así hay lugar á la inscripción, cual-
quiera que sea la interpretación que se dé á la reducción y 
al efecto retroactivo que produce (t. XII , núm. 202). 

Tal es también la opinión de la mayor parte de los a u -
tores franceses que han comentado la ley de 1855 acerca 
de la transcripción. (1) Hay, sin embargo, algunos disen-
timientos. La inscripción, se dice, así como la transcripción, 
sólo debe hacerse cuando la ley la ordena; y la ley no ha. 
bla de la demanda de reducción; este silencio es decisivo. (2) 
¿No es llevar muy adelante el apego á la letra de la ley? 
Esta comprende toda accióu de nulidad y de revocación 
ó de resolución; y la reducción es ó una anulación ó una 
resolución; luego está comprendida en el texto. 

214. ¿La acción pauliana está sometida á la publicidad 

1 Troplong, De la transcripción, p. 387, núm. 216. Mour idn . De la transcrip-
ción, t. I I , p, 184, núm. 534, F l a n d í n , De la transcripción, t. I I , p. 403, núme» 
jo í>28. 

2 Rivifere y Hoguet, Cuestiones, p. 181, núms, 267 y 268. 

del art. 3? Esta cuestión también está controvertida. La 
decisión depende del punto de saber cuál es el objeto de la 
acción pauliana. Siempre se la consideró como una acción 
de nulidad; fieles al texto y á la tradición hemos mantenido 
esta doctrina contra los autores modernos, según los cuales 
la acción pauliana no sería más que una acción de repara-
ción del perjuicio causado al acreedor que la intenta (tomo 
XV", núm. 483). En nuestra opinión la aplicación del ar-
tículo 3 no es dudosa: la acción pauliana está comprendi' 
da bajo el nombre de demanda de anulación. Esta es tam-
bién la opinión de los autores franceses que han comenta-
do la ley de 1855 acerca de la transcripción. No examina-
remos si los que enseñan que la acción pauliana no es una 
acción de nulidad son consecuentes al aplicar á esta acción 
una disposición que sólo se ocupa de las acciones de nuli-
dad y de resolución; poco nos importan estas contradiccio-
nes, vienen en apoyo de nuestra doctrina; si se atiene, uno 
al texto del Código Civil y á la tradición toda duda desa-
parece. (1) 

215. La acción de reivindicación no es una acción de -
nulidad; aquel que revindica obra en virtud de su derecho 
de propiedad; no pide la anulación ni la revocación del de-
recho en virtud del que el detentor posee; este derecho, 
procedente de una convención en la que el propietario ha 
permanecido extraño, no puede serle opuesto. No se está, 
pues, en el texto de la ley; lo que es decisivo. El interés 
de los terceros en conocer la demanda de reivindicación y 
el resultado de la acción no podría ser invocado, pues no 
basta que los terceros tengan interés en conocer una acta 
para que deba hacer pública. La regla general es que las 
sentencias no están sometidas á la publicidad, porque sólo 

1 Trop 'oog, De la transcripción, p. 390, núm. 220. Mourlón, De la transcrip-
ción, t. I I , p. 185, núm. 535. F landfn , De la transcripción, t. I , p. 4G5, cúnoc» 
ro 630. E n sentido contrario, Rivière y Huguet , Cuestiones, p. 181, núrae. 269 
y 270 
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declaran los derechos de las partes; el art. 3 consagra uss 
excepción, y las excepciones se extienden. (1) 

Con mayor razón el art. 3 no es aplicable cuando la d e -
manda de reivindicación está formada contra un posesor 
sin título; no procediendo el demandado en virtud de un 
título sometido á la transcripción el art. 3 es inaplica-
ble. (2) Esto no es ya una cuestión de publicidad, es un 
asunto de propiedad que se suscita entre él propietario y 
el detentor de la cosa que pertenece al reivindicante. Se 
puede uno prevalecer del interés de los terceros, puesto que 
éstos, en el sistema de publicidad, no están interesados en 
conocer más que los títulos y las sentencias que nulifican 
estos títulos; donde no los hay la publicidad está faera de 
causa. 

216. Del principiodeque la disposición delar t 3 es excep-
cional sesigue que no puede ser extendida por vía de analo-
gía. La Corte de Gante lo sentenció así y esto no es dudoso. 
En el caso los hospicios pedían el mantenimiento de un de-
recho de paso que sostenían desde tiempo inmemorial. Esto 
era la reivindicación de un derecho de servidumbre, lo que 
no tiene nada de común con una demanda de anulación ó 
de revocación. (3) 

217. Toda demanda de nulidad y de revocación no debe 
ser hecha pública; es necesario además, según el art. 3, que 
h demanda tenga por objeto derechos resultantes de actas 
sometidas á la transcripción. La publicidad del artículo 
3 es una consecuencia de la publicidad prescripta por el ar-
tículo 1. ° , como lo explicó la comisión del Senado (número 
205). Si una acción tiene por objeto derechos que no están 
sometidos á la transcripción no puede tratarse de hacer 1» 
demanda pública. 

1 F l a n d í n , De la transcripción, t . I I , p. 466, núm. 631. 
2 Lie ja , 24 de M a y o de 1873 (Pasicrisia, 1873, 2, 376). 
3 Gan te , 31 d e Ju l i o de 1872 ( P a a i c m h , 1872, 2, 395), 

218. La aplicación del principio suscita una dificultad. 
Hay una acta que por su naturaleza está sujeta á la trans-
cripción, pero es anterior á la nueva ley; por consiguiente, 
no tienen que transcribirse; si un proceso surge acerca de 
esta acta ¿la demanda y las sentencias deberán publicarse? 
Esta cuestión no está decidida por los arts. 1 y 3 de la Ley 
Hipotecaria;¡la dificultad tiende al principio de la no retroac-
ción de las leyes. Las formalidades del procedimiento están 
regidas por la ley que está en vigor en el momento en que 
la acción está intentada. ¿Debe aplicarse esta regla á la for-
malidad de la inscripción establecida por el art. 3? Aunque 
prescripta en interés de los terceros la inscripción de la 
demanda no deja de ser una formalidad cuya inobservancia 
engendra un excepción en favor del demandado; está, pues, 
relacionada con el procedimiento; sigúese de esto que la ley 
nueva es aplicable á toda demanda que tiene por objeto la 
anulación ó la revocación de un derecho real inmobiliar 
aunque el acta haya sido redactada anteriormente á la nue-
va ley. En el sistema de la ley esta acta se considera co-
mo transcripta; luego el art. 3 es aplicable. (1) 

219. El art. 3 no es aplicable más que cuando los dere-
chos resultan de actas sometidas á la transcripción. Esto 
supone que las actas están transcriptas, como lo dice la ley 
francesa de 1855, que contiene una disposición análoga. (2) 
Esta redacción zanja una dificultad que se presenta bajo el 
imperio belga. El acta, aunque sometida á la transcripción, 
no fue transcripta. ¿Tendrá que hacerse la transcripción en 
este caso F Los autores enseñan que la inscripción debe, no 
obstante, hacerse; la Corte de Bruselas se pronunció por la 
opinión contraria, que no titubeamos en admitir. No hay 
publicidad obligatoria sin texto; y resulta del texto del ar 

1 M a r t n u , Comentario, t . I , p. 159, núm. 134. 
2 Troploog, De la transcripción, p. 391, n ú m . 223. 
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tículo 3 que la ley sólo ordenó la inscripción cuando la 
transcripción ha sido hecha; en efecto, la ley quiere que la 
demanda esté inscripta al margen de la transcripción pres-
cripta por el art. 1. 0 y que las sentencias estén inscriptas 
á continuación de esta mención; luego la publicidad orga-
nizada por la ley implica que la transcripción esté hecha. 
Los autores que admiten la necesidad de la inscripción aun-
que no hubiera transcripción hacen la ley, puesto que exi-
gen la publicidad en un caso no previsto por ella; hacen, 
pues, lo que sólo el legislador tiene derecho de hacer. ¿Se 
quiere la prueba? El art. 3 de la ley belga no hizo más que 
reproducir, generalizándola, la disposición del art. 958 del 
Código Civil. Este artículo decía también que la transcrip-
ción debía hacerse al margen de la transcripción prescripta 
por el art. 939. De allí la cuestión de saber si hay que ins-
cribir un extracto de la demanda cuando no hay acta trans-
cripta y cómo debe hacerse esta inscripción. No existían 
menos de cuatro opiniones diferentes acerca de esta dificul* 
tad; como esto sucede siempre cuando nada dice la ley ca-
da autor tiene su sistema. Los autores hubieran debido re-
cordar que en materia de publicidad el silencio de la ley 
es decisivo, puesto que no hay publicidad sin texto. 

La circular ministerial de 23 de Enero de 1852 ha adop-
tado la opinión da Toullier. ¿e ha invocado esta circular 
como una autoridad en favor de la opinión que combatimos. 
La Corte de Bruselas dijo muy bien que el ministro no de-
cide las cuestiones en las que hay controversia. Es dudoso, 
dice la circular, que el conservador pueda negarse á la 
inscripción cuando el acta no fué transcripta. Si esto es du-
doso es que la ley nada dice. ¿Emite lacircularla opinión de 
que apesar del silencio de la ley la inscripción debe hacer-
se ? No, ni siquiera dica que el conservador tiene obligación 
de inscribir en la duda, indica un medio de hacer la ins-
cripción. Se hará constar la entrega del extracto en el re-

gistro del depósito y se transcribirá el contenido en el cuer-
po del registro de transcripción, en la fecha y orden del de-
pósito. Se hará esta mención en el repertorio en la cuenta 
abierta antigua ó nueva del propietario demandado, dejan-
do en blanco las columnas, que no podrán ser llenadas sino 
cuando la transcripción será ulteriormente requerida. Al 
margen de esta transcripción se hará mención de la inscrip-
ción ya anotada en el repertorio. Basta comparar este mo« 
do de inscripción con el que prescribe la ley para conven« 
cerse deque es extralegal, y lo que en esta materia es ex-
tralegal es ilegal. (1) 
... / 

Núm. 3. De la inscripción. 

220. ¿Qué actas deben ser inscriptas? La demanda y las 
decisiones pronunciadas acerca de ellas. Eu cuanto á la 
demanda no hay ninguna dificultad, es una acta única. La 
ley dice que toda decisión pronunciada acerca de la deman-
da será igualmente transcripta. ¿Debe concluirse de esto que 
todas las sentencias que intervienen en el curso de la ins-
tancia, aun las sentencias preparatorias é interlocutorias, 
deban ser hechas públicas? Nó; la palabra decisión implica 
una sentencia decisiva de la demanda, de la que la lev pres-
cribe la publicidad; y las sentencias preparatorias ó interlo-
cutorias no terminan la instancia; luego no son decisivas 
en el sentido del art. 3. El espíritu de la ley no deja nin-
guna duda acerca de este punto. ¿ Por qué somete la ley á 
la inscripción las sentencias pronunciadas acerca de la de-
manda? ^Porque los terceros están interesados en saber cuál 
es el resultado de la demanda: ¿se admitió ó fué desechada? 
¿El acta fué revocada, anulada, ó fué mantenida? Esto es lo 
que interesa á los terceros: luego es la sentencia que ter-

1 Bruselas, 13 de Ju l io de 1868 (Pasioriaia, 1867, 2, 27). E n sentido con t ra -
rio, Mar tou , Comentario, t. I , p. 162, núm. 138. Cassier, Estudios, p, 73, nú* 
meros 70 á 73. Cioes, Comentario, t. I , p. 90, núm. 171. 



mina cada instancia la que se debe publicar; en cuanto á las 
que se refieren al procedmiento no tienen ningún interés 
para los terceros; luego fuera frustratorio publicarlas. Si la 
ley dice que todas las decisiones deben ser inscriptas es por-
que hay varias instancias, y cada una se termina por una 
sentencia. Todas estas sentencias deben ser hechas públicas. 
E^te es ya un verdadero lujo de publicidad; hubiera bastado 
inscribir la decisión que termina definitivamente el proceso; 
hay que cuidarse de agregar la publicidad legal. (1) 

Así deben inscribirse las sentencias recaídas en apelación, 
sin distinguir si la resolución de primera instancia está man* 
tenida ó infirmada; desde que hay apelación los terceros 
tienen interés en saber cuál será su resultado. Sucede lo 
mismo con las decisiones pronunciadas en el recurso de ca-
sación, sin distinguir entre las sentencias que casan y las 
que deniegan. Si hay casación el negocio está devuelto an> 
te otra corte ó ante otro tribunal; la decisión que recaiga 
tendrá naturalmente que ser transcripta. Se puede repro-
char á la ley el haber prescripto una publicidad excesiva; 
pero el legislador habló y el intérprete debe obedecer. (2) 

221. La publicidad se hace por vía de inscripción, mien-
tras que para las actas translativas ó declarativas de dere-
chos reales inmobiliares la ley prescribe la transcripción. 
Hay una razón de esta diferencia. Los terceros están in te-
resados en conocer las cláusulas de las actas de venta, pa r -
tición ó arrendamiento, y como no es muy posible determi-
nar a priori á qué cláusula se limita su interés habrá que 
ordenar la copia íntegra; mientras que, para las demandas 
de anulación y las decisiones pronunciadas en estas doman* 
das, al contrario, es muy fácil precisar lo que interesa á los 
terceros; es el hecho de la demanda el que les da á saber que 
tal acta transcripta está amenazada de ser nulificada des-

1 Mar ton , Comentario, t. I , p. 171, n ú m . 153. 
2 Mar ton , Comentario, t. I , p. 173, mima. 153 y 159. 

pues de la sentencia que acoge ó desecha la demanda; hu-
biera sido inútil y, por tanto, frustratorio copiar en los li-
bros del conservador los motivos de hecho y de derecho 
en los que se fundan las demandas y las sentencias. Una 
simple mención de la demanda y de las decisiones basta-
ba para dar aviso á los terceros y darles á saber lo que ne-
cesitan conocer. 

222. La diferencia que existe entre la transcripción y 
la inscripción arrastra también formalidades diferentes. 
Cuando una parte hace transcribir una acta basta que la 
presente al conservador y que el acta esté redactada en las 
formas exigidas por la ley. Las formalidades son más com« 
plicadas cuando se trata de una inscripción que debe com-
prender sólo las menciones esenciales. Es el art. 84 el que 
fija la materia. Las partes deben presentar, por sí ó por un 
tercero, si se trata de una demanda, dos extractos en papel 
sellado conteniendo los nombres y apellidos, profesiones y 
domicilio de las partes, los derechos cuya anulación ó r e -
vocación se pide y el tribunal que debe conocer de la 
causa. Si se trata de una sentencia las partes deben pre-
sentar dos extractos en papel sellado expedidos por el se-
cretario, conteniendo los nombres, apellidos, profesión y 
domicilios de las partes, el dispositivo de la sentencia y el 
tribunal ó corte que la pronunció. 

La ley exige dos extractos, como exige dos bordereaux, 
para la inscripción hipotecaria. El conservador guarda un 
extracto y entrega el otro al requireiite, certificando en él 
que la inscripción ha sido hecha. Diremos, al tratar de la 
publicidad de la hipoteca, cuál es el objeto de estas forma-
lidades. 

La ley aplica también á las inscripciones prescriptas por 
el artículo 3 el principio nuevo que establece en lo re-
lativo á la nulidad (art. 85); la omisión de una ú otra for-
malidades que exige arrastra la nulidad de la inscripción 



sólo cuando resulta un perjuicio para los terceros. Expli -
caremos esta materia en el capítuto Le las Hipotecas. 

223. Se presenta una dificultad especial para la inscrip-
ción prescripta por el art. 3. Se supone que el derecho cu-
ya anulación ó revocación se persigue fué objeto de t r ans -
misiones sucesivas transcriptas en los registros del conser-
vador. ¿Debe el demandante, en este caso, inscribir la de-
manda y las decisiones al margen de cada inscripción ó 
basta que la inscripción se haga al margen de la primera 

acta transcripta? Esto depende de la naturaleza y objeto de 
la demanda. Si el demandante concluye á la demanda ó re-
vocación de todas las actas tendrá que inscribir la deman-
da y sentencias al margen de todos los actos transcriptos. 
Esta es la aplicación literal de la ley.' Pero cuando la de-
manda se dirige contra el acto primitivo por el que la mu» 
tación de los derechos inmobiliares se operó se satisface 
plenamente á la ley con la inscripción de la demanda al 
margen de esta acta, ordinariamente transcripta. El art . 3 
po obliga que esta formalidad esté renovada para cada 
transmisión ulterior si el demandante juzga que no han per-
judicado sus derechos y si no persigue directamente su nu-
lidad. Esto3 son los términos de una sentencia de la Corte 
de Casación de Bélgica. (1) En el caso el recursante invo-
caba la falta de inscripción de la demanda como medio de 
nulidad contra la sentencia ata'cada.En cuantoála sentencia 
intervenida en la demanda se entiende que no debe inscri-
birse al margen de las actas que no están anuladas ó revo-
cadas. Esto es un argumento decisivo en favor de la in ter -
pretación consagrada por la Corte; en efecto, la inscripción 
de las sentencias y de la demanda constituyen una misma 

1 Denegada, 28 de J u n i o de 1887 CPasicriaia, 1868, 1, 231 En el miarn° 
sentido, Mar toa , Comentario, t. I , p. 163, núm. 139. Troplong, De ia transcnp-

-icón, p. 3'¿4, núm, 222. Compárese Delebecque, Comentario, p. 67, núm. 62. 
Cioes, Comentario, t. I , p. 86, núm, 160. Mour l án , De la transcripción t. I I , p a -
gina 199, num. 548. 

formalidad: "la publicidad determinada por la ley. Si las 
sentencias no deben y ni siquiera pueden ser inscriptas no 
podía tratarse de inscribir ia demanda, y si la demanda de» 
bía ser inscripta las sentencias debían también ser hechas 
publicas; y fuera un absurdo inscribir al margen de actas 
transcriptas sentencias extrañas á estas actas. Luego es ab-
surdo inscribir la demanda. Además los terceros que figu-
ran en una acta no tienen ningún interés en conocer la de-
manda y las decisiones que intervienen, sus actos están man-
tenidos mientras no se atacan. Y es inútil que intervengan 
•en la instancia para defenderlos, pues la sentencia pronun-
ciada fuera de su presencia no les puede ser opuesta; el de-
mandante tendrá que promover contra ellos para reivindi 
car el inmueble entrado en su dominio en virtud de la sen-
tencia que obtuvo, y en esta nueva acción pueden defender 
sus intereses. 

Núra. 4. Consecuencia de la falta de inscripción. 

224. La falta de publicidad no produce siempre las mis-
mas consecuencias; los efectos difieren según la naturaleza 
fie los actos que se deban hacer públicos. Si se trata de la 
transcripción de actos translativos ó declarativos de dere-
chos reales inmobiliares la ley sienta en principio que se 
consideran con relación á los terceros como inexistentes en 
tanto que no se hagan públicos (núms. 159 y 160). Los 
arrendamientos, al contrario, aunque no transcriptos están 
mantenidos; sólo que son reductiblfes (núm. 161). En cuan-
to á las demandas judiciales y á las sentencias recaídas so-
bre aquéllas la falta :de publicidad tiene efectos del todo 
particulares. ¡ 

Un primer efecto aplicable á toda demanda es una excep-
ción que se puede oponer'al demandante: »ninguna deman-
da que tienda á hacer pronunciar la acumulación ó la r e -
vocación de derechos que resultan de actos sometidos 



I I M : : L 

l l i f l ffllJSki";:! I ] :•;' 

á la transcripción será recibida en los tribunales sino des-
pués de haber sido inscripta al margen de la transcripción n 
(art. 3). 

La ley impone en segundo lugar una obligación á los se-
cretarios: »no pueden, bajo pena de daños y perjuicios, en-
tregar ningún expediente de las sentencias recaídas en la de ' 
manda antes de que se le haya debidamente justificado, en la 
forma prescripta por el art. 84, que está hecha la inscripción.-r 
Esta disposición es general en apariencia: en realidad no 
se aplica en lo relativo á los daños y perjuicios más que al 
caso en que la revocación opera un efecto retroactivo, como 
lo diremos más adelante, sólo se aplica al caso en que la re-
vocación se hace ex mine. 

Queda por saber cuál es la consecuencia de la falta de 
inscripción en lo que se refiere á los terceros. Esto es el ob-
jeto del art. i. que sólo se refiere á la revocación ex nunc. 

/ , De la excepción de no proceder. 

225. El art. 3 dice que la demanda que no está publica» 
da no será recibida. De aquí procede que en los trabajos 
preparatorios se dice que el demandado puede oponer á la 
demanda una excepción de no haber lugar. Esta expresión 
no es exacta; la excepción de no haber lugar nulifica el de-
recho mismo que se reclacaa en justicia, y es seguro que la 
falta de publicidad de la demanda deja subsistir el derecho; 
impide solamente que se reciba la demanda, de modo que 
el demandante siempre puede hacer valer su derecho des-
pués de hacer pública su demanda. Pa ra que no quedara 
ninguna duda sobre este punto fué por lo que el Ministerio 
de Justicia propuso una reforma, por la que se reproducían 
en el art. 3 los términos del art. 48 del Código de P roce -
dimientos. Esta última disposición está concebida así: »Nin-
guna demanda principal introductiva de instancia será re-

cihda por los tribunales en tanto que el demandado no 
haya sido previamente llamado á conciliación ante el juez 
de paz.,, La consecuencia de la no observancia del art 48 
es que el demandado puede rechazar la demanda por una 
excepción que no toca al fondo y que por esta razón se lia-
ma un simplejin de no proceder. Pasa lo mismo con la fal-
ta de publicidad en el sentido del art. 3, puesto que esta 
disposición está calcada del art. 48. (1) 

226. La excepción es de orden público, puesto que la pu-
blicidad se estableció en interés de ios terceros, lo que es 
un interés general. De donde se sigue que la excepción pue-
de y debe ser opuesta de oficio por el juez. Es al tribunal 
al que se dirige la ley cuando dice que ninguna demanda 
se recibirá; la publicidad es lo más amenudo indiferente á 
las partes; el demando puede, pues, no oponer la excepción-
en este caso el tribunal lo debe hacer. La redacción primi-
tiva lo decía terminantemente: »Esta no admisión será pro-
nunciada aun de oficio.,, Si esta frase ha sido quitada fué 
únicamente porque no cuadraba con un cambio de redac-
ción propuesto por el Ministerio de Justicia. La comisión 
del Senado, á la vez que aprobaba esta modificación, tuvo 
cuidado de agregar: «Estando la inscripción exigida menos 
en interés de las partes que en el de los terceros es una for-
malidad de orden público, y, por consiguiente, la omisión de 
esta formalidad hace nacer una no admisión que el juez 
puede suplir de oficio sin que la ley deba darle poder ex-
preso.» (2) 

. A 1 d e c i r q u e el juez puede de oficio oponer la excepción 
sin que la ley lo autorice para ello la comisión del Senado 
no entendió decir que el juez es libre de no oponerla: es-
ta es una obligación que tiene qua cumplir, porque la pu-

1 Martou, Commtario, t. I, p. 165, mím. 142. Parent, p. 81 
¿ D Anetbín, Begundo informe [Parent, Ps, 481 y siguientes]. 
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blicidad es de orden público y que el fin de no proceder es 
el medio, á la vez que más sencillo, el más enérgico para 
obligar al demandante á inscribir la demanda. La Corte de 
Bruselas lo juzgó así, y deducía la consecuencia de que la ins-
cripción se debe hacer al terminar la instancia y que la fal-
ta de publicidad paraliza la acción; que, por consecuencia, 
la inscripción hecha en el curso de la instancia, y especial-
mente en apelación, es inoperante porque no puede cubrir 
el procedimiento hecho ilegalmente y violando una pres-
cripción de orden público. La Corte anuló, en consecuen-
cia, la sentencia de primera instancia y todo el procedimiento, 
salvo la demanda. (1) Esto es muy lógico; la demanda es 
la única acta que el demandante puede hacer; se necesita 
que haya una demanda, pero todo lo que sigue á la deman-
da está viciado y debe ser anulado. 

Del principio de que la excepción es de orden público se 
sigue también que puede ser opuesta en cualquier estado de 
la causa. En el caso que acabamos de recordar la excep-
ción había sido opuesta en apelación; la corte asimiló todo 
el procedimiento: el de apelación como el de primera ins-
tancia. El procedimiento debía, pues, volverse á hacer. (2) 

II. De la obligación impuesta al secretario. 

227. La excepción de no proceder garantiza la publici-
dad de la demanda si las tribunales cumplen con el deber 
que les impone la ley implícitamente. En cuanto á la pu-
blicidad de las sentencias la ley encarga al secretario de vi-
gilar que se inscriban. Su acción sólo es indirecta; no es 
el secretarlo quien deba requerir la inscripción, como el 
diligenciario tiene que hacerlo, según la ley francesa de 
1855, bajo pena de multa; pero tiene un medio indirecto de 
forzar á las partes á hacer la inscripción de la sentencias-

1 Bruselas, 10 de Noviembre de 1869 [Pasicriaia, 1869, 2, 419]. 
2 Mar tou , Comentario, t. I , p. 167, núma. 144 y 145. 

La ley le prohibe entregar ninguna copia de las senténcias 
no inscriptas. Hubiera debido sancionar esta prohibición 6 
esta obligación con una pena, como la ley francesa. Según 
nuestra ley no hay otra saución más que la de daños y per-
juicios. S3 ha concluido de esto que en el caso en que no 
hubiera lugar á daños y perjuicios el secretario podía expe-
dir copias de las sentencias no inscriptas. (1) Lo puede, sin 
duda en el sentido de que no incurre en ninguna pena; pero 
no deja de ser verdad que falta á su deber al no hacerlo. 

228. La prohibición establecida por el art. 8 es general: 
el secretario no puede entregar ninguna copia antes que las 
partes justifiquen haber inscripto la sentencia. Poco impor-
ta cuál sea el efecto de la sentencia; que retrotraiga ó no 
la ley no distingue; no permite, en ningún caso, al secreta-
rio entregar copia mientras no hay inscripción. Pero la san-
ción de los daños y perjuicios no recibe aplicación al caso 
en que Ira sentencia opera exnunc. En efecto, puesto que el 
propietario cuyo derecho está invocado puede h'acer actas 
de disposición hasta el momento en que la revocación se 
hace pública por la inscripción de la demanda seguida de la 
inscripción de la sentencia los terceros no sufrirán ningún 
perjuicio con la falta de publicidad. Supongamos que ni la de-
manda ni la sentencia hayan sido publicadas; en este caso 
el propietario cuyo derecho está invocado será siempre con-
siderado como propietario para con los terceros en el sen-
tido de que todas las actas de disposición que haría serán 
válidas; por consiguiente, los terceros no sufrirán ningún 
perjuicio, y no tendrán acción de daños y perjuicios con-
tra el secretario, puesto que no hay daño causado. Es sólo 
en el caso en que la sentencia tiene un efecto retroactivo 
cuando los terceros pueden ser perjudicados por la falta de 
publicidad. El secretario expide una copia de la sentencia 

1 Delebeeqae, Comentario legislativo, p . 6 9 , núm, 66. E a sentido «ontrario 
Mar tou , Comentario, t. I , p. 175, n ú « . 163. 



f cuando no ha habido ninguna publicidad de la demanda ni 
de las decisiones intervenidas en la demanda; un tercero 
ignorando la revocación de los derechos del propietario 
trata con él comprándole el inmueble ó estipulando una hi-
poteca. Estas actas son nulas porque han sido consentidas 
por aquel que se considera no haber tenido nunca derecho 
en la cosa. Este es el principio. Y este perjuicio es impu-
table al secretario, pues si hubiera cumplido con su deber 
la sentencia hubiera sido inscripta y la inscripción hubiera 
advertido al tercero, que no hubiera seguramente tratado con 
el propietario cuyos derechos estaban nulificados retroac-
tivamaute. (1) 

I I I . Efecto de la falta de inscripción en lo relativo d los 
terceros. 

229. La ley ordena la inscripción de la demanda y de las 
sentencias en interés de los terceros. ¿Debe concluirse que si 
estas actfcs no han sido hechas públicas deben ser considera-
das para con los terceros como no existentes? Hay que dis-
tinguir entre las sentencias que retrotraen y las que no 
retrotraen; es decir, que los propietarios cuyo derecho está 
anulado, revocado ó resuelto, están considerados como no 
haber tenido nunca la propiedad del inmueble; de aquí la 
consecuencia de que la saetas de disposición hechas por ellos 
llegan á caer. Eesulta de esto que la falta de publicidad no 
puede tener1 ningún derechoen el caso en que la sentencia nu-
lifica retroactivamente los derechos del propietario. En vano 
dicen los terceros que las sentencias que no han sido hechas 
públicas no se les pueden oponer; entre ellos y el propietario 
el deb:.te no versa en una cuestión de publicidad. El verda-
dero propietario reivindica su co3a contra aquellos que la tu-
vieren de un propietario aparente que nunca tuvo la propia-

1 Martou, Comentario, t . I , p. 175, oúm. 164. 

dad de la cesa; los derechos de los terceros caen porque han 
sido concedidos en virtud de un derecho anulable, revocable 
ó resoluble,por aplicación del principiode que no pueden con-
ferirse á terceros más derechos de Ioaque uno mismo tiene. 
La falta de publicidad no puede dar el derecho de disponer 
á aquel que no es propietario; y el propietario prueba que 
los derechos reclamados por los terceros les fueron consenti-
dos por un no propietario al producir la sentencia que nulifi» 
ca sus derechos. ¿Dirán los terceros que esta sentencia no les 
puede ser opuesta porque no han sido partes? Es su dere-
cho; pero este derecho, una vez más, es extraño á la publi-
cidad, se liga á los principios que rigen la cosa juzgada; y 
el demandante puede evitar la excepción de cosa juzgada 
poniendo en causa á los terceros á los que el demandado ha 
consentido derechos; en este caso la sentencia les será co-
mún y podrá serles opuesto sin que ninguna inscripción se 
haya tomado. ' 

¿Quiere decir que la falta de publicidad no tiene ningu-
na consecuencia ni ninguna sanción cuando se trata de ac-
tas cuya anulación ó revocación retrotrae ? Ya hemos feon-
testado de antemano. La publicidad interesa á los terceros, 
la falta de publicidad pueefe serles perjudicial. Desde luego 
la publicidad debe tener una sanción. La ley da á los ter-
ceros una acción de daños y perjuicios contra el secretario 
cuando la falta de inscripción les ha inducido en error por 
culpa del secretario. Además, la ley hace un deber al juez 
de no recibir la demanda mientras no ha sido publicada. 
H é aquí dos garantías establecidas en favor de los terce-
ros cuyos derechos están en el caso de estar nulificados en 
virtud de la retroacción de la sentencia. 

230. Sucede muy diferente en los casos en que la revo-
cación obra ex mine; nos servimos del lenguaje de la es-
cuela porque abrevia las explicaciones. Para expresar esta 
idea el art. 4 tuvo que emplear circunlocuciones que ha-



cen obscura la disposición; dice: "Serán válidas tedas las 
enajenaciones hechas, todas las hipotecas y otros cargos 
reales impuestos anteriormente á la inscripción requerida 
por el art. 3 en el caso en que ni la revocación ni la anula-
ción no son de naturaleza á perjudicar semejantes derechos 
consentidos antes de la ficción.u Esto quiere decir: en el caso 
en que hay revocación ex nunc. Sólo es preciso borrar las 
palabras n¿ la anulación^ pues la anulación no opera nunca 
ex nunc, obra siempre retroactivamente, por razón de que 
supone un vicio infectando la convención y haciéndola nu-
la desde su origen; de modo que ni se concibe que la anu-
lación tenga lugar sólo á partir de la sentencia ó de la de-
manda, pues esto sería decir que una acta nula por estar 
viciada puede producir efectos; lo que es jurídicamente im-
posible; para valemos de los términos del art. S es impo-
sible que aquellos cuyo derecho es nulo puedan conferir á 
terceros derechos válidos; el que sólo tiene un derecho vi-
ciado no puede conferir á los terceros más que derechos 
viciados. El principio consagrado por el art. 4 no se refie-
re, pues, más que á la revocación, la que opera algunas ve-
ces sin retroacción ex nunc, como se dice. Y aun estos c a -
sos son raros, como lo hemos dicho ya (núm. 209). 

Cuando la propiedad está revocada ex nunc el propieta-
rio está considerado como tal, para con los terceros, hasta 
f l momento en que la demanda de revocación ee inscribe. 
Ésta es la aplicación que rige las sentencias combinada con 
el principio de publicidad. Las sentencias que sólo son de-
clarativas tienen efecto á partir del día de la demanda; 
una vez reconocidos los derechos del demandante tiene 
que obtener, á partir del día en que la reclama en justi-
cia, lo que hubiera obtenido si desde aquel día la decisión 
hubiera sido pronunciada, no debiendo las moras inevita-
bles de la justicia perjudicar á aquéllos que están obliga-
dos á ocurrir á elia. En principio el derecho del deman-

dado está, pues, revocado á partir de la áemanda; pero 
este principio está modificado por la obligación de publi-
car la demanda en interés de los terceros que se encuen-
tran en el caso de contratar con el propietario cuyo dere-
cho está sujeto á revocación; pueden tratar con él hasta el 
día en que adquieren el conocimiento de la demanda de 
revocación; luego hasta el día de la inscripción. De ahí 
la consecuencia de que todas las actas pasadas antes de la 
inscripción de la demanda son válidas en el sentido de que 
el propietario tenía el derecho de hacerlas. La Ley Hipote-
caria, esto se entiende, no valida estas actas á otro respec-
to; la cuestión de saber 6Í las actas emanadas del propieta-
rio son válidas ó no está decidida por los principios genera-
les de derecho. 

231. Puede suceder que la demanda no haya sido trans-
cripta; en este caso, dice el segundo inciso del art. 4, la sen-
tencia de revocación ó de anulación no tendrá ningún efec-
to para con los terceros más que á partir del día de la ins-
cripción. La palabra anulación está demás, pues toda anu-
lación retrotrae necesariamente; en el art. 4 no se trata más 
que de la revocación ex nunc. Si la demanda no fué publi-
eada los terceros debieron creer que ninguna acción de re-
vocación está formada contra el propietario; tratan, pues, 
«on éste como si fuera verdadero propietario; si la sentencia 
pudiera serles opuesta se les engañaría, perjudicándolos; y el 
objeto de la publicidad que la ley organiza es precisamente 
impedir que los terceros sufran un perjuicio por la clandes-
tinidad de las actas que tienen interés en conocer; la ley 
tuvo, pues, que decidir que una demanda no inscripta se re-
putaba como no existente para con los terceros Sólo hay 
publicidad, en este caso, por la inscripción de la sentencia; 
luego la revocadou no puede tener efecto contra éstos más 
que á partir de esta inscripción. De esto se sigue que si 
posteriormente á la sentencia el propietario cuyo derecho 



está revocado enajena ó hipoteca el inmueble del que dejó de 
ser propietario estas actas están mantenidas; un no propieta-
rio tendrá,pues,el derecho de disponer de la cosa. Esto es una 
anomalía, pero se explica por el principio de la publicidad. 
Si la propiedad está revocada es por una sentencia que debe 
publicarse para tener efecto para con los terceros; si no está 
inscripta no se puede oponerla á aquellos que tratan con el 
propietario ignorando la decisión que revoca su derecho. 

232. La ley no prevee el caso en que la demanda ha si-
do inscripta, mientras que la sentencia no lo es. Si un ter-
cero trata con el propietario cuyo derecho está revocado 
por sentencia del juez ¿podrá esta sentencia serle opuesta 
aunque no se haya hecho pública? En principio se debe de-
cir de la sentencia lo que se dice de la demanda; no estan-
do inscripta está considerada, con relación á los terceros, 
como si no existiera; no puede, pues, producir ningún efec-
to entre ellos. Por esto en teoría la enajenación ó la hipo-
teca consentidas posteriormente á la demanda inscripta se-
rían válidas. Pero esta teoría no aprovecha á los tercero«* 
que serían muy imprudentes sí se fiaran de ella. En efec-
to, la ley no fija ningún plazo en el que se deba hacer la 
inscripción de la sentencia; luego puede hacerse siempre 
con utilidad; por consecuencia, la decisión que revoca el 
derecho del propietario podrá ser inscripta en el momento 
en que quieran los terceros prevalecerse de la falta de ins-
cripción. El legislador habría debido prescribir un plazo 
para hacer la inscripción en interés de los terceros; s inem, 
bargo, la ley no es tan injusta como se podría creer; en 
efecto, los terceros están prevenidos por la publicidad de 
Ja demanda en revocación; desde este momesto no deben 
tratar con el propietario cuyo derecho está amenazado; si 

. tratan es á su riesgo. (1) 

V - 181. núm. 171. Compárese, en sentido d iver -
«o, Casier, Estudios, p, 82, núm. 83. d e e s , Comentario, i. í , P . 95, núm. 18?. 

« 

233. Siempre hemos supuesto que las actas hechas por 
los terceros les confieren un derecho real. Tal es, en efecto, 
la disposición del art. 4, que declara válidas todas las ena-
jenaciones hechas, todas las hipotecas y demás cargos reales 
impuestos anteriormente á la inscripción de la demanda en 
revocación. ¿Qué se debe decidir de los arrendamientos 
consentidos por el propietario cuyo derecho está revocado? 
Si se apegara uno á la ley se debería decir que los arren-
damientos no son válidos. Lo que sería uno de esos malos 
argumentos que se sacan del silencio de la ley y que no tie-
nen ningún valor cuando son contrarios á los principios. 
¿Y cuál es el principio establecido por el art. 4? Que el 
propietario cuyo derecho está revocado ha sido propieta-
rio hasta el momento de la demanda, y á falta de la deman« 
da la sentencia se ha hecho pública; y si ha sido propieta-
rio pudo válidamente hacer todo acto de propiedad; la ley 
respeta las enajenaciones y las hipotecas que ha consentido, 
con mayor razón debe respetar los arrendamientos. ¿Será 
necesario que los arrendamientos hayan sido transcriptos? 
Nó, en nuestro concepto, porque la ley no lo exige. No se pue-
de invocar el art. 1. ° de la Ley Hipotecaria porque esta 
disposición supone que se trata de un arrendamiento que el 
arrendario quiere oponer á los legatarios del dador, terce-
ros adquirentes ó acreedores hipotecarios; mientras que, en 
la especie, se trata de la validez de un arrendamiento con-
sentido por un propietario cuyo derecho fué después revo-
cado. Todo lo que se puede exigir conforme á los principios 
generales es que el arrendatario establezca que su arren-
damiento tenga fecha cierta anterior á la inscripción de la 
demanda. Sigúese de esto que el arrendamiento debe ha-
ber sido hecho de buena fe; el fraude siempre hace excep-
ción. (1) 

1 Compárese Msrfcoo, Comentario, t. I , p. 180, núra. 168. 
P . d e B . TOMO X S I X — 3 8 



234. La aplicación del art. 4 da lugar á una dificultad 
en la que hay controversia. Se supone que la demanda no 
ha sido inscripta; antea de la inscripción de lá sentencia 
un tercero estipula una hipoteca sobre un inmueble y lo 
inscribe. ¿Podrá esta hipoteca ser opuesta al propietario 
si los terceros tenían conocimiento de la sentencia que no 
se había hecho pública? La misma pregunta se hace en el 
arrendamiento y en los derechos reales consentidos •por el 
propietario cuyo derecho está revocado. Se trata de saber 
si la disposición del art. 1. ° de la Ley Hipotecaria referen-
te al fraude debe ser aplicada al art. 4. La solución depen-
de del carácter de esta disposición: ¿es la aplicación -de un 
principio general? Se debe aplicar al caso previsto por el 
art. 4: ¿es, al contsario, una excepción? Se la debe restrin-
gir á las actas translativas y declarativas de derechos rea-
les inmobiliares para las que fué promulgada. Agregaremos 
que en el examen de esta dificultad el intérprete debe en-
terarsa de la intención del legislador y no de la teoría, qus 
puede preferir á la de la ley. Sentada así la cuestión sólo 
es una. El art. 1. ° dice que las actas no transcriptas no 
pueden ser opuestas á los terceros que hubieran contratado 
¡sin fraude. La palabra fraude revela el pensamiento del le-
gislador; considera al tercero que compra un inmueble 
cuando sabe que el vendedor ya lo ha vendido á un primer 
a Iquirente como siendo de mala fe, y, por consiguiente de-
cide que se le puede oponer la excepción de dolo. Y esta 
excepción es de derecho común, es un antiguo adagio que el 
fraude siempre hace excepción. Ea vano se dice que en la 
excepción no hay ni dolo ni fraude; aunque esto fuera ver-
dad no por eso dejaría menos de decidirse que hay fraude 
legal; es decir, que el legislador admite que hay fraude, lo 
que zanja la dificultad. ¿Qué importa que el Código Civilad» 
mita lo contrario en el art. 1071? Es más bien esta disposi-
ción la que tiene un carácter excepcional y esto se explica 

por el disfavor que tienen las substituciones; aun cuando el 
legislador las autoriza prefiere los derecho? de los terceros 
que se confunden con el interés general al interés de los 
substituidos. De cualquier modo que sea la Ley Hipote-
caria no debe interpretarse por el Código Civil sino por ella 
misma. 'Y habría una contradicción chocante, inexplicable, 
en rechazar á los terceros de mala fe en el art. 1. ° y pro-
tegerlos en el art. 4. ¿Puede el legislador prestar su apoyo 
á los que considera como culpables de fraude? (1) 

§ I I . — D E LA CESION DE CREDITOS HIPOTECARIOS 

O PRIVILEGIADOS. 

Núm. 1. ¿Qué cesiones se deben hacer •púbiicas? 

235. La Ley Hipotecaria (art. 5) somete á la publicidad 
la cesión de un crédito hipotecario ó privilegiado en el sen-
tido de que no se podrá oponer á los terceros sino cuando se 
haga pública. Esto es una derogación del Código Civil. El 
art. 1690 dice que el cesionario no está poseído, con rela-
ción á los terceros, más que por la notificación del trans-
lado hecho al deudor ó por la aceptación que éste hace de 
la cesión en una acta auténtica. El Código estableció, pues, 
una condición en interés de loa terceros, derogando en esto 
el principio que consagra sobre la translación de la propie-
dad. En regla general la propiedad se trasfiere, entre las 
partes y con relación á los terceros, por el único efecto del 
contrato, independientemente de toda tradición y de toda 
formalidad exterior. Sucede de otro modo con la transla-
ción de los créditos; entre las partes la cesión es perfecta 
por el concurso de consentimientos, mientras que con rela-
ción á los terceros no existe mientras no ha sido notificada 

1 En sentido contrario, Mar toa , Comentario, t. I , p. 181, niím. 172. Compá-
rese Cssier, Estudios, p. «3, nóm. 84 y Cloes, Comentario, t. I , p. 89, iá&mero 
170. 



al deudor ó aceptada por éste. La notificación ó la acepta-
ción es una especie de publicidad prescripta en favor de los 
terceros; se necesita una acta auténtica; es decir, pública; 
los terceros que tienen interés en conocer la cesión pueden 
dirigirse al deudor, el que, en este sistema, hace en algún 
modo funciones de oficial público. 

Es apróposito como empleamos expresiones poco jurídi-
cas para definir el principio consagrado por el^Código Na-
poleón en materia de translación de créditos; esta es una 
publicidad muy insuficiente; mejor dicho, la cesión queda 
clandestina, pues que la ley no encarga al deudor la ilus-
tración de los terceros y el deudor, después de todo, no es-
tá obligado á responder á los terceros que le consulten, y si 
lo hace sin decir la verdad ¿dónde estará su garantía? La 
notificación ó la aceptación no era eficaz más que con rela-
ción al deudor, avisado de la translación por una acta au-
téntica; pero un segundo cesionario, de igual modo que los 
acreedores del cedente, muy bien podían ignorarla cesión. 
La formalidad prescripta por el Código Civil tenía, pues, to-
dos los inconvenientes de la clandestinidad: un segundo ce-
sionario podrá ser engañado por el cedente comprando un 
crédito cedido ya,N 

La nueva ley tiene por objeto garantizar los intereses de 
los terceros reemplazando la clandestinidad por la publici-
dad, pero no prescribe la publicidad más que para los de-
rechos reales, y es necesario además que estos derechos 
sean inmobiliares; en cuanto á las transacciones mobili&res 
quedan bajo el imperio del Código Civil. Hé aquí por qué 
la Ley Hipotecaria limita la innovación á ios créditos que 
están garantizados por una hipoteca ó por un privilegio; 
los créditos no hipotecarios ni privilegiados no están so-
metidos al principio de publicidad; son derechos puramen-
te mobiliares y personales, de los que no se ocupa la nueva 
ley. Es verdad que aunque garantizados por una hipoteca 

DE LA INSCRIPCION 

0 por un privilegio el crédito queda un derecho mobiliar; 
pero como la cesión comprende las hipotecas y los privile-
gios ligados al crédito resulta que la translación de un de-
recho mobiliar implica la de un derecho real inmobiliar; 
en efecto, conforme al art. 1. ° de nuestra ley los privile-
gios é hipotecas son derechos reales inmobiliares, como lo 
diremos en el capítulo De las Hipotecas. La nueva ley pe-
día, pues, y debía ocuparse de la translación de créditos pri-
vilegiados ó hipotecarios. 

¿Por qué somete á la publicidad la cesión de estos cré-
ditos? Importa hacer constar los motivos de la derogación 
que la nueva ley hace del Código Civil, porque nos servi-
rán para hacer precisar su sentido y su alcance. La comi-
sión especial dice que las leyes buenas deben ministrar ar-
mas contra el fraude. Si el acreedor que vende su crédito 
conserva el título puede fácilmente venderlo á un segun-
do cesionario; éste debe creer que su cedente aún es pro-
pietario del crédito, puesto que tiene el título y que subsis-
te la inscripción hipotecaria; comprará, pues, un crédito ya 
cedido y será engañado por la clandestinidad de la prime-
ra cesión: la publicidad lo poue al abrigo de este fraude. 
La comisión del Senado también dice en su informe que 
interesa hacer pública la cesión para impedir al acreedor 
primitivo ceder una segunda vez un derecho que ya no fue-
ra suyo. (1) EQ fin, los autores reproducen este mismo mo-
tivo. (2) No se trata en los trabajos preparatorios de los 
demás terceros. Eu cuanto al deudor la publicidad es inú-
til, puesto que directamente debe ser advertido por la no-
tificación. Quedan los terceros acreedores; la formalidad 
prescripta por el Código Civil no les hacía conocer la exis-
tencia de la cesión; estaban, pues, inducidos al error y en-

1 Informe de ¡a comisión especial f P a r e n t , p. 15). In forme de la comisión del 
Senado (Parent , p. 401). 

2 Cloea, Comentario, t. I , p. 100, niim. 191. 



ganados cuando, en fe de una inscripción hipotecaria, tra-
taban con el acreedor aparente después que había dejad» 
de ser propietario del crédito. La publicidad establecida 
por la nueva ley también les aprovecha. Sin embargo, no 
están mencionados en los informes de las comisiones y los 
autores no hablan de ellos. Más adelante diremos las difi-
cultades á que la ley da lugar en lo relativo á los aeree-* 
dores. 

236. El art. 5 prescribe la publicidad no sólo para la 
cesión de un crédito privilegiado ó hipotecario sino también 
para la subrogación de un derecho semejante. Hay diferen-
cias esenciales entre la subrogación y la cesión; las hemos 
señalado en el titulo De las Obligaciones. Estas diferencias 
son extrañas á los terceros. El subrogado ejerce los privi-
legios é hipotecas ligados al crédito tanto como al cesio-
nario, y la subrogación se presta más al fraude que la 
cesión; el legislador lo ha previsto; esta es la razón de las 
condiciones rigurosas que exige para la subrogación c o n -
sentida por el deudor. Pero por un olvido inexplicable el 
Código Civil ni siquiera exige que el subrogado notifique 
la subrogación al deudor. Esto prueba cuán extrañas son 
á los autores del Código Napoleón las ideas de publicidad. 
L a nueva ley tiene razón para poner la subrogación en la 
misma línea que la cesión, puesto que produce los mismos 
efectos con relación á los terceros. 

El artículo 5 da lugar á una dificultad. Se pregunta ú 
recibe su aplicación á la subrogación legal. La jur is-
prudencia se ha pronunciado por la afirmativa. (1) Al 
primer golpe de vista el texto parece decidir la cuestión; la 
ley habla de la subrogación en términos generales; com-
prende, pues, los dos casos de subrogación: la legal y la 

1 Brnselss , 22 de Febre ro de 1868 (PaBicrisia, 1869, 2, 97). Compárese, Do« 
• negada, 8 de Mayo de 1856 (Pasicnsis , 1856, 2, 260) y Eraselas , 2 de Febre ro 

de 1857 (Pasicriüia, 1858, 2, 89). 

convencional; ¿y no es de principio que cuando la ley no 
distingue no se permite introducir distinciones? El argumen-
to sería decisivo bajo el plinto de vista de la publicidad si 
no hubiera una diferencia entre las dos subrogaciones. La 
publicidad prescripta por la I f y Hipotecaria supone que 
hay una acta pasada por las partes y que debe hacerse pú-
blica. Cuando se trata la transcripción esto es cierto; el 
conservador no puede copiar una acta que no existe; hé 
aquí por qué no há lugar á la transcripción cuando la trans-
misión de la propiedad se opera en virtud de la ley (nú-
mero 36). ¿No se dsbe decir otro tanto de la transmisión 
de un derecho real inmobiliar? Ambos casos son tan idén-
ticos que, lógicamente, la cesión de un crédito hipotecario 
ó privilegiado debería haberse transcripto (núm. 239). Lue-
go se debe aplicar á la subrogación legal lo que dijimos de 
la transmisión de la propiedad por la ley. 

La doctrina consagrada por la jurisprudencia levanta to-
davía otra duda. ¿Cómo se hace la publicidad cuando no 
hay acta que copiar ó inscribir? Es la subrogación la que 
se debería hacer pública, lo mismo que la cesión. Pero ésta 
siempre es convencional; lo que la ley dice de las cesiones 
supone que hay una convención (arts. 84 y 83, 3 ° ); se pue-
de aplicar la ley á la subrogación convencional, pero ex-
tendiéndola á la legal se extiende la ley á un caso que no-
prevee. ¿No es esto hacer la ley? Esta es nuestra opinión. 

La ley habría podido y debido organizar una publicidad 
para la subrogación legal, como lo hizo con la hipoteca le-
gal, pero no lo ha hecho. Este es un vacío; no creemos que 
corresponda al intérprete llenarlo; en efecto, el intérprete 
no puede crear formas y sancionarlas en caso de necesidad, 
bajo pena de nulidad. 

237. Hay actos análogos á la cesión y á la subrogación. 
¿Se debe aplicar el art. 5. ° ? Se debe decir de la inscrip-
ción lo que dij'mos de la transcripción: sólo la ley puede 



ordenar la publicidad de una acta; no hay, pues, publicidad 
legal sin ley. Para que una acta deba hacerse pública por 
vía de inscripcióu se necesita que equivalga á una cesión ó 
á una subrogación. Tal es ía donación en pago; siempre se-
la ha asimilado á una venta; aunque tenga alguna diferen-
cia no se relaciona con los terceros; si, pues, un crédito pri-
vilegiado ó hipotecario fué dado en pago el acta debp ser 
inscripta para que se pueda oponer á j o s terceros. 

Sucede lo mismo con la delegación que el deudor con* 
siente á su acreedor para liberarse cuando es un crédito 
privilegiado ó hipotecario que está delego. Si el crédito de-
legado lo recibió en pago el acreedor la operación consti-
tuye una donación en pago; luego una venta; y, por tanto, 
no há lugar á inscribir el acta conforme al art. 5. Lo que 
no es extender la ley sino aplicarla. 

¿Qué se debe decir de la cesión que el acreedor hace de 
la hipoteca ó del privilegio sin ceder el crédito principal? 
Hay una primera dificultad: ¿semejante cesión es válida? 
Examinaremos la cuestión al t ra tar de los privilegios é hi-
potecas. Si se admite la validez de la cesión se debe admi-
tir también que esté sometida á la inscripción. En efecto, 
¿por qué la ley prescribe la publicidad de los créditos pri-
vilegiados ó hipotecarios? Es precisamente en razón del 
privilegio ó de la hipoteca por lo que los garantiza; en rea-
lidad es 1a transmisión de un derecho real la que se hace 
pública; desde luego debe también estar inscripta cuando 
se hace separadamente; es entonces una acta translativa de 
un derecho real inmobiliar; la lev somete esta transmisión 
á la publicidad, sea por vía de transcripción ó de inscrip-
ción. El espíritu de la ley no deja duda sobre la necesidad 
de la publicidad. (1). 

238. La ley de 15 de Agosto de 1854 (art. 5) dice que el 

1 Yéanee, acerca de todos estos p a n t o s , M a r i c a , Comentario, t. I , p. 190, nú-
mero 74. 

embargo de una renta privilegiada ó hipotecaria nc se pue-
de oponer á ios terceros si no está hecha, al margen de la 
inscripción, mención de la fecha del embargo, con indica-
ciones de nombres, apellidos, profesiones y domicilios del 
embargante y embargado. Esta disposición llena un vacío 
de la Ley Hipotecaria. Se ha dicho, con razón, que si la 
cesión voluntaria de un crédito se debe hacer pública para 
evitar un fraude debe serlo igualmente, y con mayor ra-
zón, la desposesión que es una consecuencia del embar-
go,- es raro que el que cede revenda una segunda vez el 
crédito del que dejó de ser propietario; mientras que el 
acreedor embargado podría estar tentado de vender el cré-
dito cuyo título conserva, con el fin de procurarse recur-
sos. (1) Pero importa observar que la ley de 1854 tiene un 
objeto especial: el embargo de rentas constituidas sobre 
particulares; no se aplica á los demás acreedores; el vacío 
que señalamos subsiste, pues; luego las constituciones de 
rentas son día á día más raras. 

Núm. 2. Formas de la publicidad. 

239. La publicidad se hace por vía de inscripción. Co-
mo la cesión es una venta y ésta debe publicarse por r a -
zón del derecho inmobiliar que comprende hay identi-
dad perfecta entre la cesión del art. o y el acta translativa 
de propiedad del art. 1. ° ; luego lógicamente la cesión de-
biera transcribirse como se transcribe la venta de un in-
mueble. Los trabajos preparatorios no nos dan la razón por 
la que la ley se ha contentado con una inscripción cuando 
se trata de privilegios y de hipotecas mientras que exige 
la transcripción para todos los demás derechos reales inmo-
biliares. Quizá sea porque la única cosa que interese á los 

1 Martou, Comentario., t. I , p. 195, núm-, 177. 
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tercerog en materia de cesión es el hecho de la transmisión 
del crédito. 

240. La formalidad de la publicidad difiere según que 
el crédito cedido fué ó no transcripto. Ordinariamente los 
privilegios é hipotecas serán inscriptos, puesto que no se 
hacen eficaces más que por la inscripción. En este caso se 
hace al margen de la inscripción una mención de la fecha 
y de la naturaleza del título del cesionario con indicación de 
los nombres,apellidos,profesiones v domicilios de las partes. 

Para operar esta inscripción las partes deben presentar 
al conservador el testimonio auténtico del acta y dos extrac-
tos timbrados conteniendo las indicaciones exigidas por el 
art. 5. El conservador entrega al requirente uno de los ex-
tractos, en el que certifica que la mención ha sido hecha. 
Al tratar de la publicidad de las hipotecas diremos por qué 
el conservador conserva el otro extracto. 

El art. 5 parece también exigir otra formalidad; dice que 
el conservador indicará al pie del bordereau el cambio ope-
rado en sus registros; es decir, la inscripción de la cesión. 
¿Cuál es este bordereau? Las opiniones difieren. Hé aquí 
la explicación de Martou; es la más natural. El cedente, al 
tomar inscripción de la hipoteca, debió presentar dos borde-
reaux aí conservador; éste entrega al que inscribe uno de 
estos bordereaux, al pie del cual certifica haber hecho la ins-
cripción (art. 84). Cuando la cesión del crédito el acreedor 
debe entregar este bordereau al cesionario, puesto que es 
una garantía para el propietario del crédito inscripto; es en 
aquel bordereau en el que el conservador indica que el crédito 
cambió de titular. Es verdad que así interpretado el art. 5 
hace doble empleo con el art. 84, pero e3to se comprende; 
cuando la adopción del art. 5 no se sabía aún cómo se ha-
ría la inscripción de la cesión y más tarde el legislador se 
olvidó de modificar este artículo. (1) 

1 Martou, Comentario, t. I , p. 201, oúm. 187. Compárese, en sentido diver 1 

241. Se entiende que las formalidades son las mismas 
para la subrogación de un crédito privilegiado ó hipoteca-
rio cuando el acreedor inscribió. El conservador en este ca-
so hace mención de la subrogación ó del acta equivalente 
(núm. 237). 

242. ¿Cómo se hace la publicidad cuando el privilegio ó 
la hipoteca no han sido transcriptos? El cesionario ó el su-
brogado en este caso deben tomar inscripción en su propio 
nombre, en virtud del acta de cesión ó de subrogación. El 
artículo o, bastante mal redactado, lo dice implícitamente; 
la ley se limita á exigir para esta inscripción que el acta pre-
sentada al conservador esté redactada en la forma autén-
tica. 

243. La autenticidad de las actas en las que se hace, ya 
sea la transcripción ó la inscripción, es una condición gene-
ralmente requerida por la nueva ley; el art. 5 prescribe 
terminantemente que se haga la publicidad por vía de men-
ción ó por inscripción. Ya hemos dicho más atrás cuáles 
son los motivos por los que la ley no admite á la transcrip-
ción las actas privadas que contienen una convención trans-
lativa de derechos reales inmobiliares (uúm. 124). El 
relator de la comisión de la Cámara de Diputados hizo va-
ler las mismas consideraciones en apoyo del art. 5; (1) cree-
mos inútil reproducirías. 

Hay un ligera dificultad en lo que se refiere á los pode-
res; el art. 5 no reproduce la disposición del art. 2, según 
la cual ios poderes relativos á los derechos reales inmobi-
liares deben darse en la forma auténtica; y como en mate-
ria de publicidad todo es de estricta interpretación se po-
dría inducir del silencio de la ley que los poderes perma-
necen bajo el imperio del derecho común del art. 1985, 

so, Casier, Estudios, p. 92, núm. 95. Cloes, Comentario, fc. I , p. 111, núms. 211 
y siguientes. Delebecque, Comentario, p . 74, uúm. 72. 

1 Leliévre, informe (Paren t , p. 118). 



según el cual el mandato puede darse por acta privada. 
Esto sería razonar muy mal. Guando la ley exige la au-
tenticidad para una convención la exige por esto mismo 
para todos los elementos esenciales de esta convención; ¿y 
hay elemento más esencial que el consentimiento dado por 
vía de poder? Inútil es insistir; transladamcs al testimo-
ni de Merlín que hemos ya relatado (núm. 130). (1) 

Niim. 3. Consecuencia de la falta de publicidad. 

244. Según el art. 5 la cesión no publicada no puede ser 
opuesta á los terceros. Esto es la reproducción del prin-
cipio establecido por el ar t . 1. ° de la Ley Hipotecaria. 
Es, pues, necesario aplicar el art. 5 á lo que hemos dicho de 
les teneros en materia de transcripción. 

Sin embargo, hay una diferencia de redacción; el artícu-
lo 1. ° agrega una condición para que los terceros puedan 
prevalecerse de la falta de transcripción: es necesario que 
hayan contratado sin fraude. Esta condición no está ex-
presada en el art. 5. ¿Se debe concluir que los terceros 
que han tratado con el cedente teniendo conocimien-
to de la cesión, aunque no transcripta, podrán, no obs-
tante, oponer la falta de publicidad legal? Esta es la 
misma cuestión que hemos examinado acerca del art. 4 
(núm. 234), y !a solución debe ser la misma. En el espíri-
tu de la ley el tercero que contrata con conocimiento de 
qué el acta no está publicada comete un fraude; se le pue-
de, pues, rechazar con la excepción de dolo. E^to ni siquie-
ra nos parfee dudoso en lo que se refiere á la cesión de un 
crédito privilegiado ó hipotecario. Es una acta idéntica á 
las translativas d- propiedad iomobiliar de que habla el ar-
tículo 1. ° ¿Cómo pudiera haber decisiones diferentes para 
dos casos, idénticos? Compro un inmueble, una servidum-

1 Mar ión , Comentario, t. I . 197, n ú m . 181. Caaier, Estudios, n. 87, núm. 89. 
E n sentido contrario, C h e s , Comentario, t. I , p. I i 0 : núm. 203. 

bre; sé que mi vendedor no es ya propietario, la ley decido 
que contraté coa fraude. Compro un crédito hipotecario, 
luego, indudablemente, ua derecho real inmobiiiar. ¡Sa-
biendo que el cedente ha vendido ya el crédito y la ley ha-
bía de decidir que traté de buena fe! Es imposible qué el 
lfgiskdor diga en el art. 5 lo contrario de lo que dijo en el 
artículo 1. ° 

Se objeta que esto es introducir en la ley una distinción 
que no está en ella y que muchas veces hemos dicho que 
el intérprete no debe distinguir cuando la ley no distingue. 
Nó, no distinguimos; aplicamos el principio del que t i ar-
tículo 1. ° consagra una aplicación á un caso idéntico; lo 
que el intérprete tiene ei derecho y la obligación de hacer. 
Si, como se pretende, se tratara de una excepción la solu-
ción sin duda tendría que ser diferente. Ya hemos contes-
tado á esta nueva objeción; libre está el intérprete para 
considerar la disposición del art. 1. ° como una deroga-
ción de ios verdaderos principios; se trata, en nuestro deba-
te, de saber si el legislador ha hecho del f raude una excep-
ción; y presentar la cuestión es resolverla. 

Se invoca también el Código Civil contra la interpreta-
ción que damos á la Ley Hipotecaria. El acreedor que es-
tipula una hipoteca sabiendo que hay otra anterior no ins-
cripta puede, no obstante, prevalecerse de la falta de trans-
cripción. Volveremos á esta cuestión en el capítulo De las 
Hipotecas. Suponemos que se deba decidirla en favor del 
acreedor en virtud del Código Civil; esto no probaría que 
el legislador belga entendió decir en el art. 5 lo contrario 
de lo que dijo en el art 1. ° Para él el conocimiento que 
tiene e¡ tercero del acta no publicada no constituye un 
fraude y engendra la excepción de dolo. Este e^ el rinci-
pio cíe la Ley Hipotecaria; y es según este principio como 
debe interpretarse y rio conforme al principio contrario, del 
Código Ci~i!. 



245. La aplicación del art. 5 suscita grandes dificulta-
des que proceden de la combinación de esta disposición 
con la del art. 1690. Hay que ver ante todo si el cesionario 
debe llenar á la vez la formalidad de la notificación ó de la 
aceptación prescripta por el Código Civil y la formalidad 
de la inscripción exigida por la Ley Hipotecaria. En otros 
términos, ¿deroga la nueva ley la ley antigua? 

M. Leliévre en su informe contesta: "Queda entendido 
que el art. 5 no deroga de ningún modo el art. 1690 y la 
notificación que esta disposición prescribe para la posesión 
respecto á los terceros. La formalidad nunca deja subsistir 
por entero lo que acabamos de recordar." M. d'Anthán dice 
en su informe al Senado: "En cuanto al art. 1690 la comi-
sión adopta la opinión emitida en el informe hecho á la Cá~ 
mara de Diputados: que no se derogue este artículo." Los 
autores (1) y la Corte de Gante (2) se han pronunciado ee 
el mismo sentido, invocando la opinión de las dos comisio-
nes que acabamos de transcribir. 

¿No es muy absoluta esta opinión? Conste desde luego 
que sólo es una autoridad doctrinal muy grande, -sin duda 
por razón de la parte que ambos relatores de lae> cámaras 
han tomado en los trabajos preparatorio-; pero sólo es una 
autoridad de razón que se puede discutir. 

En principio ambos relatores tienen razón. El legislador 
belga sólo ha reemplazado el título De las Hipotecas con 
una nueva ley, no entendió derogar el Código Civil en las 
otras materias. Sin embargo, esto no es verdad de un modo 
absoluto, como lo hemos hecho notar al comenzar la explica^ 
ción de la nueva ley (núms. 2 - 3 2 ) . Hay disposiciones de 
la Ley Hipotecaria que derogan el Código Civil: la abroga-
ción es tácita; hemos dado un notable ejemplo de ella ai 

1 Laiievre, informe (Paren t , p. 384). D 'Ane thán , informe (Parenfc; p. 401). 
2 Marión. Comentario, t. I , p. 198, niím, 179. Cloes. Comentario, t. I , pá« 

gino 115, núms. 219 y 220). 

tratar de la transcripción de las donaciones (núms. 44-47). 
La cuestión es, pues, la siguiente: ¿El art. 5 ha derogado 
tácitamente el art. 1690? Hay abrogación tácita de una ley 
antigua por una ley nueva cuando hay incompatibilidad 
entre ambas leyes; es decir, cuando no pueden ser ejecuta-
das simultáneamente. Y, se dice, nada impide al cesionario 
llenar á la vez la formalidad del art. 5 de la Ley Hipotecaria 
V la del art. 1690 del Código Civil. Sin duda el cesionario 
puede notificar su acta al deudor y hacerla inscribir por 
el conservador de las hipotecas; una de estas formalidades 
no excluye á la otra materialmente; esto es evidente, puesto 
que las formalidades difieren. Pero puede haber incompati-
bilidad jurídica en el sentido de que el legislador cambia 
sistema y reemplaza una formalidad reconocida por insufi-
ciente con una nueva formalidad más eficaz; en este caso hay 
una razón de derecho que se opone á que se cumpla, bajo el 
imperio de la nueva ley, la formalidad insuficiente á la vez 
que la formalidad más eficaz que la reemplaza. Esta incom-
patibilidad lógica es tan radical como una incompatibilidad 
material. En efecto, para juzgar si estas dos disposiciones de 
diferentes fechas son incompatibles hay que suponer que la 
primera está reproducida por la segunda y ver después si 
pueden simultáneamente recibir aplicación. Y se concibe 
que el legislador diga: uEl Cddigo Civil prescribe, en inte, 
rés de los terceros, una formalidad insuficiente y, por lo tan-
to, inútil mientras es insuficiente; la reemplazó con una for-
malidad más eficaz que dará á los terceros la garantía que 
el Código no les daba. Quiere, no obstante, que la formali« 
dad antigua, aunque insuficiente, inútil, frustratoria, se 
cumpla concurrentemente con lo que establece.n Semejante 
lenguaje no tendría sentido. Concluimoá que si el legislador 
organiza un nuevo sistema de publiaad en interés de los ter» 
ceros las disposiciones que la ley antigua contenía en favor 
de los terceros están abrogadas por la nueva ley en tanto 



que son insuficientes é inútiles, y que no se debe mantener 
la ley antigua si no en tanto que tiene razón de ser dentro 
de los límites en que puede ser útil. La cuestión que hemos 
sentado no puede ser resuelta en términos tan absolutos co-
mo lo hicieron los relatores de ambas cámaras. Hay que 
ver en favor de quién la ley aiitigua y la ley nueva han es-
establecido las formalidades que tienen por objato garanti-
zar el interés de los terceros. Mantendremos la formalidad 
de la notificación en el caso en que, apesar de la formalidad 
nueva de la inscripción, tiene razón de ser; diremos que es-
tá suprimida cuando en presencia de la inscripción no tiene 
ya razón de ser. 

248. Recordemos, desde luego, lo que ya hemos dicho: 
que la Ley Hipotecaria no prescribe la publicidad más que 
para la cesión de créditos privilegiados é hipotecarios; lue-
go el Código Civil rige exclusivamente la cesión de los cré-
ditos que no están garantizados por una hipoteca ni por un 
privilegio. Y cuando hablamos de privilegios se entiende 
que se trata de privilegios iumebiliares, pues la Ley Hipo-
tecaria no se ocupa de los derechos muebles, salvo por ex-
cepción. Así el art, i . ° ordena la publicidad de los arren-
damientos aunque el arrendamiento no dé al arrendatario 
más que un derecho de crédito; es decir, un derecho mue-
ble. Pero el art. 5, al poner los privilegios en la misma lí-
nea que á los acreedores hipotecarios, indica suficientemen-
te que se trata de créditos garantizados por un derecho real 
inmobiliar. Sigúese de esto que el mayor número de crédi-
tos permanece bajo el imperio del Código Civil; en este 
caso es verdad decir, con l¿s comisiones de las cámaras, que 
la nueva ley no deroga el art. 1690. 

247. Los relatores entendían sin duda que el art. 1690 
quedaba aplicable aun á la cesión de créditos privilegiados 
é hipotecarios. También esto es verdad en cierto sentido, 
pero en nuestro concepto no es verdad de un modo absolu-

to. Esta es la dificultad. El art. 1690 dice que el cesionario 
no está poseído sino por la notificación de la translación he-
cha al deudor. Y el art. 5 dice que la cesión de un crédito 
privilegiado ó hipotecario no puede ser opuesta á los terceros 
más que si fué publicada. Las dos disposiciones tienen por 
objeto garantizar los intereses de I03 terceros. ¿Quiénes son 
estos terceros? ¿Es necesario que el cesionario cumpla á la 
vez las formalidades de los arts. 1690 y 5 para que esté po-
seído para con todos los terceros y para que les pueda opo-
ner su cesión? 

La afirmativa no es dudosa en lo relativo al deudor del 
crédito cedido. No basta que el cesionario inscriba la cesión 
para estar poseído respecto á él, es necesario que se la no-
tifique. Esto resulta del objeto que el legislador se propuso 
al ordenar la notificación de la cesión. Cuando un crédito 
está cedido el deudor cambia de acreedor; ya no puede ce-
der al cedente, tiene que pagar al cesionario; es, pues, nece-
sario que esté avisado del cambio, y lo debe ser por una ac-
ta auténtica para que no pueda pretextar su ignorancia. 
Por esto es por lo que la ley quiere que la cesión le sea no-
tificada. Una ley posterior somete la cesión á la publicidad 
al exigir la inscripción en los registros del conservador. 
¿Esta formalidad substituye la notificación en lo que se re-
fiere al deudor? Nó, seguramente, puesto que la inscripción 
no advierte al deudor que cambió al acreedor. No se puede 
exigir de él que, tantas veces como tenga un pago que ha -
cer, se llegue á la oficina de hipotecas para informarse de si 
hay una cesión inscripta. En otros términos: la formalidad 
de la notificación es más eficaz en lo que se refiere al deu-
dor; si no hubiera más terceros que él el legislador no hu-
biera pensado nunca en ordenar la inscripción de las cesio-
nes de créditos siendo suficiente la notificación. Aun hay 
más; esta formalidad es más eficaz que la de la inscripción 
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en lo relativo al deudor. Esto es decisivo; no puede decirse 
que una formalidad eficaz prescripta por una ley antigua 
esté reemplazada por una formalidad menos eficaz que pres-
cribe una ley nueva; esto no tendría sentido. 

Nuestra conclusión es que el cesionario debe notificar la 
cesión al deudor. Si se limitara á inscribir la cesión no es-
taría en posesión con relación al deudor: éste tendría el de-
recho y la obligación de pagar al cedente. Se debe añadir 
que si la cesión fué notificada ú deudor éste debería pagar 
al cesionario personalmente sin poder exigir que la cesión 
fuese además inscripta; ¿con qué objeto inscribir la cesión 
cuando basta con la notificación? La cuestión se complica 
cuando hay otro tercero en causa; volveremos á este punto. 
En tanto que el deudor está en presencia del cesionario solo 
no puede invocar el art. 5 porque la formalidad de la ins-
cripción no fué requerida para él por la nueva ley. Los re-
latores de ambas cámaras y los autores dicen que la publi-
cidad tiene por objeto evitar el fraude, y no hay fraude que 
temer para el deudor; mientras no se le notifique tiene el 
derecho y la obligación de pagar al cedente, y desde que se 
le notifica la cesión debe pagar al cesionario; la formalidad 
del art. 1690 garantiza, pues, plenamente sus intereses. 

248. También son terceres aquellos á los que el acreedor 
hubiera cedido el crédito después de haberlo vendido á un 
primer cesionario. En este caso hay fraude con relación al 
segundo ó subsecuente cesionario. Fué para evitar esta 
fraude por lo que la ley prescribió la publicidad de la ce-
sión. Si el primer cesionario inscribe la cesión el fraude se 
hace imposible porque los terceros que quieran comprar un 
crédito no dejarán de informarse en la notaría de hipotecas 
si hay alguna cesión inscripta. Si el primer cesionario no 
la inscribe podrá ser víctima del fraude en el caso en que 
el acreedor cediera el crédito.á un segundo cesionario que 
hiciera la inscripción de la cesión; pero el primer cesionario 

tendría que reprocharse su descuido y se le contestaría: Ju-
ra vigilantibu-s scripta. Se supone que un mismo crédito, fué 
cedido á dos cesionarios: ¿cuál de los dos será propietario 
del crédito y á quién debe pagarle? Aquí nace el conflicto 
de los diversos intereses; los dos cesionarios, el deudor y 
el acreedor mismo, están en causa. Con relación al acreedor 
la cuestión es muy sencilla. Cesa de ser propietario del 
crédito desde el momento que hace la cesión; ai vender el 
mismo crédito á un segundo cesionario vende un crédito 
que ya no le pertenece. Esto supone que el primer cesio-
nario ha inscripto la cesión; en este caso el que cede será 
garante del segundo cesionario. Si el primer cesionario no 
ha inscripto la cesión no puede oponerla al segundo, con-
forme al art. 5; el que cede queda, pues, propietario del 
crédito con relación á les terceros; por tanto, transfiere la 
propiedad del crédito al segundo cesionario y será garante 
respecto del primero en el sentido de que responde de los 
daños y perjuicios que resultan de su dolo. Si ninguno de 
los dos cesionarios hubiera inscripto el acreedor sería siem-
pre propietario del crédito con relación á los terceros. ¿Pe-
ro entre ellos se deberá comprender al deudor? Acabamos 
de decir (núm. 247) que las relaciones del cesionario con el 
deudor quedan sometidas á la regla establecida por el Có-
digo Civil; sucede lo mismo ccn las relaciones del acreedor 
con el deudor; en tanto que no se haga la notificación al 
deudor éste puede y debe pagar al cedente, aun cuando 
hubiera una cesión inscripta. El que cede tiene, pues, ac-
ción contra el deudor, apesar de la inscripción, mientras 
ninguno de los cesionarios haya notificado su cesión. 

249. El conflicto dalos cesionarios y del deudor es más 
difícil de arreglar. Un primer punto es cierto, conforme á lo 
que acabamos de decir: es que el cesionario, para estar en 
posesión respectó al deudor, debe notificar su cesión y debe 
hacerla inscribir para poder oponerla á los terceros cesio-



narios; debe, pues, llenar á la vez la formalidad del artícu-
lo 1690 y la del art. 5. Acerca de este punto los relatores 
de las dos cámaras tienen razón: la nueva ley no abroga el 
Código Civil. Pero la aplicación del principio no deja de 
tener dificultades. 

El cesionario está en posesión para con el deudor, no por 
la inscripción sino por la notificación. Si, pues, el pri-
mer cesionario había inscripto la cesión sin notificarla y 
que el segundo la hubiera notificado sia inscribirla el se-
gundo estaría en posesión respecto al deudor; éste debería 
pagar al segundo cesionario, puesto que ignora legalmente 
la existencia de la primera cesión, aunque estuviera inscrip-
ta. El pago liberaría al deudor, salvo el recurso del primer 
cesionario que, habiendo inscripto su cesión, es propietario 
del crédito no sólo con relación al cedente sino también 
con relación al segundo cesionario. Hay un recurso contra 
el cedente culpable de dolo y responsable de las consecuen-
cias del fraude. ¿Tiene un recurso contra el segundo cesio-
nario que ha percibido el monto del crédito"? Sí, porque con 
relación al segundo cesionario es el primero el propietario 
del crédito; el segundo ha recibido el monto de un crédito 
que pertenecía al primero; se le debe, pues. En vano el se -
gundo cesionario diría que estando en posesión respecto al 
deudor por la notificación lo está por esto mismo con re-
lación á los terceros (art. 1690) y, por consiguiente, con re -
lación á un primer cesionario que no ha inscripto. Esto era 
verdad bajo el imperio del Código Civil, pero no bajo el de 
la Ley Hipotecaria. Ambas leyes deben recibir simultánea-
mente su aplicación. Respecto al deudor el segundo cesio-
nario está en posesión por la notificación; lo que quiere de-
cir que el deudor se libera pagándole; pero el segundo 
cesionario no está en posesión con relación á un tercer ce-
sionario del crédito por el único efecto de la notificación; 
para ser propietario del crédito se debe inscribir su cesión, 

y es el primer cesionario quien la ha inscripto, luego es 
el primero quien es propietario con relación al segundo. 

250. Hemos supuesto que uno de los cesionarios había 
notificado y que el otro había inscripto. Si uno y otro hu* 
bieran inscripto el primero que lo hubiera hecho será el 
propietario. En cuanto á sus re'aciones con el deudor las 
rige en principio la notificación. Si solamente uno de ellos 
ha notificado y si el deudor ha pagado se cae en la hipóte-
sis que acabamos de examinar. ¿Qué se debe decidir si am-
bos cesionarios han notificado su cesión en diferentes fechas? 
¿A cuál de los dos deberá pagar? No se puede ya contestar 
que al que notificó*primero; esto es verdad cuando el deu-
dor ignora la segunda cesión, pero en la especie la doble 
notificación le ha hecho conocer que hay dos cesiones; no 
hay, sin embargo, más que un solo propietario, y es al pro-
pietario del crédito al que se debe hacer el pago. Se debe 
concluir que la inscripción prevalecerá á la notificación; es 
decir, que en el conflicto de las dos cesiones el deudor de-
berá pagar al cesionario que pruebe su propiedad, y la pro-
piedad se prueba por la inscripción; siendo para asegurar 
la propiedad por lo que la Ley Hipotecaria introdujo la pu-
blicidad; debe, pues, aprovechar al que primero haya lle-
nado la formalidad prescripta para ser propietario con res-
pecto á los terceros. 

Puede suscitarse otra dificultad entre los dos cesionarios. 
Han inscripto el mismo día: ¿cuál será propietario? La cues-
tión es saber 6Í se debe aplicar el art. 123. Nos parece que 
la afirmativa resulta del texto y del espíritu de la ley. El 
texto dice: "Si varios títulos sometidos á la publicidad se han 
presentado el mismo día en la conservación de hipotecas la 
preferencia se determina según el número de orden bajo el 
cual la remesa de los títulos se hubiera mencionado en el 
registro destinado á este efecto, sin perjuicio, no obstante, 
de lo prescripto por el art. 81. n De esta manera la ley es-



tablees una regla y una excepción. La regla se aplica á to-
dos los títulos sometidos á la publicidad, luego también al 
acta de cesión, que, conforme al art. 5, debe hacerse públi-
ca. En cuanto á la excepción sólo se refiere á las inscripcio-
nes hipotecarias, es extraña al art. 5; la publicidad estable-
cida por este articulo, 110 estando comprendida en la excep: 
ción, cae, por lo mismo, en la regla. Tal es también el espí-
ritu de la ley. ¿Qué se ha dicho para justificar la disposi-
ción del art. 123? Que dos adquirentes no pueden ser pro-
pietarios de la misma cosa por el todo; el motivo se aplica 
á la propiedad de un crédito tanto como á la de un inmue-
ble. (1) 

251. Llegamos á esta conclusión: que en el caso de una 
cesión hecha á varios cesionarios los arts. 1690 del Código 
Civil y 5 de la Ley Hipotecaria son uno y otro aplicables, 
pero distinguiendo las relaciones de los cesionarios entre sí 
y las con el deudor. Se trata entre los cesionarios del pun-
to de saber cuál de ellos es el propietario del crédito, siendo 
el art. 5 el que decide la cuestión. Si se trata de saber á 
quién debe pagar el deudor se debe aplicar el art. 1690. ¿Se 
dirá que esto sería dividir arbitrariamente las dos leyes ó 
sólo aplicar la última? La objeción no tendría en cuenta la 
naturaleza y efectos de la abrogación tácita. • Cuando dos 
leyes tienen un solo y mismo objeto y que la última no 
abroga expresamente á la primera ambas quedan aplica-
bles en tanto que es posible su aplicación simultánea. La 
derogación puede, pues, ser parcial. Y es precisamente es-
ta derogación la que resulta de las diferentes formalidades 
que el legislador ha establecido en favor de los terceros; 
desde luego por el Código Civil, despues por la Ley Hipo-
tecaria. La notificación que posesiona al cesionario con re-
lación á los terceros conforme al art. 1690 da conocimiento 
directa y auténticamente al deudor; con relación á él la 

1 Mar tou , Comentario de la ley de 1851, t. I , p. 209, núm. .194-

5nscripcióu no tiene razón de ser; lugo no se la debe tener 
en cuenta cuando se trata de la validez del pago heclio por 
el deudor; válidamente se libera al que ha notificado su ce» 
sión; es decir, el acta por la que ha llegado á ser propiets-
rio del crédito. Sucede de otra manera coú la inscripción 
de la cesión acerca de los registros del conservador de hi-
potecas. Esta es una innovación introducida por la Lev 
Hipotecaria. ¿Cuál es «u objeto? Los relatores de las dos cá-
maras contestan que la publicidad de la cesión tiene por 
objeto evitar el fraude que perjudica á los terceros. Esto 
sólo se relaciona á los cesionarios; es., pues, entre ellos entre 
los que deba producir su efecto la inscripción de la cesióa ó 
la falta de ella; por consiguiente, es el art. 5 el que decide 
cuál de los cesionarios es propietario del crédito; el artícu-
lo 1690 es extrtóo al asunto. Bajo el imperio del Código 
Civil; es verdad, el cesionario que hubiera notificado su ce-
sión al deudor estaba en posesión con respecto al segundo 
cesionario, pero siendo la notificación una acta pública la 
cesión quedaría clandestina y esta clandestinidad se presta-
ría al fraude; hé aquí por qué la Ley Hipotecaria ha pros-
cripto la publicidad déla cesión; la inscripción tiene por obje-
to resguardar el interés de los cesionarios que la clandesti-
nidad comprometía. De aquí se sigue que el art. 1690 no 
puede ser invocado para determinar la cuestión de propie-
dad. Sería soberanamente absurdo decir que la notificación 
e3 necesaria para que uu cesionario sea propietario respecto 
al otro cuando esta notificación se ha considerado por el 
nuevo legislador como una formalidad ifieficaz ¿qué digo? 
comprometedora por razón de su clandestinida. Se com-
prendería á un legislador que dijera: »El Código Napoleón 
da posesión á los cesionarios, con respecto á los terceros, por 
la notificación; esta formalidad no da conocimiento á los 
terceros cesionarios de la existencia de la cesión; compro-
mete sus intereses. Hé aquí por qué quiero que ía cesión sea 



inscripta. Sin embargo, entiendo que los cesionarios hagan, 
además.de la cesión, la notificación; es decir, que llenen á la 
vez una formalidad útil y una inútil, una formalidad eficaz 
y una ineficaz, una que garantiza los intereses de los 
terceros y una que no los garantiza.» Semejante lenguaje 
sería el ideal del absurdo si hubiera un ideal en lo absurdo, 

252. Nuestra interpretación no es la de I03 autores que 
han comentado la Ley Hipotecaria. jRíartou sienta en prin-
cipio que la cesión no es eficaz con respecto á los terceros 
más que por el cumplimiento de las dos formalidades pres-
criptas por el Código Civil y por la Ley Hipotecaria. Y 
concluye que el cesionario que haya llenado las dos obten-
drá la preferenc-a; es decir, será propietario del crédito con 
relaciói á los terceros, sin que se le deba tomar en consi-
deración cuál de las dos formalidades llenó primero. Se da 
este ejemplo. Hoy cedo un crédito á Pedro, el que notifica 
la cesión al deudor. Mañana cedo el mismo crédito á P a -
blo, el que hace inscribir la cesión. Posteriormente Pedro, 
primer cesionario, requiere también la inscripción de su ce-
sión. Es Pedro el que será propietario del crédito con re-
lación á todos, aun respecto de Pablo, aunque éste haya 
inscripto primero la cesión. (1) 

No admitimos ni el principio ni su consecuencia. Decir 
que el cesionario, para estar en posesión respecto de un se-
gundo cesionario, no sólo debe tomar inscripción aino tam-
bién notificar la cesión e3 precisamente hacer decir al legis-
lador el absurdo que acabamos de indicar. En vano se in -
vocan* la autoridad de las dos comisiones. Todo lo que 
dicen los relatores es que el art. 1690 del Código Civil no 
está abrogado por el art. ó de la Ley Hipotecaria. Esto 
es verdad y lo admitimos en el límite de la abrogación tá-
cita. La notificación prescripta por el art. 1690 debe hacer-
te para que el cesionario esté en posesión respecto al deudor; 

1 Martou, Comentario de la ley de 1851, t. I , p. 208, mSm. 193, 

en este sentido la nueva ley mantiene el Código Civil. 
Además el cesionario debe hacer inscribir la cesión pa-
ra que la pueda oponer á un segundo cesionario, en el sen-
tido de que ambas leyes se aplican simultáneamente. Pe ro 
cuando surge el conflicto entre dos cesionarios acerca del 
punto de saber cual de los dos es propietario del crédito di-
jimos que exclusivamente la nueva ley es la que debe deci-
dir el litigio; de modo que en el ejemplo que tomamos de los 
intérpretes Pablo, el segundo cesionario, será propietario co-
relación del primer cesionario porque inscribió antes que él 
aunque no hubiera notificado su cesión, mientras que el pri-
mero hizo la notificación. Nuestra interpretación mantiene 
las dos leyes y las aplica una y otra, pero en los puntos en 
los que esta aplicación es útil y eficaz y que tiene, por con-
siguiente, una razón de ser. Si el deudor paga á Pedro, pri-
mer cesionario, que ha notificado su cesión el pago será vá' 
lido, el deudor está liberado. Hé aquí zanjado el debate en 
lo relativo al deudor. En cuanto á las dificultades entre los 
dos cesionarios están decididas por el art. 5. Esta disposición 
tiene por objeto resguardar el interés de los terceros que el 
aj-t. 1690 comprometía. Luego el cesionario que primero 
hizo inscribir debe prevalecer al otro cesionario, si no esta-
ría engañado; confiándose á la publicidad prescripta por la 
nueva ley ha debido creerse propietario del crédito; es cier-
to que queda propietario con relación á los terceros; luego 
cediendo de nuevo el crédito antes que se le haga la ins-
cripción de la primera cesión cede un crédito que le perte-
nece aun eon respecto á los terceros. Por tanto, la segunda 
cesión es válida respecto al primer cesionario y el segundo 
debe tener el derecho de prevalecerse de la falta de publi-
cidad de la primera cesión, puesto que se estableció la pu-
blicidad en su interés. ¿Se le objetará que no ha notificado 

su crédito mientras que el primer cesionario sí ha hecho 
p. de d . t o m o x x ' x — 4 1 



3a notificación? Contestará,y la respuesta nosparecedecisiva; 
»No se trata de saber si el deudor puede y debe pagar al 
cesionario que le ha notificado la cesión; convengo que no 
habiendo notificación no puedo obligarlo á pagarme aun 
cuando la primera cesión le haya sido notificada: no ataco 
el pago hecho, el deudor está fuera de causa. Pero sostengo 
que habiendo inscripto el primero he llegado á ser propie-
tario del crédito con relación al cesionario que no hubiera 
inscripto su cesión; éste, legalmente advertido de la cesión 
por la publicidad, no podía ya inscribir su cesión en per-
juicio del derecho que adquirí. Si lo pudiera yo estaría 
engañado por la clandestinidad de la notificación que hizo; 
y ¿se concibe que bajo el imperio de una ley que proclama 
la publicidad como un resguardo de los terceros esté yo 
inducido al error por la clandestinidad de una acta pres-
cripta por el Código Civil? Esto, sería imputar al legislador 
una inconsecuencia que no se le debe suponer porque no se 
puede admitir que la clandestinidad del Código Civil per-
judique á los terceros bajo el imperio de una ley de publi- . 
cidad que ha corregido los vicios del Código Civil. ¿Qué 
importa, pues, que el primer cesionario haya notificado su 
cesión? La nueva ley le ponía en conocimiento que debía 
hacer su cesión pública para poderla oponer á los terceros. 
No lo ha hecho, luego no puede prevalecerse de su descui-
do contra mí, cesionario subsecuente, es verdad, pero que 
he inscripto en el momento en que los registros del conser-
vador me daban á conocer que no había cesión inscripta; 
luego debí tratar con toda confianza con el acreedor, y un 
primer cesionario desconocido cuando la inscripción de mi 
cesión no puede oponerme su cesión, aunque notificada, por-
que esta notificación no tenía yo ningún medio para cono-
cerla. ii 

253. Se presenta aún una dificultad en esta difícil mate-
ria. El cesionario de un crédito hipotecario hace inscribir la 

cesión sin notificarla; posteriormente á la inscripción los 
acreedores del cedente embargan el crédito. ¿El cesionario 
puede formar oposición al embargo diciendo que el 
crédito no está ya en el patrimonio del deudor á quien per-
tenecía, y que, por ¿anto, sus acreedores no puedenya em-
bargarlo? ¿O pueden los acreedores rechazar al cesionario 
diciendo que, respecto á ellos, la cesión no tiene efecto, 
puesto que el cesionario no cumplió con la formalidad de 
la notificación? Lo que acabamos de decir (núm, 251) pre-
juzga la solución de la cuestión, en nuestro concepto. Los 
acreedores del cedente no pueden embargar el crédito que 
cedió más que si, cuando el embargo, se encuentra aún en su 
patrimonio; y por la cesión salió de su patrimonio para en-
trar en el del cesionario. Este sé volvió propietario del cré-
dito para con los terceros, independientemente de toda no-
tificación de la cesión al deudor; desde luego el embargo 
practicado por los acreedores del cedente es inoperante; 
embargan un crédito que no pertenecía ya á su deudor; el 
derecho de prenda en virtud del que obran está extingui-
do por la cesión que el deudor ha hecho, á condición de que 
esta cesión les pueda ser opuesta, y el art. 5 de la Ley Hi-
potecaria dice que la cesión inscripta puede serles opuesta. 

¿Se objetará que para con el deudor el cesionario no es-
té poseído porque no notificó la cesión? Contestamos que 
no se trata de las relaciones del acreedor con el deudor, se 
trata de un conflicto entre el cesionorio y el acreedor em-
bargante. El acreedor que embarga el crédito cedido pre-
tende que este crédito está aún en el dominio de su deudor, 
que lo cedió; mientras que el cesionario sostiene que el cré-
dito no está ya en el dominio del deudor. ¿Es la notifica-
ción ó la inscripción la que decide si el cedente ha dejado de 
ser propietario y si el cesionario se convirtió en él para con 
los terceros? La notificación sólo tiene un objeto: es que el 
deudor puede y d&be pagar en manos del cesionario que le 



notificó la cesión; es la inscripciónla que transmite la propie-
dad para con los terceros (núm. 251)'. Luego el cesionario 
que inscribió es propietario para con los acreedores del 
cedente; por consiguiente, un crédito que para con él no 
está ya en el dominio de su patrimonio., Siendo nulo el em-
bargo el deudor tendrá que pagar al cesionario desde que 
este haya justificado su propiedad produciendo el acta de 
cesión. 

Aquí vuelve á presentarse la objeción tomada en los in-
formes de las dos comisiones; ya hemos contestado en lo re-
lativo al principio, hay que completarla respuesta aplican-
do nuestro principio, al caso. Los informes dicen que la Ley 
Hipotecaria no deroga el art. 1690. ¿Quiere esto decir que 
el cesionario, para ser poseído para con los terceros del ce-
dente, tiene que inscribir la cesión y, además, notificarla al 
deudor? La Corte de Gante lo sentenció así (1) apoyándose 
en los términos absolutos del informe de M.Leliévre. Cons-
ta desdeluego que se trata de las relaciones del cesionario con 
los acreedores del cedente, y en los trabajos preparatorios no 
se dijo una palabra di los acreedores quirografarios; de aquí 
la duda acerca del punto de saber si estos acreedores 
pueden prevalecerse de la falta de p íblicidad. En el caso 
la cesión fué publicada; desde luego puede ser opuesta á los 
terceros; por lo tanto, á los acreedores. Esta es la disposición 
del art. 5. Se pregunta si además de la inscripción es ne-
cesaria una notificación bajo el imperio del Código Civil; 
una notificación era necesaria para posesionar al cesionario 
para con los terceros del cedente. ¿Esta notificación les da. 
ba garantía alguna? Nó; acerca de este punto todos están 
acordes; la notificación permanecía secreta; por consiguien-
te, no advertía á los acreedores que el crédito estaba cedi-
do y que no se encontraba ya en el patrimonio del caden-
te; subsistiendo la inscripción hipotecaria en favor del ce-

1 Gante , 27 de Noviembre de 1863 (Pasierisia, 1864, 2,311). 

•dente debían creer que el cedente no había cambiado de 
dueño. Cuando embargaban el crédito bastaba probar 
que la cesión había sido notificada al deudor para hacer 
caer el embargo. En definitiva, la notificación era una for-
malidad inútil, ineficaz para con los acreedores del ceden-
te. La única garantía que pueden tener es la publicidad de 
la cesión. Por esto se reconoce que la formalidad prescrip-
ta por el Código Civil era ineficaz y, por tanto, inútil para 
los acreedores del cedente, mientras que la formalidad es-
tablecida por la Ley Hipotecaria les da la única garantía 
<jue los acreedores quirografarios pueden tener; lo que re-
sulta de la publicidad. Hénos aquí de nuevo en presencia 
de dos leyes, de las cuales la última suple la insuficiencia de 
la primera; ¿no es esta una razón determinante para deci-
dir que la ley antigua queda abrogada por la nueva? ¡Y 
qué! el art. 1690 prescribe la notificación en interés de los 
terceros, y sucede que esta formalidad es enteramente Insu-
ficiente para resguardar sus intereses; el legislador esta-
blece una formalidad nueva que les da la garantía que el 
Código Civil no les daba; y, no obstante, el legislador nuevo 
diría que además de la formalidad eficaz los cesionarios tie. 
nen que cumplir con la formalidad ineficaz, formalidad que 
ya no tiene razón de ser con la nueva ley! Esto hace decir 
ai legislador un absurdo. Si el legislador hubiera consagra-
do este absurdo el intérprete tendría que respetar la ley, 
aunque absurda; pero es más que probable que los relato-
res dé ambas cámaras, ai-decir que el art. 1 6 9 0 e s t aba man-
tenido, n o h a n pensado en los acreedores q u i r o g r a f a r i o s , de 
los que no se trataba Sus palabras no tienen el sentido ab-
soluto que parecen tener. En todo caso hay que interpre-
tar los informes de modo q u e no se h a g a decir á la l ey u n a 

cosa absurda, considerando como o b l i g a t o r i a una formali-« 

dad que, bajo el imperio de la publ ic idad, no tiene ya nin-
guna razón de ser. 



Num. 4.. De la acción de declaración de crédito: 

254, La ley belga no somete á la publicidad la liberador? 
del deudor que saldó ua crédito hipotecario. Hay, sin e m -
bargo, un interés para los terceros en saber que las deudas 
garantizadas por una hipoteca se han extinguido, pues en 
la ignorancia en que se encuentran que el deudor está libe-
rado puedeu creer que el crédito existe todavía; y deben 
creerlo, puesto que la inscripción hipotecaria subsiste, no 
pidiendo los deudores la conclusión por causa de los gastos 
que ocasiona. No estando publicada la liberación del deu-
dor los terceros tratarán con el acreedor de mala fe, quien 
después de haber recibido su pago cede el crédito extingui-
do. Así la clandestinidad de la liberación induce á los ter-
ceros en error y les es perjudicial. ¿Por qué, pues, el legis-
lador belga no ordenó publicarla? Es porque la necesidad 
de inscribir la liberación para poder oponerla á los terceros 
hubiera sido un grande peligro para el deudor, y antes de 
pensar en los terceros el legislador tenía que resguardar los 
derechos del deudor. Y si para quedar liberado para con les 
terceros hubiera tenido que publicar su liberación hé aquí 
lo que hubiera podido suceder. El acreedor de mala fe hu-
biera vendido su crédito extinguido antes que el deudor 
hubiera podido inscribir su liberación, y si el cesionario hu-
biera inscripto la cesión hubiera sido propietario para con el 
deudor y éste hubiera tenido que pagar segunda vez. Los 
autores de Ja nueva ley han titubeado ante el peligro que 
amenazaba al deudor como se han detenido ante el peligro 
que el legatario hubiera corrido si se hubiera prescripto la 
publicidad de las actas de última voluntad. Pero al cuidar 
los intereses del deudor la ley tenía que no olvidar los de 
los terceros que tiene por objeto garantizar. Tal es el objeto 
del art. 6 que da á los cesionarios la acción de declaración 
de crédito contra el deudor. Esta acción tiende á comprobar 

que el crédito existe y que fué pagado; el cesionario, al apla-
zar el pago, sabía á qué atenerse y no estará en el caso de 
pagar el precio de un crédito que ya no existe. (1) 

255. El art. 6 de la Ley Hipotecaria dice: uToda perso-
na contra la que existe una inscripción hipotecaria, toma-
da por seguridad de un crédito líquido y seguro, podrá, aun 
antes del vencimiento de la deuda, ser demandada por el 
cesionario del deudor, n Resulta del texto que la acción de 
declaración de crédito sólo pertenece al cesionario-, es decir, 
qu3 no puede ser formada mis que cuando la cesión está 
cumplida. Cooio la acción tiene por objeto comprobar la 
existencia del crédito se podría creer que la ley debería 
darla al tercero que se propone comprar un crédito con el 
fin de que no compre un crédito que no existe. Pero el le-
gislador no puede conceder una acción á aquel que no tiene 
interés; y la voluntad de comprar no da ningúa interés al 
tercero. Por otra parte, la ley tuvo que tener en cuenta I03 
derechos del deudor; éste no puede estar obligada á con-
testar la demanda de cualquiera qu9, sin derecho actual, 
viene á inmiscuirse en los negocios. Hay que agregar que 
la acción posterior á la cesión basta para garantiz ir los in-
tereses del tercero que compra un crédito; el cesionario 
puede estipular, en efecto, que sólo pagará el precio cuando 
la declaración del crédito le hsva dado la seguridad de que 
el crédito existe. (2) 

256. El art. 6 no habla más que del cesionario. ¿Debe 
concluirse de esto que el tercero subrogado no tiene acción 
de declaración de crédito? Nó, el art. 6 se refiere al artículo 
precedente, del que es una continuación, y el art. 5 se apli-
ca á toda mutación que se hace en la propiedad de un cré-
dito; si el art. 6 no repite lo que el art. 5 dice de la subro-
gación es para no embrollar la redacción, que es ya algo 

1 In fo rme de la comisión especial í P a r e n t . p. 14, 10. 0 ]. 
2 Mar tou , Comentario de la ley de 1S51, t. I , p. 222, núma. 212. 



obscura; era además inútil repetir lo que la ley acababa d e 
decir. (1) . 

257. Hay todavía otra diferencia de redacción entre ara-
bos artículos. El primero habla dé la cesión de un crédito 

•privilegiado ó hipotecario inscripto, mientras que el segundo 
parece sólo aplicarse á los créditos hipotecarios, puesto que 
sólo habla de las personas contra las que existe una ins-
cripción hipotecaria. A decir verdad no hay expresión es-
pecial á los privilegios para marcar la inscripción; la ley 
trata en un solo y mismo capítulo del modo de inscripción 
de los privilegios é hipotecas; las formalidades son idénticas; 
la expresión inscripción hipotecaria comprende, pues, los 
privilegios tanto como las hipotecas. El espíritu de la ley 
no deja ningüna duda: el que compra un crédito privilegia-
do debe poder asegurarse de que existe, tanto como el que 
compra un crédito hipotecario. 

Se podría decir que hay igúal razón para permitir al 
que compra un crédito no privilegiado ni hipotecado para 
asegurarse de que el crédito existe. Esto es verdad, pero la 
Ley Hipotecaria no se ocupa de los créditos mobiliares pu-
ramente personales y el legislador no quiso modificar el Có-
digo Civil. Hay, pues, que atenerse á los principios genera-
les de derecho según los cuales el cesionario sólo tiene con-
tra el deudor una acción de pago por el crédito cedido, sal-
vo á promover en garantía contra el cadente si el crédito ce-
dido está extinguido. 

253. 'La ley supone que existe contra una persona una 
inscripción Hipotecaria; esta es la base, de la acción que el 
cesionario puede intentar. Si el cedente no tomó inscrip-
ción ¿resultará que el cesionario no podrá formar acción de 
declaración de crédito? Así lo han sostenido fundándose en 
el texto del art. 6. (2) Creemos que la ley supone sólo que 

1 Mar t oa , Comentario, t. I . p. 2'23, tiúm. 214. 
2 Cssier, Estudios, núm. 106. E n sent ido cont rar io . Cloes, Comentario, t. I , 

p . 127, núm, 241 y Mar t cu , Comentario, t. I , p, 224, mira. 216. 

existe una inscripción hipotecaria, no hace de esta inscrip-
ción una condición de la acción. Semejante condición no 
tendría razón de ser. Si compro un crédito privilegiado ó 
hipotecario es por razón del privilegio ó de la hipoteca que 
lo garantizan; y sin inscripción el privilegio é hipoteca son 
ineficaces. Tengo, pues, grande interés en'asegurarmedesi 
el privilegio é hipoteca están inscriptos. Ordinariamente ha-
brá inscripción y las leyes sólo preveen los casos ordinarios. 
Si no hay inscripción tengo una razón más para asegurar-
me de la existencia del crédito y de las garantías accesoria* 
que aseguran su pago. Después de todo nada me impide 
tomar inscripción en mi nombre; el ar-. 5 me da derecho 
para ello, y desde que el privilegio é hipoteca están inscrip-
tos me encuentro dentro de los términos de la ley y, por 
consiguiente, puedo promover en declaración de crédito. 

259. La ley dice que el cesionario puede promover la de-
claración de crédito contra el deudor. No exige terminan-
temente que la cesión esté inscripta o notificada. ¿Debe in-
ducirse del silencio de la ley que el cesionario puede pro-
mover antes de haber inscripto su cesión ó haberla notifica-
do? Hay que aplicar el principio que resulta del art. 5: 
una cesión no inscripta no existe para con los terceros; lue-
go el cesionario no puede prevalecerse de ella para promo-
ver en justicia contra el deudor; éste contestaría que no í-e 
le puede oponer una cesión no inscripta. Se presenta otro 
caso de duda. El cesionario está ea posesión para con el 
deudor por la notificación de la cesión. ¿Debe concluirse de 
esto que la notificación basta y que el deudor no tiene de-
recha de exigir la inscripción? Creemos que la notificación 
pone en posesión al cesionario para con el deudor en el sei -
tido de que éste puede y debe pagar en manos del cesiona-
rio. Pero la acción de declaración de crédito no tiende al 
pago, tiene únicamente por objeto asegurarse de que el 
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crédito cedido existe todavía; y es como comprador como 
el cesionario tiene interés en saber si el crédito existe ó no, . 
con el fin de tener seguridad de ser propietario ante3 de 
pagar el precio del crédito. Es, pues, una cuestión de pro-
piedad la que es objeto del litigio; desde luego el art. 5 es 
aplicable. ¿Se dirá que el deudor no está interesado en exi-
gir la inscripción una vez hecha la notificación ? Contesta-
remos que tiene interés en saber si no hay otros concesiona-
rios que vinieran á intentar una acción de declaración con-
tra él; lo que vuelve á llevar el debate al terreno del artícu-
lo 5. Desde que se trata del pago del crédito el deudar es 
un tercero en el sentido de este artículo; por lo tanto, pue-
de oponer al?cesionario la falta de publicidad. Esto nos pa-
rece decisivo. (1) 

"260. El art. 6 exige que la inscripción hipotecaria esté 
tomada para la seguridad de un crédito líquido y seguro. 
Si el crédito no es líquido el cesionario no podrá promover 
la declaración. ¿Por qué subordina la ley la acción de de-
claración á la liquidación del crédito? No se sabe. Un cré-
dito condicional está inseguro en cuanto á su existencia; 
puede, no obstante, ser cedido; ¿por qué el cesionario no tie-
ne el derecho de asegurarse de que este crédito existe? 
Martou supone que el legislador exigió esta condición á 
consecuencia de la analogía que establece entre la cesión de 
un crédito y el embargo; pero la analogía sólo está en las 
formas; en cuanto al fondo hay una diferencia esencial en-
tre el embargo, que es una vía de ejecución, y la acción de 
declaración de crédito, que tiene por objeto una simple .no-
ticia. (2) 

261. La acción puede ser intentada, dice el art. 6, antes 
del vencimiento de la deuda. Era inútil haberlo dicho; cuan-

1 Compárese Casier, niím. 108. Cloes, t. I , núm. 240 y Martou, t. I ;.üiSroe-» 
ro 213. 

2 Mar ton , Comentario, t. I , p. 225, ndm. 220. 

do la deuda está vendida el cesionario puede exigir el pa-
go, lo que es el medio más sencillo y más enérgico de ase-
gurarse de si el crédito cedido existe. 

262. El art. 6 añade que la demanda está dispensada de 
los preliminares de conciliación. Tiene por objeto una sim-
ple noticia; no hay contestación entre el cesionario y el deu-
dor; por tanto, no hay lugar á conciliación. 

263. La acción debe ser intentada ante el tribunal del 
domicilio del deudor. Esta es la aplicación de un principio 
general; la demanda es puramente personal aunque se trate 
de un derecho real inmobiliar, pero la acción no tiene nada 
de común con el inmueble gravado con el derecho real, ver-
sa únicamente en un hecho: ¿Hay ó no hay extinción del 
crédito? El deudor debe contestar á esta pregunta. Siendo 
la demanda personal se la debe llevar ante el tribunal del 
domicilio del demandante. 

264. El deudor notificado debe hacer la declaración pros-
cripta por el art. 570 del Código de Procedimientos. Este 
artículo se refiere á la declaración que el deudor debe ha-
cer en caso de embargo; le fué notificado el embargo, y 
sobre la notificación en validez declara si el crédito embar-
gado existe ó no. En este punto hay analogía entre el t e r -
cero embargado y el deudor del crédito cedido. En con-
secuencia, el segundo inciso"del art. 6 dice: »Eldemanda-
do estaría obligado á conformarse con las disposiciones de 
los arts. 571 y siguientes del Código de Procedimientos.» 
La ratificación generalmente se hace al secretario, con asis-
tencia del abogado. No es una declaración jurada. La ley 
se conforma con una simple declaración. Ei hecho esencial 
que se debe declarar es si el crédito existe ó si la deuda 
está extinguida. Sin embargo, hay hechos accesorios que 
el cesionario tambiéu tiene interés en conocerlos. El Códi-
go de Procedimientos (art. 573) quiere que en la declara -
ci ;¿j t-e digan las causas y el monto de la deuda, los pagos 



á cueata ó abonos si se han hecho, el acta ó las causas de 
liberación si el demandado no es ya deudor y, en todo ca-
so, los embargos precautorios formados contra él. Una de-
claración sin piezas justificantes no sería una prueba, y no 
solamente se debe declarar el hecho sino que se debe pro-
bar: el art, 574 quiere que las piezas justificantes estén ane-
xas á la declaración y depositadas en la secretaría, en don-* 
de el cesionario podrá tomar conocimiento de ellas. 

265. El cesionario tiene el derecho de contestar la de-
claración hecha por el deudor. En este caso un proceso se 
emprende. Si la declaración no está contestada, dice el ar-
tículo 576, no se hará ningún procedimiento. 

266. Puede suceder que el deudor no haga la declara-
ción ó que no Ja haga conforme al Código de Procedimien-
tos. En este caso, dice el art. 6, el cesionario puede volver 
á citar por un diligenciario con el fin de que se le declare 
simple y.puro deudor. El tribunal no lo debe declarar 
deudor; puesto que se emplazó una segunda vez hay pro-
ceso; el deudor dará las razones por las que no haya hecho 
declaración y el tribunal decidirá. 

SEGUNDA PARTE, 
D E L O S P R I V I L E G I O S E H I P O T E C A S . Í 1 ) 

CAPITULO I, 

DISPOSICIONES GENERALES. 

§ I . — D E R E C H O S DE LOS ACREEDORES CON RELACIÓN AL 

DEUDOR. 

267. El art. 7 (Código Civil, art, 2092) dice: «Todos es-
tán obligados personalmente á cumplir sus compromisos 
en sus bienes, mobiliares o inmobiliares, presentes ó futu-
ros, n Esta es la reproducción del art. 2092, con una li-
gera modificación, El Código dice: se ha obligado, mien-

1 Fuentes : Martou, Comentario de la ley de 16 de Diciembre de 1851, 4 vo* 
lúmenes eu 8. 0 (Bruselas, 1S55). 

Cloes, Comentario de la ley de 1851, 3 vols. en 8. ° (Lieja, 1861 y siguientes). 
Tarrible, De los Privilegios é Hipotecas, 2 vols. en 8. ° (Lieja, 1819), 
Persil, Cuestiones sobre los Privilegios y las Hipotecas, 2 vola, en 8. ° (París-, 
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Battur , Tratado de I03 Privilegios y de las Hipotecas, 2 * edición, 4 vols. en 
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Grenier , Tratado de las Hipotecas, 3. 05 edición (Clet nnnt-Ferrand, 1829). 
Valst te , Trotado de los Privilegios y de las Hipotecas. Sólo apareció la pri^ 

mera entrega (París , 1846). 
Troplong, Comentario del título de los Privilegios é Hipotecas, 5. ° edición 
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Mourlón, Examen crítico del Comentario de Troplong, 2 vols. (París, 1855,). 
P o n t , Comentario del título de los Privilegios é Hiootecas 2.1 5 edición. (Pa« 
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tras que-la ley belga dice: está obligado. Delvincourt ha 
hecho ya la observación de que la redacción del Código no 
se aplica más que á las obligaciones convencionales que na-
cen de un concurso de consentimientos (arí. 1101). Hay 
compromisos que se forman sin que intervenga ninguna 
convención; unos, dice el art. .1370, resultan únicamente 
de la autoridad de la ley, otros nacen del hecho. Y cuan-
do una persona está obligada en virtud de una ley lo está 
sin su consentimiento, luego sin que se obligue. Lo mismo 
que el que se obliga por un cuasicontrato, tal como el dueño 
de un negocio que lo gire un tercero,está obligado sin haberse 
obligado. Cualquiera que sea la causa de las obligaciones 
los efectos son idénticos; todos los que se obligan deben 
cumpl-.r sus compromisos contraídos en sus bienes, aunque 
no ios hayan consentido. Luego se debía decir, como lo 
hace la Ley Hipotecaria: nCualquiera está obligado w 

¿En qné se funda el principio establecido por el art. 7? 
Toda obligación implica la necesidad legal de hacer ó de 
dar el objeto del compromiso. ¿En qué consiste esta nece-
sidad? En que el deudor puede ser obligado á llenar la 
obligación que le incumbe. ¿Cuáles son-las vías para for-
zarlo? Sólo se conciben dos, ejerciéndolas en la persona ó 
en los bienes. Entre los antiguos se consideraba la perso-
na del deudor como la que debía responder de los compro-
misos que contraía en el sentido de que comprometía su li-
bertad y su vida. Los romanos, pueblo jurídico por exce-
lencia, habían escrito este derecho bárbaro con letras de 
sangre en sus famosas Tablas. Lo que prueba que tenían 
idea de lo que era la libertad individual. El acreedor FÓÍO 

tiene derechos pecuniarios, y estos derechos no le permiten 
disponer de la vida y de la libertad de su deudor, porque 
ni h vida ni la libertad se pueden comprometer, son inena-
jenables por su esenc'a. Los derechos pecuniarios sólo se 
pueden ejercer sobre bienes que tengan un valor pecunia-

rio, y la libertad y la vida del hombre son cosas inestima-
bles. De aquí el antiguo adagio: El que se obliga obliga lo 
suyo. La ley lo formula en términos más generales, dicien-
do: Cualquiera que está obligado debe cumplir sus compro-
misos contraídos en sus bienes. (1) 

268. La ley dice: "Quien quiera que esté obligado. (¡Con-
cebido en los términos más generales el principio se aplica 
á todo deudor, sin distinguir entre los que son c a p a c e s de 
enajenar y los incapaces; basta que estén válidamente obli-
gados para que cumplan sus compromisos con sus bienes. El. 
menor está ligado por los compromisos que contrae el tutor 
en los límites de sus poderes; está obligado, por consiguien-
te, con sus bienes. Lo que jamás ha sido contestado, s a l v o 

que en el derecho antiguo se permitía al menor pedir la 
rescisión por causa de lesión, aun de actos que el tutor tu-
viera el derecho de hacer. En nuestra legislación moder-
na el menor no puede pedir la rescisión de esos actos, sólo 

tiene una acción de responsabilidad contra el tutor. 
La aplicación del principio tiene alguna duda cuando se 

trata de incapaces que se pueden obligar por necesidades 
de su administración, pero que no tienen el derecho de ena-
jenar. Tales son el menor emancipado y la mujer separada 
de bienes. Tomaremos por ejemplo á la mujer separada, pa» 
ra la que hay un texto, mientras que para el menor eman-
cipado todo está sujeto á controversia, aun el derecho de 
enajenar su mobiliario. En los términos del art. 1449 la 
mujer separada tiene la libre administración de sus bienes; 
puede, pues, obligarse cuando administra, pero no t i e n e el 
poder absoluto de enajenar; la ley distingue: permite á la 
mujer disponer de sus muebles, le prohibe enajenar su-¡ in-
muebles sin autorización del marido ó del juez. Se pregunta 
si la mujer al obligarse compromete sus bienes muebles ó 
inmuebles. L a afirmativa, en nuestro concepto, es c ier ta . . 

1 Troplong, núm< 2. Mar tou , t . I , p. 235, núms. 241 y 242. 



Eq efecto, el art. 7 no distinguí, y no está permitido ai in-
térprete distinguir porque el principio consagrado por la 
ley no implica esta distinción. Toda obligación implica la 
necesidad jurídica de llenarla; no se comprende que haya 
deudores á los quenoselespuedaobligar á ejecutar sus com-
promisos. Esto saría una excepción á una regla que es de 
interés público porque la sociedad está interesada en que 
los compromisos de los deudores sean cumplidos; se necesi-
taría, pues, un texto que consagrase este extraño privilegio 
en provecho de los incapaces. La ley se guardó de conce-
dérselos porque habría sido funesto. ¿Quién querría tratar 
con incapaces que el acreedor no pudiera forzar á ejecutar 
sus compromisos? Siendo así la ley daría á la mujer la l i-
bre administración de sus bienes y la pondría en la impo-
sibilidad de administrar. Porque no puede administrar sin 
obligarse, y la mujer no encontrará persona que qui.-iera 
contratar con ella si no le puede ofrecer la garantía de sus 
bienes como prenda. 

Se objeta que la mujer no puede enajenar más que sus 
muebles, que no puede enajenar eus inmuebles sin estar 
autorizada. Hé aquí, se dice, el texto que deroga el artículo 
7 (Código Civil, art. 2092). La regía de que el. que se obli-
ga obliga los suyos 33 aplica á la3 personas capaces; en 
cuanto á los incapaces se debe uno atener á las disposicio-
nes restrictivas de la ley. Es imposible, se dice que el a r -
tículo 7 dé á la mujer separada de bienes el derecho de 
comprometer sus inmuebles cuando el art. 1449 le prohibe 
enajenarlos, porque comprometiendo sus inmuebles la m u -
jer los enajena indirectamente, puesto que da al acreedor 
el derecho de embargarlos y de venderlos. Se contesta, y 
la respuesta es perentoria, que el art. 1449, al disponer que 
la mujer no puede enajenar sus inmuebles sin autorización, 
entiende decir que no los puede vender transfiriendo la 
propiedad; tal es el sentido de la palabra enajenar. Y al 

obligarse la mujer no enajena sus inmuebles, como tampo-
co sus muebles; esto es tan cierto que después de obligar-
se conserva la plena propiedad de todos sus bienes, puede 
vender los muebles sin estar autorizada y los inmuebles con 
autorización. Luego el art. 1449 no deroga el art. 2092 (Ley 
Hipotecaria, art. 7). En vano se diría que la obligación 
contraída por la mujer conduce á la venta forzada de sus 
inmuebles si no cumple sus compromisos. Sin duda, pero 
esta consecuencia que resulta de sus compromisos es inde-
pendiente de su veluntad; DO es ella la que da poder al 
acreedor para expropiarla, es la ley que en interés público 
da este efecto á toda obligación. En definitiva, el artículo 
2092 y el art. 1449 se concilian perfectamente. Cuando el 
art. 1449 prohibe á la mujer enajenar sin autorización 
entiende que no puede vender sus inmuebles. Y si el artí-
culo 2092 le permite comprometer todos sus bienes al con-
traer una deuda es que la ejecución forzada sobre los bie-
nes del deunor es de la esencia de toda obligación (t. XXII, 
núm. 314). 

Lo que dijimos de la mujer casada se aplica al menor 
emancipado. Aun cuando se admitiera, que puede enajenar 
sus muebles puede, al obligarse para las necesidades de su 
administración, comprometer todos sus bienes muebles é in-
muebles. Sucede lo mismo con las personas que están bajo 
consejo judicial: lea está prohibido enajenar (arts. 499 y 
513), no les está prohibido administrar y obligarse para su 
administración, lo que hace aplicable el art. 7. (1) 

269. El art. 7 dice: »Quien quiera que éste obligado per-
sonalmente." Esta última palabra está de más; toda obliga-
ción implica una liga personal por la que el deudor está obli-
gado á dar ó á hacer lo que hace el objeto del compromiso. 

1 P o n t , 1 .1 , p. 8, núm. 16 y en sentido diverso los autores que cita. M o u r 
Idn, Esamen crítico, t, I , p. 6. núm. G. 
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3 3 8 DE LOS P R I V I L E G I O S 

Si la ley agrega la palabra -personalmente, e3 para marcar 
la diferencia que existe entre la liga personal y la liga real. 
Las dos ligas pueden coexistir, pueden también estar sepa-
das. Cuando hipoteco un inmueble á mi acreedor estoy 
obligado personalmente como deudor con todos mis bienes, 
y lo estoy realmente con el inmueble hipotecado. La dife-
rencia es grande entre estas dos ligas. Como deudor per-
sonal soy dueño de disponer de mis bienes, conservo plena 
propiedad; mientras que no pueda yo disponer libremente 
de un inmueble que he hipotecado mi derecho está des-
membrado, limitado por el derecho del acreedor hipoteca-
rio. La liga real es, pues, más estrecha que la liga personal. 
En cambio ésta abraza todos los bienes del deudor, mue-
bles é inmuebles, presentes y futuros, mientras que la liga 
real es especial por su naturaleza. Ambas ligas pueden es-
tar separadas. Si hipoteco un inmueble por la deuda de un 
tercero estaré obligado realmente y el tercero deudor lo 
estará personalmente. Aquí surge nuevamente la diferen-
cia que existe entre las dos ligas. Como detentor del in-
mueble hipotecado puede perseguirme el acreedor hipote-
cario, pero esta acción no se dirige contra mi persona sino 
contra el inmueble. Soy demandado como detentor del in^ 
mueble; abandonándolo me liberto de la acción. El deudor, 
al contrario, estará obligado personalmente y, por consi-
guiente, con todos sus bienes; no se le admite á hacer aban-
dono á su acreedor, pues por más que abandonara sus bie-
nes quedará obligado en virtud de la liga personal, la que 
subsiste en tanto que la deuda no está pagada. No sucede-
ría de otra manera más que cuando los acreedores consin-
tieran en Ja cesión de bienes con el efecto que el deudor 
será liberado. 

Importa demasiado saber cuándo hay liga real y cuándo 
hay personal. Esta obligación la crea la liga personal, y la 
obligación nace de la ley de los contratos, de los cuasicon-

ratos, de los delitos de los cuasidelitos. La liga real nace 
de un derecho real constituido en una cosa mueble ó in-
mueble, ya en virtud de un contrato, ya de un testamento 
ó por la ley: tales son las servidumbres, los privilegios y las 
hipotecas. Se cita todavía como por ejemplo al heredero 
beneficiario y á los sucesores irregulares, (l) Lo que no es 
exacto; el heredero, aunque benefician^: es el representan-
te da la persona del difunto; luego deudor personal, pero no 
está definida su obligación como en general lo está la obli-
gación del deudor; no debe pagar las deudas hereditarias 
sino hasta concurrencia de su remuneración. Es verdad 
que puede abandonar los bienes á los acreedores y legata-
rios, pero de aquí erróneamente se ha deducido que no es 
dudar personal, pues apesar del abandono queda heredero; 
luego deudor. Los sucesores irregulares son sucesores uni-
versales; luego están obiigados con las deudas del difunto 
y no lo están como deudores personales; pero, lo mismo que 
con el heredero beneficiario, no están obligados ultra vires; 
no se debe, pues, confundir al deudor limitado con el que 
sólo está obligado en virtud de una liga real. 

270. El deudor personal, dice el art. 7, está obligado á 
cumplir sus compromisos con todos sus bienes, muebles ó 
inmuebles. Resulta de la naturaleza del principio que reci-
be su aplicación á todos los bienes, sin que haya distinción 
si son muebles ó inmuebles; todo lo que posee el deudor es 
prenda para sus acreedores. Sin embargo, cuando el deu-
dor es insolvente se establece una diferencia entre la masa 
mueble y la inmueble; no son siempre los mismos acreedo-
res los que concurren á las dos masas y la promoción de sus 
derechos no se hace del mismo modo. La distinción nace 
de que hay acreedores qqe tienen derechos particulares so-
bre ciertos bienes. Volveremos sobre los derechos de pre-
ferencia relativos á las relaciones de los acreedores entre 

1 P o n t , t, I , p. 5, rním. 9, 



sí. Por ahora sólo se trata de los derechos de los acreedo-
res contra el deudor y sus bienes. 

Lo ley dice que el deudor está obligado á cumplir sus 
compromisos con todos sus bienes. ¿Cómo se realiza esta 
obligación del deudor? Por el embargo de sus bienes y la 
venta forzada que se sigue. Todo acreedor tiene el derecho 
de expropiar los bienes que pertenecen á su deudor; en este 
sentido no hay ninguna diferencia entre los acreedores qui-
rografarios y los hipotecarios ó privilegiados. Y como su 
derecho se extiende á todas los bienes pueden ejercerlo co-
mo gusten: embargar los muebles ó los inmuebles, embargar 
tal ó cual bien. Sin embargo, la ley de 15 de Agosto de 
1854 sobre expropiación hace algunas restricciones ála fa-
cultad absoluta que resulta del principio del art. 7 (Código 
Civil, art. 2092). Cuando un acreedor tiene una hipoteca 
debe comenzar por expropiar los bienes que tiene hipoteca-
dos, siendo sólo en caso de insuficiencia de estos bienes co-
mo puede proceder á la expropiación de los bienes que no 
le han sido hipotecados (art. 4). A primera vista la restric-
ción parece extraña porque limita los derechos de los acree-
dores que á título de acreedores hipotecarios prevalecerían 
sobre los acreedores personales. Pe ro esta limitación resul-
ta de la garantía especial que han estipulado y que general-
mente les basta. Esto no compromete en nada sus intere-
ses, puesto que después de haber expropiado los bienes que 
están afectados tienen el derecho de expropiar los demás 
bienes y concurrir con los acreedores quirografarios. Tie-
nen, pues, una garantía especial: aprovechan del empeño 
general que la ley da á todo acreedor sobre los bieues de 
su deudor. La ley de 1854 establece aún otras restricciones 
de un carácter más especial, habiendo algunas que ha abo-
lido. No entramos en estos detalles porque pertenecen al 
procedimiento. (1) 

1 Mar ión , Comentario, t. I , p. 246, núm. 252. 

271. Los autores agregan que el deudor está obligado 
á cumplir sus compromisos en sus bienes corporales como 
en sus bienes no corporales. Era inútil decirlo, puesto que 
nuestro derecho moderno ya no hace diferencia entre los 
créditos y los objetos corporales, muebles ó inmuebles, en 
cuanto á los derechos de aquel á quien pertenecen. Esto es 
un derecho de propiedad y el acreedor tiene todos los de-
rechos de un propietario; puede vender los créditos como 
cualquiera otro bien que se encuentra en su dominio; sus 
acreedores deben tener el mismo derecho en sus bienes no 
corporales como lo tienen en sus bienes corporales. El a r -
tículo 1166 deduce de esto la consecuencia dé que los acree-
dores pueden ejercer todos los derechos y acciones de su 
deudor. 

272. En fin, s^gún el art. 7 (Código Civil, art. 2092) el 
deudor está obligado en sus bienes presentes y futuros. El 
compromiso del deudor no está limitado á los bienes que 
posee en el momento en que nace la obligación: se extien-
de á todos los bienes que el deudor podrá adquirir. ¿Por 
qué razón? El derecho que adquiere el acreedor en los bie-
nes del deudor no es un decrecho real; la ley dice, es ver -
dad, que los bienes del vendedor son la prenda de sus acree-
dores (art. 8), pero este derecho de prenda no tiene nada 
de común con el empeño que da al acreedor un privilegio 
eu la cosa mueble que el deudor le entrega para seguridad 
de esta deuda (art. 2071); los bienes del deudor son la pren-
da de sus acreedores en el sentido de que si no paga pue-
den e m b a r g a r e s t o s bienes y mandarlos v e n d e r - p a r a que 
«3 les pague del precio procedente de la venta. Esta prenda 
general no cor.ñere ningún derecho real á los acreedores en 
ios bienes, só lo los d'a para el caso en que el deudor no cum-
pla con sus compromisos; es decir, cuando quiebra civil ó 
mercantilmente. Así el derecho de prenda de les acreedo-
res sólo se realiza cuando el embargo, y los acreedores pus-



den, naturalmente, embargar todos los bienes que se hallen 
en aquel momento en el dominio de su deudor. Poco im-
porta cuál sea la fecha del crédito, poco importa en qué 
época fueron adquiridos los bienes, no es tal ó cual bien 
perteneciente al deador en tal ó cual época lo que es pren-
da general establecida por el art. 7, es todo el patrimonio 
del deudor tal cual existe cuando las promociones dirigidas 
por los acreedores en ejecución de sus derechos. 

. 2 7 3 - D e l principio de que el deudor está obligado en sus 
bienes presentes y futuros hay que cuidarse de concluir que 
los acreedores tienen una acción en los bienes que el deu-
dor ha enajenado. El derecho de prenda que la ley da á los 
acreedores no es un derecho real, y el derecho real sólo per-
mite perseguir los bienes que están afectos á él en poder 
de cualquier tercero detentor; el acreedor que tiene una 
hipoteca ó un privilegio en los inmuebles puede perseguirlos 
y ejercer su derecho en estos bienes; el acreedor quirogra-
fario no tiene derecho de persecución. Hay para esto una 
razón decisiva. El derecho de los acreedores personales en 
los bienes de su deudor no se realiza más que cuando 110 sa-
tisface á sus compromisos; hasta entonces el deudor con-
serva el libre ejercicio de su derecho de propiedad; puede, 
pues, enajenar los bienes y estas enajenaciones son perfec-
tamente válidas, transmiten la propiedad al adquirente sin 
que los bienes estén gravados de ningún derecho real, pues 
cuando la enajenación los acreedores no tienen ningún de-
recho en la cosa. Si después el vendedor cae en quiebra sus 
acreedores pueden perseguir su pago en los bienes del deu-
dor, pero no tienen acción más que en los bienes que se en-
cuentran en su patrimonio; Menea que respetar las enajena-
ciones consumadas; no adquieren derecho real en estos bienes 
smo á partir del embargo; sólo desde este momento pierde 
el deudor la libre disposición de ¿us bienes. 

Este principio no recibía más que una modificación bajo 

el imperio del Código Civil. El deudor tiene la libre dispo-
sición de sus bienes, pero DO puede disponer de ellos en 
fraude de sus acreedores. De aquí el derecho de los acree-
dores de atacar las actas hechas por el deudor en fraude de 
sus derechos (art. 1167); la acción pauliana hace entrar los 
bienes en el patrimonio de su deudor y permite, por consi-
guiente, á los acreedores embargarlos. 

Nuestra Ley Hipotecaria, tal cual la interpreta la juris-
prudencia, agregó una segunda restricción al derecho del 
deudor; conserva la facultad de enajenar, y los bienes ena-
jenados escapan á la prenda de los acreedores personales, 
pero bajo una condición: es que las actas de enajenación es-
tén transcriptas, pues una acta no transcripta no existe 
para con los terceros, y según el texto y el espíritu de la 
ley nueva los acreedores quirografarios son terceros, pue-
den, pues, prevalecerse de la falta de transcripción y em-
bargar, por consiguiente, como perteneciente aún á su deu-
dor bienes que éste enajenó sin haber transcripto el acta de" 
venta (núms. 173-186). 

274. Según el art. 7 todos los bienes del deudor est-án 
afectos á la ejecución de sus obligaciones; luego la ley aña-
de: nMuebies ó inmuebles presentes y futuros.n ¿Por qué 
se vale la ley primero de la disyuntiva ó y después de la 
conjuntiva y? No se sabe; el Código emplea siempre la con-
junción y, lo que es seguramente más exacto, puesto que los 
derechos de los acreedores se ejerce i en todos los bienes 
indistintamente. 
v Si se quisiera hacer una corrección había que adoptar 
la modificación propuesta por la facultad de Caen, aña-
diendo: »excepto las excepciones admitidas por la ley,u lo 
que además se comprende. El art. 7 (Código Civil, artículo 
2092) establece la regla; todo el mundo sabe que hay 
excepción y que ciertos muebles no pueden ser embargados 
ai vendidos, ó no pueden serlo más que dentro de ciertos 



límites. (1) Estas excepciones pertenecen al procedimiento; 
el Código se limita á disponer que ¡ciertos bienes no pueden 
ser enajenados: tales s>n los derechos de uso y de habita-
ción (arta. 631-634); ya hemos dado la razón en el título Del 
Usufructo. Lo mismo pasa con los bienes dótales de la mujer 
casada bajo el régimen dotal; en el título Del Contrato de 
Matrimonio hemos expuesto las dificultades d que da lugar 
la inenajenación de los fondos dótales. 

275. Hay aún otra restricción que hacer á los términos 
generales del art. 7 (Código Civil, art. 2092). Resulta del 
principio por el art. 537, según el cual irlos bienes que no 
pertenecen á'particulares están administrados y RO pueden 
ser enajenados más que en las formas y según las regías que 
les son especiales.n ¿De cuáles bienes entiende hablar la 
ley? La expresión de bienes que no pertenecen áparticulares 
comprende ios bienes que son de personas civiles; la ley evi-
ta servirse de esta expresión doctrinal, lo que no es muy 
exacto; las llama ordinariamente las corniinidad&s (art. 542), 
el Estado (art. 713) y los establecimientos de utilidad pú-
blica, tales como los hospicios (art. 910). Hay que agregar-
les las provincias que gozan igualmente de lo que se llama 
la personificación civil. Para las personas civiles la propie* 
dad es un cargo ó, si se quiere, un medio de cumplirla mi-
sión de que están investidas por la ley, mientras que para 
los particulares U propiedad es un derecho, y el más abso-
luto de todos (art. 544.) Da ahí una una gran diferencia en 
los derechos de los acreedores. Si se trata de particulares 
como pueden disponer libremente de sus bienes los acree-
dores también tienen esta libre disposición; embargan los 
bienes y ios mandan vender, luego se les paga del precio 
procedente de la venta. No puede suceder lo mismo con 
los acreedores del Estado, de las provincias y los municipios; 
en verdad pueden perseguir sus derechos en justicia en e) 

1 Véase Mar íou , Comentario, t . L ps, 238 y siguientes, número 241. 

sentido de qua los jueces reconozcan sus derachas; pero las 
sentencias no pueden ser ejecutadas por vía de embargo, 
pues no pertenece á los tribunales disponer por sus decisio-
nes del patrimonio afacto á un servicio público. Esto no 
quiere decir que las personas civiles estén dispensadas de 
cumplir sus compromisos, pero los cumplen bajo formas de-
terminadas por leyes particulares que organizan la admi-
nistración de sus bienes. La3 personas extrañas al derecho 
consideran esta manera de proceder como una denegada de 
justicia. No es así. Hay dos intereses en conflicto: el de la 
sociedad y el de los particulares, y en este conflicto siem-
pre prevalece el interés general. Es intencionalmente que 
hablamos de intereses y no de derechos. Los derechos de los 
particulares no están sacrificados al interés del Estado. Se« 
mejante sacrificio sería una verdadera denegada de justicia, 
aunque el mayor interés del Estado y su debar más estric-
ta exigen el mantenimiento del derecho. Los que tratan con 
una persona civil obtienen el pago de sus créditos, pero sa-
ben al contratar que no pueden obtenerla por las vías or-
dinarias de ejecución; se someten á las formas más lentas 
de la liquidación administrativa y hacen sus estipulaciones 
en consecuencia. La ley respeta, pues, los derechos y con-
ciba los diversos intereses. (1) 

La jurisprudencia está en este sentido. Sucede algunas 
veces que los tribunales, por costumbre más bien que por 
principio, condenan á las personas civiles en los términos 
que emplean para condenar álos particulares; estas decisio-
nes, tomadas á la letra, permitirían á los acreedores embar-
gar los bienes del Estado ó de los municipios; las sentencias 
así formuladas son ordinariamente reformadas en apelación. 
HLOS primeros jueces de la Corte de Lieja exceden sus po-
deres condenando pura y simplemente á los municipios al 

I Martes . C-mentaría , t, I , p. 239. núm. 248. 
p. de D. lojio Xnix—44 



pago de loque deben; deben limitarse á declarar la exis-
tencia y legalidad de la deuda devolviendo la liquidación á 
la autoridad administiativa.-i (1) 

Nuestra Corte de Casación ha consagrado esta doctrina 
decidiendo en principio que los municipios no tienen la li-
bre disposición de su haber; que no pueden hacer ningún 
gasto ni satisfacer ningún compromiso suyo sino después 
de haber sido autorizados por la autoridad administrativa 
superior y conforme á lo previsto por su presupuesto de 
egresos, del que les está prohibido apartarse. De ahí esta 
consecuencia:que el acreedor de un municipio no puede pro-
mover contra él por vía de ejecución, ya sea mobiliar ó inmo-
biliar, ó por embargo para obtener el pago de lo que se le de-
ba. (2t Y se entiende que lo que la Corte de Casación dice de 
loa municipios que estaban en causa en el caso es aplicable á 
tedats las personas civiles encargadas de un servicio público. 

278. Se pregunta si estos principios reciben su aplica-
ción á los Estados extranjeros. La cuestión debe ser pre-
sentada en términos más generales. Ko sólo es el Estado 
con sus dependencias, los municipios y las provincias, el 
que puede invocar el beneficio de la excepción que acaba-
mos de señalar, cualquiera persona civil puede reclamarlo, 
siempre que sea de utilidad pública. ¿Pasa lo mismo con las 
personas civiles constituidas por leyes extranjeras? La afir-
mativa no sería dudosa si estas personas estuvieran recono-
cidas en Bélgica. ¿Pero pueden prevalecerá de su personi-
ficación sin que é,ta esté consagrada por la ley? Nó, puesto 
que son séres ficticios que sólo tienen existencia por la ley; 
y la ley extranjera que las creó no tiene ninguna fuerza 
fuera del Estado para el que fueron hechas. Transía datno's 
á lo que ya hemos dicho. (3) 

l Á s f é ^ ^ t ^ ( P a s ™ , 1 8 3 4 ' 2 ' 1 9 3 ) y L ° d e A g o s t o d e 

3 V ^ í i " S r b r ° & « ü - C P a r i c r i r i . , 1842, 1, 251. 

Nosotros limitamos nuestra cuestión á los Estados ex-
tranjeros. Estos están reconocidos por sólo que exis-
ten. Hay entre los diversos Estados relaciones diplomáti-
cas que implican qiie su existencia está admitida á título 
de sociedades soberanas. ¿Los municipios y las provincia 
aprovechan de este reconocimiento? Esto es una nueva 
dificultad que hacemos á un lado para no complicar el de-
bate. La cuestión que hemos propuesto no se ha presenta-
do hasta hoy más que para los Estados extranjeros. Hay 
un principio que domina esta materia: es el de la indepen-
dencia de los Estados en sus relaciones entre sí. Este prin-
cipio, umversalmente reconocido, conduce á una conse-
cuencia importante en lo relativo á la jurisdicción de los 
tribunales establecidos eu los diversos países; no se extiende 
á los Estados extranjeros. Todos los autores que han es-
crito acerca del derecho de gentes admiten el principio con 
la consecuencia que de él se deduce. Nos limitaremos á 
citar el testimonio de Vattel, cuya autoridad es grande 
ante los tribunales: "De esta libertad é independencia si-
gúese que toca á cada nación juzgar lo que su conciencia 
exige de ella, de lo que puede ó no puede, de lo que le 
conviene ó no le conviene hacer. En todos los casos en que 
pertenece á una nación juzgar lo que su deber exige de 
ella otra no puede obligarla á obrar de tal ó cual manera, 
pues ei lo intentara atacaría á la libertad de las naciones. 
El derecho obligado contra una persona libre sólo nos per-
tenece en los casos en que esta persona se comprometió con 
nosotros en alguna cosa particular por una razón particu-
lar que no depende de su juicio, en los casos en que tene-
mos contra ella un derecho perfecto." (1) Y siendo un 
Estado completamente independiente de otro no puede tra-
tarse de un derecho perfecto entre ellos; de estola imposi-
bilidad de que el uno esté sometido á la jurisdicción del otro. 

I Yat te l , Tratado del derecho de genteB, Prel iminares , pfo. 16; 



Esta incompetencia de la justicia no es más que la aplica-
ción del derecho común en lo que se refiere al Estado y no 
una denegada de justicia. Si en cada país el Estado y sus 
dependencias no están sometidos á la jurisdicción ordina-
ria en lo relativo á las vías de ejecución forzada debe su-
ceder lo mismo con los Estados extranjeros una vez que se 
admite su existencia y su soberanía. Sin duda las garantías 
del particular que trata con un Estado extranjero no pue-
den ser las mismas que las que encuentra en las institucio-
nes de su país. A él toca pesar estas consideraciones antes 
de tratar; sabe que no podrá forzar á su deudor á cumplir 
sus compromisos empleando las vías de derecho; sabe que 
tendrá que atenerse á la lealtad del Gobierno con el que va 
á tratar; si no tiene confianza en el Estado que tiene que ser 
deudor debe abstenerse. Es seguro qüe estos compromisos 
no ofrecen la misma seguridad que la que el acreedor en-
cuentra en la acción ordinaria de la justicia; la consecuen-
cia será que estos Estados tratarán bajo condiciones menos 
ventajosas que los particulares; mientras menos garantías 
ofrece el deudor más aumentan las exigencias del acreedor. 

277. La Corte de Casación ha consagrado estos princi-
pios. Estos son les hechos de la causa. Unos negociantes 
de Bayona minUtraron mercancías al Gobierno español en 
Febrero de 1837; en el mes de Octubre el pago fué fijado 
por un letra de cambio. La letra fué presentada á su ven-
cimiento, pero se contestó con una nota de 7 da Mayo de 
1839 que no podía ser pagada á consecuencia de las ins-
trucciones dadas por el Gobierno. Se protestó el 13 de Ju-
nio de 1839. El 29 de Febrero de 1844 los acreedores for-
maron un embargo en las sumas que un comerciante de 
Bayona, tenía que entregar ai Gobierno español; el primer 
juez y la Corte de Pau declararon el embargo válido y or-
denaron que los terceros embargados entregasen á los em-
bargantes lo que debían al Gobierno español hasta eoneu« 

TrcDcia del crédito 3577 francos por intereses y capital. La 
Corte no hizo ningún caso de la objeción que se hizo en nom-
bre del deudor; á saber: que la soberanía é independencia de 
los Estados no permitía las vías de ejecución; la sentencia 
dice que este principio no está en causa, que se trataba de 
una deuda legítima cuyo acreedor tenía el derecho de per-
seguir el pago. Recurso de casación. Después de delibera-
ción en Sala de Consejo la decisión fué'casada, sobre informe 
de Bérenger, Presidente de la Corte, y sobre conclusiones 
del Abogado General Nicias Gaillard. 

La Corte sienta en principio la independencia recípro-
ca de los Estados; de donde resulta que un gobierno no 
puade estar sometido, para I03 compromisos que contrae, á 
la jurisdicción de un Estado extranjero. En efecto, el de-
recho de jurisdicción que pertenece á cada gobierno para 
juzgar las diferencias nacidas de actos emanados de él es 
un derecho inherente á su autoridad soberana, que otro go-
bierno no podría atribuirse sin exponerse á alterar sus re-
laciones respectivas. El demandado invocaba, el art. 14 del 
Código Civil que autorizi á citar ante los tribunales fran-
ceses al extranjero que contrajo obligaciones hacia un fran-
cés. La Corte contesta que esta disposición sólo se refiere 
á los compromisos privados contraídos por dos ciudadanos 
pertenecientes á dos Estados diferentes; que no es aplica-
ble á los compromisos que un Estado extranjero contrae con 
un francés. 

La Corte invoca también los principios particulares que 
rigen la ejecución de los compromisos contraídos por un 
Estado hacia un indígena. En el caso se trataba no de de« 
cidir si el Gobierno español era deudor, la deuda no estaba 
contestada, sino de juzgar de la validez de un embargo 
practicado á cargo de un gobierno extranjero. Y con cual-
quiera que trate un Estado esta persona, por el hacho del 
•ompromiso que contrae, se somete á las leyes, modo de 



contabilidad y jurisdicción administrativa ó judicial de ea-
te Estado. Las cuestiones que se refieren á la comproba-
ción, á la liquidación ó al embargo de los créditos de un 
gobierno contra nacionales ó extranjeros no pueden ser re-
sueltas más que por las reglas del derecho público de d i -
cho Estado, y, por consiguiente, no podrán ser juzgadas por 
tribunales extranjeros. La Corte da de ello una razón d e -
cisiva en lo relativo al embargo. Si un tribunal francés v a -
lidara el embargo hecho contra el deudor de un Estado 
extranjero el embargado estaría en verdad obligado á pa-
gar; ¿pero quedaría liberado para con el Estado de quien 
es deudor? Nó, pues éste no reconocería la sentencia del 
tribunal francés que dispuso de un crédito que no le p e r -
tenecía. ¿Qué resultaría? Que el tercero embargado tendría 
que pagar dos veces. Prueba que las leyes generales no re-
ciben aplicación á los debates en los que un gobierno ex-
tranjero está interesado como deudor.. (1) 

§ I I . — D E R E C H O S DE LOS ACREEDORES ENTRE S I , 

Núrn. 1. De los acreedores personales. 

278. El art. 8 (Código Civil, art. 2093) dice que los bie-
nes del deudor son la prenda común de sus acreedores; esto 
es decir que todos tienen en él un derecho igual. ¿De qué 
acreedores se trata? Desde luego de los acreedores quiro-
grafarios que no tienen privilegio ni hipoteca y que, por 
consiguiente, están todos en una misma linea. Los acreedo-
res privilegiados ó hipotecarios tienen dos derechos; pueden 
hacerse pagar de preferencia á los demás acreedores perso-
nales en los bienes que están especialmente afectos al pago 
de sus créditos; si estos bienes son insuficientes para saldar 
completamente á los acreedores quedan acreedores por lo 

1 Casación 22 de, Enero de 1849 (Dallos, 1849, 1, 5). Martou, Comentario, 
t. I, p. 242, num. 249. 
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•excedente; pero por este punto sólo son acreedores qui ro-
grafarios y concurren, por consiguiente, con los acreedores 
personales, sin que haya que distinguir entre ios que han 
agotado su derecho de preferencia y los demás. Todos tienen 
la misma prenda: el patrimonio de su deudor tal cual existe 
cuando el embargo de los bienes. 

279. La ley no admite ninguna preferencia entre los 
acreedores personales. Según el art. 8 (Código Civil, ar t í -
culo 209¿>) el precio se distribuye entre los acreedores por 
contribución. Esto supone que los bienes del deudor no 
bastan para pagar sus deudas íntegramente; lo que sucede 
amenudo cuando estos bienes están embargados, pue3 el 
embargo es la señal aparente de la quiebra. Si el deudor 
estuviera en condición de pagar sus deudas no se dejaría 
embargar sus bienes, pues la expropiación concluye la ru i -
na, destruyendo su crédito. Si los bienes son insuficientes 
todos los acreedores deben perder una parte de sus créditos 
en el sentido de que el precio de los bienes se distribuye 
entre ellos por contribución, porque contribuyen todos en la 
pérdida común en la proporción de lo que se les debe. 

Se pregunta por qué los acreedores más antiguos no pre-
valecen á los que tienen derechos posteriores. La equidad 
parece exigir que sean preferidos. Han tratado con el deu-
dor en un momento en que éste era aún solvente, y es por-
que lo era por lo que no estipularon garantía. Debieron 
contar con los bienes que poseía el deudor cuando el con-
trato. ¿No es injusto que unos acreedores posteriores ven-
gan á quitarle esta prenda? Se contesta, y la respuesta es 
perentoria, que el deudor conserva la libre disposición de sus 
bienes; pueds enajenarlos, y enajenándolos los substrae á la 
prenda de sus acreedores; puede también disponer de.ellos 
indirectamente contrayendo nuevas deudas, sin que los 
acreedores puedan quejarse de las act'.s poí'Ias que dismi-
nuye su patrimonio, á no ser que obre en fraude de sus de-



rechos. Sólo hay un medio para que los acreedores asegu-
ren los bienes que el deudor posee cuando el contrato es es-
tipular una hipoteca que les da un derecho en estos bienes, 
derecho que el deudor no puede comprometer ni enajenar, 
ni por nuevas deudas que contraiga. 

La antigüedad pGr sí sola no es una causa de preferen-
cia. La razón es que los acreedores personales no adquieren 
ningún derecho actual en los bienes de su deudor; pueden 
sólo embargarlos cuando el deudor no paga lo que debe;. 
es decir, cuando cae en quiebra; en este momento todos 
pueden obrar, aun los que sólo tienen un crédito á plazo-, 
puesto que la quiebra arrastra el decaimiento del plazo. 
Así, aunque contraídas en épocas diferentes, las deudas tie-
nen realmente la misma fecha en lo que se refiere á los de-
rechos de los acreedores en los bienes, es el día en que sur* 
ge la quiebra; en este momento todos pueden obrar; todos 
tienen, pues, un solo y mismo derecho en los bienes. (1) 

280. La ley dice que el precio de los bienes se distribu-
ye entre los acreedores por contribución, pero añade: »A no 
ser que existan entre los acreedores causas legítimas de p e-
ferencia.n Cuando hay acreedores privilegiados ó hipoteca-
rios la distribución se hace por orden, puesto que hay un 
lugar establecido entre los diversos acreedores por razón de 
la preferencia que unos tienen en los otros. Es, pues, el Có-
digo de Procedimientos el que determina las reglas según 
las cuales se hace la distribución; la ley de 15 de Agosto de 
1854 acerca de la expropiación forzada fija el procedimien-
to en materia de lugar ii orden. 

Niim. 2. De los créditos hipotecarios y privilegiados. 

281. »Las causas legítimas de preferencia son los privi-
legios ó hipotecasn (art. 9 y Código Civil, art. 2094). H a y 

1 Compárese Duran tón , t. X I X , p. 6, niím. 5 y Troplong, cúm. 14, que dan' 
otras razones, poco satisfactorias en nues t ro concepto. 

diferencias considerables entre los acreedores personales y 
los acreedores que gozan de un derecho de preferencia. La 
palabra preferencia indica la diferencia esencial; los acree-
dores hipotecarios y privilegiados se pagan de preferencia 
á los acreedoree personales. Tal es el objeto y la ventaja de 
las garantías reales que el acreedor estipula que la ley ó el 
deudor por testamento le conceden. Los acreedores quiro-
grafarios corren siempre el riesgo de la insolvencia del deu-
dor; la hipoteca y el privilegio los pone al abrigo de este 
peligro. Para realizar su derecho de preferencia á los acree-
dores deben comenzar por expropiar al deudor. A este res-
pecto están en la misma línea que los acreedores personales; 
sólo tienen esta ventaja: que no necesitan dirigirse á la jus-
ticia para obtener un título ejecutorio; resultando la hipo-
teca y el privilegio inmobiliar de actas auténticas los acree-
dores pueden directamente perseguir la expropiación del 
deudor; paro esto no es una diferencia esencial entre ambas 
categorías de acreedores, pues el acreedor personal puede 
también tener un título auténtico, en este caso está en la 
misma línea que el acreedor hipotecario ó privilegiado. 
Pero éstos tienen una garantía que siempre falta al acree-
dor personal. Lo que acabamos de decir de los acreedores 
personales supone que el deudor posee todavía los bienes 
que forman su prenda; si los ha enajenado los acreedores 
quirografarios no pueden ya perseguir la expropiación, pues-
to que no tienen el derecho de persecución; mientras que 
los acreedores hipotecarios y privilegiados, teniendo un de-
recho real, pueden perseguir los bienes gravados en poder 
de cualquier detentor; esto es una consecuencia de la reali-
dad de su derecho y una precisa garantía, puesto que sin el 
derecho de persecución la prenda especial que han estipu-
lado les escaparía por la enajenación que el deudor hiciera 
como escapa á los acreedores personales. 
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La garantía real ofrece todavía otra ventaja á los acree-
dores hipotecarios limitando el poder absoluto que el deu-
dor tiene en sus bienes. Para con ios acreedores personales 
el deudor permanece propietario con el poder de usar y 
abusar dé la cosa, aunque sus actos'fueran perjudiciales á 
sus acreedores, á no ser que hayan sido hechos en fraude de 
sus derechos. Cuando el deudor ha consentido una hipo-
teca en provecho de su acreedor ya no puede hacer nada 
para disminuir las seguridades que dió; bajo pena de per-
der el beneficio del plazo; es decir, bajo pena de resolución 
del contrato (art. 1188). Aunque el inmueble hipotecado 
llegare á perecer ó á deteriorarse sin el hacho del deudor 
el crédito se volvería exigible porque la garantía real es la 
condición bajó la cual el acreedor trata;"sólo que en este ca-
so el deudor está admitido á dar un suplemento de hipoteca 
(ark 2131 y Ley Hipotecaria, art. 79). Volveremos á esta 
materia más adelante. 

Hay todavía una diferencia entre los acreedores hipote-
carios y los personales. Estos corren el riesgo de ver dis-
minuir su prenda por las nuevas deudas que contrae el deu-
dor; el acreedor hipotecario está al abrigo de este peligro, 
su derecho grava un inmueble, el cual está desmembrado 
en su favor; el deudor puede en verdad consentir nueva hi« 
poteca, pero el último acreedor quedará en segundo lugar 
si el primero tuvo el cuidado de tomar inscripción. 

La necesidad de hacer la hipoteca pública establece una 
última diferencia entre el acreedor hipotecario y el acreedor 
personal. Esta no tiene formalidad que cumplir para conser-
var su prenda, puesto que esta prenda no le da ningún de-
recho contra el adquirente ni contra un acreedor posterior; 
era, pues, inútil someterlo á una publicidad en interés de los 
terceros. No sucede así con la hipoteca, ésta da al acreedor 
una preferencia en los acreedores quirograrios y en los acree-
dores hipotecarios posteriores en luga,r; los terceros están, 

pues, interesados en que la hipoteca se publique; una hipo-
teca no inscripta no existe para con ellos. 

282. Los derechos de los acreedores privilegiados difie-
ren según que el privilegio versa en inmuebles ó en los mue-
bles. Según la ley belga los acreedores privilegiados en 
los muebles no tienen ya preferencia para con los acreedo-
res hipotecarios; sólo hay un privilegio que se extiende á 
muebles é inmuebles, el privilegio de gastos en justicia, y 
aun no se puede oponer más que á los acreedores en cuyo 
interés se hicieron los gastos. Los acreedores privilegiados 
en muebles no tienen, pues, preferencia más que sobre la ma-
sa mobiliar. Se asimilan á los acreedores personales en el 
sentido de que no gozan del-derecho de persecución, con ex-
cepción del dador. Aunque prevalezcan á los acreedores 
personales sus derechos no tienen que publicarse. 

En cuanto á los acreedores privilegiados sobre los[inmue-
bles sus derechos son los de los acreedores hipotecarios; 
tienen derecho de persecución; su privilegio debe ser pu-
blicado. Difieren de los acreedores hipotecarios en un pun-
to: es que gozan de un doble lugar de preferencia: se les 
psga de preferencia á los acreedores personales y prevale-
cen también á los acreedores hipotecarios. 

Las relaciones de los acreedores privilegiados entre sí 
difieren grandemente de las que existen, por una parte, en-
tre los acreedores personales y, por la otra, entre los hipo-
tecarios; cuando hay conflicto entre los acreedores privile-
giados la preferencia se fija según las diferentes cualidades 
de los privilegios; es independiente de la fecha en que tomó 
nacimiento el privilegio, y tampó'co depende de la inscrip-
ción en lo relativo á los privilegios inmobiliares. La razón 
es que el privilegio tiene su causa y su fundamento en el 
favor que merece la calidad de su crédito. El legislador no 
podía, pues, poner todos los privilegios en una misma lí-
nea, como lo hace con los créditos quirografarios, que tie-



nen todos el mismo favor; debía, por el contrario, estable-
cer un lugar entre los créditos privilegiados según sus di-
ferentes calidades. Por otra parte, la publicidad es indife-
rente en lo relativo al orden de los privilegios; la inscrip-
ción no añade nada al favor que se debe á un crédito; pue-
de, pues, suceder que un privilegio inscripto al último esté 
preferido al que fué inscripto el primero. En principio lo 
mismo pasa cuando hay conflicto entre un acreedor privi-
legiado y un hipotecario, porque la cualidad del privilegio 
prevalece á una garantía hipotecatia que puede estar liga-
da indiferentemente á toda clase de crédito, por muy poco 
favorecido que sea. 

283. ¿Los privilegios y las hipotecas son las únicas cau-
sas de legítimas preferencias? Si se atiene uno al texto de 
la ley la afirmativa no es muy dudosa. El art. 8 establecí 
como regla general que los derechos de todos los acrf edores 
son iguales; de ahí la consecuencia de que el precio de los 
bienes que les sirven de prenda se distribuye entre ellos 
por contribución. Esta regla recibe una excepción: uA me-
nos, dice la ley, que existan entre los acreedores causas de 
legítima preferencia.ti Los términos del art. 8 indican que 
se trata de una excepción á la regla que establece. Queda 
por definir esta excepción: esto es lo que hace el art. 9 (Có-
digo Civil, artículo 2094) diciendo que nías causas legítimas 
de preferencia sonlosprivilegiosy las hipotecas.»Siendo una 
excepción estas causas de preferencias legítimas son por es-
to mismo de estricta interpretación; no se pue len, [ ues, ad • 
mitir otras causas de preferencia que las hipotecas y los 
privilegios. La interpretación restrictiva que damos á la ley 
está también fundada en razón. En efecto, los derechos de 
los acreedores en los bienes ;de su deudor son de interés 
general; el crédito y, por consiguiente, la riqueza pública 
dependen de ellos. Por esto es que la ley tiene cuidado de 
determinar y limitar las causas de preferencia; prescribe 

también las condiciones de publicidad bajo las que ciertos 
créditos ó ciertos acreedores gozan de una preferencia para 
con la masa quirografaria; si hubiera otras causas de pre-
ferencia que las establecidas por la ley en el art. 9 (Código 
Civil, art. 2094) los terceros ya no podrían tratar con se-
guridad el objeto que el legislador tuvo al organizar la 
publicidad del régimen hipotecario no se alcanzaría. Lue-
go en el espíritu de la ley las causas de preferencia son de 
la más estrecha interpretación. 

Sin embargo, la cuestión está controvertida; se admiten 
generalmente dos causas de preferencia que no están men-
cionadas en el art. 9: el empeño y el derecho de retención. 
En realidad la primera se confunde con la segunda; no se 
trata de la prenda que da un privilegio al acreedor, por 
tanto, un derecho de preferencia, se trata de la anticresis, que 
no da ningún privilegio al acreedor; éste no tiene más que 
un derecho de retención; pero se pretende que puede opo-
ner este derecho á los terceros. Este mismo derecho de re-
tención existe también en otros casos, ya sea en virtud de 
la ley, ya en virtud de la doctrina de los autores. ¿Dará 
siempre al acreedor un derecho de preferencia contra los 
terceros; es decir, un derecho real? Lo que hemos dicho de 
la anticresis prejuzga nuestra opinión. En nuestro concep-
to el acreedor anticresista no puede oponer su derecho de 
retención más que al deudor; no puede p: evalecerse de él 
contra los terceros (t. XXVIII , núms. 561-573). Nos 
queda por ver si el derecho de retención es un derecho real 
en los demás casos en que el Código Civil lo admite, y si 
se puede extender este derecho á casos no previstos por 
ta ley. 



Núm. 3. Del derecho de retención. (1) ^ 

1. ¿Qué cosa es el derecho de retención y cuáles 
son sus efectos? 

284. El Código Civil no menciona, en términos genera-
les, un derecho de retención, sólo da, en ciertos casos, al 
acreedor el derecho de retener la cosa que está obligado á de-
volver hasta que el deudor satisfaga sus obligaciones cuan-
do éstas se relacionan á la cosa sujeta á la restitución. Nos 
parece que el silencio de la ley es demasiado significativo. 
¿Si el legislador hubiera entendido hacer del derecho de re-
tención un derecho general no lo hubiera dicho, como lo hi-
zo, por ejemplo, con el derecho de resolución subentendido 
en los contratos sinalagmáticos? Debería haberlo dicho en 
la opinión que liga una preferencia al derecho de retención. 
E n efecto, toda preferencia entre acreedores es una excep-
ción á la regla (núm. 283) y legislador sólo puede consa* 
grár las excepciones porque hacer una excepción á la re-
gla es hacer la ley derogándola. Si, pues, los autores del 
Código hubieran querido restablecer un derecho general de 
retención lo hubieran dicho, y aun debieran haberlo heclio 
terminantemente. También debieran determinar las condi-
ciones bajo las que el acreedor está admitido á oponer á los 
terceros su derecho de retención, porque este derecho con-
duce á una preferencia entre los acreedores; y está en el 
espíritu de la legislación nueva que los terceros estén infor-
mados de la existencia de los derechos reales que se les pue-
den oponer. También se debió decir quiénes con los terceros 
contra los que el acreedor puede prevalecerse de su dere-
cho de retención; esta cuestión, tan importante como difícil, 
no la puede resolver el intérprete; la ley sólo puede sepa-

1 H a y muchas monografías en la mater ia : 
C&brje, Del derecho de re tención, Par ía , 1860. 
GlasaÓD, Del derecho de re tención, Straebnrgo, 1862 
Gk!á in , De las mejoras y del derecho de retención. l í a m c r . 

rar á tales terceros, si há lugar, y admitir á tales otros. En 
fin, el legislador debió precisar los efectos del derecho de re-
tención; son relativos á los terceros, luego también al interés 
general. ¿Se concibe que los autores del Código no se hayan 
transladado á la doctrina en semejante materia? Esto es 
imposible porque el legislador no puede delegar á los intér-
pretes un poder que sólo él tiene la misión de ejercer. En 
realidad no lo ha hecho, guarda silencio acerca del derecho 
de retención. Nuestra conclusión es que este pretendido de-
recho de preferencia, considerado como regla general, no 
existe bajo el imperio del Código Civil. 

285. Se ha buscado en el derecho romano un apoyo al 
derecho de retención. Lo cual es olvidar la ley de 30 Ven-
toso, año XII , que sin cesar se debe recordar á los intérpre-
tes; abroga las leyes romanas en materias que son objeto 
del Código Civil; y el Código trata del derecho de retención, 
puesto que los concede en ciertos casos; lo que basta para que 
el derecho romano no pueda ser invocado; lo apartamos con 
un fin ds no há lugar. Si establece el derecho de retención 
como un derecho general lo recusamos porque el Código no 
conoce derecho de retención con tal título. Si sólo admite 
el derecho de retención en ciertos casos lo apartamos tam-
bién en los casos que el legislador moderno no lo ha re-
producido; sólo la ley tiene el poder de fijar esta mate-
ria. Fuera hasta muy azaroso recurrir al derecho romano 
en los casos en que la ley antigua y la nueva ley consagran 
el derecho de retención, pues el derecho romano difiere del 
derecho moderno en lo relativo á Jos efectos de los contratas 
sinalagmáticos. No admite la condición resolutoria tácita 
que el Código Civil s u b e n t i e n d e . El derecho romano difie-
ra también de nuestro derecho en un punto esencial; d ^ -
cansa e?. la c landes t in idad; no tiene n ingún cu idado de los 
terceros, ignara hasta la idea del crédito; mientras que 
nuestro .'¿iraen hipotecario tiene por base la publicidad y 



siempre prevee el interés de los terceros, que se corsfunde 
con el interés general. Autorizarse del derecho romano para 
completar el Código Civil en esta materia es hacer un s in-
gular anacronismo: es nada menos que retrogradar veinte 
siglos. (1) 

286. En nuestro concepto hay que atenerse estrictamen-
te á los textos del Código. Hablar de un derecho genera! 
de retención cuando el Código nada dice de este pretendi-
do derecho es entrar en una vía abstracta, hasta ilegal, 
puesto que es entrometerse en el poder del legislador. De 
esto la incertidumbre extremada que reina en esta materia, 
lo que es inevitable, haciendo cada autor la ley que le con-
viene. No puede tratarse de un derecho de retención más 
que en el caso en que la ley lo concede. Diremos otro tan-
to de los efectos que produce el derecho de retención. ¿Có-
mo determinar los efectos de un derecho que el Código ig-
nora? Esto es colocarse fuera de la ley, cuando la misión 
del intérprete es interpretarla. En cada caso que el Código 
Civil prevee se debe preguntar lo que es el derecho de re-
tención que la ley consagra, cuáles son las condiciones re-
queridas para que exista, cuáles los efectos que la ley le da. 

El art. 867 dice: »El coheredero que devuelve un inmue-
ble en naturaleza puede retener la posesión hasta el reem-
bolso efectivo de las sumas que le deben por expensas y 
mejoras.» Esto es el derecho de retención bajo su forma 
más sencilla. Uno de los herederos debe devolver un inmue-
ble que le fué dado; sus coherederos tienen que pagarle sus 
expensas que han mejorado la cosa; para asegurar al here-
dero donatario el reembolso de sus gastos la ley le permite 
retener la posesión del inmueble hasta que sus coherederos 

1 Eato es lo que hace Rau te r , Del derecho de re tención [Revista de Legisla-
ción, 1839, X , p. 430; Revista Ext ran je ra , 1841, Y1I1 , p. 769; Revista á s de» 
?echo francés y extranjero , 1844, I , |p . 5651- Véase Revis ta de las revistas de de-
recho, t. I I I , p. 160; Bat tur . t. I , núra. 100. E n sent ido contrario, Cotelle, P r i -
yilsgios é Hipotecas, núm, 49. 

le haj'an indemnizado. Este derecho concedido al heredero 
es una garantía; ¿es una garantía real un derecho que pue-
da oponer á los terceros? La cuestión no tiene sentido; la 
devolución sólo se debe por el coheredero á su coheredero 
(art. 857); no puede, pues, tratarse de terceros; todo pasa 
entre coherederos; uno devuelve el inmueble, los demás lo 
indemnizan de sus anticipos. ¿Hay en esto un derecho de 
preferencia? La cuestión, lo repetimos, no tiene sentido. 
El heredero acreedor de la indemnización no está en con-
flicto con nadie; el art. 867 lo supone; sólo hay en presen-
cia un heredero y coherederos deudores. ¿Por qué la ley 
da la posesión al heredero acreedor de la indemnización! 
Es por una consideración de equidad, como lo hemos dicho 
en otro lugar (t. Xl , núm. 19). 

¿Qué sucede con las teorías de los autores en presencia de 
este derecho de retención ? Cada autor tiene su sistema. 
En nuestro concepto el que más se acerca á la verdad es 
Larombiére; liga el derecho de retención al principio sobre 
el que está fundado el derecho de resolución: (1) la exis-
tencia de obligaciones recíprocas entre las partes interesa-
das. ¿Pueden los herederos exigir que su coheredero do-
natario cumpla la obligación de devolución sin que ellos 
mismos cumplan la de indemnizarle por sus gastos? Hasta 
la teoría de Larombiére no recibe aplicación directa en el 
caso del art. 867; no hay ninguna convención entre los cohe-
rederos; los principios de los contratos sinalagmáticos están, 
pues, fuera de causa. 

287. El vendedor está obligado á entregar la cosa y el 
comprador debe pagarle el precio. Este es un contrato si-
nalagmático y obligaciones recíprocas. Si el vendedor en-
tregara la co3a y el comprador no pegara el precio el ven-

1 Larombiére , Teoría de las f-biigaciones, t. I I , p. 468, núm. 37 del artículo 
X1S6 [edición belga, t. I , p. 496]. 
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dedor podría promover la resolución ó perseguir el pago del 
precio con privilegio. Sólo hay un medio sencilllo para res-
guardar sus intereses: es no entregar hasta que el compra-
dor pague, lo que obligará á este á pagar para entrar en 
posesión de la cosa. En este sentido el art. 1612 dispone que 
el vendedor no está obligado á entregar la cosa si el com-
prador no paga el precio de ella. Esto no es una resolución 
de la venta, es una suspensión de los efectos que la venta 
produce. El derecho de retención está siempre fundado en 
la equidad. Conforme al derecho estricto el vendedor ten-
dría que entregar, á reserva después de promover la reso-
lución ó de exigir el pago del precio. La equidad indica una 
vía sencilla que el legislador consagra: ambas obligaciones 
correlativas se ejecutarán simultáneamente; el vendedor 
entregará la cosa y el comprador la pagará. 

¿Tiene el derecho de retención del vendedor un carácter 
de realidad? Es seguro que en el texto no hay ningún ras-
tro de derecho rea!. La ley supone que el comprador pide 
la entrega de la cosa; el vendedor puede oponerle una ex-
cepción: pagad la cosa y la tendréis. ¿En que se funda esta 
excepción? Unicamente en la equidad. No es seguramente 
en el derecho, pues conforme á derecho el comprador es pro-
pietario y puede reivindicar la cosa contra el vendedor, 
quien contestaría en vano que el comprador no le ha pa -
gado el precio; esto no impide que sea propietario. Supon-
gamos que el comprador enajene la cosa, como tiene el de-
recho de hacerlo. El tercer adquirente reivindica contra el 
vendedor; ¿ podrá éste oponerle su derecho de retención? 
Nó, seguramente, pues el derecho de retención supone par-
tes contratantes, teniendo cada cual una obligación corre-
lativa de la de la otra parte; este derecho está fundado en 
la equidad, y el tercer adquirente no está obligado para con 
el primitivo vendedor, y éste invocaría en vano la equidad; 
el propietario contestaría que su derecho prevalece á la 

equidad y que, además, ésta no está en causa; todo poder 
entre las partes contratantes no tiene ningún valor para con 
loa terceros. (1) 

Se objeta el texto del Código que, se dice, permite al ven-
dedor oponer su derecho álos terceros acreedores. El com-
prador cae en quiebra civil ó mercantil; según el art. 1613 
el vendedor no está obligado á la entrega aunque hubiera 
concedido un plazo; la ley da la razón: es que el vendedor 
estaría en este caso en inminente peligro de perder el pre-
cio; luego cuando los acreedores del comprador reclaman 
la entrega el vendedor puede oponerles su derecho de reten-
ción. (2) Contestaremos que la disposición del art., 1613 se 
explica sin que se tenga que inducir de ella que el derecho 
de retención es un derecho real. Mientras que el compra-
dor no paga el precio su derecho de propiedad no puede 
estar resuelto, y la resolución retrotrae contra los terceros, 
puesto que el comprador está considerado como no haber 
sino nunca propitario; el vendedor conserva, pues, un de-
recho de propiedad condicional en la cosa; es en virtud de 
este derecho de propiedad como puede rechazar á los acree-
dores del comprador, no es en virtud de su derecho de re-
tencióa. En otros términos: si el comprador cae en quie-
bra la ley misma resuelve la venta mientras que la cosa no 
ha sido entregada, porque no sería justo que el vendedor 
fuera desposeído de la cosa sin recibir su precio. 

288. El art. 1673 concede el derecho de retención al 
comprador cuando la venta se hizo con pacto de rescate. 
El vendedor que usó de su derecho de resolución debe 
reembolsar el precio y las reposiciones necesarias y útiles; 
no puede entrar en posesión sino después de haber satisfe-
cho todas estas obligaciones. ¿Es este derecho de retención 
un derecho real que el comprador puede oponer á los ter-

1 M a r t o a , Comentario, t. I , p. 259, niím. 260. 
2 Mour lón, E s a m e n crítico, t . 13, p. 687, ntím. 224. 



ceros? Se supone que el vendedor hipotecó el inmueble; la 
hipoteca será válida si la venta está resuelta; el acreedor 
hipotecario persigue al comprador; ¿éste puede oponerle su 
derecho de retención? Todos están acordes en el derecho 
del comprador; pueda exigir que el acreedor satisfaga las 
obligaciones que el art. 1673 impone al vendedor. ¿Cuál es 
el motivo de decidir? Ahí está la verdadera dificultad. La 
venta con pacto de rescate es una venta hecha bajo condi-
ción resolutoria expresa, está resuelta cuando el vendedor 
usa del pacto. Pero el ejercicio del rescate está sometido á 
condiciones; la resolución es condicional en el sentido de 
que está subordinada al cumplimiento de las obligaciones 
que el art. 1673 impone al vendedor. Mientras que estas 
obligaciones no están cumplidas la resolución permanece, 
suspensa; el adquirente es, pues, propietario condicional. 
Así es que el adquirente tiene más de un derecho de reten-
ción; es propietario y no puede 3@r despojado de su derecho 
de propiedad sino bajo la condición de que el precio le sea 
restituido y que se le indemnice de sus expensas. Si un 
acreedor hipotecario le persigue puede oponerle su derecho 
de propiedad, pues la hipoteca sólo es válida bajo la con-
dición de que la propiedud est£ resuelta; y sólo lo está me-
diante la restitución del precio y el reembolso de ios gastos 
necesarios y útiles. Así, es el derecho de propiedad del 
comprador el que tiene en jaque al derecho del acreedor 
hipotecario, no es el simple derecho de retención. (1) 

289. El art. 1749 concede á los arrendatarios el derecho 
de retención contra el adquirente que usa de su derecho de 
expulsarlos estipulado en el contrato; el arrendatario tiene 
derecho, en este caso, á una indemnización; no puede ser 
expulsado mientras que no le paga el deudor y, en su falta, 
el nuevo adquirente, los daños y perjuicios á que tiene de-

1 Martou, Comentario, t. I , p. 259, mím, 260. E n sentido contrario Mour lóa , 
E s a m e n crítico, t. I I , p. 683, ntím. 223. 

recho. De que el arrendatario tiene derecho á oponer su 
derecho de retención al adquirente que es un tercero ^ e b e 
inducirse que la retención es un derecho real? En el caso 
el adquirente no es ua tercero. ¿Por qué tiene el arrenda-
tario derecho á Una indemnización y por qué el adquirente 
debe pagarle á falta del dador? Es porque en la teoría del 
Código el adquirente está subrogado á las obligaciones del 
dador, toma su lugar y. en consecuencia, no es tercero. No 
se puede decir, pues, que el derecho de retención del arren-
datario es un derecho real que puede oponerse á cualquier 
tercero. 

290. Nada decimos del derecho de retención que la ley 
concede al depositario hasta el entero pago de lp que se le 
debe por razón del depósito (art. 1948). Se trata de un de-
recho en un muelle y este derecho no es' un derecho real. 
No se dirá que el depositario tiene un derecho real en la 
cosa, porque la ley le permite retener la cosa depositada pa-
ra asegurarse del pago de las expensas necssarias que hizo 
en la cosa. 

291. Es el derecho de retención del acreedor anticresis'a 
(art. 2087) el que suscitó los más vivos debate?. Translada-
mos á lo dich > en el título Del Empeño. Se hace una cbje-
ción que se dice ser decisiva; es que el legislador mismo ha 
zanjado la dificultad. El art. 445 del nuevo Código ele Co-
mercio (ley de 18 de Abril de 1851) declara nula, relativa-
mente á la masa, cuando ha sido hecha en los diez dias 
que precedieron á esta época, toda hipoteca y todo derecho 
de anticresis ó de prenda constituidos en bienes del deudor 
por deudas anteriormente contraídas. La ley pone en la 
mi^ma línea la anticresis y la hipoteca; esto implica que el 
acr edor anticresista puede oponer su derecho de retención 
á la masa; luego es un derecho real. Contestamos que la 
ley acerca de las garantías es una ley enteramente especial 
que no puede servir para interpretar el Código Civil. La 



disposición del art. 445 es la reproducción de la ley f r an -
cesa acerca de las quiebras, y en Francia la anticresis está 
generalmente considerada como un derecho real; sin e m -
bargo, la cuestión está controvertida y la controversia susb-
siste después del nuevo Código de Comercio. En Bélgica la 
opinión contraria es la que domina, y ha sido implícitamen-
te consagrada por nuestra Ley Hipotecaria, que fué promul-
gada el mismo año que la ley sobre quiebras. Hay, pues, 
que apartar el Código de Comercio é interpretar el Código 
Civil por los principios generales de derecho; creemos ha-
ber demostrado que los principios no dejan mucha duda 
acerca de la naturaleza del derecho del anticresista. 

292, ¿Cuál será nuestra conclusión? ¿Los textos que con-
sagran el derecho de retención dan un derecho real á 
quien está autorizado á conservar la posesión da un inmue-
ble hasta el pago de lo que le debe el propietario de la cosa? 
De todos los artículos que acabamos de estudiar sólo hay 
uno que permite al posesor de un inmueble oponer su de-
recho de retención al tercero acreedor: es el art. 1613. La 
ley no dice que el vendedor puede oponer su derecho á cual-
quier tercero; luego no es un derecho real: dice sólo que 
el vendedor puede oponer su derecho á los acreedores del 
comprador caído en quiebra civil ó mercantil. Hemos di-
cho que la preferencia que la ley concede al vendedor en 
los acreedores del comprador se explica en derecha por la 
consideración de que el vendedor que no entregó la cosa al 
comprador permanece propietario en el sentido de que la ven. 
ta puede ser resuelta, y cuando el comprador cae en quie-
bra todo pago se hace imposible. Aunque no se admitiera 
esta explicación, aunque se decidiera que el vendedor pue-
de oponer su derecho de retención á los acreedores no co-
mo vendedor y propietario sino en virtud del derecho de 
retención que la ley le concede, no se podría inducir de ello 
que el derecho de retención es un derecho real. El arren 

damiento puede también ser opuesto al adquirente y, sin 
-embargo, el arrendamiento no da al arrendatario más que un 
derecho de crédito contra el dador. Los textos DO decideD, 
pues, la dificultad y hay que volver á los principios. Y hay 
un principio que nadie contesta: es que los derechos reales 
que gravan un inmueble dan el derecho de persecución. ¿El 
derecho de retención da el de perseguir? Nó; esto es eviden-
te, puesto que el derecho que la ley concede consiste pre-
cisamente en retener la cosa. Debiera, pues, decirse que el 
derecho de retención es un dcrecho real de naturaleza es-
pecial; pero ¿en qué se funda esta realidad imperfecta? ¿En 
los textos? No los hay. ¿En los principios? Se dice que el 
derecho de retención es una garantía y que para ser eficaz 
la garantía debe ser real. (1) Los intérpretes que razonan 
así deberían comenzar por probar que ei legislador quiso 
dar una garantía completa á los que gozan del derecho de 
retención. Si lo hubiera querido les hubiera concedido un 
privilegio con el derecho de persecución. (1) S jn los intér-
pretes los que suponen que la garantía debe ser completa 
y que concluyen de esto que debe ser real. Esto es olvidar 
su papel y emprender en los derechos del legislador. La ley 
sólo puede determinar la extensión de la garantía que sólo 
tiene el poder de conceder. Para unos da una preferencia 
para con los terceros, á los otros da una preferencia sólo 
para con los acreedores quirografarios; I03 hay, en fin, y 
son precisamente los detentores á quienes protege única-
mente contra el propietario que reclama su cosa y que tie-
ne obligaciones que cumplir hacia el posesor relativamente 
á la cosa. ¿Con qué derecho los intérpretes extienden á los 
terceros una garantía que la ley ha limitado á las partes con-
tratantes? 

1 Valet te , De los privilegios § hipotecas, p. 8, num, 7. Mourlón, Examen 
crítico, t. IT, p. 663, núm. 215. 

2 Mourlón, Repeticiones, t . I I I , p, 495, núm. 1241. 



Es, se dice, que los legatarios no tienen más derecho que 
el de su autor; y si el deudor debe respetar el derecho de 
retención del acreedor debe pasar lo mismo con aquellos á 
quienes le transmiten derechos sobre la cosa que está gra-
vada con el derecho de retención. (1) Sin duda si el dere-
cho de retención gravara la cosa que el acreedor retiene 
los adquirentes y los acreedores hipotecarios posteriores no 
podrían ejercer sus derechos más que sobre la cosa así gra-
vada y desmembrada. Pero si la cosa no está gravada, si 
sólo el deudor está obligado, si el acreedor no tiene más que 
un derecho parcial, es de evidencia que los adquirentes y 
los acreedores hipotecarios no tienen la obligación que liga-
ba á su autor. Se aplica, pues, de una manera falsa la má -
sima que no permite transmitir á otros más derechos de los 
que se tienen. Este principio es verdadero cuando se trata 
de derechos reales, no se le puede invocar contra los 
legatarios del que se ha obligado personalmente; las obli-
gaciones pasan á los legatarios á título universal y no á ti-
lo particular. Insistimos acerca de este punto que es esen-
cial aunque elemental; en el título Del Empeño se contestó 
la objesión (t. XXVIII , núm. 570). 

Por esto los textos no establecen la-realidad del derecho 
de retención, y conforme á los principios este derecho es 
personal. (2) 

II. ¿En qué caso existe el derecho ele retendón? 

293. Las opiniones se han dividido en esta cuestión co-
mo en todo lo relativo al derecho de retención. Si se a d -
mite que el derecho de retención es real resulta al reten^ 

J J Z T v ' • 9 ' n Ú m " a M c i " ! ó n < Repeticiones, t . I I I , p. 495 r 11 O m124,4- P o n * ' Pequeños con t r a to s , t. I I , p. 711, núm. 1292. 
^ J ' o ^ f ' p e?i l ? P e ^ - n Ú m 3 " 4 4 2 y siguientes y 552 y siguiente*. Tro-
S h L ? . , P r i vilegioa ¿ H i p o t e c a s , t. I . núras. 255 y siguientes. L a m b i e r e , 
Obligaciones, t. I I , num 46 del a r t . 1186 (p. 500 de la edición belga, t. I > 
Compárese Eraselas, 13 de M . r z o d e 1861 (Pfcsicmia, 1861, 2, 222). * 
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tor un derecho de preferencia que no tiene todos los carac-
teres del privilegio, pero que, sin embargo, da al acreedor 
la preferencia sobre los terceros adquirentes y acreedores. 
En esta opinión nos parece de evidencia que el derecho de 
retención no existe sino en virtud de una disposición termi-
nante de la ley. Esto resulta del principio consagrado por 
los arts. 2093 y 2094 (Ley Hipotecaria, arts. 8 y 9). La 
igualdad de los acreedores es la regla, la preferencia de que 
algunos gozan con relación á los demás es una excepción 
(núm. 283), y la ley limita la excepción á los privilegios é 
hipotecas. 

Para substraerse al texto de los arts 2093 y 2094 se ha 
ensayado acogerse á los principios generales reclamando el 
beneficio del derecho común. ¿Cuál es este derecho común? 
Hé aquí el principio que se invoca. En los casos, dicen, en 
que existan dos obligaciones correlativas una de otra nin-
guno de los dos deudores puede ser obligado á ejecutar su 
compromiso si el otro no lo ha ejecutado ya ó si no ofrez-
ca ejecutarlo el suyo. Esta argumentación desde luego su-
pone que en todos los casos en que se reclame el derecho 
de retención existe una convención bilateral que engendra 
obligaciones correlativas á cargo de cada una de las partes 
contratantes. Y el derecho de retención tiene lugar en vir-
tud de la ley en el caso en que no haya habido ninguna 
convención entre las partes (art. 867) y en caso en que só-
lo una de las partes esté obligada (art. 1948), y les autores 
la admiten en otros contratos unilaterales. La argumenta-
ción por su base es nula; para justificar un derecho gene-
ral se necesita una razón general. Hay más. Aun suponien-
do que hubiera dos obligaciones correlativas no se podría 
concluir que el derecho de retención es su consecuencia. 
Todo deudor está obligado á prestar lo que debe; no pued^ 
oponer á su acreedor que éste es deudor suyo, á menos que 
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se halle en el caso en que la ley permite la compensación. 
Es sólo por excepción como el deudor puede retener la co-
sa que debe restituir fundándose en una obligación que in-
cumbe á su acreedor. Por lo que lejos de ser un derecho 
general la retención es un derecho excepcional, lo cual 110 
permite al intérprete extenderlo fuera de los casos previs-
tos por la ley. El pretendido principio general que se nos 
opone no es inadmisible en los contratos sinalgmáticos, aun-
que las obligaciones que resultan sean correlativas á tal 
punto que una sea condición de la otra. Lo que no impide 
que cada uno de los deudores deba cumplir con su obliga-
ción; todo lo que en principio hay derecho á hacer es for-
zar á la otra parte á cumplir con las suyas. No podría tam-
poco, conforme al rigor del derecho, pedir la resolución 
del contrato; si el Código Civil lo permite es por equidad. 
Lo que demuestra que la equidad, que también se invoca 
para justificar el derecho de retención, no da ningún dere-
cho; se necesitaba una disposición terminante de la ley pa-
ra subentender la condición resolutoria en los convenios 
bilaterales, y se necesitaría también una disposición de la 
ley para auterizar el derecho de retención, porque este de-
recho deroga igualmente el rigor de los principios por r a -
zones de equidad. Estas consideraciones se dirigen al le-
gislador; el intérprete no puede oír la equidad, debe obe-
decer á las leyes y á los principios que emanen de ella. (1) 

Se pretende que la ley hace con la equidad un principio 
general, puesto que en los términos del art. 1134 las con-
venciones se deben ejecutar de buena fe. (2) ¿Es que esta 
disposición autoriza al deudor á suspender la ejecución de 
su obligación hasta que el acreedor haya llenado la suya? 
Todo lo que quiere decir la ley es que en la legislación 
moderna no hay contratos de derecho estricto y contratos 

1 Monr lón, Examen crítico, t. I I , ps. 729 y siguientes, núm. 231. 
2 Aubry y Rau , t. I I I , . p l l 5 , nota 5, pfo. 256 bis (4. « edición). 

de buena fe; la buena fe se ha convertido en una regla ge-
neral que se debe tener en cuenta en todas las convencio-
nes. ¿Qué tiene esto de común con el derecho de retención? 
Lo que prueba que el art. 1134 es ajeno al debate es que 
hay caaos en que la ley admite el derecho de retención sin 
que haya un contrato: tai es el art. 867, y vamos á decir 
que la doctrina lo admite en favor del posesor de buena fe, 
también sin que haya convención. Se debe, pues, apartar 
la máxima formulada por el art. 1134. Esta es una de esas 
interpretaciones forzadas á las que los intérpretes recurren 
para hacer decir á la ley lo que no dice. Si este sistema de 
interpretación prevaleciera conduciría á la más absoluta ar-
bitrariedad; cada intérprete sería un legislador, y habría 
tantos códigos como autores. Preguntamas si esto es el ob-
jeto de la codificación. El legislador quiso dar fin á la a r -
bitrariedad y á la pretendida equidad de los parlamentos. 
¿Sería para colocar la arbitrariedad y la equidad de la doc« 
trina? Sa va á ver á qué anarquía conduce esta falsa in-
terpretación en nuestro debate: los autores no se entienden 
ni en el principio ni en su aplicación. 

294. ¿En qué casos y bajo qué condiciones se puede ad-
mitir el derecho de retención? La cuestión es ya singular. 
En derecho no se trata de lo que puede hacer el juez sino 
de lo que debe hacer, Y ¿puede tratarse de lo que debé ha-
cer cuando no hay ley? Tal es, sin embargo, la situación 
del juez cuando decide si hay ó no lugar al derecho de re-
tención; puede admitirlo ó rechazarlo, sin que su decisión 
esté sometida á casación. De esta manera habría un derecho 
sin sanción en el sentido de que el juez lo puede despreciar 
impunemente y que también puede admitirlo de un modo 
arbitrario. Le es necesario, no obstante, un principio, pues-
to que está obligado á motivar sus decisiones. ¿Cuál es este-
principio? 

Los que admiten el derecho de retención como regla ge-



neral dicen que se puede extender á todos los casos en que 
el detentor de la cosa se encuentre acreedor en razón de 
expensas necesarias ó útiles hechas sobre la cosa misma cu-
ya restitución se le pide; hay en este caso debitum cura re 
junctum, como dicen en la escuela; lo que justifica el dere-
cho de retención. Po r aplicación de este principio se exi-
gen tres condiciones para que haya lugar al derecho de re-
tención. Desde luego, la posesión de la cosa ajena por un 
tercero. En segundo lugar, una obligación por parte del 
propietario para con el detentor; pero no basta toda espe-
cie de crédito para autorizar al detentor á retener la cosa, 
se necesita que el crédito se ligue á las relaciones que exis-
ten entre el posesor y el propietario; es decir, que sea co-
rrelativa á la obligación que tiene el detentor de restituir 
la cosa. El heredero donatario debe devolver á la sucesión 
la cosa dada; hizo en la cosa gastos en razón de los que tiene 
derecho á indemnización, lo que constituye una obligación 
á cargo de sus cohederos, obligación correlativa á la de la 
devolución. De aquí el derecho de retención en favor del 
heredero donatario. (1) 

Esto no es bastante, dicen los Sres. Aubry y Eau, se 
necesita además que exista entre el posesor y el propietario 
un contrato ó un cuasicontrato. En su sistema esto es muy 
lógico. Fundan el derecho de retención sobre el arfe. 1134, 
lo que supone la existencia de un contrato ó, al menos, de un 
cuasicontrato. Pero el fundamento del sistema es poco só-
lido, puesto que la interpretación que se da al art. 1134 es 
forzada. En definitiva, se encuentra uno en la incertidum-
bre más absoluta en cuanto al principio y, por consiguien-
te, en cuanto á las condiciones del derecho de retención. 
Lo que es inevitable. £1 Código ignora el derecho de reten-

1 Véanse los autores citados por Aobry y Rau. t. I I I . p, 115. nota 4, DÍO. 256 
bu. Debe agregarse Mourlón, Repet iciones, t . I I I . p. 494, núm. 1241. P o n t , 
Paquenoa contratos, t. I I , p. 709, niíms, 1287 y 1288. 
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ción como derecho general; ¿es que los intérpretes tienen 
calidad para establecer un derecho y determinar las condi-
ciones requeridas para su ejercicio? Siendo el principio 
cierto es claro que las consecuencias también lo son. Nos 
queda por exponer no la doctrina sino sus incertidumbres. 

295. ¿Tiene el comodatario el derecho de retención? 
Consultemos la ley. Sí, dice el art. 1890, el que pide pres-
t do está obligado á la conservación de la cosa, á todo gas-
to extraordinario necesario y urgente, estando el presta-
mista obligado á reembolsarlo. El art. 1891 agrega que 
cuando los defectos de la cosa prestada han causado algún 
perjuicio al que se sirve de ella el prestamista es respon-
sable si los conocía y si no fué advertido por el que pidió 
prestado. Conforme al texto del Código la acción del que 
pide prestado es puramente personal. 

No Se dice una-palabra de la que se pueda deducir que 
el que pide prestado goce de un derecho de retención que 
diera á su acción un carácter de realidad. Sin embargo, la 
mayoría de los autores le conceden este derecho. (1) ¿En 
qué se fundan? Se invoc^ la tradición; en nuestro concep-
to ésta atestigua contra los que buscan en ella un apoyo. 
Pothier, el guía habitual de los autores del Código, enseña 
que el depositario, así como el que pide prestado, tienen un 
derecho de retención; ¿qué ha hecho el legislador francés? 
Ha concedido la retención al depositario y no la dió al que 
pide prestado. El silencio de la ley es significativo. En 
efecto, la equidad, que representa tan gran papel en esta 
materia, arguye á favor del depositario y en contra del 
que pide prestado. El primero presta un servicio, y sería 
injusto que el depositante pudiera reclamar su cosa sin que 
el depositario tuviera una garantía para el reembolso de los 
gastos que el depósito ha necesitado; mientras que el que 
pide prestado recibe un servicio, y sería también injusto 

1 Aubry y Rau , t. I I I , p. 115, nota 6, pfo. 256 bis j loe actores que citan. 



que pudiese retener la 093a y privar de ella al que lo ha 
gratificado, para transformar el préstamo en prenda. N o 
se puede dar otra razón para justificar el derecho de re -
tención más que el principio de las obligaciones correlati-
vas y convencionales; pero este principio ea la doctrina 
la que lo ha inventado, la ley no lo conoce. En todo caso 
la aplicación que se ha hecho no prueba en favor del prin-
cipio de que se desprende. El contrato de préstamo, se di-
ce, debe aer ejecutado de buena fe. Sin duda, ¿pero la bue-
na fe, permite al donatario prevalecerse de su donación pa-
ra causar un daño al donante? Si se trata de gastos nece-
sarios tiene un privilegio. Si de un perjuicio causado por 
defectos de la cosa tiene la acción que nace del cuaside-
lito. ¿Por qué había de gozar de un derecho de preferen-
cia? (1) 

296. ¿Goza el mandatario del derecho de retención? En 
los términos del art. 1999 el mandante debe reembolsar al 
mandatario los anticipos y gastos que éste ha hecho para la 
ejecución ckl mandato y pagarle el salario cuando se ha 
convenido. ¿Tiene el mandatario derecho de retención pa-
ra garantía de sus créditos? Igual pregunta para el agente 
de negocios que también tiene una acción contra el dueño, 
primero para que se indemnice de I03 compromisos perso-
nales que ha contraído y después por el reembolso de los 
gastos útiles y necesarios que ha hecho (art. 1375). La doc-
trina contesta si y nó, y lo mismo pasa con la jurispruden-
cia. Hay quien distingue entre el mandatario y el gerente 
ds negocios y quien dé al primero el derecho de retención 
que niega al segundo. Después se distinguen las divereaa 
causas de créditos: el mandatario, dicen, tiene el derecho 
de retención para el cobro de sus anticipos desembolsados,, 
no teniéndolo para el pago de su salario y honorarios. Si 

3 M'j>.<r]<5ñ, Examen crí t ico, t. IT, p. 736, mina, 231. 

consultamos la jurisprudencia aumenta la incertidumbre. 
U n a misma corte da y niega el derecho de retención. 

Se lee en una sentencia de la Corte de Bruselas: HES de 
principio que todos los contratos, tanto sinalagmáticos co-
mo los que nacen de acciones directas y contrarias, como 
en el depósito, mandato y otros de esta naturaleza, que una 
de las partes no puede obligar á la otra á cumplir el con-
trato, á menos que ella lo haya cumplido por su parte, n Se 
pregunta á la Corte de Apelación qué articulo del Código 
Napoleón establece este principio? Lo que es de principio 
en una especie no lo es en otra. En 1817 la Corte de Bru-
selas consagró el derecho de retención como derecho gene-
ral que aplica al mandatario. (1) En 1819 lo niega al 
mandatario administrador, por motivo de que no habiendo 
más que una clase de detención del inmueble para el pro-
pietario no puede invocar las disposiciones de las leyes so-
bre el derecho de retención en favor de los verdaderos po-
seedores, en razón de expensas y mejoras. (2) Hé aquí un 
nuevo principio en virtud del cual se debería decir que el 
depositario no tiene derecho de retención; ¡sin embargo, la 
ley se lo da! Estos pretendidos principios que se inventan 
para la necesidad de la causa sólo prueban una cosa: la 
ausencia de principio. 

A la sentencia de la Corte de Bruselas, que hace de la 
retención un principio general, opondremos nosotros una 
sentencia de la Corte de Burdeos que niega este principio. 
No existe en nuestros códigos, dice, ninguna disposición 
legal que 'autorice á un acreedor á retener los bienes de su 
deudor hasta que sea pagado de lo que pretende qué se le 
debe. E l primer juez había concedido al mandatario el de-
recho de retención para sus anticipos sobre los objetos que 
se le confiaron. Po r más que se recorran todos los art ícu-

1 Bruselas, 13 de Noviembre de 1817 [Pasicrisia, 1817, p. 513]. 
2 Bruselas, 27 de Octubre do 1819 (Pasicrisia, 1819, p, 469;. 



los del Código en el título Del Mandato, dice la Corte, no 
se encontrará nada que establezca este privilegio exorbitan-
tejdel derecho común, la retención de los bienes del deudor 
en provecho del acreedor. El Código dice que el mandatario 
debe ser reembolsado de sus anticipos, pero no dice más; 
deja, pues, al mandatario en los términos del derecho co-
mún en lo referente á las vías que debe seguir para hacerse 
pagar. (1) H é aquí, en nuestro concepto, los verdaderos 
principios porque se fundan en textos. Sin embargo, la opi-
nión contraria ha prevalecido en la doctrina y en la ju r i s -
prudencia. (2) 

En la opinión general se reconocía el dereche de reten-
ción al abogado, á título de mandatario, con nuevas distin-
ciones que hacemos constar sin encargarnos de justificarlas, 
ya que los que las propusieron no se tomaron ese trabajo. 
Los abogados, se dice, pueden retener hasta el pago de su 
salario y desembolsos, los actos de procedimiento que son 
obra de ellos, pero no pueden retener los títulos y otros ac-
tos que se les hayan confiado. En cuanto á los actos y sen-
tencias pronunciadas y regularizadas á sus costas pueden 
igualmente retenerlos hasta el pago de sus desembolsos re-
lativos especialmente á estas piezas, pero no lo pueden por 
sus salarios. Sin embargo, les está permitido retenerlos pa-
ra tazar y liquidar las costas que se les deban. (3) 

297. Se admite también el derecho de retención en fa-
vor del obrero ó del fabricante á los que han sido confiadas 
materias primas para labrarlas ó cosas q u e componer; pue-
de retener, se dice, los efectos manufacturados ó compues-
tos hasta el pago de su salario. (4) No hay una sola pala* 

1 Burdeos , 14 de E n e r o de 1830 (Dalloz, en la p a l a b r a Manda to , n ú m . 261). 
2 Véanse las autor idades en Aubry y Rau, t. I I I , p. 116, no ta 7 , pfo. 256 bis 

v la ju r i sprudenc ia en el Reper tor io de Dalloz, en la p a l a b r a M a n d a t o , n ú m e r o 
259. 

3 Véanse las au tor idades citadas por Larombiere , Obligaciones, t . I I , ar t ícu-
lo 1186, núm. 40, p. 498 de la edición belga, t . I . 

4 Véanse los tes t imonios en A u b r y y Rau, fc. I I I , p. 116, nota 11, D e b e agre-
garse Bruselas , 13 de Marzo á e 1861 (Pasicrisia, 1861, 2 ,222) , 

bra en la ley de este pretendido derecho. Sin embargo, la 
ley se ocupa de los obreros; les da un privilegio para las 
obrás de conservación (art. 2102, núm. 3, y Ley Hiptecaria, 
art. 20, 4. ° ). Así los intérpretes agregan á la ley, la corri-
gen; la ley niega un privilegio á los obreros que hacen tra-
bajos de mejoras; quizá no haga bien, pero no pertenece á 
los jueces' modificarla; la modifican, sin embargo, dando 
al obrero, bajo el nombre de retención, un derecho de pre-
ferencia que equivale á un privilegio y que es hasta más efi-
caz, puesto que el privilegio se pierde por la enajenación 
de la cosa gravada. Los tribunales no juzgan, pues, según 
la ley, la hacen. Que se juzgue de ello por la sentencia de 
la Corte de Rouen que vamos á analizar. 

Se trataba de un fabricante que blanqueaba las telas que 
le entregaba un negociante. Este cayó en quiebra; acción 
del síndico para reclamar las telas que habían quedado en 
posesión del blanqueador. Este opuso su derecho de reten-
ción, que calificaba de empeño. El primer juez desechó la 
excepción por motivo de que no había privilegio más que 
aquellos que la ley establece Apelación. La Corte comienza 
por sentar en principio que las formalidades prescriptas por 
el art. 2074 para el empeño deben ser observadas en mate-
ria comercial Pero, agrega, este principio general es suscep-
tible de modificación, según las circunstancias y según los 
casos. ¡Hé aquí un singular principio! ¿Quién es juez de es-
tas circunstancias? Los tribunales. Esto equivale á decir 
que los tribunales hacen el derecho á su antojo. La Corte 
decide después que el art. 2084 da implícitamente el privi-
legio de prenda al acreedor que reclama el salario de su 
mano de obra y que retiene como prenda la mercancía da-
da para manufacturarla. Esto conduce á crear un privile-
gio que la ley ignora y un privilegio que está sometido á las 
formalidades del art. 2074; de modo que los terceros se en-
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contrarían primados con un privilegio sin que hayan gozado 
de las garantías que la ley quiso darles. La Corte concluye 
que un empeño semejante es válido tanto por la naturaleza 
de las cosas como por el uso habitual del comercio. ¡Así los 
privilegios se establecen por la naturaleza de las cosas y 
basta con un uso de comercio para consagrarlas! ¿Qué suce-
de en esta doctrina, si así puede llamarse, con el verdadero 
principio que gobierna los privilegios, á saber, que son de 
estricta interpretación y que, por tanto, no hay privilegio 
sin texto? ¡Cosa singular! Después de haber creado un pri-
vilegio que la ley ignora la Corte agrega que todo privile-
gio es un derecho exorbitante y que debe restringirse en 
límites justos y equitativos. ¿Quién marca estos límites? 
Siempre los tribunales; no puede ser la ley en el caso, pues-
to que ésta no conoce el privilegio de los trabajos de mejo-
ras, la naturaleza de las cosas; es decir, el juez, crea el pr i -
vilegio y por la naturaleza de las cosas lo limita. Después 
la Corte se pone á limitar dicho privilegio y acaba por con-
cluir que el acreedor puede, en los caaos así definidos, re-
clamar un privilegio como siendo válidamente en posesión 
por la naturaleza de las cosas y de las circunstancias. (1) Hé 
aquí lo que sucede en la jurisprudencia cuando se atreve á 
hacer la ley. 

298. Aubry y R Í S U no admiten el derecho de retención don-
de no hay relaciones contractuales ó cuasicontractuales de 
uu deudor con un acreedor. Este principio, que deducen del 
artículo 1134, es también arbitrario; hasta está en oposición 
con el texto de la ley, puesto que el Código concade un de-
recho de retención f l heredero donatario contra sus cohe-
rederos aunque no exista ninguna liga de ubligación entre 
ellos. Además., esta es una opinión aislada. Hay nuevas 
controversias y nuevas incertidumbres. Los terceros pose-
sores reconocidos por el propietario tienen derecho á una 

1 Roaen, 9 de Jun io de 1826 ( Dalloz, en la palabra Retención, núra. 18> 

indemnización, cuando son de buena fe, por los plantíos y 
las construcciones que hicieron. Aun cuando son de mala 
fe el propietario tiene que indemnizarles si quiere conser-
var los trabajos. ¿Goza el posesor del derecho de retención 
como garantía de su indemnización? En nuestra opinión la 
negativa es segura; el silencio de la ley basta para decidir 
la cuestión. Hay controversia en la opinión general; la ma-
yor parte de los autores conceden la retención al posesor 
de buena fe y se la niegan al de mala fe. (1) La distinción 
parece natural y moral; eu realidad no tiene razón de ser. 
En efecto, ¿en qué caso y bajo qué condiciones el posesor 
de mala fe puede reclamar una indemnización? El propie-
tario puede pedir la supresión da las plantaciones y cons-
trucciones á cargo de quien las haya hecho; si prefiere con-
servarlas tiene que reembolsar al posesor el valor de los 
materiales y el precio de la mano de obra, aunque los gas» 
tos excedieran del aumento de valor; lo que sucederá ame-
nudo. La ley considera, pues, esta indemnización como muy 
legítima y parece hasta concederle mayor favor del que 
concede al posesor de buena fe. Esto prueba que la mala fe 
y la moral están fuera de causa. La equidad está en favor 
del posesor. Si la equidad basta para legitimar el derecho 
de retención se debe concederlo al posesor vencido. Pero 
la ley no la da al posesor, lo que basta para negársela. La 
posesión del propietario reivindicante es ya muy dura, pues-
to que tiene que pagar una indemnización por trabajos que 
quizá no hubiera hecho; obligarlo á indemnizar al posesor 
antes de que pueda entrar en posesión sería amenudo ponerlo 
en la imposibilidad de ejercer su derecho ú obligarlo á con-
tratar un préstamo. La ley debía dar protección al derecho 
de propiedad con preferencia al hecho de posesión. (2) 

1 Vóase Rau te r , Del derecho de retención (Revista ex t ranjera , 1841, página 
782). 

2 Compárese Tarrible, en el E,epertorio de Merlín, en la palabra Privilegio 
de crédito, eec. I Y , pío. 5, núra. 11 (t. X X V , p. 202). 



299. La controversia es mayor aún y la incertidumbre 
más grande cuando se trata de los terceros detentores de 
un inmueble hipotecado. Pueden repetir susgastos y mejoras 
contra los acreedores hipotecarios hasta la concurrencia del 
aumento de valor (art. 2175; Ley Hipotecaria, art. 103). 
¿Tiene por esta parte un derecho de retención? Yamos á ex-
poner los sistemas diversos que han sido sostenidos acerca 
de esta cuestión. Prueban hasta la evidencia que la doctri-
na se colocó fuera de la ley, lo que quiere decir que trató 
de hacerlo, pero lo hizo muy mal; uno de los sistemas des-
truye al otro y queda la duda sin solución posible, á menos 
que se admita, como lo creemos, que no hay derecho de re-
tención ni ley que lo conceda. 

En una primera opinión se dice que el tercero deteutor 
tiene el derecho de retención. Y los motivos de equidad no 
fallan en su favor. Es un propietario que hace trabajos que 
tenía derecho de hacer; estos trabajos aumentan el valor del 
inmueble y el mayor valor aprovecha á los acreedores hi-
potecarios. ¿No es de justicia estricta que los acreedores le 
tengan cuenta de sus gastos con los que se enriquecen? El 
derecho á la indemnización no basta, es necesaria una ga-
rantía para el detentor y no hay otra más que la retención 
del inmueble. Es verdad que la ley no le da este derecho, pe-
ro ¿qué importa? ¿No es de principio que la retención perte-
nece de derecho pleno á todo detentor que ha conservado 
y mejorado el fuudo que se le quiere quitar? (1) Aun otro 
;priviíegio; éste está evidentemente imaginado para la necesi-
dad de la causa. ¿No sucede lo mismo con todo principio 
que los autores ponen avante? Cada cual tiene el suyo y 
rechaza el de los demás. Esto es la plena anarquía. 

La segunda opinión niega á los terceros detentores la re-
tención por la razón decisiva de que la ley no les concede 
este derecho. Pero por una inconcebible contradicción ee 

1 Tarrible [véase p. 339, nota 2] y B a t t u r , t. I I I , uúms. 491 á 507. 

concede al detentor un privilegio, aunque para este pr ivi-
legio se pueda decir lo que se dice de la retención: que no 
hay privilegio sin ley; ¿y dónde está la ley que dé un pr i -
vilegio al tercero detentor? Lo que hace estas contradiccio-
nes más chocantes y, digámoslo, más desconsoladoras es 
que están enseñadas por un jurisconsulto que se compara-
ba con nuestros grandes maestros y que su ciencia elevó al 
sitio de primer Presidente de la Corte de Casación de Fran-
cia. (1) ¡Qué ciencia la que profesa herejías que Troplong 
euseña con tal certeza que se creería que so trata de una 
verdad evidente! El es quien pronuncia esta palabra. Yea-
mos cuál es esta evidencia. Pothier y Loyseau concedían 
al tercero detentor un privilegio en el inmueble que pierde. 
Y nada hace presumir que esta jurisprudencia haya sido 
abandonada por los autores del Código. ¡Qué lógica! ¡Nada 
hace presumir! Troplong olvida que hay una ley que-abóle 
el derecho antiguo en las materias que trata el Código. No 
hay, pues, nada que presumir; el legislador habla. No se le 
oye; y se enseña que es evidente que al conceder al tercero 
detentor una acción hasta concurrencia del aumento de va-
lor, en el momento en que el inmueble va á ser vendido y el 
precio distribuido, la ley entendió conferirle el derecho de 
ejercer su repetición en el precio por preferencia á ios acree-
dores hipotecarios. ¡Es evidente! Y esta pretendida eviden-
cia no es ni siquiera una probabilidad. ¡La probabilidad con-
traria es la segura! ¡Y qué! Los autores del Código tenían-
á Pothier á la vista y no repiten lo que éste dice; gucrdan 
silencio acerca del privilegio ¡y este silencio se vuelve una 
prueba evidente de su intención de mantener el privilegio! 
¿Se establecen los privilegios en la intención del legislador 
ó en los textos? ¿Y quién dice que tal haya sido la inten-
ción de los autores del Código? Se dice que es porque dan 

1 Troplong sólo desarrolló f n ú m . 838) lo qne Grenier ( t . I I , núsa. 336) y 
Persi l (Rég imen hipotecario, er t . 2175, núm. 6) habían enseñado. 



al tercero detentor una indemnización en el momento en que 
se vende el inmueble y en que el precio se distribuye. P r e -
guntamos: ¿en qué otro momento le hubieran dado este de-
recho? ¿Y es el momento en que un derecho toma nacimien-
to el que determina la naturaleza de este derecho? Troplong-

prevee la objeción que se le hará: el silencio de la ley. 
Contesta que la preferencia no necesitaba estar escrita en 
los textos porque es inherente al aumento de valor. ¡Así" 
hay privilegios tácitosl ¡Esto es una heregía jurídica como 
no las hay! (1) 

Nada decimos del tercer sistema propuesto por los edito-
res de Zacharias. Los mismos autores que brillan por su 
exactitud se vuelven fatalmente inconsecuentes queriendo 
conciliar lo que es inconciliable: un derecho de preferencia 
con el silencio de la ley, que no da al tercero detentor ni 
retención ni privilegio. Aubry y Rau lo confiesan, pero 
por un singular artificio llegan á dar al tercero detentor un 
derecho de preferencia que la ley le niega. Según ellos el 
tercero detentor goza, para con los acreedores hipotecarios, 
de una acción de in rem w que puede ejercer en la orden 
por vía de abstracción; hasta puede insertaren el cuaderno 
de cargos una cláusula que impone al adjudicatario la obli-
gación de pagarle directamente el monto del aumento de 
valor del inmueble. Queda por probar que el tercero de -
tector tiene estos derechos; no están fundados en nada y 
conducen, no obstante, á darle un derecho de retención y, 
per consiguiente, de preferencia, apesar de la ley que no 
admite otras causas de preferencia más que las hipotecas y 
los privilegios (núm. 284). (2) 

300. El usufructuario que hace las grandes reparaciones 

1 Sólo extractemos lo que Monrlón ha dicho con un gran poder lógico (Exa« 
nr en crítico, t. I I , p. 741, núm. 232). 

. 2 Aubry y Ran , t. I I I , p. 452, nota 58, pfo. 287 y loe autores que citan. De-
be ?grpg E r E 0 L«¡rombií¡re, t. I I , s r t . 1186, núm. 44, p. 499 cíe la edición bolga, 
t. I. Nosotros creemos inút i l insistir en les contradicciones de este a c t o r / 

•q-ae la ley pone á cargo del nudo propietario (art. 605) tie-
ne un recurso contra éste. Puede todavía repetir, al fin del 
usufructo, el capital de los cargos impuestos, así como el ca-
pital de las deudas que pagó á cargo del nudo propietario 
{arta. 609-612). ¿Go¿a por este punto de un derecho de re-
tención? Nó, dicen unos, pues no hay relación contractual 
entre el usufructuario y el nudo propietario. Sí, dicen otros, 
porque este derecho está en los principios de la equidad, en 

- los del derecho romano y en el espíritu del Código CiviL 
Froudhón, que profesa esta última opinión, es uno de nues-
tros mejores jurisconsultos; pero los mejores están conde-
nados á extraviarse cuando abandonan la vía segura del 
texto y de los principios ciertos que de ella resultan. ¿Qué 
importa que la equidad esté en favor del usufructuario? 
¿Hay que preguntar á Proudhón si un derecho que conce-
de una preferencia á un acreedor sobre los demás se funda 
en la equidad? ¿Qué sucede entonces con el art. 2054? Los 
principios de derecho romano no tienen autoridad alguna 
en esta materia porque el Código no los ha reproducido; es-
to es historia antigua. En cuanto ai espíritu del Código Ci-
vil es verdad que consagra el derecho de retención en ca-
sos que no son más favorables que aquel en que se hallan 
los herederos del usufructuario cuando su autor ha hecho 
gastos necesarios ó anticipos. ¿Pero será necesario enseñar á 
Proudhón que no es el intérprete quien juzga de las causas 
de preferencia, que el legislador sólo puede determinar el 
favor que merece tal crédito para con créditos menos favo-
recidos? Se va á ver en lo que se convierte el derecho cuan-
do los intérpretes deciden conforme á consideraciones se-
mejantes. Proudhón supone que el nudo propietario está 
pobre y fuera de estado de reembolsar luego Ies gastos he-
chos por el usufructuario; sería duro quitarle el goce de su 
cosa; la equidad pide que pueda volver en su patrimonio,á 
reserva de gravar especialmente el fundo en pago de la in -



demnización de que es deudor. ¿Qué quiere decir esto? Es-
te gravamen sería una hipoteca ó un privilegio. ¿Y hay 
privilegios sin textos? Hay que proscribir de nuestra cien-
cia-esta equidad parásita que viene á ocupar el lugar del 
derecho. Sin duda las leye3 deben fundarse en la equidad, 
pero el legislador sólo es el que tiene esta misión. 

301. Estando aislada quizá nuestra opinión tenemos que 
exponer la opinión generalmente admitida. Sabemos con 
córteza indefinida cuáles son I03 acreedores que gozan del 
derecho de retención. Queda por ver cómo la ejercen y con-
tra quién. Se enseña que el derecho de retención es indivi-
sible en el sentido de que puede ejercerse por la totalidad 
del crédito en cada parte de la cosa que forma su objeto. (1) 
Esto es poco más ó menos lo que dice de la hipoteca (ar-
tículo 2114; Ley Hipotecaria, art. 41). ¿En qué se funda uno 
para decidir que el derecho de retención es indivisible? No 
se trata de la indivisibilidad propiamente dicha de les a r -
tículos 1217 y 1218. La indivisión de la hipoteca es una 
garantía para el acreedor hipotecario. ¿Con qué derecho se 
extiende esta garantía á la retención? Se enlaza á la reali-
dad del derecho que hiere á la cosa y la desmembra. Y los 
autores que establecen el principio de la indivisibilidad de 
la retención dicen que el detentor no tiene derecho real 
propiamente dicho. Desde luego no vemos ia base para la 
indivisibilidad del derecho de retención. 

H é aquí una aplicación de la indivisibilidad, tan dudosa 
como ¿1 principio de que procede. Un obrero recibe un lote 
de mercancías para labrarlo ó componerlo; restituye parte 
d las mercancías sin que se le pague; puede retener las de-
más para garantía de lo que se le debe. Decimos que esto ' 
es dudoso. ¿En qué se funda el derecho de retención? En la 
posesión, eh el sentido de que es la posesión retenida y con-

1 Aubry y Rau, t. I I I , p 118, pío. 256 bis. P o n t , Pequeños con t r i tos , t I I , 
n í m . 1291. 1 
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servada á título de garantía. ¿No debe concluirse de esto 
que el acreedor que renuncia á la posesión renuncia á su 
garantía? Esto es seguro cuando el acreedor abandona la po-
sesión del inmueble en el que hizo gastos; lo mismo fuera 
si, en el caso, el obrero devolviera las mercancías al dueño. 
¿Si entrega una parte no debe decirse que renuncia á una 
parte de su garantía? Pues se trata de cosa indivisible. Lo 
que lo prueba es que el obrero, en la opinión general, no 
puede prevalecerse del derecho de retención para lo que se 
le debe cuando recibe mercancías en virtud de una nueva 
convención. Si se le deben 1000 francos por la hechura de 
la primera parte de la mercancía y 1000 francos por la se-
gunda no tendrá el derecho de retención más que por la úl-
tima deuda; luego por la mitad de lo que se le debe. (1) Si 
< 1 derecho de retención se divide en esta hipótesis también 
puede dividirse en la otra; se necesitaría una disposición de 
la ley para declararlo indivisible en toda hipótesis. 

302. Hemos supuesto que en la opinión general el dere-
cho de retención es un derecho reai aunque destituido del 
derecho de promoción. A decir verdad no hay opinión ge-
neral en esta materia. Unos dicen que la retención engen-
dra un derecho real, otros tratan esta doctrina como de 
inexacta. En todas las opiniones este es un derecho de una 
naturaleza singular: real sin derecho de promoción ó no 
real y que, sin embargo, se puede oponer á los terceros. ¿Un 
derecho de naturaleza particular debería ser consagrado 
por la .ley? Los que dicen que sólo es un derecho real en-
señan que, sin embargo, se puede oponer á los terceros, se-
gún su fundamento y objeto, al menos en cierta manera. ¡Qué 
vaguedad en una ciencia que demanda la más exacta preci-
sión! Si no es un derecho real ni personal ¿qué es entonces? 
En qué se funda para oponerla á los terceros y á quién se 

1 Véanse las sentencias citadas por Aubry y Rau , t, I I I , p. 119. nota 19. 
p. de ü, i o a o x? ix—49 



puede oponer? En materia de muebles, se dice, se puede 
oponer al comprador así como á los acreedores quirogra-
farios ó privilegiados del propietario de la cosa, y esto aun en 
caso de quiebra. ;De este modo un derecho que no es real, 
que no es un privilegio, prevalece á los privilegiosl ¡Y sin 
otra razón que porque resulta de su fundamento y de su ob-
jeto! En materia de inmuebles, se dice, el derecho de reten-
ción se puede ejercer contra el adquirente y contra los acree-
dores hipotecarios posteriores. Produce, pues, los efectos 
de un derecho real sin ser un derecho real. ¿En qué se con-
vierte en tan extraña doctrina la garantía de los terceros 
adquirentes y de los acreedores hipotecarios? Su derecho 
estará alterado, disminuido, sin que hayan podido conocer 
la existencia de la retención que se les opone. Los acreedo-
res especialmente podrán, es verdad, perseguir la expro-
piación del inmueble, pero á condición de desinteresar ai 
pesesor ó hacerle desinteresar por el adjudicatario; lo que 
puede acarrear la pérdida de todo ó parte del crédito. Y, sin 
embargo, la ley los garantiza contra todo derecho anterior 
no.inscripto. ¡Un derecho clandestino nulificará los dere-
chos públicos! (1) Los efectos que se reconocen al derecho 
de retención son contradictorios como el derecho mismo; 
es un tejido de inconsecuencias. 

1 Aubry y Rao , t. I I I , p 119 y notas 21 á 23, pío. 25G lis. 

CAPITULO ÍÍ. I 

D E L O S P R I V I L E G I O S . 

SECCION I.-¿-Nociones generales. 

303. El art. 12 (Código Civil, art. 2095) define el prU 
vilegio en estos términos: "Es un derecho que la calidad 
del crédito da á un acreedor para ser preterido á los demás 
acreedores, aun hipotecarios.n Por esto el privilegio se re* 
fiere á las relaciones de los acreedores entre sí, supone qúé 
hay concurso de acreedores; lo cual sucede cuando el deu-
dor quiebra civil ó mercantilmente; es decir, cuando sus 
bienes no bastan para pagar íntegramente todas sus denu-
das. En este caso el precio se distribuye entre ellos por con-
tribución (núm. 280), á menos que haya entre los acreedo-
res causa de preferencia (art. 8, Código Civil, art. 2098). Üua 
de las causas de preferencia es el privilegio. Cuando el deui 

dor es sálvente no há lugar á fijar el orden de los diversos 
acreedores y el orden en que se les deba pagar; la materia 
de privilegios no tiene importancia, lo mismo que las hipo-
tecas, sino en caso de insolvencia del deudor: la preferencia 
atribuida á ciertos aceeedores les asegura en general su pa-
go, mientras que los acreedores quirografarios pierden una 
parte de sus créditos. De aquí se sigue que la colocación 
de los acreedores y, por consecuencia* la cuestión de saber 



puede oponer? En materia de muebles, se dice, se puede 
oponer al comprador así como á los acreedores quirogra-
farios ó privilegiados del propietario de la cosa, y esto aun en 
caso de quiebra. ;De este modo un derecho que no es real, 
que no es un privilegio, prevalece á los privilegios! ¡Y sin 
otra razón que porque resulta de su fundamento y de su ob-
jeto! En materia de inmuebles, se dice, el derecho de reten-
ción se puede ejercer contra el adquirente y contra los acree-
dores hipotecarios posteriores. Produce, pues, los efectos 
de un derecho real sin ser un derecho real. ¿En qué se con-
vierte en tan extraña doctrina la garantía de los terceros 
adquirentes y de los acreedores hipotecarios? Su derecho 
estará alterado, disminuido, sin que hayan podido conocer 
la existencia de la retención que se les opone. Los acreedo-
res especialmente podrán, es verdad, perseguir la expro-
piación del inmueble, pero á condición de desinteresar al 
pesesor ó hacerle desinteresar por el adjudicatario; lo que 
puede acarrear la pérdida de todo ó parte del crédito. Y, sin 
embargo, la ley los garantiza contra todo derecho anterior 
no.inscripto. ¡Un derecho clandestino nulificará los dere-
chos públicos! (1) Los efectos que se reconocen al derecho 
de retención son contradictorios como el derecho mismo; 
es un tejido de inconsecuencias. 

1 Aubry y Rao , t. I I I , p 119 y notas 21 á 23, pío. 25G lis. 
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dor quiebra civil ó mercantilmente; es decir, cuando sus 
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dor es sálvente no há lugar á fijar el orden de los diversos 
acreedores y el orden en que se les deba pagar; la materia 
de privilegios no tiene importancia, lo mismo que las hipo-
tecas, sino en caso de insolvencia del deudor: la preferencia 
atribuida á ciertos aceeedores les asegura en general su pa-
go, mientras que los acreedores quirografarios pierden una 
parte de sus créditos. De aquí se sigue que la colocación 
de los acreedores y, por consecuencia* la cuestión de saber 



si uno de ellos tiene un privilegio son cosas indiferentes pa-
ra el deudor; en vano se diría que le interesa liberarse cuan-
do domina sus negocio?, nunca está liberado íntegramente; 
lo que uno de los acreedores recibe de más por su privile-
gio los otros lo tienen de menos. Luego el deudor no tie-
ne ningún interés en las causas de preferencia; no puede 
intervenir en el concurso de acreedores, ni para sostener la 
existencia del privilegio, ni para contestarla, porque no hay 
acción sin interés. (1) 

304. La palabra privilegio expresa mal la causa de pre-
ferencia que la ley le da. En el lenguaje vulgar esta palabra 
implica una preferencia concedida á la persona que goza 
de ciertos derechos que la ley niega á otras personas. Tales 
eran bajo el antiguo régimen los privilegios de la nobleza 
y del clero, clases privilegiadas; mientras que el tercer es-
tado se formaba de una clase inferior y en cierto modo de-
pendiente. Este estado de cosas fué abolido por la revolu-
ción de 17S9 que proclamó la igualdad y la libertad como 
bases del nuevo orden social. Los privilegios del derecho 
civil nada tienen de común con los privilegios políticos. 
Sip embargo, esta palabra era tan odiosa en Francia que el 
Orador del Gobierno tuvo cuidado de marcarla en el Códi-
do Civil con una significación especial. uNo abusemos, dijo 
Treilhard, de la acep acióa de la palabra privilegio empleada 
en este título. Esta expresión implica ordinariamente una 
idea de favor personal; aquí significa un derecho fundado 
en justicia, puerto que está fundado en la naturaleza y ca-
lidad del crédito.u (2) La comisión especial que formó el 
proyecto de nuestra L°v Hipotecada hace la misma obser-
vación; se lee en su iuforme: "L'i comisión no ha perdido 
de vista que la palabra pr'vilegio jamás debe implicar la 
idea de un favor personal y que la ley no debe conceder 

1 Martnu, Comentario, t. I I . p. 10, n ú m . 296 y la sentencia q a e cita. 
2 Trei 'h-.rd, Exposición de los mot i ros , t f é n J 30 cLocré, t. V I I I , p. 2-18J. 

preferencia á uno de los acreedores sino cuando lo huma-
nitario, lo justo ó lo de orden público lo exijan imperiosa-
mente..! (1) redacción misma del Código reproduce esta 
idea, no menciona á los acreedores privilegiados; el artículo 
2101 (Ley Hipotecaria, art. 19) dice que »los créditos pri-
vilegiados sobre la generalidad de los muebles son los que 
después se expresan.n'Lo mismo dice el art. 20. "Los crédi-
tos privilegiadoá sobre ciertos muebles son...n No son, pues, 
los acreedores los que gozan de un privilegio sino los cré-
ditos. 

De donde no se debe deducir que el legislador no pueda 
conceder un derecho de preferencia en razón de la calidad 
de la persona. El Código Civil lo hace al establecer las hi-
potecas legales en favcr de los menores, de los interdictos, 
délas mujeres casadas, del Estado y de los establecimientos 
públicos. Es cierto que es la persona la que aquí goza de 
una preferencia; sin embargo, no se puede reprochar al le-
gislador haber descuidado el principio de igualdad; lo res-
guarda, al contrario, al conceder una garantía hipotecaria á 
k)3 acreedores que en razón de su incapacidad no puedan 
por sí vigilar sus intereses; la ley estipula para los incapa-
ces. Sin embargo, estos no están privilegiados, tienen sólo 
una hipoteca como la que pudieran haber teñid.*» si fuesen 
capaces; no tienen privilegio porque el privilegio no se es-
tipula y sus créditos no merecen una preferencia en razón 
de su calidad; las hipotecas legales son al contrario, están 
prevalecidas por los privilegios. 

305. ¿Hay acreedores que merezcan el favor de ser pre-
feridos á ios demás, aun de los incapaces que el legislador 
proveyó de una hipoteca legal! Al explicar los diversos 
privilegios diremos los motivos especiales que los legalizan* 

Por ahora indicaremos los motivos generales que han 
comprometido al legislador á privilegiar ciertos créditos* 

1 In fo rma de la comisión especial [ P a r e a t , p. 31]. 



El Orador del Gobierno cita sólo algunas de las razoné* 
que han hecho establecer los privilegios. Hay acreedores 
que prestan un servicio á los demás conservando ó mejo-
rando la cosa; es justo que los que aprovechan de su tra-
baja ge lo tengan en cuenta desinteresándolos; esta es la 
aplicación de la regla de equidad que á nadie permite en-
riquecerse á expensas ds otro. Treilhard invoca aún el de-
recho de propiedad en favor del vendedor que no está pa-
gado; es por el pago del precio por lo que la venta se ha-
ce definitiva; hasta entonces el vendedor puede resolver la 
venta; es, pues, en algún modo el propietario, dejando de 
serlo cuando los demás acreedores quieren pagarle el pre-
cio de la cosa; de aquí su privilegio. Grenier, el Relator 
del Tribunado, dice que los privilegios generales sobre 
muebles se justifican por motivos humanitarios: tales son 
los privilegios que la ley da á los gastos de última enfer-
medad, á la ministración de alimentos, á los de criados. 
Grenier agrega que la pequenez de estos créditos muy rara 
vez ios hace entrar en consideración en negocios de inte-
rés. (1) Este último motivo no es determinante, puesco'que 
prueba mucho sin probar lo bastante; si se admitiera t o -
dos los pequeños créditos deberían ser privilegiados; á de-
cir verdad, la pequenez no es una calidad del crédito, lue-
go no se puede tomar en consideración para justificar la 
preferencia. En su Tratado de las Hipotecas Grenier hace 
valer otro mctivo de preferencia: el empeño tácito ó expre-
so estipulado por el acreedor que sólo contrata en razón de-
la garantía especial que le ofrece la cosa empeñada; (2) t a -
les son los privilegios del prendista, del hostelero, del co-
chero y aun del dador, el que también cuenta sobre el mo-
biliario que guarda el local arrendado para el pago de lo 

1 Grenier , In fo rme , nóm. 1G (Leeré, t. V I I I . p. 257;. 
2 0 t r a t a i ° ™ i a s H i P n f ' e c a s > n ú i n - 299. Compárese Durantón, t o m a 

.... oü, núm. ¿1-, Muurido, Repeticiones, t, I I I , p. 496, núra. 1297. 

que se le debe. Sin embargo, el empeño sobrepasa á la no-
ción del privilegio; conforme al rigor de los principios no 
depende de la convención de las partes; es, pues, indepen-
diente de su voluntad. 

306. Conforme al art. 12 (Código Civil, art. 2095) es la 
calidad del crédito la que da al acreedor el derecho de ser. 
preferido á los demás acreedores. ¿Quién determina la ca-
lidad en razón de la que es preferido á otro? ¿Es el juez? 
Nó, porque semejante poder dado al juez hubiera conduci-
do á la arbitrariedad en una materia en la que más que en 
cualquiera otra interesa que haya reglas inmutables, sin 
lo que los. privilegios se convertirían en favores cuando en 
la mente de la ley deben estar fundados en justicia. Es es-
ta la ley que en razón d<e la calidad del crédito lo provee 
de un privilegio. Ya no depende de la voluntad de 1 as par-
tes contratantes crear privilegios; pueden estipular un de-
recho de preferencia bajo forma de hipoteca, pero no les 
está permitido declarar que un crédito es privilegiado ea 
razón de su calidad. Esta también está fundada en la ra-
zón: la calidad de un crédito depende de su naturaleza, y 
las convenciones de las partes son impotentes para cam-
biar la naturaleza de un crédito, para hacerlo digno de pri-
vilegio cuando no tuviere la calidad requerida para mere-
cer la preferencia. La Corte de Casación se pronunció en 
este sentido, y esto no es dudoso. "Los privilegios, dice, 
siendo exorbitantes del derecho común no pueden existir 
más que en virtud de una disposición de la ley, y no pue-
den ser creados por una convención formada por el acree-
dor y el deudor, ii (1) Por igual razón las convenciones de 
las partes no pueden modificar las condiciones que la ley 
establece para la existencia ó la conservación de los privi-
legios; nada en esta materia depende de las partes contra-

1 Denegada. 12 de Diciembre de 1831 CDalloz, en la palabra Privi 'egioa é 
Hipotecas, núm. 519). Casación, 26 de Ju i io de 1852 (Daüoz, 1852, 1, 1961. 



tantes, por razón de que las preferencias entre los acreedo-
res son $e interés general; y no está permitido á los par-
ticulares derogar lo que es de orden público. (I) 

307. El principio de que los privilegios son independiente» 
de las partes contratantes resuelve una excepción en lo re-
lativo á la prenda. En los términos del art. 2073 el empe-
ño confiere al acreedor el derecho de hacerse pagar por la 
cosa que es su objeto, por privilegio y preferencia á los de-
más acreedores; sin embargo, el imperio es un contrato 
(art. 2071) y este contrato puede intervenir por cualquiera 
especie de crédito; el privilegio que resulta depende, pues, 
únicamente de la voluntad de las partes, sin que la calidad 
del crédito sea tomada en consideración. Domat concluye 
que el derecho de preferencia del acreedor prendista no era 
un verdadero privilegio, no estando la preferencia ligada á 
la calidad del crédito; según él, siendo preferido el acree-
dor á los demás acreedores por causa de seguridad que ha-
bía tomado posesionándose de la prenda. (2) H a y autores 
modernos que han seguido esta doctrina. Persil enseña que 
si el acreedor prendista tiene una preferencia es como con-
secuencia del derecho de retención; lo que ciertamente es 
un error, puesto que el acreedor artticresista tiene el derecho 
de retención y no el privilegio, (3) Yalette dice que el de-
recho del prendista es una especie de hipoteca mobiliar. (4) 
Es inútil combatir estas desviaciones de la doctrina; si las 
mencionamos es para inspirar el respeto á la ley á nuestros 
jóvenes lectores. El Código clasifica el crédito del prendis-
ta entre los privilegios (art. 2102, 2. ° ; Ley Hipotecaria, 
artículo 20,3. ° ): ¿con qué derecho se separan del texto los 
autores y llegan á corregir la ley? 

1 Martoo, Comentario, t. I I , p. 12, núm. 300 y las autoridades qne cita. 
P o n t , t. I , p. 18, núm. 24. 

2 Domat, Leyes civiles, lib. I I I , t f t . I , sec. V, preámbulo. 
3 Persil, Régimen Hipotecario, t . I , p. 22 [art. 2095, núm. 1]. 
4 Yalei te , Tratado de loa Privi legios, p. 14, núm. 12. 

308. La ley que define el privilegio agrega que da al 
acreedor el derecho de preferencia á los demás acreedores, 
aun hipotecarios. De esta manera el privilegio tiene un do-
ble lugar de preferencia; el acreedor privilegiado desde 
luego es preferido á los acreedores personales y lo es, ade-
más, á los acreedores hipotecarios. Este segundo punto de 
preferencia supone que el privilegio recae en un inmueble; 
los privilegios mobiliares no se pueden hallar en conflicto 
con los acreedores hipotecarios cuyos derechos son inmobi-
liares. Bajo el imperio del Código este conflicto se presen-
taba frecuentemente. Los acreedores privilegiados sobre la 
generalidad de los muebles también tenían un privilegio 
sobre los inmuebles; á este título eran preferidos á los acree-
dores hipotecarios, y aun tenían la preferencia álos acree-
dores que sólo tenían un privilegio especial sobre el inmue-
ble (arts. 2104 y 2105).Más adelante diremos que esta pre-
ferencia sólo la mantuvo la ley belga para las costas judi-
ciales y sólo se ejercía este privilegio con relación á los 
acreedores en cuyo interés se hacían las costas (art. 17). 
Resulta que el conflicto entre los acreedores privilegiados 
y los acreedores hipotecarios se hizo más raro. Cuando há 
lugar el privilegio prevalece, en principio, á la hipoteca, en 
razón de la calidad del crédito privilegiado. Esta preferen-
cia no es tan absoluta como la ley parece decirlo; en la 
aplicación da lugar á grandes dificultades que examinare-
mos más adelante. Por ahora basta con citar un ejemplo 
que demuestra la legitimidad de la preferencia que la ley 
concede al privilegio sobre hipoteca. 

El arquitecto tiene un privilegio en el inmueble al que 
ha dado un aumento de valor por sus trabajos. Si los acree-
dores estaban inscriptos en el inmueble antes de comenzar 
los trabajos ¿estarían prevalecidos de este privilegio? La 
afirmativa no es dudosa, puesto que resulta implícitamen-
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te del texto de la lev, como lo diremos más adelante. ¿Por 
qué la hipoteca es prevalecida por el privilegio aunque la 
hipoteca sea anterior al crédito privilegiado? Desde luego 
se debe decir en lo que consiste esta preferencia. EL arqui-
tecto sólo tiene privilegio por el monto del aumento de va-
lor que resulta de los trabajos, aumento de valor que se 
estima ea la época de la enajenación del inmurble (artícu-
lo 27, número 5.) El derecho de los acreedores hipoteca-
rios también lesiona este aumento de valor, puesto que la 
hipoteca adquirida se extiende á las mejoras hechas al in-
mueble hipotecado (art. 45.) Hé aquí el conflicto. ¿Por qué 
prevalece el privilegio? Porque es á los trabajos del acree-
dor privilegiado á lo que se debe el aumento de valor; se ha 
enriquecido, pues, ei patrimonio del deudor por sus tra-
bajos y, por tanto, ha procurado un aumento de valor á la 
hipoteca que gravaba el inmueble; es justo que el acreedor 
hipotecario le tenga en cuenta esta ventaja que saca de los 
trabajos, si no se enriquecería á costas del arquitecto. 

309. El principio de que el privilegio depende de la calidad 
del crédito determina también el orden de los- acreedores 
privilegiados entre sí. En los términos del art. 13 (Código 
Civil, art. 2096) la preferencia entre acreedores privilegia-
dos se rige por las diferentes calidades de los privilegios. 
Nada más lógico. Hay varias causas de preferencia; ya las 
enumeramos sin agotarlas (núm. 305). Se puede decir que 
para cada privilegio hay una causa especial porque no exis-
ten dos créditos de una naturaleza absolutamente idéntica. 
Las caucas de preferencia varían, una puede y debe ser más 
ó menos favorable que la otra. No se pueden colocar en la 
misma línea todos los créditos privilegiados; esta igualdad 
sería un favor para unos y una injusticia para otros; la jus-
ticia quiere que el privilegio cuya calidad es máb favorable 
prevalezca á los privilegios cuya calidad es menor. 

¿Quién estimará la calidad más ó meros favorable de los 

privilegios? En principio este derecho sólo pertenece al le-
gislador. Hay que decir del lugar de los privilegios entre 
sí lo que hemos dicho de los mismos privilegios (núm. 306). 
No se puede abandonar al juez ni á las partes el cuidado de 
apreciar el favor relativo que merecen los diversos privile-
gios, pues esto sería dar al juez ó á las partes el poder de 
fijar la preferencia de los créditos privilegiados; y sólo el 
legislador tiene este poder, pues se trata de un interés pú-
blico. Sin embargo, en este punto el Código Napoleón pre-
sentaba vacíos notables; se limita á determinar el lugar de 
los privilegios inmobiliares. En el silencio de la ley el 
juez estaba forzosamente investido de peligroso poder de fi-
jar el lugar de los créditos privilegiados; de ahí la incerti-
dumbre y la arbitrariedad igualmente funestas cuando uno 
de los acreedores no puede ser favorecido más que á expen-
sas del otro. La nueva ley ha llenado el vacío; sin embargo, 
no hay sistema completo. ¿Qué se hará en los casos no pre-
vistos por la ley? Se entiende que no pertenece á las par -
tes interesadas determinar el lugar de los créditos privile-
giados; nada depende de su volutad en materia de privile-
gios (núm. 306). Si el juez interviene donde el legislador 
sólo debiera hablar es porque el juez está obligado á resol-
ver cuando la ley está muda ó insuficiente. Pero bajo el 
imperio de la nueva ley los tribunales tendrán cuando me-
nos un guía; podrán proceder por vía de analogía cuando 
hay una misma razón para decidir. 

310. Se pregunta si hay que tener en cuenta la fecha de 
los privilegios en la apreciación de la calidad relativa de 
los créditos. La negativa resulta del texto de la ley; el le-
gislador quiere que entre acreedores privilegiados la pre-
ferencia se fije por las diferentes cualidades de los privile-
gios, y la antigüedad es extraña á la naturaleza del crédi-
to, el menos favorable puede ser el más antiguo; ¿se le dará 
la preferencia sobre el nacido posteriormente aunque éste 



merezca más favor? Esto estaría en contradicción con la 
misma esencia del privilegio, el qne se estima no por la fe-
cha en que tomó nacimiento sino por la calidad del crédi-
to. Un objeto mueble está gravado por un privilegio; la co 
sa necesita reposiciones para conservarse: el acreedor que 
hace gastos de conservación tiene un privilegio por este 
punto; él es último en fecha y, no obstante, será el primero 
en lugar porque conservó los privilegios anteriores que hu-
bieran perecido si» sus expensas (art. 22). Así el privile-
gio más reciente prevalece á todos los acreedores anterior 
res, sin que éstos tengan el derecho de quejarse de este apa-
rente favor; están, al contrario, interesados en que este pri-
vilegio esté concedido para los gastos de conservación, por< 
que esto es un medio de conservar su propio derecho. 

311. Puede suceder que varios créditos privilegiados 
ocupen el mismo lugar. Así la ley da privilegio á los ali« 
mentos de subsistencia (art. 19, 5. ° ) Hay necesariamente 
varios abastecedores; luego varios créditos privilegiados te-
niendo la misma causa; mejor dicho, es un solo y mismo pri-
vilegio ejercido por varias personas. ¿Cómo se liquidará el 
conflicto? La ley decide que los diversos acreedores serán 
pagados por competencia (firt. 14; Código Civil, art. 2097); 
es decir, por contribución si los muebles gravados por el pri-
vilegio no bastan para el pago íntegro de las deudas privi-
legiada?. ¿Por qué la ley no considera la fecha en esta hipó-
tesis? Esto es una consecuencia del principio de que la fecha 
es absolutamente extraña á la preferencia que dan los pri-
vilegios. Dos médicos cuidan sucesivamente á un mismo 
enfermo. ¿Se concederá preferencia al primero ó al segun-
do? La calidad de sus créditos es idéntica a pesar de la di-
ferencia de tiempo; deben, pues, gozar de igual favor. Si el 
segundo estuviera preferido por el primero arresgaría no 
ser pagado; por consiguiente, el eníermo, en el espíritu de la 
ley, que da privilegio á los gastos de la última enfermedad 

'•estaría en riesgo de no encontrar quién lo. curase; para dar-
le auxilio.médico la ley tuvo que poner en la misma línea 
á todos aquellos que se io ministrasen. (1) 

Esto contesta á la objeción que se ha hecho contra la de-
cisión de la ley. Cuando el primer privilegio, se dice, tomó 
nacimiento la cosa mueble queda gravada en favor del 
acreedor; y un segundo acreedor no puede adquirir un de-
recho en la misma cosa en perjuicio del primero. (2) La ob-
jeción está fundada si sólo se considera la realidad del pri-
vilegio; pero hay también que considerar la causa, que de-
sempeña un papel principal en esta materia; sin causa no 
hay privilegio, y la causa pide la igualdad de los acreedores 
que tienen un solo y mismo privilegio. 

312. "Los privilegios pueden ser sobre muebles ó sobre 
inmuebles-! (arfe. 16; Código Civil, art. 2099). ¿Qué se entien-
de en esta materia por la palabra mueble1. Es evidente que 
esta palabra no tiene aquí la acepción legal y ficticia que le 
da el art. 533 cuando está empleada sola en las disposicio-
nes de la ley, pues no está empleada sola, puesto que se le 
opone la palabra inmuebles-, comprende, pues, todo lo que 
es mueble, según los arts. 527 y siguientes. Si el privilegio 
versa en la generalidad de los muebles grava todo lo que 
es mueble por su naturaleza ó por la determinación de la 
ley, pero no abraza los objetos muebles por naturaleza que 
se han convertido en inmuebles por incorporación ó destino. 
No se objetaría el privilegio del dador que se ejerce en los 
utensilios de labranza y en los animales ligados al cultivo 
aunque estas cosas estén reputadas inmuebles por destino; 
sólo son inmuebles cuando el propietario los liga á la finca; 
cuando es un arrendatario conservan su naturaleza mueble, 
y cuando el dador ejerce un privilegio lo ejerce naturalmen-

1 Mar ton , Comentario, t. I I , p. 14, núms. 304 y 305 Pers i l , Régimen Hipo-
tecario, t. I , p. 17, art, 2096, núm. 1. 

2 Troplong. Privilegios é Hipotecas, núm. 86. 



te en los objetos que el arrendatario puso en la finca, luegsr 
en cosas muebles. 

Los privilegios en inmuebles gravan los inmuebles por 
su naturaleza y los objetos muebles convertidos en inmue-
bles por su incorporación ó destino tanto tiempo cuanto du-
ra la inmobilización. Desde que estos objetos vuelven á su 
naturaleza mueble no puede tratarse de un privilegio i n -
mobiliar. 

Cualquier inmueble no puede ser gravado de un privile-
gio; es necesario aplicar por analogía á los privilegios lo 
que el art. 45 dice de la hipoteca, pues los privilegios, como 
lo vamos á decir, sólo son hipotecas privilegiadas. »Sólo son 
susceptibles de hipotecas: 1. ° los bienes inmobiliares que 
están en el comercio; 2. ° los derechos de usufructos de en-
fiteu8is y de superficie durante la duración de estos dere-
chos. -i Explicaremos esta disposición en el capítulo De las 
Hipotecas. Resulta que los demás derechos inmobiliares no 
pueden ser gravados de un privilegio: los derechos de uso 
y de habitación, porque no pueden cederse; las servidum-
bres, porque no se conciben separadamente del fundo de que 
son una calidad activa ó pasiva; las acciones inmobiliares, 
porque no tienen asiento real. (1) ' 

313. Hay diferencias importantes entre los privilegios 
muebles y los privilegios inmobiliares. Nos limitaremos 
por ahora á señalarlas, salvo volver á hablar de ellas. Los 
privilegios inmobiliares deben ser conservados-, es decir, pu-
blicados por vía de inscripción ó de transcripción; á falta 
de publicidad son ineficaces, así como las hipotecas. No su-
cede lo mismo con los privilegios mobiliares, deben ser pu-
blicados; por sólo que existen producen sus efectos; sólo hay 
uoa excepción, según la nueva ley; la señalaremos más ade-
lante. 

? n t n i \ ' Hipotecario, t . I , p, 55, art, 2099, ntfms, 2 á 8-, Cuestio-
nes sobre loa Privilegios, p. 1, p f 0 . 1. 

Los privilegios inmobiliares dan al acreedor el derecho 
de persecución, mientras que los muebles no lo tienen en 
derecho francés (art. 2119; Ley Hipotecaria, art 46). Só-
lo hay excepción para el privilegio del dador. De esto re-
sulta que el acreedor pierde su privilegio cuando ei deudor 
enajena los muebles que están gravados con él. Diremos 
más adelante cuáles son los medios que la ley concede á al-
gunos acreedores privilegiados para impedir la venta. 

Los privilegios muebles se pierden también cuando los 
objetos muebles que están gravados cambian de naturale-
za ó se convierten en inmuebles. La ley nueva trae una ex-
cepción á este principio en favor de ciertos privilegios, co» 
mo lo diremos más adelante. 

314. Se pregunta si no hay una diferencia más radical. 
El art. 41 (Código Civil, art. 2114, que define la hipoteca' 
dice que es un derecho real; mientras que el art. 12, que 
define el privilegio, dice sencillamente que es un derecho 
de preferencia. ¿Debe concluirse de esto que los privilegios 
no son derechos reales? Es seguro que los privilegios in-
mobiliares son derechos reales; la ley los pone en la misma 
línea que las hipotecas en lo que se refiere á los derechos 
de los acreedores contra los terceros tenedores; tienen el 
derecho de persecución (arte 96; Código Civil, art. 2166). 
Nuestra cuestión sólo concierne, pues, á los privilegios in-
mobiliares. Se enseña que estos privilegios sólo dan un de-
recho de preferencia puramente personal. (1) Esto es ver-
dad en el sentido de que sólo tienen efecto para con los acree-
dores quirografarios; no dan el derecho de promoción. Pe-
ro de esto se haría mal en inducir que los privilegios no 
son derechos reales. Basta que un derecho exista en una 
cosa para que sea real, y el privilegio no es un derecho 
real contra la persona, es un derecho en la cosa mueble 
que está gravada. Por esto el privilegio se extingue cuan-

I Aubry y Rau , t . IIT, p. 112, núm. 250. 



do la cosa cambia de naturaleza ó que se convierte en in-
mueble. Se objeta que los privilegios mobiliares no dan el 
derecho de persecución. Contestaremos que esto viene no de 
la esencia del privilegio sino de la máxima de que en cuanto 
á muebles la posesión vale título; considerado por sí mismo 
el privilegio da el derecho de persecución en el sentido de 
que no hay en la naturaleza del privilegio -mueble un obs-
táculo legal ó que pueda ejercerse contra los terceros; lo 
que lo prueba es que hay un privilegio mueble, el del da-
dor, que da el derecho de persecución. La propiedad tam-
bién no puede ser reinvindicada contra un tercer posesor 
cuando se trata de una cosa mueble corporal; lo que no im-
pide que la propiedad mueble sea un derecho real. Lo mis-
mo pasa con el privilegio mueble y el usufructo mobiliar. 
Volveremos á estas dificultades de la materia al explicar 
el art. 2279. 

315. En cuanto á los privilegios inmobiliares tienen io-
dos los efectos de la hipoteca; en este sentido se les llama 
hipotecas privilegiadas. (1) El privilegio y la hipoteca tie-
nen el mismo objeto; el art. 2094, reproducido por la Ley 
Hipotecaria (art. 9), lo determina: son unas causas de legí-
tima preferencia. Ba jo el imperio del Código Civil el pri-
vilegio tenía un doble rango de preferencia, prevalecía á 
las mismas hipotecas; mientras que la hipoteca sólo preva-
lece á los acreedores quirografarios (art. 2095). La ley bel-
ga ha reproducido esta disposición (art. 12), pero no tiene 
hoy el alcance que tenía con el Código Napoleón, como lo 
diremos más adelante. Lo3 privilegios inmobiliares son 
también, como las hipotecas, derechos inmobiliares; el a r -
tículo 1. ° de nuestra ley los asimila á este respecto á las 
hipotecas. Dan también el derecho de persecución, y res-
pecto de esto también la ley (art. 96; Código Civil, artícu-
lo 2166) pone las hipotecas y los privilegios en la misma 

1 Valet ta , De les privilegies, p. 16. P o n t , t. I , p. 20, ctfm. 25, 

línea. Los principios esenciales que caracterizan estos dos 
derechos de preferencia les son, pues, comunes; por tanto, 
son idénticos. 

En el sistema del Código y de la nueva ley 1 ;s privile-
gios pueden perder su calidad de hipotecas privilegiadas y 
conservar, no obstante, su calidad de hipotecas. Tal era la 
disposición del art. 2113: »Todos los créditos privilegiados 
sometidos á la formalidad de la inscripción, para los que las 
condiciones prescriptas para conservar el privilegio no han 
sido cumplidas, no dejan, no obstante, de ser hipotecarios; 
pero la hipoteca sólo data, para con les terceros, desde la 
época de la inscripción que debiera haberse hecho, como 
S3 explicará más adelante.» Nuestra Ley Hipotecaria no 
ha reproducido el art. 2113, pero consagra el mismo prin-
cipio, como lo diremos más adelante, aplicándolo. á los d i -
versos casos en que el privilegio, por no haber sido con-
servado, degenera en hipoteca. 

Abarcando el derecho de hipoteca los privilegios inmo-
biliares resulta que las disposiciones del Código relativas á 
las hipotecas se aplican á los privilegios. El art. 41 (Códi-
go Civil, art 2114) dice que la hipoteca es por naturaleza 
indivisible. Lo mismo pasa con los privilegios, aunque la 
ley no lo diga; no necesita decirlo, puesto que es de prin-
cipio que el privilegio ea una hipoteca privilegiada. Se po-
dría objetar que la indivisibilidad está fundada en la in -
tención de las partes contratantes, lo que supone una con-
vención, y el privilegio existe, en virtud de la ley, indepen* 
dientemente de la voluntad de las partes. Contestamos que 
hay también hipotecas establecidas por la ley, y son tan 
indivisibles como las hipotecas convencionales. La indivi-
sibilidad está establecida en interés del acreedor; y el de-
recho del acreedor privilegiado es más favorable que el del 
acreedor hipotecario; hay, pues, una razón a fortiori para 
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que ¿fea indivisible. Se dirá que siendo derechos legales 
los privilegios la ley hubiera debido determinar los carac-
teres que los distinguen. Esto hubiera sido más regular, es 
verdad, pero en rigor esto era inútil, puesto que la ley con-
sagra implícitamente el principio de la identidad del pri-
vilegio y de la hipoteca. Sólo se explicó acerca del doble 
rango de preferencia ligado á los privilegios, porque á este 
respecto había algo de especial. (1) Todas las disposiciones 
relativas á las hipotecas son de derecho aplicables á los 
privilegios. Según el art. 2059 "hay estelionato cuando se 
presentan como libres bienes hipotecados ó cuando se de -
claran hipotecas menores de las que gravan estos bienes " 
Fué sentenciado que esta disposición aplica á los privi-
legios*por razón de que el privilegio implica y encierra en 
sí un derecho hipotecario. (2) 

316. Los privilegios no están en general sometidos á nin-
guna condición de forma en cuanto1 á su existencia. No son 
actos solemnes como las hipotecas convencionales ó testa-
mentarias, proceden de la ley como hipoteca legal. Basta, 
pues, que el crédito privilegiado esté probado, y la prueba 
se hace según el derecho común. (3) En la aplicación del 
principio hay, sin embargo, que distinguir entre los privi-
legios muebles y los inmobiliares. 

Los privilegios mobiliares se establecen por la prueba del 
crédito. Hay créditos privilegiados que no es de uso com-
probar por cierto: tales son los privilegios generales en los 
muebles, salvo los gastos de justicia; la prueba se hará por 
testigos, por confesión ó por juramento, conforme á las re-
glas establecidas en el título De las Obligaciones. Hay, sin 

1 Denegada, Sección Civil, 1S ds Ju l io de 1819 (Dalloz, en la palabra Comi-
sionista, núm. 460). Bruselaa, 25 de Mayo de 1830 (Pasicrisia, 1830, p. 132V 
Marton, t. I I , p. 202, núm. 559. 

2 Denegada, 14 d<* Agosto do 1860 c Dalloz, 1861. 1, 60). 

. 3 T a r n b l e . e n Mer l ín , Reper to r io , en Ta pe-labra Privilegio, seo, I , núm. 10, 
t. A A V , p. 175. 

embargo, excepciones. El privilegio del acreedor prendis • 
ta cuando el crédito excede de 150 francos no tiene lugar 
más que cuando hay acta pública ó privada debidamente 
registrada y conteniendo las indicaciones prescriptas por la 
ley. Cuando se trata de un crédito dado en prenda es nece-
sario además la notificación del acta de empeño. Tras lada-
mos á lo que se dijo en el título Del Empeño. 

El privilegio del dador no puede ejercerse para los años 
por vencer sino cuando el arrendamiento es auténtico ó si, 
siendo privado, tiene fecha cierta (art. 20, núm. 1). 

El privilegio del vendedor y el de los gastos de conser-
vación subsisten en los efectos muebles, después de su in-
mobilización, á condición deque las actas en que constan es» 
tén transcriptas en el registro de la Secretaría del Tribunal 
de Comercio. Es, pues, necesario un escrito, pero la ley no 
exige que sea auténtico (art. 20, núm. 5). 

Los privilegios inmobiliares deben ser publicados. Re-
sulta del modo de publicidad establecido por la ley nueva 
que los créditos privilegiados deben constar por actas au-
ténticas cuando el privilegio se conserva por la trancripción, 
pues no se admite á la transcripción más que las actas au-
ténticas. Para el privilegio del arquitecto es necesario igual-
mente un escrito, como lo explicaremos más adelante (artí-
culo 27, núm. 5.) 

317. Siempre se admitió que los privilegios son de dere-
cho estrecho y de estricta interpretación. La razón es que 
I03 privilegios son excepciones al derecho común, según el 
cual los acreedores tienen todos un derecho igual en los 
bienes de su deudor (núms. 278 y 283). Lo mismo es con 
todas las causas de preferencia. Según el art. 42 (Código 
Civil, art. 2115) la hipoteca sólo tiene lugar en los casos y 
según las formas autorizadas por la ley. El legislador sólo 
puede derogar la ley de igualdad que establece entre los 
acreedores.- De esto el principio de que no hay privilegios sin 
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ley y que los principios establecidos por la ley son de es-
trecha interpretación; no se pueden extender por vía de ana-
logía. El argumento analógico no está nunca admitido en 
las disposiciones excepcionales, porque conduciría á crear 
excepciones; debe sobre todo ser desechado cuando la regia 
y las excepciones son de interés general. Es necesario que 
los terceros sepan ai contratar cuáles son sus derechos en 
los bienes del deudor, y no lo sabrían si el juez pudiera ex-
tender las causas de preferencia que la ley crea. El favor 
tomaría los colores de la analogía; de donde resultarían ine-
vitables abusos que arruinarían el crédito que la ley tiene 
por objeto consolidar. Esta regla de interpretación está en-
señada por todos los autores y está consagrada por la j u -
risprudencia. (1) Veremos las aplicaciones en el curso de 
nuestras explicaciones. 

318. Los privilegios son muebles ó inmuebles (núm. 312), 
Los privilegios sobre lo? inmuebles son del todo especiales, 
sólo afectan ciertos muebles; la razón es que la causa de 
estos privilegios es especial. En cuanto á los privilegios 
inmuebles son ó generales ó sobre ciertos inmuebles. Lo 
que no obedece, como se ha dicho, á que los primeros me-
rezcan un favor mayor; si ciertos privilegios sólo recaen 
en muebles particulares es porque la causa es particular á 
dichos objetos y el privilegio nunca puede sobrepasar la 
causa que lo legitima; y si otros privilegios gravan loa in-
muebles es porque no hay motivo para limitarlos á cier-
tos muebles. 

319. La sección I del capítulo Be los Privilegios se 
titula: Privilegios que se extienden á muebles é inmuebles. Lo 
que supone que hay varios. Sucedía así bajo el imperio del 
Código Civil (núm. 308). Todos los privilegios generales 
sobre los inmuebles abrazaban los inmuebles en caso de 
insuficiencia del mobiliario (arts. 2104 y 2105). La nue-

1 Duran tón , t, X I X , p. 24, mira. 20. Mar toa , t. I I . P , 11, núm 298. 

va ley no ha mantenido este principio más que para las 
costas judiciales, los demás privilegios generales sobre los 
muebles no prevalecen ya á los acreedores hipotecarios. 
El derecho de preferencia que el Código Napoleón concedía 
á los privilegios generales sobre ios acreedores hipotecarios 
comprometía los derechos de los terceros que contrataban 
en fe de una garantía real; se veían preferidos por ün gran 
número de acreedores privilegiados que absorbían una par-
te del precio de la venta de los inmuebles. En vano se d i -
ría que esos créditos son poco considerables y que ios 
acreedores deben esperarse á ello; sin duda cada uno de 
los créditos privilegiados puede relativamente sar poco 
importante, pero por su gran cantidad alcanzan una cifra 
que arruinaría á I03 acreedores hipotecarios, sin qu8 éstos, 
cuando el contrato, estuvieran en condiciones de preveer y 
calcular el monto de los créditos que se les opusiera. Y 
desde que los acreedores no pueden contar sobre el valor 
íntegro de los bienes que están afectados en su garantía el 
objeto del régimen hipotecario falsea. El legislador belga 
pensó que más valía asegurar una garantía completa á los 
acreedores hipotecarios, cuyo interés se confunde con el 
interés general, que prodigar favores á algunos acreedores 
privilegiados á costas del interés público. (1) Sin embargo, 
la ley reserva á los acreedores privilegiados un recurso so-
bre el dinero que proviene de la venta de los inmuebles 
después de que los acreedores hipotecarios estén desintere-
sados; en este caso los acreedores privilegiados no están en 
conflicto con los acreedores quirografarios á su respecto, 
merecen la preferencia y el legislador puede dárselas sin 
comprometer el interés público. (2) Volveremos á está úl-
tima disposición del art. 19. 

1 Informa áa !a comisión espacial (Parent , p. 31J, Informe da Lel iárre (Pa-
ran t, p. 34). 

2 Martou, Comentario, t, I I , p, 22, núm, 313. 
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320. El Código N a p o l e ó n n o p r e v e o t o d o s los privilegios. 
Ea los t é r m i n o s del a r t . 15 ( C ó d i g o Civi l , a r t . 2098) "el 
privilegio en razón de l o s derechos del t e s o r o público y 
del orden en q u e los e j e r c e se r i g e n p o r l eyes relativas. ¡» 
No sólo s e t r a t a de u t r p r i v i l e g i o ; si el C ó d i g o h a b l a en sin-
g u l a r ea p o r q u e l o s d i s t i n t o s ' p r i v i l e g i o s q u e las l e y e s conce -

den al fisco t o d o s t i e n e n una m i s m a causa, el i n t e r é s de los 
fondos públicos; pero el número de estos privilegios es muy 
considerable. ¿Por qué los autores del Código no los han 
comprendido en el t rabajo de codificación que tenía por 
objeto dar certeza al derecho y coordinar las disposiciones 
legislativas en un solo cuerpo de ley. Las leyes fiscales 
son leyes administrativas y, como tales, sujetas á cambios; 
mientras que las leyes civiles se hicieron con la mente de 
perpetuidad. Era difícil hacer un conjunto de disposiciones 
de otra naturaleza que las que establecen los privilegios en 
provecho del fisco; esta es obra de la doctrina; aun la doc-
trina en esta materia debe cambiarse. Núes tro trabajo es aje-
no á las materias que no pertenezcan al derecho civil pro-
piamente dicho; sin embargo, en favor de nuestros lectores 
expondremos en un apéndice el estado actual de la legis-
lación sobre privilegios del fisco. 

El segundo inciso del art. 15 da lugar á otra dificultad. 
Está concebido así: "El tesoro público no puede, sin em-
bargo, obtener privilegio en perjuicio de los derechos ante-
riormente adquiridos á los terceros, n ¿Quiere decir esto que 
los privilegios del tesoro no prevalecen á las hipotecas an-
teriores? Nó; en principio los privilegios del fisco son los 
más favorecidos, puesto que constituyen un derecho social 
y, por consiguiente, de interés público. No habrá, pues, nin-
guna razón para hacer una diferencia entre los privilegios 
del fisco y losjie lo i particulares; si aquéllos prevalecen álas 
hipotecas debe acontecer lo mismo con los demás. Todos 
los privilegios, en una palabra, deben estar en la misma l í -

s e a . Q u e d a p o r s a b e r si e l t e x t o es tá en h a r m o n í a con los 

p r i n c i p i o s . L a l e y d i c e q u e e l t s s o r o n o p u e d e obtener p r i -

vilegio en perjuicio de derechos adquiridos. La pa labra ob-
tener se refiere á la adquisición de ün privilegio, y ¿'cómo a d -
q u i e r e e l t e s o r o u n d e r e c h o d e p r e f e r e n c i a ? P o r l a l ey . E l 

t e x t o s u p o n e , p u e s , q u e s e conced ió - p r i v í l j g i o a l t e s o r o 

p o r u n a c u e v a l ey . E n e«te c a s o n a c e l a c u e s t i ó n d e s a b e r 

si es te n u e v o p r i v i l e g i o p r e v a l e c e r á á las h i p o t e c a s a n t e -

riores-. L a l e y d e c i d e , p u e s , u n a c u e s t i ó n d e r e t - roac t iv idad ; 

es to es l o q u e t a m b i é n i n d i c a l a e x p r e s i ó n derechos ad-
quiridos, p o r q u e el p r i n c i p i o d e r e t r o a c t i v i d a d d e l a l e y 

n o s igni f ica o t r a cosa s i n o q u e las n u e v a s l e y e s n o p u e d e n 

a m e n a z a r los d e r e c h o s a d q u i r i d o s b a j o el i m p e r i o d e l a 

l e y a n t i g u a . E n d e f i n i t i v a el a r t . 15 n o h a c e m á s q u e a p l i -

c a r e l p r i n c i p i o d e l a r t . 2 á l as l e y e s q u e e s t a b l e c e n l o s 

p r iv i l eg ios . Se d i r á q u e a u n e n e s t a i n t e r p r e t a c i ó n I n d i s p o s i -

c i ó n e s inú t i l . E s t o es v e r d a d , p e r o n o es u n a r a z ó n p a r a 

h a c e r d e c i r á l a l e y o t r a cosa q u e l o q u e dice. E s t a es la 

o p i n i ó n d e t o d o s l o s a u t o r e s ( l ) y l a j u r i s p r u d e n c i a e s t á en 

el m i s m o s e n t i d o . (2) 

321. También hay privilegios que se les pueda llamar 
marítimos porque pertenecen al derecho marítimo. En los 
términos de ios arts. 190 y siguientes del Código de Co-
mercio los navios y los barcos de mar pueden ser objeto de 
privilegios. La Ley Hipotecaria contiene en este respecto 
la disposición siguiente: nNada se innova por el presente 
Código respecto á las disposiciones marítimas relativas álos 
navios y' embarcaciones de mar. Esta materia pertenece al 
derecho comercial.!» 

V-. 

./¿Y 
1 Martou, t. II. p. 18, náaa. 309. Pont, t. 1, ép' rndm. 29. 1 ' ..-
2 Váasa jur isprudencia en el Reper tor io la pafe ta fc ' fWwlf« 

gios, núm. 534, 1. ®"y 2. 0 . ~ V * » .'-':' 
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SECCION II.—De los privilegios que abarcan los muebtse 
y los inmuebles. 

§ — ¿ Q t f E SE ENTIENDE POP, COSTAS JUDICIALES? 

322. El art. 17 dice: n-bas costasjudicial.es tienen privi-
legio en los muebles y en los inmuebles con respecto á to-
dos los acreedores en cuyo interés se han hecho.» ¿Qué se 
entiende por costas judiciales? La ley no las define y en la 
aplicación se presentan numerosas dificultades. Debemos 
buscar antes que todo un principio que sirva para decidir. 
Se lee en una sentencia de ia Corte de A i s que dice: nEl 
Código deja al juez definir la naturaleza de las costas j ud i -
ciales que aprovechen á los acreedores y deban desde luego 
tener un privilegio n (1) El Código Napoleón era más vago 
que la ley belga; decía sencillamente que las Costas judicia-
les estaban privilegiadas y les concedía el primer lugar en-
tre los privilegios muebles é inmuebles (arte. 2101, l . ° s 

2104 y 2105). Nuestra Ley Hipotecaria agrega una res-
tricción que nos muestra el camino para definir las costas 
á las que la ley da un privilegio; „son, dice el art. 17, con 
relación á todos los acreedores en favor de los que sehan he-
cho.ir Esto implica que las costas judiciales se hacen por 
varios acreedores, ó al menos en interés de muchos de ellos, 
y es coa relación á estos por lo que las costas gozan de un 
privilegio. El art. 17, que enumera los créditos privilegia-
dos sobre la generalidad de muebles, está concebido en el 
mismo sentido; coloca en el primer lugar las costas judicia-
les hechas en interés común de los acreedores; de esta mane-
ra para que el acreedor de dichas costas se pueda hacer pa-
gar de preferencia á los demás acreedores colocados en la 
masa mobiliar se necesita que hayan sido hechos en interés 
de todos los acreedores. H é aquí un primer carácter de 

1 Aix, 12 de Enero de 1838 [Dallos, en la palabra Privilegios, núm. 138. 
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las costas judiciales: sólo están privilegiadas si están hechss 
en un interés común. 

¿También se necesita que estén hechas en el curso de 
una instancia judicial? La expresión costas judiciales po-
dría hacerlo creer, pero se debe entender esta expresión 
en el sentido especial que le da la materia de los privi-
legios. ¿Cuándo se trata de privilegio? Cuando hay con-
curso de acreedores los bienes del deudor no bastan pa-
ra pagar sus deudas. ¿Qué deben hacer en este ca30 los 
acreedores' Están obligados á vender los bienes de su deu-
dor para distribuirse el precio por contribución ó por vía 
de orden. Esto se hace en un procedimiento judicial. En es-
te sentido todos los gastos que los acreedores deban hacer 
para realizar la prenda que tienen en los bienes de su deu-
dor son costas judiciales, porque es el recurso de los acree-
dores en las vías judiciales quienes necesitan de ellas. Po-
co importa que se hagan judicialmente ó no, todo procedi-
miento es judicial, sin que haya un procedimiento propia-
mente dicho porque el embargo y la venta no son procesos. 

La tradición confirma lo que el texto supone. Se lee en 
una obra que resume las nociones tradicionales de dere-
cho, el Diccionario de Ferrière: uLos gastos judiciales son 
los que tienen por objeto la conservación de la cosa en pro-
vecho del propietario, del acreedor ó de cualquier otro 
derecho ó interés que hagan. Los gastos de cédulas de in-
ventarios de venta ó de orden y excusión de muebles ó in-
muebles y demás son gastos judiciales, u Esta definición no 
descuella por su precisión; el derecho antiguo era por na -
turaleza-vago é indeciso porque no tenía el fundamento de los 
textos. Pero Ferrière nos enseña al menos una cosa: que por 
gasto judicial se entendía no solamente los gastos hechos 
en justicia sino también los extrajudiciales, tales como los 
de cédulas é inventarios que el autor coloca, y con razón, 
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en la primera línea, pues el mayor interés de los acreedores 
es la conservación de sus bienes. Loa deudores insolventes 
están inclinados á substraer sus bienes de la acción de los 
acreedores, ó mejorar unos en perjuicio de otros; se debe, 
pues, ante todo asegurar los bienes, prenda común de los 
acreedores para que no se les escapen. Esto se hace para 
posición d» cédulas y de inventario, gastos extrajudiciales 
y, sin embargo, costas judiciales, puesto que son los pri-
meros gastos que los acreedores están obligados á ha-
cer cuando han recurrido á las vías judiciales contra su 
deudor. , 

¿Consagra el Código la tradición? Esto no tiene duda. 
Grenier dice en su informe al Tribunado: «En todo tiempo 
esta especie de créditos han obtenido el privilegio. Las cos-
tas judiciales, que son las de cédula«, inventario y venta, 
tienen por objeto la conservación y liquidación de la co-
sa, ir (1) Esta definición es más incompleta todavía que ]a 
de Ferrière; no habla de los gastos de orden, entre ios que 
se deben comprender los de distribución, pero confirma la 
significación demasiado extensa que se atribuye á las pala-
bras costas judiciales en materia de privilegios. En fin, el 
texto de la ley levanta cualquiera duda. Hay otros gastos 
extrajudiciales además de los de cédulas é inventario; tales 
son los gastos que necesita la administración de la quiebra 
mercantil. El Código de Comercio dice que dichas costas se 
sacan del activo mobiliar; es decir, que se pagan de prefe-
rencia á los acreedores, entre los que se reparte el activo 
después de que se paguen los gastos por preiación (Códi-
go de Comercio de 1808, art. 558). 

323. Ahora se comprenderá por qué y en qué sentido las 
costas judiciales están privilegiadas. LDS términos de que 
se sirve la ley para marcar el ejercicio del privilegio de las 

1 Grenier , informe, núrn. 2 (Locrá, t. V I I I , p. 257). Compárese Mar tou , 
t. I I , p. 24, nám. 316; P o n t , t. I , p. 49, oúm. 69. 

Costas judiciales son muy significativos: son deducidos, pa-
nados vor preiación, distraídos del dinero que compone el ac-
t i ^ (Código de Procedimientos, arts. 657-662; Código de 
Comercio, art. 558). En realidad el acreedor de las costas 
iudiciales no concurre con los demás acreedores, no está en 
pleito con ellos; son los acreedores mismos los que pagan 
las costas que han debido hacer para conservar la prenda 
común, para venderla y distribuirse el precio; es natural que 
el que haga los gastos los pague, y los gastos judicia es los 
hacen los acreedores, aun cuando no figuren en todos los a c 
tos á que dan lugar. Todos sólo intervienen para requerir 
la aposición de cédulas hasta que tengan interés para que 
deban sufrirla, porque sin ellos la prenda llevaría el nesgo 
de perecer; es, pues, gracias á las costas por lo que reciben 
el pacro al que tienen derecho. Si se quiere dar el nombre 
de privilegio á esta deducción de los gastos es, seguramen-
te, el más" legítimo de los .privilegios; hé aquí por que tienen 
el primer lugar entre los créditos privilegiados. 

324 El principio es, pues, que todos los gastos para la 
conservación, la liquidación, la distribución de la prenda 
común de los acreedores y en interés común, están privile-
giados, va sean hechos en justicia ó fuera de ella. En con-
tra no están privilegiados, aunque hechos judicialmente, los 
crastos que uno de los acreedores hace en su propio ínteres 
Tales son las expensas- es decir, los gastos que en particu-
lar expone contra otro particular para se juzgue una dife-
rencia que tengan. Esta es la definición que Tarnble da en 
su Tratado de los Privilegios, uno de los más antiguos y me-
jore.. Los gastos, dice, forman el objeto de un crédito par-
ticular que la sentencia pone á cargo de la parte que pierde 
y que no goza de un privilegio. (1) Por ejemplo, los gastos 
que hace uno de los acreedores para adquirir un título eje-

1 Terr ible , en Merl ín , Reper tor io , en la palabra Privilegio, seo. I I I , pfo. 1, 
a á m . 2 [t . X X V , ps . 188 y siguientes]. 



cutorio ó para rechazar las contestaciones de que es objeto 
su demanda; el fin mismo de la acción prueba que los gas-
tos sólo se hicieron en interés particular del acreedor; lue-
go no se trata de privilegios de costas judiciales. (1) Se pre-
tende, sin embargo, que los gastos se deben considerar co-
mo accesorios del crédito y están, por consiguiente, privi-
legiados si el crédito principal lo está; éste no sería el pri-
vilegio de las costas judiciales; el primer lugar sería el pri-
vilegio ligado al crédito principal, teniendo el lugar que la 
ley concede á ésta. La cuestión está controvertida y volve-
remos á ella. 

'325. Nos queda una dificultad relativa al principio. Los 
gastos de conservación son costas de justicia. ¿No debe en-
tenderse por esto más que los gastos de cédulas y de inven-
tarios? Estos son unos ejemplos, pero el principio no debe 
limitarse á las aplicaciones que se hacen de él. Si los gastos 
se hacen en justicia para el aumento del patrimonio del deu-
dor ó para impedir que disminuyan estos gastos serán pri-
vilegiados á título de gastos de conservación. Esto no es 
dudoso; pero hay una condición que no debe perderse de 
vista en esta materia: es que los gastos deben ser hechos en 
interés de los acreedores. Uno de éstos ataca una acta con 
acción pauliana y hace entrar en la masa un bien enajena-
do por el deudor; los gastos que haya hecho serán privi-
legiados, puesto que tienden á conservar la prenda común 
de los acreedores. (2) La cuestión se vuelve dudosa cuando 
es el deudor quien obra para conservar su patrimonio de-
mandando, por ejemplo, la nulidad de una convención por 
causa de vicios de consentimiento. Fué sentenciado que es-

1 Mar ton , Comentario, t. I I , p. 25, núm. 316. Pont , t. I , p. 48 núm 67 v 
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tos gastos no son privilegiados; (1) y creemos que la deci-
sión está fundada en el rigor de los principios. Hay una di-
ferencia esencial entre la acción formada por los acreedores 
y la que forma el deudor. Los acreedores no pueden inten-
tar la acción pauliana más que cuando el acta fraudulenta 
arrastra la insolvencia del deudor ó la aumenta; es, pues, 
seguro que esta acción tiene por objeto el interés común de 
los acreedores, lo que es decisivo; mientras que el deudor 
obra, ante todo, en interés personal, sin que se pueda decir 
que el interés de los acreedores entere el debate. La cues-
tión de saber si las costas judiciales están privilegiadas no 
se suscita más que en el caso en que el deudor es insolven-
te. Cuando promueve en una época en que está solvente el 
interés de los acreedores no está en causa: ¿qué les importa 
que el deudor esté más ó menos rico? Sin duda que el deu-
dor solvente cuando el proceso puede volverse insolvente 
más tarde; pero este interés lejano que los acreedores tie-
nen en todo proceso sostenido p3r su deudor no basta para 
que los gastos estén privilegiados. El privilegio nace con 
el crédito, y cuando el deudor promueve los gastos no están 
privilegiados; desde luego no pueden serlo más tarde. 

326. La Corte de Casación ha aplicado este principio á 
las partes extrajudiciales. Un depositario judicial hace tra-
bajos de plantío y de cultivo en una finca de azúcar: ¿estos 
gastos son privilegiados? Ea un primer caso la Corte de 
Casación decidió la cuestión negativamente; se trataba de 
trabajos ejecutados en virtud de una convención interveni-
da con el propietario mucho tiempo antes de la constitución 
del secuestre; cuándo el contrato estos gastes no constituían 
se juramenta ex jensas hechas por interés de los a c r e e d o r ; 

1 Douai, 16 de Jul io de 1847 (Diario del Palacio, 1847, 2, 61j. E n el mismo 
sentido ana sentenoia del Tribunal de Comercio de Bruselas de 29 da Enero de 
1877 (Pasicr is ia , 1877, 3, 167 ). Compárese Mar tou , t. 11, p. 24, núm. 316. Hay 
una sentencia en sentido contrario de la Corte de Aix , 12 de Enero de 1838 
(Dalloz, en la palabra Privilegios, núra. 138) sin m&s motivo que el pretendido 
poder discrecional del juez. 



luego no podían convertirse en ellas más tarde por ía cír-
custancia accidental de haber sido hechas durante 1a admi-
ristración del secuestre. El juez del hecho había compro-
bado, además, que los trabajos no eran de ninguna utilidad 
para los acreedores inscriptos en la finca; á este respecto no 
se podía decir que habían sido suspendidos en su interés. 
La consecuencia era evidente; no se podía reclamar el pri-
vilegio que la le$ sólo concede para gastos hechos en inte-
rés común. (1) 

En otro caso intervino una decisión diferente porque los 
hechos diferían. Se trataba de expensas hechas á un depo-
sitario judicial con el consentimiento de todos los acreedo-
res hipotecarios; estas expensas habían tenido por resultado 
conservar y utilizar la prenda común á todos los acreedo-
res y tenían por esto mismo el carácter de gastos hechos en 
interés de todos los acreedores; luego eran privilegia-
dos. (2) 

327. ¿El principio de que las expensas hechas por un 
acreedor contra el deudor en interés de su crédito no están 
privilegiados es aplicable cuando la acción está formada con-
tra la masa de los acreedores representada por el heredero 
beneficiario, el curador á una sucesión vacante ó el síndico 
de una quiebra? En la práctica se consideran estos gastos 

• como debidos por la masa y se admite la prelación. Esa 
práctica se justifica por los principios quo acabamos de ex-
poner. Cuando la demanda está formada por un acreedor 
contra el deudor sólo hay interés particular en común; el 
acreedor no obra seguramente en interés de los demás acree-
dores y el deudor defiende su propio interés. Pero cuando 
la masa de los acreedores está en causa ya no se trata de 
un interés particular, el interés de todos está comprometi-
do en el debate; la masa defensora quiere apartar á UD 

1 Casación, 15 de Marzo de 1875 (Dalloz, 1875, 1. 273). 
2 Denegada, Cámara Civil, 29 de JUDÍO de 1875 (Dalloz, 1875, 1, 471), 

acreedor cuyo concurso vendría á disminuir la prenda co-
mún; en este sentido los gastos tienen por objeto conservar 
la prenda de todos. Poco importa, después de esto, quién 
gane; no es el resultado del proceso lo que debe considerar-
se, es el objeto de la demanda. (1) 

328. El privilegio de costas judiciales difiere mucho de 
los demás privilegios. Estos dan al acreedor una preferencia 
absoluta para coa todos aquellos que concurren en los bie-
nes del deudor. Las costas judiciales, al contrario, no dan 
al acreedor privilegiado más que una preferencia relativa 
para con aquellos en cuyo interés se hicieron los gastos: 
estos son los términos del art. 17. Y si el art. 19 dice que 
las costas judiciales son privilegios en la generalidad de 
los inmuebles y les asigna el primer lugar para con los de-
más acreedores es que supone, como lo dice el texto, que 
los gastos se hicieron por interés común de los acreedores. 
El carácter relativo del privilegio de costas judiciales resul-
ta de la misma naturaleza del privilegio y del motivo en 
que está fundado. E$te privilegio no es otra cosa más que 
la obligación que incumbe á I03 acreedores de sufrir los gas-
tos que se hacen ó se han hecho en su interés. Y todos los 
gastos no se hacen necesariamente en interés de todos los 
acreedores, y si es justo que aquellos que están interesados 
en ios gastos los paguen no lo es ponerlos á cargo de los 
acreedores que no tienen interés en ellos. 

El privilegio de costas judiciales tiene también un carác-
ter relativo en lo que se refiere á los bienes en que se ejer. 
ce. .Según el art. 17 se podría creer que se ejerce en todos 
los bienes muebles é inmuebles, pero hay que entender es-
ta disposición en el sentido del art. 19; es decir, que el pr i-
vilegio versa en todos los bienes cuando todos los acreedo-
res están interesados en los gastos: pero si hay acreedores 
que tienen un privilegio en bienes para los que no se hicieron 

1 Auhry y R a o , t. I I I . p. 128, nota 5, pfo. 260. 



i 
los gastos las costas judiciales no podrán tomarse en estos 
bienes, pues sería tomarlos de un crédito para el que los 
gastos no están privilegiados. (1) 

La jurisprudencia ya se había pronunciado en este sen-
tido bajo el imperio del Código Civil aunque los textos no 
trataran de las costas más que en términos generales. Estos' 
gastos, decía la Corte de Casación, son los que se hicieron 
en interés de las partes en que recae la preferencia. (2) La 
Corte agrega que la restricción está consagrada por el a r -
tículo 662 del Código de Procedimientos. Cuando los mue-
bles de un locatario han sido embargados y vendidos á pe-
dimento de sus acreedores las costas que origina la distri-
bución del precio de venta son tomadas con prelación, antes 
de todo crédito que el de rentas debidas al propietario. Así 
los gastos de distribución no son privilegiados para con 
el dador. ¿Por qué? Porque el dador no tiene ningún inte-
rés en ello3. El art. 661 le permite hacer estatuir su privi- -
legio por simple procedimiento ejecutivo, y antes de todo 
procedimiento de distribución por contribución; los gastos 
hechos para operar esta distribución le son, pues, extraños 
y, por consiguiente, no pueden ser privilegiados para con él. 
Pero esto sólo es verdad, como, lo dice la Corte de Rouen, 
para los gastos de distribución. En cuanto á las costas para 
la conservación y realización de la prenda son comunes al 
propietario; debe, pues, ayudar á soportarlas y, por consi-
guiente, están privilegiadas para con él. (3) Veremos más 
adelante otra aplicación del principio. 

1 Martou, t. I I , p. 26, nám. 318. An'bry y Rao , t . I I I , ps. 128 y siguientes, 
pfo. 260. Pont , t. I , ps. 48 y 4a, náms. 67 y 68. 

2 Denegada, Secoión Civil, 20 de Agosto de 1821 (Dalloz, en la palabra Privi-
legios, nám. 603). 

3 Rouen, 30 de Enero de 1851 (Dalloz, 1852, 2, 37). Véase otra aplicación 
del mismo principio en una sentencia de Casación de 26 de Julio de 1848 (Da-
lloz, 1849, 1, 328). 

§ I I . — A p l i c a c i ó n d e l p r i n c i p i o . 

Núm. 1. Gastos de cédulas y de inventario. 

329. Los gastos de cédulas, de guardia y de inventario han 
sido siempre considerados como costas judiciales y privile-
giados con este título. Y como todos los acreedores están 
interesados en que los bienes del deudor se conserven los 
gastos que tiendan á conservar la prenda son en general 
privilegiados p a r a coa todos. Decimos en general, pues na-
da hay absoluto en esta materia. La sentencia de la Corte 
de Rouen que acabamos de citar decide que los gastos de 
conservación están privilegiados para con el dador; hay que 
añadir la condición: si la aprovecha. Pero el propietario 
tiene vías más expeditas p a r a impedir la substracción de los 
muebles: es el embargo-empeño y el embargo reivindica-
torio; si recurre á ellos los gastos de cédulas y de inventa-
rio le son extraños y, por tanto, no tiene que soportarlos. (1) 
El dador puede también, como todo acreedor, requerir la 
puesta de cédulas; se entiende que en este caso los gastos 
están privilegiados para con él, pues se le puede aplicar la 
regla que domina esta materia; á saber: que el acreedor que 
hace gastos debe sufrirlos. (2) 

330. ¿Están privilegiados los gastos de cédulas para con 
los acreedores hipotecarios? En principio nó; las cédulas 
conservan el mobiliar y los acreedores hipotecarios ejercen 
su derecho en los inmuebles. Se objeta que los acreedores 
hipotecarios tienen interés en la conservación del mobiliar: 
primero, porque puede haber títulos que establezcan dere-
chos de propiedad del deudor en los inmuebles afectos al 
pago de sus créditos, y después, porque tienen un recurso 

* 

1 Mourlón, Repeticiones, t. I I , p. 27, nám. 322 y I03 autores que cita. c o a -
párese Troplong, núm. 124. 

2 París , 27 de Marzo de 1824 (Dalloz, en la palabra Privilegios, núm. 169), 
p . d e d , t o m o s s i x — 5 3 



subsidiario en la masa mueble en caso de insuficiencia de los 
bienes hipotecados, (i) En cuanto á los títulos habría que 
suponer que los hay; hay que suponer, además, que la pro-
piedad está contestada. Si estas dos condiciones se encuen-
tran el acreedor hipotecario tendría que concurrir al pago 
de gastos; pero esto es una excepción rara y.no se puede, por 
razón de un interés puramente eventual, sentar como regla 
que los gastos están privilegiados para con los acreedores 
cuando casi siempre estos gastos les son inútiles. Lo mis-
mo pasa con el recurso subsidiario que los acreedores ejer-
cen en los muebles; no es un motivo para privilegiar los 
gastos de cédulas en los bienes inmuebles gravados con hi» 
potecas; esto es evidente; si los acreedores concurren real-
mente en la masa mueble tienen por esto mismo que con. 
tribuir al pago de los gastos de cédulas, puesto que estos 
gastos se toman por prelacíóu en la masa. (2) La Corte de 
París objeta que las costas judiciales están privilegiadas en 
los inmuebles; sin duda, pero con esta distinción: que no 
pueden ser tomadas en el precio de los inmuebles en cuyo 
interés no han sido hechas. 

330 bis. La aplicacióa de estos principios ha dado lugar 
á una dificultad que fué llevada ante la Corte de Casación 
de Bélgica. Después de la muerte de un comerciante su viu-
da hizo proceder á inventario para la conservación de sus 
derechos y de tocios los demás. Posteriormente el difunto fué 
declarado en quiebra. El notario reclamó el privilegio por 
los gastos de inventario. Oposición del curador. Ei°Tribu-
nal de Comercio decidió que los gastos no estaban privile-
giados, visto que el inventario había sido formado en el per-
sonal interés de la viuda, legatario universal, para resguar-
dar sus derechos; en cuanto á los acreedores no podía de-
cirse que tuviesen interés en el inventario, pues esto no era 

1 Daran tdn , t. X I X , p. 42, núm. 40. Troplong, ntím 
2 París , 28 de Enero de 1812 (Dalloz, en la pa labra ¿rivUegio. , n t í n , 210). 
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necesario para el ejercicio de sus derechos. En el recurso 
la sentencia fué casada. Importa hacer constar los motivos. 
El inventario había sido hecho el 27 de Junio de 1874 y la 
quiebra sólo fué declarada el 4 de Agosto siguiente. Para 
ver si los acreedores tenían ó no interés en el inventario hay 
que hacer abstracción de la declaración de quiebra, la que, 
posterior al inventario, no pudo modificar el carácter de los 
gastos. Y el inventario hecho después de la muerte de un 
comerciante interesa á todos aquellos que tienen un dere-
cho que ejercer en los valores muebles que el difunto deja; 
luego los acreedores estaban interesados en los gastos del 
inventario aunque el notario hubiera procedido á ello á pe-
dimento de la viuda. Sigúese de esto que cuando la forma-
ción del inventario los gastos eran privilegiados. ¿Podrán 
perder este carácter por la declaración de quiebra? El no-
tario tenía un derecho adquirido para ser pagado de prefe-
rencia á los demás acreedores; este derecho no podía serle 
quitado. Esto supone que el privilegio es un derecho real, 
y afecta con tal título los bienes gravados por él. Esto es 
lo que la Corte dice implícitamente al añadir: "que los bie-
nes inventariados se encontraron en la masa de la quiebra 
con el derecho de privilegio que tenían en favor del notario 
in8trumentador.n (1) 

Núm. 2. Gastos de embargo y de venta. 

331. Se distinguen los gastos ordinarios y los extraordi-
narios. Los primeros son los que deben hacerse para reali-
zar la prenda común de los acreedores. Son más necesarios 
que los de conservación, no siéndolo éstos más que por ra« 
zón de la mala fe del deudor, lo que es la excepción; mien-
tras que no 3e concibe la distribución de la prenda entre los 
acreedores sin que los bienes sean vendidos. Luego todos 

1 Casación, 30 de Diciembre de 187o (Pasiorisia. 1876,1 , 47). 



los acreedores, sin distinción, tienen que sufrir estos gastos. 
332. En cuanto á los gastos extraordinarios la ley de 15 

de Agosto de 1854 acerca de la expropiación dice que se-
rán pagados por privilegio en el precio cuando así lo haya 
ordenado el juez. Hé aquí un caso en que el juez goza de 
un poder discrecional; la existencia misma del privilegio 
depende de su decisión. Esto no está en el espíritu de la 
ley; es el legislador y no el intérprete quien confiere el pri-
vilegio; mientras que en el caso la ley bien dice que los gas. 
tos judiciales están privilegiados, pero permite al juez deci-
dir que los gastos extraordinarios no son gastos privilegia-
dos. ¿Cuál es la razón de esta disposición excepcional? Se 
entiende por gastos extraordinarios los que se hacen en las 
contestaciones suscitadas, ya por el embargo, ya por un 
acreedor. En principio estos gastos deben gozar de un pri-
vilegio si se hacen por interés común de los acreedores: ¿ Pe-
ro cómo saber si así es? El embargado puede tener un mó-
vil bien distinto, el de retardar la venta con la esperanza 
de procurarse recursos; algunas veces tiene un motivo me-
nos laudable, el de estorbar el embargo con chicanas. 
Cuando son los acreedores los que contestanlos derechos de 
otro acreedor se podía creer que obran siempre en interés 
de la masa, pero pueden también dejarse inspirar por ma-
las pasiones; en todo caso no había que inclinarlos á plei-
tear mal ó bien, poniendo á cargo de la ma*a todos los gas-
tos que hicieran. Como no había medio de, decidir a priori 
estas dificultades de hecho la ley tuvo que atenerse al juez. 
Esto no quiere decir que el juez tenga un poder arbitrario; 
tiene que conformarse al espíritu de la ley, examinando si 
los gastos se hicieron ó no en interés común de los acree-
dores; tal vez el legislador hubiera obrado bien en decir-
lo. (1) 

¿Qué debs decidirse de los gastos extraordinarios que se 
1 Marión¿ Comentario, t. II, p. 31, mira, 329, 

hacen en el procedimiento del embargo mobiliar? Martou 
contesta que se reconoce generalmente el mismo poder al 
juez, porque hay una misma razón. Esto es verdad; ¿pero 
puede argüirse por analogía en materia de excepciÓD? Esta 
es una dificultad de teoría, pues si se niega ai juez el poder 
de apreciación en virtud del art. 1854 lo ejercerá en virtud 
de la Ley Hipotecaria y del Código Civil. En efecto, la úni-
ca condición que la ley exige para que las costas judiciales 
estén privilegiadas es que hayan sido hechas en común in-
terés de los acreedores, y al juez toca decidir si los gastos 
interesan á todos los acreedores; la cuestión es de hecho 
más que de derecho, y por esto mismo el juez del hecho tie-
ne poder de aplicación. 

Núm. 3. Gastos de distribución y de orden. 

333. El Código de Procedimientos dice en el art. 662 que 
los gastos de persecución se pagarán por privilegio. ¿Cuáles 
son estos gastos de persecución? El rubro del título XI nos 
lo dice: se trata de la distribución por contribución. Estos 
gastos interesan á todos los acreedores, puesto que no pue-
den ser pagados mientras que no se fije la distribución. 

334. Esto no tiene dificultad para los gastos ordinarios. 
¿ Qué debe decidirse' de los gastos extraordinarios á que dan 
lugar las contestaciones de los acreedores entre sí? Hay que 
aplicar el principio general que gobierna la materia. Las 
contestaciones son relativas al interés particular de las par-
tes en causa; no puede tratarse de un privilegio, sólo los 
gastos que interesan á todos los acreedores son privilegiados. 
¿Quién decidirá si hay interés común? El juez, según lo que 
acabamos de decir (núm. 332). 

335. La contestación se suscita contra un acreedor y e 
demandante quiere que se reduzca ó deseche el crédito de 
aquél; obtiene en la causa; ¿la parte que sucumbe pierde las 



costas? Son privilegiados estos gastos? Se está acorde en 
decidir que estos no son gastos privilegiados. ¿No es esto 
muy absoluto? Si los gastos extraordinarios en materia de 
embargo y de venta pueden ser puestos á cargo de la ma-
sa (núm. 332) ¿por qué no había de ser lo mismo con los 
gastos en materia de distribución?¿No es un interés común 
el apartar á un acreedor cuyo derecho no está claro? Su -
cedería diferentemente si un acreedor contestara el lugar de 
otro y si la contestación sólo interesara á las dos partes que 
litigan: no siendo el interés común no puede tratarse de 
privilegio. (1) 

336. Suponiendo que los gastos no estén privilegiados 
¿no debe, cuando menos, admitirse que si el crédito es pri-
vilegiado los gastos participan del lugar del crédito prin-
cipal ? La afirmativa está consagrada por la jurispruden-
cia y tal es también la opinión común de ios autores. Esto 
es dudoso. No hay privilegios sin textos; y ¿dónde está el 
texto que declare privilegiados los gastos que hace un 
acreedor para obtener una preferencia para con I03 demás? 
Estos no son costas judiciales, y la ley no da privilegio á 
otros. Decir que los gastos están privilegiados á título de 
accesorio es sobrepasar la ley; los verdaderos accesorio i 
de un crédito son los intereses, porque es de la naturaleza 
de los créditos producir intereses; y no se dirá seguramen-
te que es de la naturaleza de los créditos privilegiados en-
gendrar pleitos. No es por accidentes por lo que surgen contes-
taciones acerca de la existencia de un privilegio; si la cues-
tión sólo interesa á los litigantes no puede tratarse de pri-
vilegiar los gastos; se permanece bajo el imperio del dere-
cho común. (2) 

1 Véase la aplicación del principio en una sentencia de la Corte de Pa r í s de 
5 de Marzo de 1872 (Dalloz, 1872, 2, 183). 

2 Martou, t. I I , £ 34, núm. 331. E n sent ido contrario, Durantdn, t. X I X , pá-
gina 4¿, núm. 42. Persil, Régimen hipotecario, t. I , p. 62 (art. 2101, núm. 1) . 

Hay una sentencia de la Corte de Bruselas en sentido 
.contrario. (1) La Corte dice muy bien que los autores de 
un crédito forman su accesorio y son de igual naturaleza. 
Se oponía la ley de 1851, art. 87, que no admite la coloca-
ción de los acreedores privilegiados sino sólo para tres años 
de réditos. La Corte contesta, y también tiene razón en esto, 
que esta disposición deroga el derecho del acreedor ins-
cripto en un inmueble en interés de los terceros; pero la 
ley no restringe el derecho del acreedor privilegiado en los 
muebles; lo que decide la cuestión en su favor. Pero la 
Corte hace mal, en nuestro concepto, cuando agrega que lo 
mismo pasa con las costas judiciales; decir que estos gas-
tos son un accesorio del crédito principal es hacer una afir-
mación, y afirmar no es probar. 

337. Se siguen los mismos principios para el procedi-
miento del orden. Según el art. 759 del Código de Proce-
dimientos el juez comisario liquida los gastos de persecu-
ción y de radicación, y estos gastos están colocados con 
preferencia á cualquier otro crédito. La razón es la misma 
que la que hemos dado para los gastos de contribución; los 
acreedores hipotecarios no pueden ser pagados sino cuando 
el orden en el que deben recibir su pago está fijado; esto 
es, pues, un gasto necesario y que se hace en su interés» 
por tacto, los gastos están privilegiados. 

Pueden surgir contestaciones acerca de las actas del juez 
comisario. ¿Estos gastos extraordinarios serán privilegia-
das? El Código de Procedimientos contiene á este respecto 
disposiciones especiales (arts. 760-768) á las que volve-
remos, siendo esta materia relativa al procedimiesto más 
que al derecho civil. (2) 

1 Bruselas, 26 de Noviembre de 1868 (Pa3¡crisia, 1869, 2,129). 
2 Véase Mar tou , Comentario, t. II, p. 36, núms, 334 y 335. 
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Núm. 4- Gastos de partición. 

338. La partición de una sucesión, de- una comunidadf 

de una sociedad, da lugar á gastos. ¿Se pregunta si estos 
gastos son privilegiados? Sí, cuando son costas judiciales;-
es decir, cuando se hacen en interés común para liquidar 
bienes comunes. El principio no está contestado, está 
escrito en la ley; la aplicación ha dado lugar á dificul-
tades. 

339. Ln decreto real erige en iglesia parroquial una ca-
pilla antigua, suprimida durante la revolución francesa y 
cuyos bienes todos habían sido reunidos á los de otra igle-
sia. De esto una instancia por partición de bienes. La fá-
brica defensora sostuvo que no había lugar á dividir los 
bienes adquiridos durante la reunión de ambas iglesias, 
¿Las costas de esta instancia eran costas judiciales á cargo 
de la masa? Nó, dijo la Corte de Bruselas, y con razón; en 
efecto, no se trataba de operación de partición hecha en 
interés común; el derecho á la partición estaba contesta-
do, y lo estaba por interés de una de las partes litigantes; 
éstos eran, pues, gastos á cargo de la parte que perdiera 
(núm. 364). (1) 

340. Para que haya privilegio es necesario que los gas-
tos estén hechos en común interés. Los copartícipes tie-
nen un interés común cuando se trata de operaciones que 
ponen fin á la indivisión. Sucede amenudo que los acree-
dores de los copartícipes piden la partición ó intervienen 
de ella; en este cas;» están igualmente interesados y, por 
tanto, los gastos están privilegiados para con ellos. En efec-
to, conforme á la ley de 15 de Agosto de 1854 acerca de 
la expropiación forzada (art. 2, pfo. l . C ) ] o s acreedores 
de los copartícipes no pueden embargar las partes indivi-
sas antes de la partición ó de la licitación; están, pues, 

1 Bruselas, I I de Mayo de 1868 (Pasicrisi?, 1871, 2, 454), 

interesados en que cese la indivisión, puesto que no pueden 
obrar mietras ésta dura. 

Los acreedores hipotecarios tienen, en general, un derecho 
directo en los bienes que les permite embargarlos sin que su 
acción esté detenida por las contestaciones en las que esté 
comprometido el propietario. Si se trata de un procedi-
miento de partición hay que distinguir. El principio reci-
be su aplicación á los acreedores hipotecarios del difunto, 
no tienen ningún interés en la partición, lo que no tiene 
ninguna influencia en sus derechos; luego los gastos de par-
tición no son costas de partición para con ellos. (1) No su-
cede lo mismo si la hipoteca fué consentida por un copar-
tícipe. La validez de la hipoteca depende, en este caso, del 
resultado de la partición; si el inmueble cae en el lote de 
aquel que consintió la hipoteca ésta es válida; si cae en el 
lote de otro copartícipe es nula. Este principio fué modi-
ficado por la ley de 1854 acerca de la expropiación. En 
caso de licitación el acreedor hipotecario puede ejercer su 
derecho en el precio, y en caso da partición con saldo eu 
las sumas que el deudor del saldo tiene que pagar. El 
acreedor hipotecario está, pues, interesado siempre en las 
operaciones de la partición, lo que decide la cuestión de 
gastos. (2) 

341. ¿Los gastos de una partición puramente voluntaria 
están privilegiados? Fué sentenciado que el crédito del ño i 
tarie que procedió á la partición no goza de niDgún privile-
gio; no son gastos judiciales, puesto que se supone que no 
hay ningún procedimiento de partición; luego tampoco in -
tervención del juez ni concurso de acreedores. En estas cir-
cunstancias la partición notariada no difiere en nada de un 
contrato ordinario, tal como una venta; queda bajo el impe-

1 Bourges, 16 de Noviembre de 185S (Dalloz, 1855, 2 ,118) . 
2 Mar tou , Comentario, t. I I , p. 42, nám. 341. 
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rio del derecho común en lo relativo á los gastos hechos por 
las partes contratantes. (1) 

342. ¿Qué debe decidirse de l o s gastos ocasionados por 
los pleitos que surgen durante u n a instancia de partición ó 
después de ésta P Ordinariamente el proceso sólo versa en 
el interés del demandante, y desde que los gastos se hacen 
en interés individual no puede tratarse de un privilegio-
Una viuda forma una demanda d e partición con objeto de 
que se determine la importancia de sus devoluciones. ¿Los 
gastos de la instancia están privilegiados para con los acree-
dores? Se puede decir que estos gastos tienen por objeto au-
mentar el patrimonio del deudor y que, en este sentido, 

interesan á los acreedores. Pero este interés lejauo no bas-
ta para que los gastos estén privilegiados para con éstos 
(núm. 325). En el caso que se presentó ante la Corte de 
Casación no había mucha duda: los derechos délos acreedo-
res sólo habían nacido posteriormente á la instancia; desde 
luego no podía decirse que los gastos eran hechos en inte-
rés suyo. (1) 

Lo mismo sucedería con los gastos de una contestación 
suscitada por algunos acreedores de un copartícipe contra 
las operaciones de la partición en el interés solo de aquéllos. 
Este es el caso de decir que la condenación á las costas es 
la pena del litigante temerario: los que sucumben las pa-
gan. Tomarlos de la masa fuera hacerlos cargar en parte 
por unos acreedores que no tomaron ningún participio en 
en el proceso y que no quisieron tomar parte en él, puesto 
que no han intervenido. No hay , pues, interés común, y sin 
interés común no se concibe privilegio de costas judiciales 
(núm. 318). (3) 

1 Denegada, 14 de Febrero d e 1853 (Da l loz , 1853, 1, 32). 
2 Denegada, Cámara Civil, 24 Junio d e 2867 (Dalloz, 1867, 1, 374). 
3 Orleáns, 26 de Ju l io de 1849 (Dalloz, 1850 , 2, 29), 

Núm. 5. Gastos de administración de una sucesión benejiciaria. 

343. El heredero beneficiario administra la sucesión en 
interés de los acreedores y legatarios y en el suyo. Hay , 
pues, un interé? común y, por tanto, los gastos necesarios 
á la gerencia deben ser sufridos por todos los interesados; 
es decir, qué son costas judiciales. (1) 

344. ¿Cuáles son los gastos de administración que gozan 
de un privilegio? El art. 810 dice que los gastos de cédu-
las, inventario y de cuenta están á cargo de la sucesión. 
Esta disposición no es restrictiva. El heredero beneficiario 
está en el caso de sostener procesos en interés de la suce-
sión, ya sea demandando ó defendiendo; representa á todos 
los interesados, acreedores y legatarios; los gastos se hacen, 
pues, en interés común; por tanto, están privilegiados. (2) 

Sin embargo, puede suceder que los gastos de procesos 
no estén privilegiados para con todos los acreedores. No 
debe perderse de vista que el privilegio de los gastos de 
justicia tiene una causa esencialmente relativa: el interés 
de ios que los hacen y que deben soportarlos. El heredero 
beneficiario contesta una demanda por pago formada por 
dos acreedores privilegiados; sucumbe. ¿Estarán privile-
giados los gastos para con ios demandados? Nó, dice la 
Corte de Casación, pues sería absurdo decir que estos gas-
tos han sido hechos en interés de los acreedores contra los 
que el heredero promovía, y sería lo mismo de absurdo de-
cir que era representante de aquellos á quienes combatía. 
Luego los gastos no eran privilegiados más que con rela-
ción á los demás acreedores y á los legatarios. Ya hemos 
relatado el caso en otro lugar (t. X, núm. 188). 

1 Burdeos, 12 de Abri l de 1853 (Dalloz, 1853, 2, 242). 
2 Amiéns, 24 de Abri l de 1822 éDalloz, en la palabra Privilegios, nám, 501, 



Núm. 6. Gastos de cúratela de una sucesión vacante. 

345. El curador de uua sucesión vacante administra en 
interés de los herederos, si los hay, y de los acreedores. Es 
con este objeto por lo que fué nombrado. Está, en general, 
asimilado á un heredero beneficiario (art. 814); se le debe, 
pues, aplicar el art. 810 y lo que acabamos de decir de los 
gastos de administración.. Hay, sin embargo, una diferencia 
notable entre el heredero beneficiario y el acreedor; éste 
recibe un salario mientras que el heredero no lo tiene. De 
aquí la cuestión de saber si el salario está comprendido en-
tre los gastos privilegiados. El Tribunal de Ambares lo ha -
bía decidido negativamente fundándose en el sentido de la 
palabra gastos que implica una espensa y no recibe aplica-
ción á honorarios. Esta decisión fué reformada en apela-
ción, y en el recurso intervino una sentencia de denegada. 
¿Qué son las costas judiciales? La Corte contesta que las 
actas hechas bajo autorización de la justicia para la con-
servación y la liquidación de los bienes de un deudor en 
interés de sus acreedores, ya directamente por ella ó ante 
ella, ya por personas que la ley le ordena nombrar para una 
administración: tal es el curador. ¿Puede haber una cura-
tela sin salario? Nd, pues la cúratela sólo se acepta por 
razón del salario que tiene; desde luego el salario debe es-
tar comprendido entre los gastos que necesita el interés 
común, pues el mayor interés de los herederos y acreedo-
res, si los hay, es que exista un curador que administre los 
bienes. (1) 

346. Debe decirse de los gastos de cúratela lo que hemos 
dicho de los gastos de justicia; están privilegiados sólo para 
con aquellos en cuyo interés se hacen. Se ha preguntado si 
estos gastos estaban privilegiados para con un dador. En 
el caso conocido por la Corte de Lyon no había ninguna 

1 Denegada, 23 de J u n i o de 1834 (Pasicrisia, 1834, 1, 173). Compárese Bril-
las, 25 de Mayo de 1830 (Pasicrisia, 1830, p. 132). 

duda, cuando menos respecto á los gastoi de nombramien-
to, pues el dador mismo había provocado la sentencia que 
nombró un curador en la sucesión vacante. La Corte deci-
dió que los gastos de conservación y de venta deben tam-
bién tomarse del precio de venta de preferencia á las ren-
tas. (1) Esta es una decisión de hecho más bien que de de-
recho. El dador tiene una vía particular para realizar su 
privilegio: es el embargo-empeño; si usa de él no puede 
tratarse de hacerle sufrir más gastos de los que hace; si no 
usa de esta vía es necesario naturalmente que el curador 
proceda á la venta, y en este caso el dador queda some-
tido al derecho común. Hay también otra dificultad. Si el 
nombramiento de curador fuera provocado por otro acree-
dor ó por el Ministerio Público, ¿se preferirían al dador los 
gastos necesitados para el nombramiento? En nuestro con-
cepto sí, pues es necesario, en todo caso, que haya un cu-
rador contra el que el dador promueva; luego los gastos de 
nombramiento interesan á todos los acreedores que están en 
el caso de obrar; por consiguiente, los gastos están privile-
giados para con todos ellos. 

l Jj Núm .7. De la quiebra. 

347. La ley acerca de las quiebras dice (art. 501) que 
se tomen del activo mueble del quebrado los gastos y cos-
tas de la administración de la quiebra. Estos gastos están, 
pues, privilegiados. Esto es la aplicación del principio ge-
neral que rige los gastos de justicia. La administración de 
la quiebra es una administración judicial que tiene por ob-
jeto el común interés de los acreedores; los gastos son, pues, 
costas judiciales, según la definición dada por nuestra Cor-
te de Casación (núm. 345) en lo que se refiere á las admi-
Listraciones judiciales. Entre loa gastos y expensas hay que 

1 Lyon, 16 de Enero de 1851 (Dalloz. 1852, 2, 296). 



comprender no sólo los de gerencia propiamente dicha sino 
ante todo los que tuvieron que hacerse para la declaración 
de la quiebra, así como los gastos de los procesos sosteni-
dos por los curadores en intere's de la masa. El art. 501 só-
lo da el privilegio sobre el activo mueble; sin duda, por-
que generalmente el ac t ivo inmueble queda absorbido por 
los acreedores hipotecarios, los que no tienen ordinariamen-
te ningún intere's en la administración de la quiebra, como 
lo vamos á ver. Lo seguro es que el privilegio de las cos-
tas de justicia en mater ia de quiebra versa en los inmue-
bles tanto como en los muebles, en virtud del art. 17 de 
la Ley Hipotecaria, salvo á aplicar el principio consagrado 
por esta disposición: que el privilegio no recibe aplicación 
más que para los acreedores y bienes en cuyo intere's se hi-
cieron los gastos (núm. 328). 

Hay también que aplicar á los gastos de quiebra lo que 
hemos dicho de los gastos de cúratela;' se comprenden en 
ellos los honorarios de los curadores y síndicos. La jur is-
prudencia está en este sentido y esto no es dudoso. (1) 

348. Los intereses de los diversos acreedores en caso de 
quiebra son muy complicados; de donde resultan numero-
sos conflictos, especialmente para apartar los créditos pri-
vilegiados, Es necesario mantener el principio del carácter 
relativo de los gastos de justicia: privilegiados para con 
aquellos en cuyo interés se hacen no gozan de ninguna pre-
ferencia para con los acreedores que no tienen en "ellos nin-
gún interés. El dador t iene un privilegio en los muebles 
que se encuentran en la casa arrendada; si el arrendatario 
cae en quiebra ¿el propietario será preferido por los gastos 
hechos para la declaración de quiebra y la administración 
de bienes? La jurisprudencia se ha pronunciado por la ne-
gativa, que no nos parece dudosa. En efecto, el dador no tiene 
ningún interés en que el locatario esté declarado en quiebra, 

1 Colmar, 4 de J u ü o de 1831 (Dal loz , enla palabra Quiebra, núm. 555). 

tiene una acción directa en los muebles privilegiados, pue-
de embargarlos en prenda; luego los gastos de declaración 
de quiebra le son extraños. La Corte de Bruselas lo senten-
ció así, y agrega que sólo pueden tomarse del precio de los 
muebles que están en la casa los gastos de embargo y de 
venta, siendo estos gastos necesarios para la realización del 
privilegio. (1) 

349. ¿Los bienes hipotecados prevalecen á los créditos 
hipotecarios por los gastos de la quiebra? Hay alguna in-
certidumbre acerca de esta cuestión en la jurisprudencia. La 
Corte de Casación de Bélgica ha consagrado los verdade-
ros principios. Se trataba en la especie del lugar que re-
clamaban los síndicos para sus gastos de gerencia: preten-
dían prevalecer al acreedor hipotecario, al Estado ó á la 
administración de los dominios inscriptos en el inmueble. 
¿Los gastos de la quiebra estaban privilegiados sobre el pre-
cio del inmueble? Sí, decía el recurso. Los síndicos son los 
mandatarios de todos los acreedores, sin distinción entre 
los que tienen una hipoteca y los que no la tienen: los gas-
tos son, pues, un cargo común que gravan todos los bienes, 
tanto muebles como inmuebles; porque no hay dos masas 
de bienes en una quiebra, es un patrimonio único el que 
giran los síndicos en nombre de los acreedores. Esto es mal 
razonar y no tener en cuenta el carácter relativo de las cos-
tas judiciales: hay en el punto de co3tas tantas masas dife-
rentes como bienes que aprovechan ó no de los gastos. En 
la especie las costas aprovechaban á los acreedores quiro-
grafarios; luego los síndicos podían pagar por prelación 
él precio de los muebles; las costas aprovechaban aun á los 
que tenían derechos que ejercer sobre los inmuebles hipo-
tecados; por tanto, las costas tenían privilegios con respec-

1 Bruselas, 2 de Noviembre de 1842 (Pasicrisia, 1842, 2, 312). Lyon, 27 de 
de Marzo y 1. ° de Abril de 1841 [Dalloz, en la palabra Privilegio«, a ú n » 602, 
3. ° y 163) y 16 de Enero de 1851 (Dalloz, 1852, 2, 296). 



to á ellos y podían pagarse con prelación sobre el precio 
de dichos inmuebles. Eero estos gastos no aprovechaban 
á los acreedores teniendo hipoteca en el inmueble, luego no 
tenían que soportarlos. ¿Quiere esto decir, como fué senten-
ciado, que los acreedores hipotecarios no deban nunca con-
tribuir á los gastos? Nó, la Corte de Casación dice muy 
bien que los acreedores hipotecarios no son extraños á la 
quiebra; toman parte en el nombramiento de síndicos; éstos 
son, pues, mandatarios suyos, Como lo son de los acreedores 
quirografarios; por tanto, deben concurrir en los gastos de 
su gerencia, no para todos los gastos sino para los que se 
hacen en su interés y en la medida de dicho interés. La con-
clusión de la Corte es que, en el caso, el acreedor hipoteca« 
rio no estaba obligado al pago de los gastos que no se r e -
ferían al inmueble hipotecado. (1) 

La Corte de Casación de Francia se pronunció en el mis-
mo sentido. Dice que los acreedores hipotecarios están co-
locados fuera de la quiebra para todos los derechos que sus 
hipotecas pueden garantizar útilmente. De esto se sigue que 
el privilegio para los gastos de gestión de quiebra no puede 
afectar su prenda inmobiliar más que en el caso en que es-
tos gastos les han aprovechado directa ó indirectamente. 
La dificultad se resuelve, pues, en un punto de hecho; s i 
los gastos hechos por el síndico han aprovechado á los 
acreedores hipotecarios estos gastos se tomarán del precio 
del inmueble hipotecado; en el caso contrario los acreedo-
res hipotecarios no están prevalecidos por los gastos de jus-
ticia. (2) 

350. Fué sentenciado que los gastos de cédulas y de in -
ventario aprovechan á los acredores hipotecarios sin más mo-

1 Denegada, 15 de Jul io de 1847 (Pasicrisia, 1848, 1 , ,89) . En sentido con» 
trario, París, 27 de Abril 1846 y Roaen , 6 de Noviembre de 1812 (Dalloz, en la 
paisbra Quiebra, núm. 1048). 

2 Denegada, Cámara Civil, 8 de Marzo de 1848 (Dalloz, 1848, 4, 304); Dene-
gada, 13 de Abril de 1859 (Dallo*. 1859, 1, 417). Compárese Burdeos, 20 d e 
Agosto de 1836 (Dalloz, en la palabra Quiebra, núm, 1048J. 

ti vos, (1) probablemente por razón del interés eventual que 
tienen los acreedores en ser colocados en el precio de los 
muebles en caso de insuficiencia de los inmuebles. Ya he-
mos dicho que este interés eventual no es una razón para 
tomar los gastos en los inmuebles, puesto que para ellos no 
hay iuterés en aquel momento en que el mobiliar esté con-
servado (núm. 329). Pero cuando los acreedores hipoteca-
rios representen á la masa mobiliar sufrirán por esto mismo 
su parte en los gastos generales, tomándose dichos gastos 
del precio de los inmuebles". 

Hay por contra gastos que se toman exclusivamente en 
el precio de los inmuebles hipotecados. Son los gastos de 
venta de estos bienes. Son extraños á la masa mobiliar; 
tienen^ pues, que prevalecerás los acreedores que tienen ac -
ción en los muebles. (2) 

351. Se presentó ante la Corte de Casación de Francia 
una cuestión, de la que tenemos que decir algunas palabras 
porque recibe, según nuestra legislación, una solución dife-
rente de la que le fué dada conforme ai Código Civil. El 
síndico paga una prima de seguro d« un inmueble compren-
dido en la masa: ¿puede figurar este gasto entre las costas 
judiciales privilegiadas? Sí, dice la Corte de Casación, si 
es un gasto que los síndicos tuvieran que hacer; y, por tan-
to, se tomará del activo mueble de la masa quirografaria, 
conforme al art. 565 (561 del Código belga) del Código de 
Comercio. Pero no se puede colocarlo á título de costas ju-
diciales en el precio de los inmuebles asegurados en per-
juicio de los acreedores hipotecarios, pues no conservan la 
prenda; no aprovechan, pues, á los acreedores y, por con-
siguiente, para con ellos estos gastos no son costas judicia-
les. En efecto, si el inmueble llega á ser destruido por un 

1 Ronen, 2 de Diciembre de 1841 (Dalloz, en la palabra Quiebra, número 
1048/ Riom, 24 de Agosto de 1863 (Dalloz, 1863, 2, 161). 

2 Bruselas, 7 de Marzo de 1849 [Pasicrisia, 1850, 2, 101]. 
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incendio la prenda de los hipotecarios perece. Así pasaba 
bajo el imperio del Código Napoleón: la indemnización de-
bida por el asegurador RO reemplazaba el inmueble asegu-
rado, sólo constituía un simple crédito mueble que caía en 
la masa quirografaria del asegurado. De esto se sigue que 
la prima debía ser pagada por esta masa, á la que aprovecha-
ba, y no á los acreedores hipotecarios, á los que no aprove-
chaba. (1) 

Nuestra Ley Hipotecaria ha derogado á este respecto el 
Código Civil; la indemnizoción debida por el asegurador 
reemplaza el inmueble asegurado, y por medio de una su-
brogación real está afecta especialmente al pago de los de-
rechos hipotecarios (art. 10). D¿ esto una consecuencia en-
teramente diferente en lo relativo á los acreedores hipote-
carios, en cuanto á la naturaleza del gasto que los aprove-
cha, mientras no aprovecha á la masa quirografaria; es, 
pues, justo que esté privilegiado para con los primeros. 

Núm. 8. ¿Cómo se ejerce el privilegio cuando versa en 
los inmuebles y en los muebles. 

352. Bajo el imperio del Código Civil los privilegios ge-
nerales en los muebles se extendían á los inmuebles, pero 
no se ejercían en la masa inmobiliar más'que en caso de in-
suficiencia de los muebles (art. 210). ¿Sucede lo mismo 
con las cortas judiciales, único privilegio que, según la nue-
va ley, grava los muebles y los inmuebles? El art. 17 
no reproduce la restricción que se encontraba en el artícu-
lo 2105: no dice que el privilegio se ej^jce en orden sucesi-
vo; el texto implica, por el contrario, que los inmuebles y 
los muebles están gravados indistintamente. 

El silencio de la ley es significativo, pues el proyecto 
presentado á las cámaras contiene un párrafo que dice: »En 

, i 
1 Casación, 26 Enero 1875 (Dallos, 1875, 1, 52). 

los casos en que los gastos se extienden á la generalidad 
de los muebles é inmuebles no se pagarán del precio de los 
inmuebles más que en caso de insuficiencia del mobiliar.» 
Esta disposición ha sido retirada por proposición de la co-
misión del Senado. Se lee en el informe de M. d'Anethán: 
»Si los gastos han sido hechos p a r | los muebles y para los 
inmuebles ¿ por qué no ejercer el privilegio proporcional-
mente en ambas masas? ¿Para qué dar una ventaja á los 
acreedores privilegiados en los inmuebles á costas de los 
acreedores privilegiados en los muebles?» La supresión 
votada por el Senado fué admitida por la Cámara de D i -
putados por informe de M. Leliévre. Los gastos judiciales, 
dijo el Relator, deben alcanzar todos los bienes en cuyo in-
terés fueron hechos. Hay, pues, que tomarlos conveniente-
mente, pero en proporción de su importancia, en los inmue-
bles y en los muebles, si estos gastos aprovechan á la masa 
inmobiliar y á la mobiliar. (1) 

353. Los relatores de ambas cámaras dicen que las dos 
masas deben contribuir proporcionalmente en los gastos. 
Esto quiere decir que cada bien sólo soporta el crédito pri-
vilegiado por una parte de los gastos correspondieres á su 
valor; esto es la consecuencia lógica del principio que do-
mina en esta materia; á saber: que el privilegio de las cos-
tas judiciales es un privilegio esencialmente relativo que 
sólo se ejerce en los bienes en cuyo interés fueron hechos; y 
el interés es proporcional al valor de los bienes, lo que con-
duce á una repartición proporcional del privilegio. Se ob-
jetará en vano que las observaciones de los relatores no han 
sido formuladas en el artículo de la ley; es seguro que los 
informes no tienen [fuerza legal. Pero en la cuestión que 
discutimos los relatores no han hecho más que aplicar á los 
privilegios de los gastos de justicia un principio que deri-
va de la esencia de este principio y que está consagrado por 

1 D'Anetháa , informa ^Parent , p. 402], Le'.ievre, informe [Pa ren t , p. 522]. 



el art. 17. S 3 debiera habar lo decidido así, aunque los in-
formes no lo hubieran explicado. Citamos las palabras de 
los relatores porque tienen una gran autoridad no" sólo 
como órganos de una comisión sino también como juris-
consultos. (1) 

SECCION III.—De los privilegios en los muebles. 

354. ULOS privilegios son generales ó particulares en 
ciertos muebles., (art. 18). Ya hemos dicho (núm. 318} 
cuál es el sentido de esta clasificación y cuáles diferencias 
hay en los privilegios raobiliares y los inmobiliares (núme-
ro 318). 

ARTICULO 1. °—De los privilegios generales sobre 
los muebles. 

355. El art. 19 (Código Civil, ar t . 2101) enumera estos 
privilegios que son en número de cinco. Se ha dicho que 
era inútil repetir que los gastos judiciales están privilegia-
dos en la generalidad de los muebles después de haber di-
cho el art. 17 que este privilegio versa en los muebles y en 
los inmuebles. Decir que grava todo el patrimonio del 
deudor es decir implícitamente que grava una parte de es-
te patrimonio. No obstante, la repetición tiene su razón de 
ser; desde luego porque una disposición que enumera los 
privilegios generales debe comprenderlos todos; y des-
pués, la ley tenía que mencionar los gastos judiciales para 
asignarles su lugar. En efecto, el art. 19 no se limita á enu-
merar los privilegios generales en los muebles, los clasifica 
como sigue: "Los créditos privilegiados en la generalidad 
de los muebles son los que se expresan en seguida y se ejer-
cen en el orden siguiente... El número que lleva indica, pues, 

1 Mar toa , Comentario, t. I I , p. 58, núm. 350. Compárese Cloes, Comentario, 
t. 1, p. 199, num. 358. 

su lugar. Para completar está regla de clasificación hay 
que agregar el art. 14, según el cual los créditos privilegia-
dos que tienen el mismo lugar se pagan por contribución. 
El Código Civil repetía esta disposición en el núm. 3 del 
art. 2101 hablando de los gastos de última enfermedad. 
Esto era inútil, puesto que el principio general escrito en 
el art. 2097 (Ley Hipotecaria, art. 14) recibe su aplicación 
á todos los privilegios que tienen el mismo lugar. Los au-
tores de la ley belga han suprimido esta redundancia. 

356. Nada tenemos que decir del privilegio de costas ju-
diciales que gravan los muebles; este privilegio es idéntico 
al del art. 17, de modo que todo lo que acabamos de decir 
de los gastos de justicia se aplica al art. 12, núm. 1. Es-
to no quiere decir que el privilegio produzca el mismo 
efecto cuando es inmobiliar y cuando es mobiliar; estas dos 
clases de privilegios difieren considerablemente, así como lo 
hemos dicho (núm. 318). Como privilegio inmobiliar las 
costas judiciales debieran publicarse; la nueva ley las dis-
pensa de la inscripción; diremos por qué razón al tratar de 
la conservación de los privilegios. Los privilegios inmobi-
liares sólo dan el derecho de persecución á condición de ser 
inscriptos; el privilegio de costas judiciales, estando dispen-
sado de la inscripción, produce todos sus efectos: la prefe-
rencia y el derecho de persecución sin publicidad. 

§ I . — D E LOS GASTOS FUNERARIOS. 

357. En el segundo lugar de los créditos privilegiados 
en la generalidad de los muebles la ley coloca los gastos 
de funerales (art. 19, 2. ° ) ¿Cuál es la calidad de este créi 
dito que da al acreedor el derecho de ser preferido á los 
acreedores quirografarios? Los jurisconsultos romanos con-
testan que el privilegio, al asegurar ¡os gastos de funerales, 
impide que los cadáveres queden sin sepultura. Hay, pues, 
una razón de salubridad pública, que es evidente. Hay tam-
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formes no lo hubieran explicado. Citamos las palabras de 
los relatores porque tienen una gran autoridad ncf sólo 
como órganos de una comisión sino también como juris-
consultos. (1) 

SECCION III.—De los privilegios en los muebles. 

354. »Los privilegios son generales ó particulares en 
ciertos muebles., (art. 18). Ya hemos dicho (núm. 318) 
cuál es el sentido de esta clasificación y cuáles diferencias 
hay en los privilegios raobiliares y los inmobiliares (núme-
ro 318). 

ARTICULO 1. °—De los privilegios generales sobre 
los muebles. 

355. El art. 19 (Código Civil, ar t . 2101) enumera estos 
privilegios que son en número de cinco. Se ha dicho que 
era inútil repetir que los gastos judiciales están privilegia-
dos en la generalidad de los muebles despuéá de haber di-
cho el art. 17 que este privilegio versa en los muebles y en 
los inmuebles. Decir que grava todo el patrimonio del 
deudor es decir implícitamente que grava una parte de es-
te patrimonio. No obstante, la repetición tiene su razón de 
ser; desde luego porque una disposición que enumera los 
privilegios generales debe comprenderlos todos; y des-
pués, la ley tenía que mencionar los gastos judiciales para 
asignarles su lugar. En efecto, el art. 19 no se limita á enu-
merar los privilegios generales en los muebles, los clasifica 
como sigue: "Los créditos privilegiados en la generalidad 
de los muebles son los que se expresan en seguida y se ejer-
cen en el orden siguientes El número que lleva indica, pues, 

1 Mar toa , Comentario, t. I I , p. 58, núm. 350. Compárese Cloes, Comentario, 
t. 1, p. 199, num. 358. 

su lugar. Para completar está regla de clasificación hay 
que agregar el art. 14, según el cual los créditos privilegia-
dos que tienen el mismo lugar se pagan por contribución. 
El Código Civil repetía esta disposición en el núm. 3 del 
art. 2101 hablando de los gastos de ultima enfermedad. 
Esto era inútil, puesto que el principio general escrito en 
el art. 2097 (Ley Hipotecaria, art. 14) recibe su aplicación 
á todos los privilegios que tienen el mismo lugar. Los au-
tores de la ley belga han suprimido esta redundancia. 

356. Nada tenemos que decir del privilegio de cosías ju-
diciales que gravan los muebles; este privilegio es idéntico 
al del art. 17, de modo que todo lo que acabamos de decir 
de los gastos de justicia se aplica al art. 12, núm. 1. Es-
to no quiere decir que el privilegio produzca el mismo 
efecto cuando es inmobiliar y cuando es mobiliar; estas dos 
clases de privilegios difieren considerablemente, así como lo 
hemos dicho (núm. 318). Como privilegio inmobiliar las 
costas judiciales debieran publicarse; la nueva ley las dis-
pensa de la inscripción; diremos por qué razón al tratar de 
la conservación de los privilegios. Los privilegios inmobi-
liares sólo dan el derecho de persecución á condición de ser 
inscriptos; el privilegio de costas judiciales, estando dispen-
sado de la inscripción, produce todos sus efectos: la prefe-
rencia y el derecho de persecución sin publicidad. 

§ I . — D E LOS GASTOS FUNERARIOS. 

357. En el segundo lugar de los créditos privilegiados 
en la generalidad de los muebles la ley coloca los gastos 
de funerales (art. 19, 2. ° ) ¿Cuál es la calidad de este créi 
dito que da al acreedor el derecho de ser preferido á los 
acreedores quirografarios? Los jurisconsultos romanos con-
testan que el privilegio, al asegurar ¡os gastos de funerales, 
impide que los cadáveres queden sin sepultura. Hay, pues, 
una razón de salubridad pública, que es evidente. Hay tara-



bién otro motivo de humanidad y de piedad que es tam-
bién evidente: cualesquiera que sean las creencias religio-
sas el legislador debe cuidar, por respeto á la personalidad 
humana, de que los cadáveres no se abandonen como pre-
sas de las bestias salvajes. L a s consideraciones religiosas 
toman grande importancia en las religiones que profesan la 
resurrección de los cuerpos. Aquí la piedad toca á la su-
perstición y, digámoslo, á la explotación de la ignorancia 
y de la necedad que un clero tan codicioso como ambicio-
so explota en interés de su dominación. El legislador no 
debe seguramente favorecer á los acreedores que hacen un 
oficio y un tráfico con la religión: y como es él quien crea 
los privilegios no debe privilegiar más que los gastos es-
trictamente necesarios para la inhumación de los muertos. 
Todo lo que pasa de estos gastos toca ai abono de las co-
sas santas; si la ley no lo puede impedir debe, cuando me-
nos, no favorecerlo. (1) 

358. ¿Cuáles gastos están privilegiados? La ley no defi-
ne los gastos de funerales, pero el motivo en el que se ha 
fundado en todo tiempo implica que se les debe restringir 
á los gastos de sepultura. En nuestro derecho antiguo se 
decía, como los jurisconsultos romanos, que el privilegio 
tenía su lugar de ser en la consideración de orden público 
que acabamos de exponer: ne hominum corpora momeara in-
sepulta. ^2) Hay una sentencia en este sentido del Tribunal 
del Sena. En el caso el demandante reclamaba un privile-
gio por el monumento fúnebre de una persona muerta in-
solvente. El Tribunal dijo muy bien que el único crédito 
privilegiado es el de los gastos necesarios par a los funerales, 
como transporte é inhumación del cuerpo del difunto. Y 
un monumento funerario, por modesto que sea, es siempre 

1 Compárese la disertación de Trop long (núms. 132 á 134) sobre el f u n d a -
mento filosófico de esta privilegio. 

2 Véanse loa test imonios en Mar tou , t , 13, p. 63, núm, 355 y nota 4 , 

gasto suntuoso para la sucesión de un insolvente, (1) y 
la ley no quiso seguramente que la prenda de los acreedo-
res sirviera para un gasto de lujo. 

Esto decide la cuestión de saber si el luto de la viuda y 
de los criados está comprendido en el crédito privilegiado. 
No entendemos por qué está controvertida. ¿ No es de prin-
cipio que los privilegios son de estricta interpretación ? To. 
dos los autores sientan este principio, pero lo olvidan cuan» 
do se presenta un crédito que les parece favorable. Pre* 
guntaremos si pertenece á , los intérpretes decidir que un 
crédito es favorable. Todos contestan que no; ¿ y no es crear 
un privilegio que la ley no conoce el concederlo para el 
luto de huviuda y de los démésticos cuando la ley no pri ' 
vilegia más que los gastos funerarios? ¿Qué tiene de co-
mún el luto con la inhumación? La ley ve con favor el lu -
to de la viuda y trata de procurárselo (arts. 1481-1570). 
Pero es sobrepasar la ley el hacer del crédito de luto un 
crédito privilegiado, y sobrepasar la ley en materia de pri-
vilegio 63 hacerla. Esto es una contestación al argumento 
que se toma de la tradición. "El luto, dice Pothier, que 
los herederos del marido están obligados á ministrar á la 
viuda está considerado como haciendo parte de los gastos 
funerarios del difunto; es así como lo consideran Lebrón, 
Eenussón y otros. En consecuepcia es de uso dar á la viu-
da para el crédito de luto el mismo privilegio que tienen 
ios gastos funerales.« (2) Amenudo hemos tenido ocasión 
de hacer constar que la tradición es un guía que extravía, 
y aquí es el caso. Los autores antiguos no quedaban liga-
dos por el texto como nosotros; hacían el derecho, mientras 
nosotros sólo tenemos misión de interpretar la ley. ¿Y qué 
dice la ley? Da un privilegio á los gastos de funerales, y es 
de principio que j o se pueden extender las causas de pre* 

1 Sentencia de 6 de Mayo de 1873 [Dalloz, 1875, 3, 8], 
2 Po th i e r , Comunidad, núm. 678. , 



ferencia. Esto es decisivo, pues el derecho que se reclama 
para la viuda no tieoe nada de común con la salubridad 
pública ni con el respeto á la persona humana. (I) 

359. Se enseña que por gasto* fúnebres se deben entender 
no sólo los del deudor mismo sino también los de los hijos 
del deudor y aun de otros parientes que vivieran con él. Hay, 
se dice, iguales motivos para decidir. (2) H é aquí una vez 
más el argumento analógico, cuando todos se hayan de acuer-
do que en materia de privilegios no se permite razonar por 
analogía. No insistimos porque el texto de nuestra ley es 
decisivo; en efecto, limita el privilegio no concediendo de-
recho de preferencia más que á los gastos que se relacionan 
con la condición y la fortuna del difunto. Se trata, pues, del 
entierro del difunto; es decir, del deudor; el buen sentido 
basta para decidirlo así. Hay, en sentido contrario, una sen-
tencia del Tribunal de Comercio de Bruges. (3) 

360. ¿Cuál es la extensión del privilegio? Acabamos de 
decir que la ley lo limita á los gastos que la condición y la 
fortuna del difunto permiten hacer. El proyecto de la comi-
sión especial decía: los gastos necesarios. M. de Brouckere. 
uno de los miembros de la comision, explicó el objeto de 
esta restricción: "Vivimos en un siglo de vanidad, dice, y 
cada día se gasta más en las pompas exteriores." Los deu-
dores qué no tienen 5000 francos en caja hacen funerales 
que pasan de su haber y quitan á la masa de los acreedores 
la parte más segura de la asociación. El principio fué ad-
mitido, pero se halló muy vaga la redacción y se la reem-
plazó por la que dejamos transcripta. Lo que, en nuestro 
concepto, es un cambio desgraciado. ¿Qué son los gastos en 
relación á la condición y fortuna del difunto? ¿Se puede tra-

1 Véanse¡los testimonios, en sentido diverso, en P o n t , t. I , p. 53 niim 73 

p . ^ 5 núm. 3 5 7 ^ ' P" ^ ^ ^ 2 6 ° ' D e b s Ma í tou , t. U , 
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3 Sentencia de 19 de Mayo de 1875 (Pasicrisia, 1876, 3, 179). 

tar de fortuna cuando se trata de privilegios-, es decir, cuan-
do el deudor muere insolvente? La fortuna del difunto no 
era, en este caso, más que una mentira, ¿y qué importa en-
tonces la condiciónf Aunque perteneciera á la clase social 
más elevada el legislador no debería autorizar los gastos 
privilegiándolos cuando estos gastos, en realidad, los car-
gan los acreedores. Por lo demás, los tribunales gozan 
aquí de un poder discrecional que harían bien en usar para 
reducir el privilegio á los gastos necesarios, como lo decía 
el proyecto de la comisión, que era más preciso que la re-
dacción con qae se le ha substituido, y no hay más necesi-
dad que los gastos de sepultura los más sencillos; desde que 
se sobrepasa este límite se viola el derecho de los acredo-
res. (1) 

§ I I . — D e LOS g a s t o s d e u l t i m a e n f e r m e d a d . 

361. Uno de los motivos que los autores del Código han 
invocado para justificar la preferencia que conceden á los 
acreedores privilegiados sobre créditos puramente quirogra-
farios fué un sentimiento de humanidad. No se podrá en-
contrar causa más legítima. Una persona insolvente cae en-
ferma; tiene necesidad d© los socorros del arte y délos cui-
dados particulares que exige su enfermedad. ¿Cómo se le 
puedeD asegurar dichos socorros y cuidados? Si los que se 
los procuran llevan riesgo de no ser pagados en caso de 
muerte del enfermo se temería que descuidaran cumplir 
sus deberes, que al mismo tiempo son para ellos una fuente 
de ganancias y algunas veces su medio de subsistencia. Dán-
doles una posición privilegiada, en primer lugar, á los gas-
tos fúnebres el legislador quiso, en tanto que dependiera 
de él, que nô  se abandonara á los enfermos, cualquiera que 
fuese el mal estado de sus negocios. 

1 Véanse la discusión y el informe de la comisión en el segundo voto, Pa ren i , 
ps. 121, 263, 380 y 381. 
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Hemos supuesto que la ley da privilegio á los gastos de 
la enfermedad de que muere el deudor; es lo que dice el 
penúltimo iaciso del art . 19, agregando que la época de la-
última enfermedad es la que precede á la desposesión ó al 
embargo de su mobiliario; es decir, la quiebra que atrae la 
de5pcsesión del quebrado y la quiebra civil que se anuncia 
por el embargo de su mobiliario. El Código Civil decía 
únicamente "los gastos de última enfermedad," sin expli-
car lo que por esto se entendía. Para zanjar la controver-
sia á la que esta vaguedad dió lugar el legislador belga de-
finió la expresión que tomó del Código Napoleón. La solu-
ción que adoptó se justifica por las mismas consideraciones 
de humanidad que invocamos de la última hipótesis. Se lee 
en el informe de M. Lelievre: "A un médico que prestó sus 
atenciones á un enfermo contando con una justa remunera-
ción no se le debe privar de un crédito tan sagrado, porque 
antes de la época en que de ordinario se pagan las deudas 
de esta naturaleza el deudor haya quebrado civil ó mer-
cantilmente." 

Besulta del texto y del informe! que lo explica que la 
ley no concede privilegio á los gastos posteriores á la quie-
bra civil ó mercantil. La quiebra desposesiona al deudor de 
la administración de sus bienes; no puede gravar la masa 
con nuevas deudas que contraiga y menos aún gravarla con 
privilegios. Como, no obstante, el que quiebra tiene que 
atender á las necesidades de la vida la ley permite al t r i -
bunal concederle los alimentos, de los que fija la cantidad 
(art. 476, ley de 18 de Abril de 1851). Si se enferma los 
jueces tendrán naturalmente en cuenta los gastos de la en-
fermedad en el socorro que acuerden darle. En cuanto al 
deudor no comerciante cuyo mobiliario está embargado la 
ley lo coloca en la misma línea que al que quiebra en lo re-
ferente al privilegio; puede, en verdad, contraer deudas, pe-
ro éstas no serán privilegiadas. 

Todavía resulta del texto de la ley que no tienen privile-
gio los gastos de la enfermedad de que no muere el deudor 
si no quiebra mercantil ó civilmente. Mejor dicho, el pr i -
vilegio en este caso es inútil, puesto que la preferencia entre 
acreedores no tiene razón de ser más que cuando el deudor 
es insolvente. 

362. ¿Qué se debe entender por gastos en el núm. 3 del 
art . 19? No hay duda en lo relativo á los honorarios de ios 
médicos, los medicamentos ministrados por el farmacéutico 
y el salario del enfermero. ¿Pero se limita el privilegio á los 
créditos habituales? El Código decía: cualquier gasto. 
Aunque esa palabra no haya sido reproducida en la Ley Hi-
potecaria el sentido es el mismo, pues los gastos de última 
enfermedad comprenden todos los gastos que la en-
fermedad requiere; por consiguiente, cualquier gasto. Y 
puede haber otros gastos además de los de botica. Puede 
necesitar el enfermo bañoá en ca3a; necesidad de una ali-
mentación especial todo lo que el médico ordena es un-gas-
to de enfermedad y constituye los gastos privilegiados. Lo 
que decide la cuestión de gastos supérfíuos en los que hubo 
controversia; no hay más gastos de enfermedad que los 
que el médico autoriza; no se debe satisfacer los caprichos 
del enfermo más que con permiso del médico; en este l ími-
te la humanidad ordena que no se titubee, pues aliviar tam-
bién es un deber humanitario. (1) 

363. La ley limita á un año el privilegio de los gastos de 
última enfermedad. Zanjando con esto la controversia le -
vantada bajo el imperio del Código en io relativo á las en-
fermedades crónicas. Estas enfermedades se pueden prolon-
gar durante muchos años; la ley no ha querido privilegiar 
todos los gastos que ocasionarían. El uso es que los médi-

1 Véanse, en sentido diverso, Erns t , Da los Privilegios, p. 18. Pers i l , R é g i -
men hipotecario, t. I . p. 72, art . 2101, pfo. 3, núm. 1. Aubry y Rau , t. I , pá-
gina 58, núm. 78. 



eos y los farmacéuticos dén su cuenta á fin de año; general-
mente estas cuentas se pagan anualmente; es por este moti-
vo por lo que el Código Civil (art. 2272) declara que la ac-
ción de los médicos, cirujanos, boticarios, por sus visitas» 
operaciones y medicamentos, prescriben al año. La ley de-
bió tener en cuenta los usos y la duración de la acción para 
determinar el límite del privilegio, porque no da privilegio 
más que á los créditos que se deben, sin que se tenga que 
reprochar al acreedor negligencia; le toca al acreedor ne-
gligente cargar las consecuencias de esta especie de culpa 
v no á la masa. El espíritu de la ley en esta materia es el 
de conciliar, en tanto que sea posible, los diversos intereses 
que se pelean. 

§ III.—DE LOS SALARIOS. 

364. El Código Civil concedía un privilegio á los sala-
rios de Los criados; la ley belga lo mantuvo extendiéndolo á 
los dependientes y obreros. Zanja con esto una controversia 
que, bajo el imperio del Código Napoleón, acabó por deci-
dirse contra los obreros y dependientes. El motivo de huma« 
nidad que justifica el privilegio de los criados legitima tam-
bién la extensión de este privilegio á los obreros y á los de-
pendientes; el salario para todos es un medio de subsistencia. 
El crédito de los obreros y de los dependientes es más f a -
vorable aún que el de los criados; éstos sólo son útiles á su 
dueño, y sólo para su comodidad y lujo, mientras que los 
empleados y los obreros aumentan el patrimonio del patrón 
con su trabajo y prestan, por consiguiente, servicio á la ma-
ga de acreedores. Ya la ley sobre quiebras les había con-
cedido un privilegio con el mismo título que á los criados; 
la nueva ley extendió tan justo favor á los que prestan 
iguales servicios á los deudores no comerciantes.-(1) 

1 Marión, Comentario, t. I I , p. 7o, rním. 371. 

365. ¿Qué se entiende por criadost En el derecho anti-
guo se comenzó por conceder el privilegio á los domésticos 
de ciudad y aun así no se admitía generalmente. Pothier 
halló esta preferencia muy legítima y expresó el deseo de 
que se generalizara. La ley de 11 Brumario, año V i l (ar-
tículo 11) satisfizo su deseo concediendo el privilegio á los 
criados, lo que comprendía á los criados del campo tanto 
como á los de la ciudad. La expresión criados empleada 
por el Código Civil y mantenida por la nueva ley es aún 
más general; comprende á toda la gente que sirve y que tie-
ne un amo. Si los privilegios no fueran de la más estricta 
interpretación se habría podido comprender en ellos á los 
obreros y aun á los dependientes. La nueva ley ha llenado 
este vacío. Se aplica á ios fabricantes y, en general, á to* 
dos los obreros con salario. En cuanto á los dependientes 
la expresión debe también tomarse en su acepción más lata; 
no se trata solamente de los dependiente de ios comercian-
tes sino también de los pasantes de los notarios, del aboga-
do ó del diligenciario, así como de los archiveros y secre-
tarios, si hay archivos. (1) 

366. Queda, sin embargo, una dificultad. Los directores 
de teatros generalmente quiebran, al menos en la ciudad 
en que escribimos. Se pregunta si los actores gozan del 
privilegio del art. 19, suponiendo que hubiera un activo 
que distribuírseles. La negativa ncs parece cierta. En efec-
to, los actores no son criados, ni obreros, ni dependientes. 
E l texto de la ley no se les puede aplicar; el cual decide la 
cuestión del privilegio. En vano se invocaría la situación 
precaria y miserable de los artistas dramáticos; los princi-
pios son intransigentes; no permiten crear privilegios por 
vía de analogía. (2) 

1 Vaíet te , Privilegios, núm3. 29 á 31. Aubry y Eau, t, I I I , p. 133, nota 19, 
pío. 260. Pon t , t . I, p. 59, núm. 80. , 

2 Aubry y Rau, t, I I I , p. 134, nota 23, pfo. 260. 



La Corte de Casación se pronunció en este sentido des-
pués de deliberación en la Cámara de Consejo. Se invocaba 
el término de gentes de servicio, que los autores del Código 
han substituido á la de domésticos, para deducir que el pri-
vilegio pertenecía á todos los que prestaban servicios asa-
lariados. La Corte comienza por recordar el principio de 
que los privilegios son de derecho estricto y se podrían ex-
tender de un caso á otro por analogía ó asimilación; que se 
deben limitar á los casos determinados por la ley. Después 
la Corte dice que el Código Civil, al substituir la palabra 
gentes de servicio á la palabra domésticos, no entendió modi-
ficar el principio y extender el privilegio á los demás ser-
vicios que no fueran la servidumbre doméstica; que sola-
mente quiso designar de una manera más general las ser-
vidumbres de toda especie ligadas á la persona ó á la cosa. 
La Corte concluyó que conforme á los términos y al espí-
ritu de la ley no se puede extender un privilegio relativo 
á personas de una condición de inferioridad y dependencia 
á artistas dramáticos cuya profesión excluye cualquiera idea 
de domesticidad hacia el director que los ha contratado no 
para prestarle servicios personales sino para el ejercicio 
de su arte mediante una retribución determinada. Si se con-
cedió un privilegio á los criados no fué sólo á causa de su 
poaición sino también porque se trataba de cantidades cor-
tas cuy o. pago no comprometía á los derechos de los demás 
acreedores; no pasaría lo mismo con los créditos reclama» 
dos por I03 artistas, que amenudo absorberían la totalidad 
del activo y no dejarían nada á la masa quirografaria; el 
legislador seguramente no entendió despojar á la generali-
dad de los acreedores en favor de algunos. 

La Corte demuestra en seguida que no se puede com-
prender á los artistas dramáticos entre los dependientes á 
los que el nuevo Código de Comercio en Francia y Bélgi-
ca concede un privilegio. Se entiende por dependiente ó 

empleado un mandatario encargado de representar al prin-
cipal de una casa de comercio ó de dirigir todos ó parte de 
sus negocios; y el artisía dramático se limita al ejercicio de 
su arte y no hace ninguna operación por su director; no 
hay, pues, ninguna relación entre un dependiente y un ac-
tor. La Corte concluye que el ejercicio del arte dramático 
constituye un arrendamiento de industria que no compren-
de ninguna disposición del Código en lo relativo á los pri-
vilegios; por consecuencia, la Corte de París, al negar el 
privilegio, había hecho una justa y buena aplicación de la 
ley. (1) 

•367. La ley da privilegio á los salarios de los criados, 
obreros y dependientes, pero no á todo lo que se les pueda 
deber. En cuanto á las gentes de servicio sus salarios no 
están privilegiados más que por un año vencido y por lo 
que se les daba en el año corriente. ¿Cuál es el año vencido 
y, por consiguiente, el corriente? Aquí se debe aplicar la 
disposición general del penúltimo párrafo; el año corriente 
es el en que .el deudor muere ó quiebra civil ó mercantil-
mente. Los salarios están, pues, privilegiados por un año y 
una fracción. En rigor se debía oponer á los criados que 
debían hacerse pagar del año vencido y reducir, por consi-
guiente, su privilegio al año corriente. Pero no se hallan los 
criados en una posición que les permita exigir el pago al 
vencimiento de la deuda; esto no se puede, sobre todo, y no 
está en las conveniencias cuando el amo está enfermo. La 
ley Ha debido tomar en cuenta la situación de las partes y 
conceder un privilegio para los salarios que se deban sin 
que se pueda reprochar negligencia á los criados. Es de 
observar que el plazo de un año es también el plazo de pres-
cripción de los salarios de los criados (art. 2272). Más ade-

1 Denegada, 24 de Febre ro de 1864 f Dalloz, 1864, 1, 135). Hay una senten* 
cia en sentido contrario de la Corte de Montpel l ier de 25 de Marzo de 1862 
(Dalloz, 1862, 5, 260) que coloca á los ar t is tas dramáticos en t re las gentes de 
servicio. 



lante trataremos de las relaciones qne existen entré la pres-
cripción y el privilegio. J* 

¿Qué se debe decidir si los criados se comprometen por 
mes, como es hoy el uso general, al menos en las grandes 
ciudades? ¿Tienen privilegio? ¿Cuál será su extensión? Es 
cierto que sus salarios están privilegiados; la ley da el pri-
vilegio á los criados en razón de su posición menesterosa, 
sin agregar ninguna condición; si la ley limita la extensión 
del privilegio al año vencido y al año corriente es que su-
pone lo que ya era el uso: que los salarios eran pagaderos 
por año; pero suponer no es disponer. El privilegio existe9 

pues, para el año vencido, aunque el criado se haya com-
prometido por mes. Esto no es lógico; pero la inconsecuen-
cia á que conduce la ley en su aplicación no es una razón 
para que el intérprete modifique el texto introduciendo , en 
él una distinción que el legislador ignoraba. Queda la d i -
ficultad de la prescripción. Se entiende que si el crédito es-
tá extinguido no puede ya tratarse de privilegio. ¿Cuándo 
está extinguido el crédito de salario? Volveremos á este 
punto. (1) . 

368. Los salarios de los dependientes sólo están privi-
legiados por seis meses, y los de íos obreros por un mes. 
Aquí no se puede invocar la prescripción como motivoy 

pues la acción de los ^pendientes no está sometida á pres-
cripción corta y la de los obreros se prescribe no por un 
mes sino por seis (art. 2271). Esto prueba que la duración 
del privilegio no está determinada por la duración de la 
prescripción. La ley limita la extensión por las considera-
ciones que hemos hecho valer para los salarios de los cria-
dos (núm. 367), necesidad de conciliar los intereses de los 

t acreedores privilegiados con los derechos de los demás 
acreedores y probabilidad de pago; un obrero no espera 

^ T m ^ i u ! ^ X I X ' p- 651 n ú m '5 9 5 V a , e t t e ' 3 6 ' A u b r y ? 

mucho su salario durante un mes, ni un dependiente du 
rante medio año, puesto que viven día á día del producto 
de su trabajo. 

339. Los acreedores privilegiados del art. 19, núm. 4, 
¿pueden reclamar el derecho de preferencia que la ley les 
concede por lós anticipos que hicieron á sus amos y patro-
nes? Fué sentenciado que un dependiente asalariado no te-
nía privilegio por los anticipos que había hecho á su pa-
trón. (1) Esto no nos parece dudoso. Los anticipos son un 
préstamo y la ley no concede privilegio para los présta-
mos, por muy favorecidas que sean sus causas, como en el 
caso. La ley no concede privilegio sino á los salarios; el 
texto y el carácter excepcional de los privilegios deciden 
la cuestión. Hubiera sido preciso una disposición termi-
nante para extender el privilegio á todos los créditos que un 
doméstico, un dependiente ó un obrero pueden tener con-
tra su amo ó patrón; y el legislador hizo bien en no multi-
plicar los privilegios. 

Por identidad de razón los domésticos, empleados y 
obreros no tienen privilegio para los daños y perjuicios á 
que pueden tener derecho por inejecución de las convencio-
nes que hubiesen intervenido entre ellos y sus comitentes. 
Esto no es dudoso cuando las convenciones son extrañas al 
salario. (2) Si los daños y perjuicios se deben por retardo 
en el pago de los salarios constituyen intereses, y los in-
tereses están privilegiados como el crédito principal. 

§ I V . — D e l a b a s t e c i m i e n t o d e A l i m e n t o s . 

370. Estos abastecimientos conservan la vida al deudor; 
hay, pues, para privilegiar el crédito un motivo análogo al 

1 Lie ja , G de Feb re ro de 1846 (Pasicrisia, 1846, 2, 165; . 
2 Douai. 7 de Mayo de 1841 [Da!loz, en la palabra Obligaciones, núm. 1991, 
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que hace cumplir una preferencia á los gastos de enferme-
dad. Se puede también dar otro motivo. La ley privilegia 
los créditos que acrecienten el patrimonio del deudor por-
que enriquecen á los acreedores; es también enriquecerlos 
el conservar la vida y fuerzas del deudor porque con su 
trabajo pueden satisfacerlos pagándoles íntegramente lo que 
les debe. 

371. El motivo de humanidad que legitima el privilegio 
eobrepasa la preferencia que la ley concede; ésta la limita 
al abastecimiento de alimentos. Esta palabra no compren-
de todo lo que el hombre necesita para vivir. Hay otra ex-
presión más lata que las leyes emplean para indicar todas 
las necesidades de nuestra naturaleza física: es la palabra 
subsistencia, que comprende la alimentación, el manteni-
miento y la habitación; mientras la palabra alimentos sólo se 
dice de lo que se come. No pueden, pues, comprenderse en 
ella ; los vestidos, habitación, ni medicamentos ministrados 
antes de la última enfermedad. Esto sería hacer violencia al 
idioma: el llamar alimentos á abastecimientos de ropa; y la 
misma ley prueba que no comprende en ella el alojamien.« 
to, puesto que concede un privilegio particular al dador; 
en cuanto al abastecimiento que necesita la enfermedad la 
ley le da una preferencia, pero la limita á la última enfer-
medad. 

Sólo hay duda para los gastos de alumbrado y leña. To-
mados aisladamente estos abastos no son sino de ali< 
mentos. Esto nos parece decisivo, puesto que I03 privilegios 
son de estrecha interpretación. Se dice que hay que com-
prender todos los géneros, aun no alimenticios, que se 
consumen inmediatamente empleándolos en las necesida-
des déla vida material; (1) ¿pero quién no se apercibe de que 

1 Valetta, p. 39. Aubry y Rau, t. I I I , p. 135, notas 124 y 125, pfó. 260. 
Mar tou extiende el privilegio á todo lo q u e es necesario para subsistir (t. I I , 
p. 78, núm. 377 y los autores que cita]. Cada autor t iene su sistema. Compárese 
Pon t , t. I , p. 67, núm. 92. 

esto es una simple afirmación? Los términos de que la ley 
se sirve deben ser tomados en un sentido vulgar cuando no 
tienen una significación técnica en derecho como la palabra 
alimentos. Y no se dirá seguramente que aquel que minis-
tra el carbón ó el gas ministra alimentos. 

Por contra hay que excluir de los abastecimientos privi-
legiados los que en nuestro lenguaje ordinario se refieren á 
lasubsistencia ó á la alimentación, pero que no son nece-
sarios á la vida; Es por razón de la necesidad por lo que 
estos abastos están privilegiados por la ley; es también la 
necesidad la que determina el límite del privilegio. Así los 
alimentos finos, tanto como los primeros, no están segura-
mente privilegiados. Por igual razón hay que negar el pri-
vilegio á los abastos de vinos y, sobre todo, de licores. Le-
jos de ser favorables estos abastos deben ser tratados con 
disfavor; no sirven para alimentar, lo que basta para que 
no sean privilegiados; favorecen la intemperancia y se hacen 
causa de ruina para el deudor y pára sus acreedores. (1) 

372. La ley extiende el privilegio de abastecimiento he-
cho á familia. ¿Qué debe entenderse por familia? Esto es 
una palabra vaga que se presta á muchas interpretaciones, 
por eso cada autor tiene su sistema. Nos parece que la fa-
milia deba entenderse bajo el punto de vista legal y para el 
privilegio que la ley concede. Esto excluye desde luego á 
los amigos que se quieren comprender en ella. ¿Se dice aca-
so que los amigos hacen parte de la familia? ¿Y puede un 
deudor alimentar á sus amigos á expensas de sus acreedores? 
Pues no hay que perder de vista que son éstos los que pa-
gan; se deban, pues, interpretar los privilegios no sólo en 
un sentido estrecho sino también en espíritu restrictivo. Si-
gúese de esb que j a familia no comprende á todos los pa-

1 Tarr ible concede el privilegio para los vinos, lo niega para los licores. (Mer-
lín, en la palabra Privilegios, sec. I I I , pfo. 1. s , núm. 6, t. X X V , p. 190). L a 
diferencia de apreciación depende del país y de las costumbres. 



rientes hasta el duodécimo grado; hay que limitar la noción 
de parentezco á la del privilegio. El legislador quiso ase-
gurar la subsistencia del deudor y de aquellos á quien tiene 
que mantener el deudor; es decir, á los que tienen derecho 
á alimentos. Esta es la familia legal que el jefe, el deudor, 
tiene que mantener y para la que la humanidad reclama. 
Hay que agregar á los domésticos, con una restricción que 
resulta de la naturaleza del privilegio de subsistencia: es que 
los domésticos sean necesarios; 110 se puede permitir al deu-
dor sobrepasar en salario de criados del haber que e3 la 
prenda de los acreedores. (1) 

373. Se 
hacen abastos de alimentos á un fondista para la 

necesidad de los que viven en ¡su fonda. Es seguro que estos 
abastos no están privilegiados por el todo; en efecto, no sólo 
sirven para el deudor y su familia, también están destinados 
á las necesidades de los viajeros. Y la ley no da privilegio 
en el art. 19 á los abastos hechos al fondista; como tales go-
zan de un privilegio especial para el abasto que dan á los 
viajeros (art. 20, 6. 0 ) ; la lay no lo da á los abastos que se 
les hacen, excepto para los que reciben para su consumo. 
Cuando, pues, el fondista cae en quiebra los abastecimien-
tos de alimentos serán privilegiados por la parte que con-
sume el fondista y su familia; lo demás del crédito de los 
abastecedores será quirografario. Lo mismo pasa con los 
abastos hechos á los dueños de establecimientos de educa-
ción. Esta es la opinión general y no vemos en ella ningu-
na duda. (2) 

374. El art. 19 dice que los abastos de alimentos están 
privilegiados durante seis meses; la frase está incompleta, 
pero queda completad* por el párrafo que sigue inmediata-
mente: nLos seis meses son los que preceden la muerte, la 

1 Véanse en sentido diverso Vale t te , p . 40; Mar ión , t. I I , p. 79, núm 378; 
Aubry y R a n , t. I I I , p. 135, nota 28 y los au tores que citan. 

2 Véanse las autoridades citadas po r P o n t , t. I , p. 66, núm. 92 y por Dalloz, 
en la palabra Privilegios, núm. 216. 

quiebra civil ó la mercantil, n Había controversia bajo el 
Código bajo el punto de saber en qué momento preciso ha -
bía quiebra civil, que no está, como la mercantil, declarada 
por una sentencia; la nueva ley hizo cesar estas dudas ate-
niéndose á la época en que se hace notoria la insolvencia; 
es decir, al embargo del mobiiiar. (1) 

375. La ley no cita ai acreedor, lo que es muy lógico, 
puesto que no es á la persoca á la que el privilegio está 
concedido, es á la calidad del crédito. No sucedía lo mismo 
con el Código Civil; concedía el privilegio á los comerciantes, 
distinguiendo, en cuanto á la extensión del crédito privile-
giado, entre los comerciantes por mayor y los comerciantes 
al menudeo; la nueva ley no hace ya esta distinción, y co-
mo no habla del comerciante hay que decidir que el privi-
legio puede sar ejercido por todos los que ministran subsis-
tencias, mientras que los intérpretes del Código Napoleón 
exigen que los abastos estén hechos por comerciantes. (2) 

376. El Código Civil concedía el privilegio á los abastos 
de sus alimentos á los institutores que ministran alimentos 
á sus pupilos. Este privilegio no fué mantenido por la ley 
belga. 

• § y . — D i s p o s i c i o n e s g e n e r a l e s . 

377. El privilegio es el accesorio del crédito. De esto 
se sigue que se extingue con la extinción de la obligación 
principal (art. 107; Código Civil, art. 2180). La prescrip-
ción es uno de los modos de extinción de las obligaciones. 
Cuando, pues, el crédito está prescripto el acreedor no pue-
de ya ejercer el privilegio que se ligaba al crédito. Es ver-
dad que el deudor puede renunciar á la prescripción, pero 
no lo puede hacer en perjuicio de los demás acreedoras; el 

1 Compárese Aubry y R a u , t . I I I , p. 136, nota 32, pfo. 260. 
2 Martou, t. I I , p. 80, nám, 381. Aubry y R a u , t. I I I , p. 136, nota 35.. pá-

rrafo 260. 
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art. 2225 dispone que ios acreedores pueden oponer la pres-
cripción aunque el deudor la renuncie. 

Este principio se aplica sin dificultad, en materia de 
privilegios, cuando se trata de la prescripción ordinaria de 
treinta años. Además de esta prescripción hay otras parti-
culares de seis meses y de un año (arts. 2271 y 2272). Hay 
esto de especial á estas prescripciones cortas: es que los 
acreedores á los que se las oponen pueden diferir el jura-
mento á I03 que las oponen, acerca de la cuestión de saber 
si la cosa fué realmente pagada (art. 2275). No se puede 
decir que el crédito esté extinguido por la prescripción de 
seis meses ó de un año; sólo lo está cuando el deudor ha 
prestado juramento de haber pagado la deuda. 

Se pregunta si este principio recibe su aplicación en ma-
teria de privilegio. La afirmativa, á primera vista, no pa-
rece dudosa, puesto que la ley es general. Hay , sin embar« 
go, controversia, y la duda nace de las disposiciones del 
art. 19 (Código Civil, art. 2101). La ley parece poner los 
privilegios generales en relación á la prescripción corta de 
los arts. 2271 y 2272 en el sentido de que limita la dura-
ción del privilegio al tiempo determinado para la prescrip-
ción del crédito. Así no privilegia los créditos de los mé-
dicos más que por un año, y este tiempo es precisamente 
el plazo que el art. 2272 admite para la prescripción de la 
acción de los médicos; la ley parece, pues, poner en princi-
pio que la prescripción del art. 2272 extingue el crédito 
de un modo absoluto, y que es por este motivo por lo que 
el privilegio está sometido á los gastos de la última enfer-
medad por un año. En realidad el privilegio no está subor-
dinado á la prescripción. El privilegio de ios criados, obre-
ros y dependientes lo prueba. La leyólo da desde luego á 
los criados por el salario del año vencido y lo que se les 
debe por el año corriente; aquí se puede invocar el princi-
pio de la prescripción cuando los domésticos arriendan sus 

servicios al año; pero la relación entre el privilegio y la 
prescripción cesa cuando el doméstico se paga al mes, lo 
que no impide que tenga el privilegio por sus salarios de 
todo el año vencido y de lo que se debe del año corrien-
te. En cuanto al salario de los obreros no tiene ninguna re-
lación entre la extensión del privilegio y la duración de la 
transcripción, puesto que ésta es de seis meses (art. 2271) 
mientras que el privilegio sólo es por un mes. 

Nuestra conclusión es que resulta del mismo texto de la 
ley que la extensión de los privilegios generales no está su-
bordinada á la duración de la prescripción. De esto se si-
gue que los principios que rigen las prescripciones cortas 
q u e d a n aplicables á los créditos privilegiados del art. 19; 
la prescripción no opsra, pues, de un modo absoluto. El 
criado reclama su privilegio por un año y once meses; se le 
opone la prescripción de seis meses establecida por el artícu-
lo 2271; podrá diferir el juramento al amo acerca del punto 
de saber si sus salarios fueron pagados. Este es el derecho 
común y la ley no lo deroga. (1) 

378. Los créditos del art. 19 no están ya privilegiados en 
los inmuebles como lo estaban conforme al Código Civil 
(núm. 319). Sin embargo, la ley les da un derecho even-
tual en el precio procedente de la venta de los inmuebles. 
El art. 19 dice en el final: "Cuando el valor de los inmue-
bles no ha sido absorbido por los créditos privilegiados é 
hipotecarios la porción del precio que queda se destina de 
preferencia al pago de los créditos enunciados en el presen-
te artículo." Ya hemos dado los motivos de esta preferen-
cia. El interés de los terceros acreedores hipotecarios se 
opone á que el precio de los inmuebles que les sirven de 
garantía esté absorbido por los acreedores privilegiados en 
los muebles, y el interés de los terceros se confunde con 11 

1 A u b r v y R a u , t. I I I , p. 136 y no ta 32, pfo. 260. Compácese Y a l e t t e , p. 35, 
núm, 33. P o n t , t . I , p. 62, n ú m . 86. 



interés general; pero cuando los créditos hipotecarios están 
desinteresados y que queda un saldo no se opone ya á que los 
acreedores privilegiados estén preferidos en el saldo á los 
demás acreedores quirografarios; el precio de los inmue-
bles, cuando las deudas hipotecarías están pagadas, se e n -
trega á la masa quirografaria, y para con los acreedores pu-
ramente personales los privilegios merecen preferencia. 

Sigúese de esto que los acreedores privilegiados en la ge-
neralidad de los muebles conservan una parte del privile-
gio que les daba el Código Napoleón; no prevalecen á los 
hipotecarios, pero prevalecen todavía á ios quirogjafarios 
en el precio de los inmuebles hipotecados cuando este pre* 
ció no está absorbido por los créditos hipotecarios, ti) 

ARTICULO 2.—De los privilegios en ciertos muebles. 

•§ I . — P r i v i l e g i o d e l d a d o r . 

Núm. 1. ¿A quién pertenece el privilegio? 

379. Los privilegios no son concedidos á la persona, es-
tán ligados á la calidad del crédito. Por esto el art. 20, 
núm 1, no contesta directamente nuestra pregunta; no d i -
ce á quién pertenece el privilegio, dice cuál es el crédito 
privilegiado; "son las rentas, las reposiciones locativas y 
todo lo relativo á la cjccución del arrendamiento." En una 
palabra, la ley privilegia los créditos que nacen del a r ren-
damiento; y es á quien tiene derecho en estos créditos á 
quien pertenece el privilegio, luego al dador. ¿Cuál es la 
calidad del crédito que da al dador el derecho de ser pre- * 
ferido á los demás acreedores? 

Grenier, en su informe al Tribunado^contesta en térmi-
nos generales á nuesta cuestión; dice qué los privilegies es-
peciales están fundados en dos principios. El primero ts 

1 M a r t ó u , Comen ta r io , t . I I , p. 81, núm, 384. 

que cuando la cosa marcada con privilegio debe su existen-
cia al acreedor el crédito en este objeto está naturalmente 
privilegiado, pues sin este crédito el objeto gravado del pri-
vilegio no se encontraría en el patrimonio del deudor y no 
podía servir de prenda á sus acreedores; si, pues, éstos lo 
aprovechan es porque el acreedor lo puso en el patrimo-
nio del deudor; es justo que para un crédito que á todos 
aprovecha esté preferido si no la masa enriquecería á sus 
expensas, lo que sería contrario á la equidad. El segundo 
principio es que todas las veces que por la naturaleza de 
las cosas un objeto tuvo, necesariamente que considerarse 
como prenda de un crédito el acreedor debe ser asimilado 
á un prendista; es una prenda legal que el acreedor tiene por 
voluntad tácita de las partes contratantes; y es de esencia 
de la prenda ofrecer especial seguridad al que la posee; es 
decir, un derecho de preferencia á los demás acreedores. (1) 

Estos dos principios reciben su aplicación en el privile-
gio del dador. Se refiere, según los términos de la ley, á 
los frutos de la cosecha del año, y sobre todo á lo que en-
cierra la casa arrendada ó la hacienda. En cuanto á los 
frutos del año están gravados con el privilegio porque son 
un producto del suelo y éste pertenece al dador; es, pues, 
la cosa del acreedor la que ha producido los frutos de que 
aprovechará el patrimonio del deuder; es justo que sea pre-
ferido en ellos el dador á los demás acreedores, puesto que 
sin el arrendamiento los frutos no hubieran llegado á ser 
su prenda. En cuanto al mobiliario que encierra la casa ó 
la hacienda sirve de garantía del acreedor en virtud del 
empeño tácito que resulta de la naturaleza de la conven-
ción. El dador, de ordinario, no conoce al arrendatario, y 
éste muy frecuentemÉate estaría en la imposibilidad de mi-
nistrar caución, y menos aún seguridades reales. Necesita, 

I Gren ie r , i n fo rme núm. 17 (Locró , t . Y I I I , p. 258). 
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interés general; pero cuando los créditos hipotecarios están 
desinteresados y que queda un saldo no se opone ya á que los 
acreedores privilegiados estén preferidos en el saldo á los 
demás acreedores quirografarios; el precio de los inmue-
bles, cuando las deudas hipotecarias están pagadas, se en -
trega á la masa quirografaria, y para con los acreedores pu-
ramente personales los privilegios merecen preferencia. 

Sigúese de esto que los acreedores privilegiados en la ge-
neralidad de los muebles conservan una parte del privile-
gio que les daba el Código Napoleón; no prevalecen á los 
hipotecarios, pero prevalecen todavía á los quirogjafarios 
en el precio de los inmuebles hipotecados cuando este pre* 
ció no está absorbido por los créditos hipotecarios, ti) 

ARTICULO 2.—De los privilegios en ciertos muebles. 

•§ I . — P r i v i l e g i o d e l d a d o r . 

Núm. 1. ¿A quién pertenece el privilegio? 

379. Los privilegios no son concedidos á la persona, es-
tán ligados á la calidad del crédito. Por esto el art. 20, 
núm 1, no contesta directamente nuestra pregunta; no di -
ce á quién pertenece el privilegio, dice cuál es el crédito 
privilegiado; "son las rentas, las reposiciones locativas y 
todo lo relativo á la cjccución del arrendamiento.!» En una 
palabra, la ley privilegia los créditos que nacen del a r ren-
damiento; y es á quien tiene derecho en estos créditos á 
quien pertenece el privilegio, luego al dador. ¿Cuál es la 
calidad del crédito que da al dador el derecho de ser pre- * 
ferido á los demás acreedores? 

Grenier, en su informe al Tribunado^contesta en térmi-
nos generales á nuesta cuestión; dice qué los privilegies es-
peciales están fundados en dos principios. El primero ts 

1 M a r t o u , Comen ta r io , t . I I , p. 81, núm, 384. 

que cuando la cosa marcada con privilegio debe su existen-
cia al acreedor el crédito en este objeto está naturalmente 
privilegiado, pues sin este crédito el objeto gravado del pri-
vilegio no se encontraría en el patrimonio del deudor y no 
podía servir de prenda á sus acreedores; si, pues, éstos lo 
aprovechan es porque el acreedor lo puso en el patrimo-
nio del deudor; es justo que para un crédito que á todos 
aprovecha esté preferido si no la masa enriquecería á sus 
expensas, lo que sería contrario á la equidad. El segundo 
principio es que todas las veces que por la naturaleza de 
las cosas un objeto tuvo, necesariamente que considerarse 
como prenda de un crédito el acreedor debe ser asimilado 
á un prendista; es una prenda legal que el acreedor tiene por 
voluntad tácita de las partes contratantes; y es de esencia 
de la prenda ofrecer especial seguridad al que la posee; es 
decir, un derecho de preferencia á los demás acreedores. (1) 

Estos dos principios reciben su aplicación en el privile-
gio del dador. Se refiere, según los términos de la ley, á 
los frutos de la cosecha del año, y sobre todo á lo que en-
cierra la casa arrendada ó la hacienda. En cuanto á los 
frutos del año están gravados con el privilegio porque son 
un producto del suelo y éste pertenece al dador; es, pues, 
la cosa del acreedor la que ha producido los frutos de que 
aprovechará el patrimonio del deuder; es justo que sea pre-
ferido en ellos el dador á los demás acreedores, puesto que 
sin el arrendamiento los frutos no hubieran llegado á ser 
su prenda. En cuanto al mobiliario que encierra la casa ó 
la hacienda sirve de garantía del acreedor en virtud del 
empeño tácito que resulta de la naturaleza de la conven-
ción. El dador, de ordinario, no conoce al arrendatario, y 
éste muy frecuentemÉate estaría en la imposibilidad de mi-
nistrar caución, y menos aún seguridades reales. Necesita, 

1 Gren ie r , i n fo rme núm. 17 (Locró , t . Y I I I , p. 258). 
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pues, otra garantía el propietario, sin lo que no tratará, ó 
lo hará en condiciones desventajosas para el arrendatario 
con el fin de evitarse los riesgos que corre. Hay una segu-
ridad indicada por la naturaleza de las cosas: es la que 
ofrece el mobiliario del locatario ó arrendatario; el empe-
ño tácito consiste, pues, en que el arrendatario da sus mue-
bles al dador en prenda de las obligaciones que contrae. 
Este privilegio, útil á las dos partes, es justo en lo relati-
vo á los acreedores, puesto que su deudor tiene necesidad 
de una habitación para poner en ella el comercio, la indus-
tria ó la profesión que lo ponga en condiciones de pagar las 
deudas que contrae. A falta de prenda las condiciones del 
arrendamiento serían onerosas para el deudor y, por con-
siguiente, para sus acreedores. Estos están, pues, interesa-
dos en que el dador tenga una garantía en el mobiliario. 

380. No todo arrendamiento da un privilegio al dador; 
la ley no privilegia más que las rentas de un inmueble; el 
arrendamiento de los muebles no engendra privilegio. Es-
tos arrendamientos son menos importantes que los de los 
inmuebles y, sobre todo, tenían poca importancia en la época 
en que se redactó el Código, siendo por esto por lo que los 
autores apenas si hablan de ellos. El legislador belga man- -
tuvo en este punto el derecho tradicional sin duda porque 
es importante no multiplicar demasiado las causas de pie-
ferencia. Y el privilegio del dador es uno de los más usua-
les y también uno de los más considerables; si se le hubiera 
estendido al arrendamiento de los muebles hubiese sido 
una causa de perjuicio para los acreedores quirografarios. 
El arrendamiento de los inmuebles también les habría sido 
tan perjudicial que el legislador francés se vió obligado á 
restringirlo; volveremos á este asunte al tratar de la exten-
sión del privilegio que la ley da al dador. 

La jurisprudencia ha hecho la aplicación de estos prin-
cipios. Cesión de un arrendamiento. El cedente arrienda 

al mismo tiempo por cuatro años las máquinas que contenía 
el edificio y que servían para tejidos de fantasía,máquinas que 
eran de la propiedad del cedente. Este invoca el privilegio 
del dador para el pago de las rentas, comprendiendo las de 
las máquinas. La Corte de Grenoble juzgó muy bien que en 
el caso las máquinas eran muebles, puesto que no estaban 
comprendidas en el taller por el propietario; el arrenda-
miento en lo relativo á las máquinas era, pues, de muebles, 
el que no da lugar á privilegio del dador. (1) Cuando los 
objetos mobiliares se han hecho inmobiliares por destino 
agrícola ó industrial se comprenden en el arrendamiento 
del inmueble y, por consiguiente, toda la renta comprendi-
da en la de las máquinas está garantizada por el privilegio 
que la ley concede al dador. Pero también sucede que el 
arrendamiento mobiliar es el principal y que el inmueble 
es el accesorio; tal es el arrendamiento de fuerza motriz, 
que desempeña tan gran papel en la industria. El objeto 
principal de la convención es ministrar ai arrendatario la 
fuerza motriz necesaria para hacer mover sus máquinas. 
Si además de la fuerza motriz el dador ministra al locata-
rio el local en el que se deba usar la fuerza motriz ¿podrá 
reclamar el privilegio por la renta de la fuerza motriz? El 
Tribunal de Comercio del Sena se pronunció por la nega-
tiva, y con razón, pues lo accesorio no puede determinar la 
naturaleza del principal. En la especie las cláusulas del 
arrendamiento probaban que el edificio no era más que el 
accesorio; el precio del arrendamiento era pagable sólo des-
pués de cada día de trabajo efectuado; no se debía ninguna 
renta por el edificio, ninguna indemnización en el caso en 
que la máquina de vapor cesara de funcionar y ministrar 
la fuerza motriz dorante un tiempo más ó menos largo, 
aunque el taller continuara ocupado por el locatario; no era, 

1 Grenoble , 20 de Febre ro de 1343 (Dalloz, en la palabra Privilegios, núme» 
ro 220,1 . ° ) 



pues, el taller el que formaba el objeto del arrendamiento, 
era la fuerza motriz. (1) 

381. La ley no define los inmuebles cuyo privilegio en-
gendra el arrendamiento, siguiéndose que todo arrendamien-
to de inmuebles da un privilegio al dador con tal que se 
encuentren en el local arrendado los objetos sobre los que 
se puede ejercer el privilegio. De donde no puede haber pri-
vilegio si no hay objetos muebles que estén gravados con 
él. La dificultad se presentó en el caso siguiente. Con oca-
sión de una festividad religiosa en Marsella se arrendó un 
terreno desocupado para colocar tribunas para los curiosos. 
El arrendatario hizo malos nogocios y no pagó sus rentas; 
de aquí un pleito judicial sobre el privilegio qjiareclamaba 
el dador. El Tribunal de Primera Instancia se lo negó en 
razón de que estaba desocupado el terreno que era el obje-
to del arrendamiento, que no dependía ni de casa ni de nin-
guna granja, concluyendo que no podía haber privilegio 
por rentas urbanas ó rústicas. Lo que fué razonar mal. Es 
verdad que la ley al hablar de los objetos gravados con el 
privilegio habla del precio de todo lo que encierra la cosa 
arrendada 6 la g ran j a , pero no se debe deducir de aquí que 
el privilegio sólo es tá concedido para el arrendamiento de 
una casa de habitación ó de una explotación agrícola; el 
principio está puesto en la parte primera delart. 20, en es-
tos términos: „Las rentas urbanas ó rústicas de los inmue-
bles. ii Luego todo arrendamiento de un inmueble puede 
dar lugar á un privilegio aunque no sirva para habitación 
de personas ni explotación de tierras, con .tal que haya ob-
jetos en la cosa ar rendada; tal sería un almacén ó una ca-
balleriza. En la especie se necesitaba ver si había objetos 
sobre los que se pudiera ejercer el privilegio. La Corte de 
Aix reformó en este punto la decisión del primer juez; las 
tribunas eran cosas muebles y estaban en la cosa arrenda-

1 Sentencia de 20 de A b r i l de 1871 (Dalloz, 1873.. 3, 40). 

da en el sentido general que la doctrina y la jurisprudencia 
dan á esta expresión; luego todos ios elementos del privile-
gio existían. Sí, no obstante, la Corte lo negó al dador fué 
porque éste sabía cuando el contrato que la madera que 
debía servir para las tribunas no pertenecía al arrendata-
rio; desde luego no podía haber privilegio: esta e3 la aplica-
ción de los principios que más adelante expondremos. (1) 

382. ¿Quién tiene derecho al privilegio? El que tiene de-
recho al crédito de las rentas y demás obligaciones que 
resultan del arrendamiento; luego el dador. Es verdad que 
la ley no se sirva de la palabra propietario para designar 
al acreedor privilegiado, pero de aquí se deduciría erroneá«. 
mente que el privilegio no pertenece al que tiene la pro-
piedad de la cosa arrendada. El privilegio no está conce-
dido en razón del derecho de propiedad y como favor de 
que la ley lo hiciera gozar, está concedido al arrendamien-
to y en razón del favor que merece (uúm. 379); y el arren-
damiento se puede consentir por otras personas además del 
propietario; el simple posesor, el usufructuario, el arrenda-
tario mismo pueden dar en arrendamiento, y desde que hay 
arrendamiento los derechos que nacen de él tienen privi-
legio. Si la ley habla del propietaria es porque generalmente 
el dador es el propietario. No puede haber ninguna duda 
acerca de este punto; sería absurdo negar el privilegio del 
arrendamiento á los que son dadores cuando la causa del 
privilegio se halla en el arrendamiento. El art. 819 del Có-
digo de Procedimientos pone en la misma línea á los loca-
tarios principales y á los propietarios en lo relativo al ejer-
cicio del privilegio de las rentas; si el arrendatario que sub-
arrienda tiene el privilegio con mayor razón el posesor y 
el usufructuario deb|n tenerlo. Esta es la opinión unánime 
de los autores. (2) 

1 Aix, 30 de Marzo de 1865 [Dalloz, 1866, 2, 9]. Compárese Aubry y Rao, 
t , I I I . d. 140, nota 11, p. 261. 

2 Yéanse las autoridades en Aubry y R a a , t, I I I , p. 138, nota 3, pfo. 261, 



383. Hay una condición requerida para que el dador 
pueda ejercer su privilegio: es que en el momento en que 
trata posea aún la calidad en razón de la que la ley le da la 
preferencia sobre los demás acreedores. Esta calidad, como 
lo explica el Relator del Tribunado (núm, 379), es la del 
posesor prendista; es en virtud de un empeño tácito ó legal 
por el que la ley da un privilegio al dador, y la posesión 
es de la esencia del privilegio, ligado á la prenda; el acree-
dor lo pierde desde que cesa de poseer (art. 2076). Lo que 
es verdad para el empeño convencional lo es también para 
el tácito, en virtud del cual el dador tiene un privilegio. 

E l Código de Procedimientos confirma esta interpreta-
ción. Da al propietario ó al locatario principal el derecho 
de embargar en prenda los efectos mobiliares gravados con 
el privilegio; y agrega que dichos dadores pueden también 
embargar los muebles que están en la casa ó la granja cuan-
do han sido desocupados sin su consentimiento. Esto supone 
que los dadores están en posesión de los objetos en el sen-
tido de que se encuentran el local arrendado; cuando se han 
desocupado pueden reivindicarlos y volverlos á llevar1 á 
la casa ó la granja; lo que implica que conservan en el lo-
cal arrendado el derecho en virtud del cual les han dado en 
arrendamiento. Esto contesta á la objeción que se pudiera 
hacer fundándose en el derecho de promoción de que goza 
el dador. El privilegio es un derecho real; y es en virtud 
de este derecho real por el que el dador puede perseguir 
los objetos mobiliares que están afectados en poder de to -
dos los terceros posesores, y el derecho real no se pierde por 
la venta de la cosa en la que está establecida; luego, se di-
ce, el dador puede ejercer su derecho de promoción una 
vez que el derecho real de privilegio ha nacido. Contesta-
remos que el principio que se invoca no es aplicable á los 
derechos reales ligados á la posesión. El empeño conven-
cional es un derecho real que da un privilegio; pero el de-

reek) real, así como el privilegio, se pierden desde el mo-
mento en que el acreedor prendista cesa de poseer; sucede 
lo mismo con el privilegio que pertenece al dador; solamen-
te que la ley le permite, bajo las condiciones que deter-
mina, el hacerse reintegrar los objetos muebles en el local 
arrendado cuando se ha desocupado sin su consentimiento, 
con el fin de que pueda ejercer su privilegio sobre dichos 
objetos. La doctrina está en este sentido, lo mismo que la 
jurisprudencia, (1) salvo una sentencia de la Corte de Caen, 
que es inútil combatir, puesto que los principios que la Cor-
te desconoce son ciertos. 

Sin embargo, no se debe dar á estos principios una apli-
cación y consecuencias que estuvieran en oposición con los 
derechos del dador. La Corte de París juzgó muy bien que 
ai el propietario trabó embargo sobre los muebles de su lo-
catario conserva el derecho de seguir el embargo y vender 
los efectos mobiliares embargados, aun cuando el inmueble 
arrendado estuviera enajenado. En efecto, al practicar em-
bargo mientras que está en posesión el dador ha ejercido 
su privilegio; debe tener el derecho de continuar el proce-
dimiento hasta la venta, por aplicación del principio de que 
todo demandado debe obtener por la sentencia lo que habría 
obtenido si la contestación hubiese sido zanjada inmediata-
mente. No hay, es verdad, proceso en la especie, pero hay 
un procedimiento hecho en justicia; lo que es lo mismo. De 
aquí se sigue que desde el momento en hay embargo el de-
recho al precio de los muebles embargados lo adquiere el 
dador. (2) 

Núm. 1. ¿Cuáles son los créditos privilegiados? 

384. Conforme al art. 20, núm. 1, son privilegiadas las 

1 Véanse la autoridades en Mar tou , t. H , p. 91, núm. 389 y en Aubry y 
R a u , t . I I I , p. 138, nota 4, pfo. 261. 

2 Par í s , 5 de Noviembre de 1846 (¡Dalloz, 1848, 2, 96). 



rentas urbanas y rústicas, las reparaciones y todos los cré-
ditos relativos á la ejecución del arrendamiento. 

1. De las rentas urbanas y rústicas. 

1. Derechos del dador. 

385. El privilegio no siempre garantiza todas las rentas 
urbanas ó rústicas que se deban al dador. Conforme á núes 
tra Ley Hipotecaria se deben distinguir desde luego las ren-
tas vencidas de las no vencidas. 

Las que lo están tienen privilegio por dos años si se tra-
ta de una casa, y por tres años si de una finca rústica. ¿Por 
qué la ley no da privilegio á todas las rentas urbanas ó 
rústicas vencidas cuando el arrendatario quiebra civil ó 
mercantilmente? Bajo el imperio del Código Civil todas las 
rentas urbanas ó rústicas vencidas estaban privilegiadas 
cuando el arrendamiento era auténtico ó tenía fecha cierta, 
y también, según algunos autores y la jurisprudencia de la 
Corte de Casación, en el caso en que el arrendamiento no 
tuviera fecha cierta. (I j En esta doctrina el privilegio ga-
rantizaba el crédito completo porque era cierto, y por su ca-
lidad y este crédito prevalecía á los demás. Esto es muy 
lógico si no se toman en consideración más que los derechos 
del acreedor privilegiado; es cierto que la calidad del cré-
dito no cambia por su fecha; si se deben seis años la renta 
de los cuatro primeros años tiene la misma calidad que la 
de los dos últimos, luego todas las rentas deben gozar de 
la misma preferencia. Pero en materia de privilegios ei 
legislador debe tener en cuenta no sólo ei interés del acree-
dor privilegiado sino también el interés de la masa quiro-
grafaria. Cuando la ley da privilegio á .un crédito supone 
que el privilegio es el único medio que tiene el acreedor 
para obtener su pago íntegro. Si un acreedor no está paga-

1 Aubry y Rau , t. I I I , p. 143, notas 26 y 27, pfo. 261. 

do por su negligencia no merece entonces el privilegio que 
la ley da á su crédito, porque tiene culpa; y si apesar de 
ella es preferido á los demás acreedores éstos sufrirían las 
consecuencias de una falta extraña á ellos y el acreedor pri-
vilegiado gozaría de un favor injusto, puesto que dicho fa -
vor se le concedería á causa de su neglicencia en perseguir 
á su deudor. Cuando, pues, un crédito consiste en anualida-
des la ley 6Ólo debe privilegiar las que se deban al acree-
dor, sin que se le tenga que reprochar negligencia alguna. 
Esto es lo que hace nuestra Ley Hipotecaria con la3 rentas 
urbanas y rústicas. Generalmente esas deudas se pagan 
anualmente. Desde que ei arrendatario es culpable de ne-
gligencia si deja gozar al arrendatario sin exigirle el pago 
de lo que debe ya no puede prevalecerse de su falta para 
hacerse pagar de preferencia á los demás acreedores. 

Queda por fijar el límite en el que empieza la negligen-
cia legal. Todos los límites que la ley establece son más ó 
menos arbitrarios. Los que el art. 20 determina no se jus-
tifican por la experiencia. Un locatario puede estar retar-
dado en el pago de sus rentas, sin ser insolvente; una crisis 
industrial le arrebata ó dismiunve momentáneamente sus 
entradas; no es una razón para que el dador embargara in-
mediatamente los muebles que tuviera la cosa; esto sería 
obrar contra su interés y contra el de los acreedores, pues • 
to que persiguiendo con tenacidad á un locatario que está 
apremiado lo podía arruinar; lo cual comprometería la exis-
tencia del arrendamiento y el pago de las rentas por vencer; 
mientras que esperando con paciencia los negocios del arren-
datario se pueden restablecer y obtendrá así ei pago de lo 
que se le debe, conservando á un buen locatario. En conse 
cuen ia la ley le permite esperar dos años sin perder su 
privilegio; pero cuando deja al locatario gozar durante un 
tercer año sin exigir su pago es más que negligente, y e^ta-
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taría á la voluntad de los dema's acreedores de su deudor si 
apesar de su negligencia conservara su privilegio respecto 
de ellos. Cuando se trata de un arrendamiento rústico la 
ley es más indulgente, da privilegio en los tres primeros años. 
L a razón es que un arrendatario rústico puede resentir pér-
didas durante algunos años seguidos; lo humanitario exige 
entonces que el propietario tenga paciencia y su interés es-
tá de acuerdo con el deber que le impone la humanidad; 
expulsarlo sería un mal medio para hacerse pagar, y también 
sería malo encontrar un nuevo arrendatario, porque los 
accidentes naturales pueden herir á los más inteligentes y 
capaces. Los motivos que acabamos de exponer han sido 
dados en substancia en el informe de la comisión especial 
que preparó la Ley Hipotecaria y por el Relator de la Cá-
mara de Diputados. M. d'Anethán, el Relator de la Cáma-
ra del Senado, agrega otra consideración: es que al privile-
giar todas las rentas vencidas se favorece el fraude que el 
dador, de cumplicidad con el arrendatario, pudieran come-
ter en perjuicio de la masa, suprimiendo los derechos; dis-
minuir el número de años privilegiados es disminuir las 
probabilidades de fraude. (1) 

386. En cuanto á las rentas vencidas hay una nueva dis-
tinción que hacer. Las rentas están privilegiadas para el 
año corriente, así como por el que seguirá. Para las rentas 
no vencidas no puede tratarse ya de la negligencia del da-
dor; pero se puede también temer una colusión fraudulenta 
entre el dador y el arrendatario con el fin de dar al arrenda-
miento una duración mayor que la que tiene en realidad. La 
ley no debía, pues, privilegiar más que los créditos ciertos. El 
año corriente es seguro en el sentido de que la posesión es 
segura, pero queda inseguro cuando ha comenzado; la ley 
no exige, sin embargo, que el origen del arrendamiento 
conste en una acta con fecha cierta; ni siquiera exige una 

1 Yárnsa los informe en P a r e n t , ps. 3 4 , 1 2 3 y 403. 

acta así para el año corriente como para los años vencidos. 
Naturalmente toca al dador que reclama el privilegio pro-
bar la existencia del crédito; y también se entiende que los 
demás acreedores están admitidos á contestar la reclama-
ción. La ley guarda silencio y, por consiguiente, las partes 
permanecen bajo el imperio del derecho común en lo que 
se refiere á la prueba. 

El art. 20 concede también un privilegio al año que si-
gue al corriente. Se supone que hay un arrendamiento que 
el dador pretende hecho por un tiempo que pase del año 
corriente. Esta pretensión es insegura, puesto que ley no 
exige acta teniendo fecha cierta; pero es, cuando menos, pro-
bable, puesto que los arrendamientos se hacen regularmen-
te por nueve años. La ley se contenta con esta probabilidad 
para un año, á partir del fin del año corriente. 

Enguanto á los años siguientes la ley los comprende en 
la expresión de tocio lo que está por vencer-, concede un pri« 
vilegio a l dador, por este punto, si ios arrendamientos son 
auténticos ó si siendo privados tienen fecha cierta. El pe-
ligro del fraude justifica esta condición. Un arrendamiento 
verbal ó un arrendamiento con acta privada sin fecha cier-
ta no tienen duración cierta, pudiendo las partes entender-
se para antefechar ó posdatar el acta y declarar una dura-
ción que no es la verdadera. Con el fin de impedir que el 
arrendamiento esté prolongado en fraude de la masa la ley 
exige un arrendamiento auténtico; y si las partes han re-
dactado una acta privada la ley quiere que haya adquiri-
do fecha cierta. Sin duda que apesar de la autenticidad y 
del registro la convención puede ser fraudulenta; la dura-
ción fijada al arrendamiento puede ser verdadera, pero con-
venida en fraude de los acreedores en un momento en que 
se podía ya preveer la quiebra, y en este caso los acree-
dores pueden atacar el arrendamiento por la acción paulia-
ca (art. 1167.) 



468 DE LOS PRIVILEGIOS 

Si el arrendamiento es auténtico ó tiene fecha cierta la 
ley privilegia todas las rentas por vencer, porque en este 
caso el crédito del dador es seguro, y el privilegio en prin-
cipio garantiza todas las rentas. Esto no quiere decir que 
el dador pueda siempre reclamar todas las rentas por 
vencer. 

El privilegio, no hay que olvidarlo, supone la insol-
vencia del deudor, el concurso de los acreedores, la venta 
de los bienes y, por consiguiente, la nulificación de la pren-
da que el dador tenía en el mobiliar que garantizaba el lo-
cal arrendado. La convención en este caso está rota en 
perjuicio del dador, y el privilegio tiene per objeto garan-
tizar la ejecución de la convención; es, pues, justo que el da' 
dor pueda hacerse pagar de antemano las rentas no venci-
das. Diremos más adelante cómo conciba la ley el derecho 
del deudor con el interés de los demás acreedores. 

Si el arrendamiento no es auténtico ó si, siendo privado, 
el acta no tiene fecha cierta el deudor no tiene ya privile-
gio para las rentas por vencer; el privilegio no está conce-
dido en este caso más que por el año corriente y el que 
seguirá. Siendo incierta la duración del arrendamiento la 
ley no puede privilegiar rentas que pueden no deberse. 

387. La diferencia es, pues, grande entre el caso en que 
el arrendamiento es auténtico ó privado con fecha cierta y 
el caso en que el arrendamiento es verbal ó con fecha inse-
gura. ¿Cómo adquiere fecha cierta el arrendamiento? Se apli-
ca el derechó común, puesto que la ley no lo deroga; ordi-
nariamente el arrendamiento adquiere fecha cierta por el 
registro; la fecha puede también hacerse cierta, según el 
art. 1328, por la muerte de uno de los que subscribieron el 
acta ó por el día en que la substancia del arrendamiento 
privado consta en una acta recibida por un oficial público. 
Pa ra que el dador tenga el privilegio que la ley le concede 
por razón de la fecha cierta del actac' es necesario que la 

fecha esté cierta antes de la quiebra civil ó mercantil. (1) 
La quiebra civil no se declara por sentencia; de esto una 
dificultad acerca de saber á partir de qué momento existe. 
Creemos que debe aplicarse por analogía lo que la ley dice 
de los privilegios generales de los muebles, que sólo están 
concedidos para una época cierta anterior á la prueba c i -
vil; el art. 19 dispone que hay prueba civil á partir del em-
bargo mobiliar; es decir, desde el momento en que la insol-
vencia se ha hecho notoria; e8ta notoriedad equivale á una 
declaración del juez; se concibe que desde aquel me mentó 
uno de les acreedores no pueda ya adquirir un r erecho de 
preferencia, en perjuicio de los demás, registrando un arren-
damiento que legalmente se considera como no existir para 
con los terceros sino despé* de la quiebra civil y pública 
del deudor. En cuanto á la quiebra mercantil el art. 19 se 
vale, para indicar el momento que existe, de la palabra 
despesesión; esto está en harmonía con la ley acerca de las 
quiebra?, según la cual el quebrada está desposeído de 
pleno derecho de la admioistración de todos sus bienes 
á contar desde la sentencia declarativa de quiebra (art. 444). 
A partir de este día la posesión de los acreedores queda 
fijada y uno de ellos no puede ya adquirir una preferencia 
en perjuicio délos demásxni siquiera inscribiendo les pri- # 

vilegiós inmobiliares ó las hipotecas que tenían adquiridas 
anteriormente á la declaración de quiebra (Código de Co-
mercio, art. 447.) v 

388. La aplicación de estos principios í la quiebra civil 
no presenta ninguna dificultad. El deudor.no comerciante 
que cae en quiebra permanece dueño de su patrimonio y 
puede válidamente disponer de él, salvo el caso de fraude. 
Sigúese de esto que el arrendamiento puede ser r 'gistrado 
hasta el momento en que los bisnes del deudor soa embar-
gados. La quiebra mercantil está declarada por una senten-

1 Ya'íette, p. 68. Aubrr y Rau, t. III, p. 145, pfo, 261. 



cia y esta declaración tiene esto de part icular: que retrotrae 
á ciertos respetos. El tribunal de Comercio que declara la 
quiebra determina la época á la que remonta la suspensión 
de pago. Según el art. 445 son nulas de plano, como presu-
midas fraudulentas, ciertas actas determinadas por la ley 
cuando han sido hachas por el deudor después de la época 
fijada por el tribunal como siendo la de la suspensión de 
pago ó en los diez días que han precedido esta época. Las 
demás actas, aunque no sospechosas por razón de su natu-
raleza, pueden ser anuladas si fueron hechas con terceros 
que tenían conocimiento de la suspensión de pagos (artículo 
446). Sa pregunta si el privilegio del dador puede adquirir 
fecha cierta después de la suspensión de pagos. 

Hay qua distinguir los diversos modos que dan fecha 
cierta á una acta. Cuando el arrendamiento adquiere fecha 
cierta por la muerta de una de las partes que suscribieron 
el acta el dador gozará de su privilegio por los años por 
vencer si la muerte ha sucedido antes del embargo del mo« 
biliar ó desposesión; en efecto, la muerte no es una acta que 
pueda ser nulificada como fraudulenta; luego las disposi-
ciones de la ley acerca de las quiebras no pueden recibir 
su aplicación. Hay una sentencia de París que así lo re-
solvió; (1) esto no es dudoso. Se debe decir otro tanto del 
caso en que la substancia del acta privada consta en una 
acta recibida por un oficial público; esta constancia se ha-
ce sin la intervención de las partes; no hay, pues, ningún 
fraude que temer. No pasa lo mismo con el registro; esto 
es una acta que depende de la voluntad de las partes; pue-
den, pues, registrar una acta de arrendamiento, posterior-
mente á la. suspensión de pagos; el arrendamiento habría 
adquirido, en este caso, fecha cierta en la época en que las 
actas, aunque no presumidas fraudulentas, son, no obstan-
te, sospechosas. ¿Debe concluirse de esto que el privilegio 

1 París, 23 de Noviembre de 1850 (Dalloz, 1854, 5, 371J , 

del dador no existirá para las rentas por vencer? La Corte 
de Casación lo sentenció así. Parte del principio de que la ley 
subordina la eficacia y, puede decirse, la existencia del pri-
vilegio del dador para los años por vencer á una condición 
particular; á saber: que el arrendamiento haya adquirido 
fecha cierta; de esto la Corte concluye que el registro del 
arrendamiento es para el arrendatario un medio de obtener 
la extinción de su privilegio; por tanto, no se podría admi-
tir que el registro hecho después de la suspensión de pagos 
le procure una preferencia para con la masa si sabía que el 
arrendatario había suspendido sus pagos. Luego el regis-
tro por el arrendatario, en tales circunstancias, debe ser 
declarado sin efecto para con la masa del quebrado. En el 
caso la sentencia de primera instancia comprobaba que el 
dador tenía conocimiento de la suspansión de pagos, y la 
Corte de Apelación, sin comprobar este punto de hecho y sin 
haberlo tenido en cuenta en nada, había ordenado que el 
dador sería admitido por privilegio en el pasivo de la quie-
bra por una suma de 80,540 francos, monto de todas sus 
rentas vencidas y por vencer. Sentenciando así, dice la 
Corte, la sentencia atacada había violado el art. 448 del 
Código de Comercio. (1) 

La decisión es demasiado absoluta y sobrepasa, sin duda, 
la mente de la Corte. No se puede decir qua el registro del 
arrendamiento hecho por el dador cuando tenía conoci-
miento de la suspensión de pagos debe ser declarado nulo 
para con la misa; en efecto, el art. 446, que la Corte cita en 
su sentencia, dice que l a s a c t a 3 que no entran en las que 
la ley declara nulas de plano podrán ser anuladas si los 
terceros tenían conocimiento de la suspensión de pagos. Aun 
así aplicada la decisión de la Corte Suprema levanta una 
duda. El art. 446 supone una acta pasada por el deudor 
con un tercero, y el registro no es una acta, una convención, 

1 Casación, 2 de Marzo de 1869 (Dalloz, 1869, 1, 473). 
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es la simple publicación de la acta con objeto de darle fe-
cha cierta. '¿No debe asimilarse el registro á la inscripción 
de una hipoteca, lo que siempre puede hacerse hasta el día 
de la declaración de quiebra? (art. 447). ISTó; hay una dife-
rencia y es decisiva. La hipoteca, se supone, estaba adqui-
rida ante3 de la suspensión de pagos, y como sólo puede re-
sultar de una acta auténtica queda auténticamente proba-
do que el acreedor tenía un derecho anterior á la suspensión 
de pagos; la inscripción sólo es una formalidad para hacer 
público el derecho. No pasa lo mismo con el registro de un 
arrendamiento privado; el arrendamiento no existe en este 
caso para con los terceros sino á partir del día del registro. 
No está probado que el arredamiento sea anterior á la sus-
pensión de pagos aunque tuviera fecha anterior. Desde lue-
go no es sólo el registro, es la misma convención la que sería 
pos te r io r ! la suspensión de pagos; por tanto, cae bajo la 
aplicación del art. 446. 

389. ¿Debe la tácita reconducción ser considerada, bajo 
el punto de vista del privilegio del dador, como un arrenda? 
miento teniendo fecha cierta? A primera vista se podía 
creer que' basta presentar la cuestión para resolverla. En 
efecto, la misma palabra indica que la reconducción tácita 
se hace sin escritura; luego legalmente no puede tener fecha 
cierta, no pudienao recibir aplicación las disposiciones del 
art. 1328. Sin embargo, creemos que el dador tendría pri-
vilegio para todas las rentas por vencer. ¿Por qué exígela 
ley la autenticidad ó la fecha cierta para que las rentas es-
tén privilegiadas? Porque el crédito del dador sólo es se-
guro cuando el arrendamiento es auténtico ó tiene fecha 
cierta. Esto supone arrendamientos cuya duración pueden 
las partes prolongar en fraude de los demás acreedores. Y 
la tácita reconducción tiene una duración fijada por la ley 
que aparta toda posibilidad de fraude. El crédito es, pues, 
seguro más aún que cuando el arrendamientb es auténtico 
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ó que recibió fecha cierta, pues las partes p u e d e n obrar en 
fraude de los acreedores al tratar por escrito, y desde que 
el crédito es seguro el dador debe gozar del privilegio que 
la ley le liga. Se objeta el texto del art. 20; no es aplicable, 
puesto q u e ° n o hay acta auténtica ni p r i v a d a con fecha cier-
ta Contestamos que la autenticidad y la fecha cierta so.o 
son un medio de establecer la duración del arrendamiento; 
y si esta duración está establecida de un modo seguro por 
la ley el objeto está alcanzado, la prueba existe irrefraga-
ble, y constando la d u r a c i ó n del arrendamiento de un modo 
absoluto, debe decirse'que el privilegio existe para todo 

el crédito. (1) . , 
389 bis. Cuando el dador ejerce su privilegio para las 

rentas por vencer los demás acreedores tienen el derecho 
de volver á arrendar la casa ó la finca por el resto del 
arrendamiento y aprovechar los arrendamientos con cargo 
de pagar al propietario todo cuanto se le debiera aún. l i s -
tos son los términos del art. 20, el legislador belga los na 
tomado del Código Napoleón (art. 2102, 1. ° ) El derecno 
de volver, á arrendar correlativo del derecho que el da-
dor ejerce para sus rentas por vencer, da lugar á grandes 
dificultades; la solución que la Corte de Casación les dio es 
muy contestable. En Francia la jurisprudencia de la Corte 
Suprema ha suscitado reclamaciones tan unánimes por parte 
del comercio que se tuvo que hacer una ley que deroga el 
Código Napoleón, tal como la Corte de Casación lo mterpre-
tabar Decimos la Oferte de Casación, pues había conflicto 
entre la Corte de Apelación y la Suprema Corte. Aunque 
estas cuestiones parecen sólo referirse ai derecho comercial 
ROS vemos obligados á tratarlas, pues se trata de la inter-
pretación de una ley civil y nuestros lectores verán bien que 
examinamos dificultades que han dado lugar á profundas 

1 Troplong. núm. 157. E a sentido aontrario Mar ton , t . I I , p. 93, núm. 393. 
" p . d e D. TOMO X X I X — b ü 



perturbaciones en las relaciones mercantiles en Francia, di-
ficultades inevitables cuando unas crisis industriales, unas 
revoluciones ó guerras multiplican las quiebras, como esto 
ha sucedido en Francia después de la desatrosa guerra de 
1870. 

390. Las dificultades que vamos á examinar sólo son re-
lativas á la quiebra mercantil, son extrañas á la quiebra ci-
vil. Esto tendrá que parecer extraño. La ley belga, así co-
mo el Código Napoleón, no hablan de la quiebra civil ni 
mercantil; sólo los a r U 2102, Código Civil, y 20, Ley Hipo-
tecaria, suponen que hay concurso de acreedores y conflicto 
entre el dador reclamando su privilegio por las rentas por 
vencer y la masa que se ve obligada á soportar este cargo. 
Para que haya lugar al ejercicio del privilegio por los años 
por vencer y, por consiguiente, derecho á subarrendamien-
to por la masa es necesario que haya quiebra civil ó mer-
cantil. La ley la supone y también supone que los princi-
pios se aplican á la quiebra mercantil y á la civil, puesto 
que no establece ninguna diferencia entre la insolvencia del 
deudor comerciante y la del que no lo es. Esto es un puDto 
considerable en nuestro debate. Donde la ley no distingue 
el intérprete no tiene el derecho de distinguir, á no ser que 
la necesidad de la distinción resulte de los principios mis-
mos que la ley establece. 

391. ¿La quiebra civil ó mercantil pone fin al arrenda-
miento? Es seguro que el arrendamiento no está rescindido 
de plano; se necesitaría una ley para esto y ninguna ley 
pronuncia la rescisión por causa de quiebra civil ó mercan-
til. Hay, sin embargo, sentencias que suponen que el arren-
damiento queda rescindido cuando el arrendatario quiebra 
civil ó mercantilmente. (1) No concluyendo de plano el 
arrendamiento se necesitaría una sentencia para declararlo 
rescindido, y el juez no puede pronunciar la rescisión más 

1 Retines, 8 de Mayo de 1850 [Dallos, 1851, 1 , 238], 

que en los casos y por las causas previstas por la ley. La 
cuestión es, pues, ésta: ¿hay una ley que autorice al dador 
para pedir la rescisión del arrendamiento por sólo que el 
arrendatario ha caído en quiebra civil ó mercantil? Nó. 
Las partes permanecen, pues, bajo el imperio del derecho 
común. Y según los principios que rigen las convenciones 
bilaterales no hay lugar á rescindir el contrato sino cuan-
do una de las partes no satisface á sus compromisos (artícu-
lo 1184*: el art. 1741 aplica este principio al arrendamien-
to. ¿Se puede decir que el arrendatario que quiebra ó que 
se hace insolvente no ejecuta sus obligaciones? Nó, á menos 
que dej ¡ de pagar sus rentas ó que desamueble el local, lo 
que era la garantía del propietario. Es solamente en este 
caso en el que el dador puede rescindir el arrendamiento. 
Tal es el derecho común. No está derogado en el título De 
los Privilegios ni por la Ley Hipotecaria. ¿Qué dicen los 
arts. 2102 del Código Civil y 20 de la ley belga? Que el 
dador puede ejercer su privilegio en las rentas por vencer; 
lo que supone que se deben las rentas, y no se deben si el 
arrendamiento no está mantenido; luego el privilegio im-
plica que el arrendamiento no está rescindido. El dador 
puede pedir la rescisión si el arrendatario no cumple con 
sus compromisos. Si la pide pierde su derecho sobre las 
rentas por vencer y, por consecuencia, su privilegio, porque 
no puede haber renta sin arrendamiento ni privilegio sin 
aquélla. ¿Puede provocarla fundándose en que la quiebra 
civil ó mercantil disminuye las garantías morales que pre-
sentaba el locatario? Nó, en esto no hay causa de resci-
sión; en tanto que el arrendatario pague y que no desocu-
pe el local arrendado no há lugar á la resolución del arren-
damiento. (1) 

392. La Corte de Casación estableció otro principio. Dice 

1 Delaol, in forme de la comisión scbre la ley de 12 de Febre ro de 1872 [Da-
Hoz, 1872, 2, 35]. 



q u e l a q u i e b r a d a al d a d o r e l d e r e c h o d e p r o m o v e r eü re-

so luc ión ó p e d i r l a s r e n t a s por v e n c e r c o n p r i v i l e g i o s o b r e 

el p r e c i o d e l o q u é e n c i e r r a la casa a r r e n d a d a ó la g r a n j a . 

E s t o n o s p a r e c e m á s e x a c t o . C o n f o r m e á lo q u e a c a b a m o s 

d e d e c i r ( a ú m . 391 ) l a q u i e b r a p o r sí no e j e rce n i n g u n a in-

fluencia en e l a r r e n d a m i e n t o . N i n g u n a l ey , n i n g ú n p r i n c i -

p io , d i c e n lo q u e la C o r t e d e C a s a c i ó n a f i r m a , q u e e l d a d o r 

p u e d e p r o m o v e r en r e s o l u c i ó n c u a n d o el a r r e n d a t a r i o q u i e -

b r a . L a C o r t e conf iesa q u e si el m o b i l i a r i o d e l l o c a t a r i o b a s -

t a p a r a el p a g o d e las r e n t a s p o r v e n c e r el a r r e n d a m i e n t o 

con t inúa . L o c u a l p r u e b a q u e no se p u e d e s e n t a r c o m o p r i n -

c i p i o a b s o l u t o q u e el d a d o r t e n g a el d e r e c h o d e p r o m o v e r 

en r e s o l u c i ó n c u a n d o el a r r e n d a t a r i o c a e en q u i e b r a . H a y 

m á s . A u n c u a n d o e l p r e c i o d e l m o b i l i a r i o q u e c o n t i e n e el 

l o c a l a r r e n d a d o f u e r a i n s u f i c i e n t e p a r a p a g a r l a s r e n t a s p o r 

v e n c e r es d u d o s o q u e e l d a d o r p u e d a p e d i r l a resc i s ión d e l 

a r r e n d a m i e n t o . L a C o r t e lo a f i r m a , p e r o la r azón q u e d a 

e s t á m u y l e j o s d e s e r d e c i s i v o ; l a i n su f i c i enc i a d e l p r ec io , 

d i ce , e q u i v a l e p a r a e l d a d o r á u n a d i s m i n u c i ó n d e g a r a n -

t í a s que lo a u t o r i z a , en v i r t u d d e l o s a r t s . 1 1 8 4 , 1 7 4 1 y 1 7 5 2 , 

á p e d i r la r e so luc ión de l a r r e n d a m i e n t o . (1) E s t o s e r í a , 

pues , u n a r e s o l u c i ó n f u n d a d a en la i n e j e c u c i ó n d e los c o m -

p romisos del a r r e n d a t a r i o . L a l e y d ice q u e e l a r r e n d a t a r i o 

d e b e p r o v e e r l a c a s a c o n m u e b l e s suf ic ien tes ( a r t . 1742) . 

¿Cuál es el s e n t i d o d e e s t a d i a p o s i c i ó n ? ¿ D e b e n los m u e b l e s 

b a s t a r p a r a l a g a r a n t í a d e l p a g o d e l as r e n t a s d u r a n t e t o -

d o el a r r e n d a m i e n t o ? E s t a i n t e r p r e t a c i ó n r i g u r o s a d e l a l e y 

g e n e r a l m e n t e se d e s e c h a ( t . X X V , n ú m . 4 2 4 ) . L a h e m o s 

e n s e ñ a d o , pe ro n u e s t r a o p i n i ó n es tá a i s l a d a . N o se p u e d e 

e s t a b l e c e r c o m o p r i n c i p i o c i e r t o q u e el d a d o r p u e d a p e d i r 

l a resc i s ión d e l a r r e n d a m i e n t o en ca so d e q u i e b r a c u a n d o 

e l p r e c i o d e l o s m u e b l e s n o b a s t a p a r a p a g a r t o d a s las ren_ 

1 Denegada, Sala Civil, después de deliberada en Sais de Consejo, 4 de Ene-
ro de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 35). 

t a s p o r v e n c e r ; esto e s s o b r e p a s a r l a l e y y los p r i a c i p i o s . 

V a m o s á ve r c u á l es el d e r e c h o q u e la l ey d a en e s t e c a s o 

a l d a d o r . 

393. E l a r r e n d a t a r i o q u i e b r a c i v i l ó m e r c a n t i l m e n t e . 

¿Cuá l es , en e s t e caso, e l d e r e c h o d e l d a d o r ? L a c u e s t i ó n 

cons i s t e en s a b e r si no s o l a m e n t e p u e d e r e c l a m a r l a s r e n t a s 

v e n c i d a s s i n o t a m b i é n l a s p o r v e n c e r . E l a r t . 2 1 0 2 , r e p r o -

d u c i d o p o r la l e y be lga (ar t . 20) , le d a e s t e d e r e c h o : el da -

d o r t i e n e u n p r i v i l e g i o p a r a t o d o lo q u e es tá p o r v e n c e r . 

¿ C u á l es el f u n d a m e n t o d e e s t e d e r e c h o ? ¿Cuál es su e x t e n -

s ión , su a l c a n c e ? A q u í s u r g e n m u y g r a v e s d i f i c u l t a d e s en 

e s t a m a t e r i a . L a C o r t e d e C a s a c i ó n , as i c o m o l o s a u t o r e s , 

d i c e n q u e l a s r e n t a s por v e n c e r se h a c e n e x i g i b l e s p o r a p l i -

c a c i ó n de l a r t . 1 1 8 8 d e l C ó d i g o Civ i l y d e l a r t . 4 5 0 d e l d e 

C o m e r c i o . E n e s t a op in ión el d e r e c h o d e l d a d o ^ e n l a s r e n -

tas . 'no ve-acidas se r í a u n a a p l i c a c i ó n d e los p r i n c i p i o s g e n e -

r a l e s . -(1) E n n u e s t r o c o n c e p t o e s t o n o es e x a c t o . EL a r -

t í c u l o 1 1 8 8 d i c e q u e e l d e u d o r n o p u e d e r e c l a m a r e l b e n e -

ficio del p l a z o c u a n d o ha q u e b r a d o , lo q u e la d o c t r i n a y l a 

j u r i s p r u d e n c i a ap l i c an á l a q u i e b r a m e r c a n t i l ; el a r t . 4 5 0 

d i c e en o t r o s t é r m i n o s la m i s m a c o s a : l a s e n t e n c i a d e c l a r a -

t i v a d e q u i e b r a hace e x i g i b l e s l a s d e u d a s p a s i v a s no v e n c i -

d a s con r e s p e c t o a l q u e q u i e b r a . ¿Se p u e d e d e c i r q u e l a s 

r e n t a s p o r v e n c e r s e a n u n a d e e sas d e u d a s á p l a z o q u e se 

h a c e n e x i g i b l e s á c o n s e c u e n c i a d e l d e c a i m i e n t o d e l d e u -

d o r c u a n d o q u i e b r a c iv i l ó m e r c a n t i l m e n t e ? E s t o es , a l m e -

n o s , m u y d u d o s o . E l Cód igo C iv i l y e l d e C o m e r c i o s u p o -

n e n q u e el q u e b r a d o es d e u d o r s in s e r a c r e e d o r ; e s t a s son 

las d e u d a s q u e figuran en e l p a s i v o d e l d e u d o r . ¿Es q u e el 

a r r e n d a t a r i o es d e u d o r en el s e n t i d o d e q u e las r e n t a s s o n 

p o r v e n c e r c o m o e l q u e p i d e p r e s t a d o lo es d e l a s u m a p r e s -

t a d a ? S e g u r a m e n t e n o . E l a r r e n d a m i e n t o es u n c o n t r a t o 

1 Mar tou , Comentar io , t. I I , p. 97, núm. 397. Más adelante citaremos la j a -
risprucjleneia, 
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que se perfecciona sucesivamente; si el arrendatario debe 
las rentas el dador, por su parte, debe el goce de la cosa-
y el arrendatario no debe pagar Jas rentas si el dador no le 
da el goce de la cosa arrendada: esto es lo que la defini-
ción misma del arrendamiento de cosas dice. El art. 1709 
expresa: un contrato por el cual una de las partes se obli-
ga á hacer gozar á la otra de una cosa durante cierto 
tiempo y mediante cierta cantidad que ésta se obliga á pa-
garle. •« El pago del precio ó de las rentas toma, pues, su 
origen en el goce que el dador debe prestar. Esta obligación 
de hacer gozar se perfecciona sucesivamente; luego la obli-
gación del arrendatario también es sucesiva. De aquí se si-
gue que la deuda de las rentas futuras no se puede hacer 
exigible cuando la quiebra porque no podría llegar á serlo 
sino cuando la obligación correlativa del dador llegase á 
ser igualmente exigible; lo que es una suposición absurda. 
Siendo sucesiva la causa por la que se deben las rentas es 
imposible que el arrendatario deba rentas sin que el dador 
preste el goce. Sin duda se puede estipular que las rentas 
se paguen anticipadamente, pero en este caso el pago es 
condicional, de modo que no prestándose el goce habrá pa-
go indebido y, por consiguiente, lugar á la repetición. 

Nuestra conclusión es que las rentas no se hacen exigi-
bles por solo el hecho de quebrar civil ó mercantilmente. 
Esto también está fundado en razón. ¿Por qué el deudor de-
cae del beneficio del plazo cuando quiebra civil ó mercantil-
mente? Porque el acreedor no ha tratado con él sino en 
consideración á su solvencia personal; desde luego debe te-
ner el derecho de rescindir el contrato cuando el deuáer se 
hace insolvente. Esto es verdad para un prestamista, pero 
no de un dador. Este trata en vista de la garantía real que 
le da el privilegio: ¿qué le importa la quiebra mercantil? 
Conserva su prenda, lo cual basta para su seguridad; si esta 
prenda es insuficiente puede promover en rescisión. L o q u e 

decimos de la quiebra mercantil se aplica á la civil, puesto 
que el art. 1188 las coloca en la misma línea. Luego, en 
principio, el dador no tiene derecho á las rentas por vencer 
cuando el arrendatario quiebra civil ó mercantilmente. 

394. El art, 2102 (Ley Hipotecaria, art. 20) no es, pues, 
la aplicación del derecho común cuando da al dador un pri-
vilegio por las rentas por vencer, lo que implica que tiene 
el derecho de reclamar estas rentas por preferencia á los 
demás acreedores en el precio de los objetos que están gra-
vados con el privilegio. Conforme á los principios genera-
les el dador no tendría más que el derecho de hacerse pa-
gar de preferencia las rentas vencidas en la medida que la 
ley da el privilegio; es decir, dos ó tres años, según que se 
trate de un arrendamiento urbano ó rústico. En cuanto á 
las rentas por vencer como no pueden ser exigidas más que 
á paso y medida del goce el dador no tiene derecho en ellas 
sino hasta su vencimiento. Nada cambia, pues, la situación 
de las partes en tanto que el dador conserva su prenda. Es 
solamente cuando esta prenda liega á ser insuficiente cuan-
do puede pedir la rescisión del arrendamiento. Aun en este 
caso no puede reclamar el pago de las rentas no vencidas 
porque el arrendatario no debe pagar las rentas, precio del 
goce, sino cuando se le ha prestado éste. Hé aquí cuál se-
ría la situación de las partes contratantes conforme al de-
recho común. (1) El art. 2102 y en su seguimiento la Ley 
Hipotecaria derogan estos principios. Puesto que es una 
disposición excepcional, exorbitante, se la debe restringir 
á los límites del texto, que se debe interpretar restrictiva-
mente. Aquí volvemos á encontrar á la Corte de Casación, 
cuya jurisprudencia interpreta la ley conforme á un prin-
cipio del todo contrario. Considera lo exigible de las ren-
tas por vencer como una aplicación del derecho común, lo 

1 Compárese Delsol, informe de la comisión francesa sobre la ley de 12 de 
Febre ro de 1872 [Dalloz; 1872, 4,36]. 



cual permite una interpretación extraña; mientras que es 
nuestra opinión se trata de una disposición del todo excep-
cional, y á este título es de la más estricta interpretación. 

¿Por qué la ley da al dador un privilegio para las rontas 
por vencer, lo que implica que p u e d e reclamarlas en caso 
de quiebra civil ó mercantil del deudor? Acabamos de decir 
que esto no es una aplicación del derecho común sino una 
excepción, y no hay más razón para dicha excepción que el 
favor de que goza el propietario. Arrendó por un tiempo 
determinado contando sobre su privilegio; éste le debe, pues, 
asegurar el pago de todo crédito. Y en caso de quiebra ci-
vil ó mercantil los objetos mobiliares afectados con su pri-
vilegio se venden en provecho de la masa; pareció equita-
tivo colocar de preferencia á la masa las rentas urbanas ó 
rústicas. Se puede contestar la legitimidad de este favor pa-
ra un crédito no vencido. Pero tal es el sistema de la ley; 
ha tratado de conciliar este favor con los intereses de la. 
masa, dando á ésta derecho de realquiler. 

395. Ahora se trata de definir los límites en los que se 
debe restringir este favor. Se desprenden del principio en 
el que está fundada la garantía que tiene el dador en los 
bienes inmuebles gravados con el privilegio. Generalmente 
se venden estos bienes y el precio se distribuye á los acree-
dores teniendo en cuenta el privilegio. El dador se hará, 
pues, colocar para las rentas por vencer en el valor del mo-
biliario gravado con el privilegio. Si el precio es suficiente 
el dador estará completamente desinteresado; el arrenda-
miento está mantenido; pero como es á expensas de la ma-
sa, en las que se han pagado las rentas anticipadamente, es 
también en su provecho en el que continuará el arrenda-
miento; es decir, que el locatario no puede aprovechar de 
un goce cuyo precio so paga; los acreedores que han paga-
do las rentas tendrán el derecho de rearrendar la casa; lo 
que en verdad es un subarrendamiento en provecho de la 

masa. Si el precio de los inmuebles gravados con el privi-
legio no basta para pagar las rentas por vencer el dador po-
drá pedir la rescisión del arrendamiento porque el mobi-
liario que contiene el local arrendado está vendido, y desde 
que no existe esta garantía el dador puede promover en 
rescisión, salvo que la masa use de su derecho de realqui-
lar pagando al dador todo lo que se le deba. Volveremos 
á este derecho y á las condiciones á que está sometido. 

Tal es Ja hipótesis prevista por el texto del Código y de 
la Ley Hipotecaria. Él art . 2102 y el 20 dicen que el dador 
ejerce su privilegio en las rentas por vencer sobre el precio 
de lo que contiene la casa arrendada ó la granja, salvo el 
derecho de subarrendamiento de la masa. Si el privilegio es 
iusuficiente para desinteresar al dador los acreedores debe* 
ráa pagar al propietario todo lo que se les quedará á deber 
todavía si quieren usar de su derecho de subarrendar. El 
favor ó la equidad que se invoca para el propietario justifi-
can la preferencia así limitada; tiene por prenda los efectos 
gravados por el privilegio; si la masa le quita esta prenda 
el acreedor privilegiado debe tener el derecho de hscerse 
pagar todo lo que se le deba con el precio que proviene de 
la prenda. (1) 

396. Llegamos á la jurisprudencia. Hé aquí las circuns-
tancias en las que se pronuncióla primera sentencia de la 
Corte de Farís, que fué casada. Arrendamiento de una casa 
aun no habitada por un término de nueve años, mediante 
2800 francos y á cargo del arrendatario, tratante de vinos, 
el hacer todos los gastos de los trabajos dé distribución, de 
pintura y aseo. Los gastos subieron á 18,000 francos. Quie-
bra del locatario con un pasivo de 32,890 francos y un ac-
tivo de 16,748 francos. Los acreedores estaban dispuestos 

1 Compárase Denegada , Sala Civil , 7 Diciembre de 1858 [Dalloz, 1859, I , 
62]. Pont-, t. I , p. 95, núra. 126 Us. 
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á hacer un concordato; no se procedió á la venta ni del mo-
biliario ni de las mercancías. Intervino el propietario; todas 
las rentas vencidas fueron pagadas ú ofrecidas; el dador no 
se conformó, exigió una suma de 58,896 francos por las ren-
tas por vencer y los demás cargos del arrendamiento. Esta 
demanda fué desechada por el Tribunal del Sena y por la 
Corte de París, apesar de las conclusiones contrarias del 
Abogado General. La sentencia aplicó los principios que aca-
bamos de sentar. ¿Había lugar á ejercer el privilegio en las 
rentas por vencer? El arrendamiento no estaba rescindido 
de derecho pleno; las rentas estaban pagadas; el mobiliario 
del local arrendado, intacto; luego en nada había cambia-
do la situación de las partes, las garantías del dador esta-
ban completas. ¿Qué digo? Las garantías habían aumenta-
do por los trabajos del inquilino y por los subarrendamien-
tos que habían aportado á las entradas de la casa 6400 fran-
cos. Preguntamos si por circunstancias de tal naturaleza 
dió el legislador al propietario un privilegio en las rentas 
por vencer. La ley quiso garantizar los intereses del dador, 
no que se enriqueciese á expensas del deudor y de los acree-
dores; y tal era en la especie la especulación del deman-
dante; concluía en la rescisión del arrendamiento por falta 
de pago íntegro de las rentas por vencer; y siendo el acti" 
vo 16,000 francos la masa no podía pagar de anticipo 58,000 
francos de rentas. La quiebra s<a convertía en un magnífico 
negocio para el dador; se aprovechaba del aumento de va-
lor de las construcciones y en vez de una entrada de 2800 
francos percibía de rentas 6400 francos. El Abogado Gene-
ral contestó: Dura lex, sed lex. Lo cual nosotros negamos. 
¿Se hacían exigibles las rentas por la quiebra? Nó (núme-
ro 393). ¿El art. 2102 (Ley Hipotecaria, art. 20) da al pro-
pietario un derecho absoluto en el pago de las rentas por 
vencer? Nó; este es el punto decisivo; la ley le da un pr i -
vilegio en el valor de los muebles que contiene el local arren-

dado de preferencia á los demás acreedores; esto supone la 
venta del mobiliario y el concurso de acreedores, la pérdi-
da de la prenda y la colocación del dador por el privilegio. 
Y no estando vendidos los muebles los acreedores no pe-
dirían nada; no habiendo amenguado la prenda nada había 
que distribuir. En realidad la sentencia que declaró al lo-
catario en quiebra no había producido ningún efecto; la si-
tuación para el dador era, conforme á la declaración de quie-
bra, lo que antes era. Luego nada de lo que supone el ar -
tículo 2102 existía; por tanto, no había lugar al ejercicio 
del privilegio. El propietario pedía la rescisión del arren-
damiento. ¿ Cuándo há lugar- á rescindir un contrato? Cuan-
do el deudor no cumple con sus compromisos, dicen los ar< 
tículos 1184 y 1741. ¿Es que en la especie el arrendatario 
había faltado á un compromiso cualquiera? Nó; había pa-
gado las rentas vencidas y las garantías quedaban enteras 
para las rentas por vencer. Luego la Corte tuvo razón en 
desechar la rescisión. (1) 

Hé aquí las circunstancias de la segunda sentencia de la 
Corte de París, igualmente casada. Arrendamiento por die-
ciocho años para la explotación de un lavadero público, con 
la condición que el arrendatario haría á sus costas, en el 
terreno arrendado, todas las construcciones necesarias, las 
que pertenecerán al dador si el locatario antes del venci-
miento del arrendamiento no usa dél derecho de comprar 
la cosa arrendada, derecho que le reservaba el contrato 
Quiebra el arrendatario. Habiendo el síndico vendido en 
remate público los derechos concedidos al locatario el pro-
pietario reclamó el pago de las rentas por vencer. Senten-
cia del Tribunal de Comercio que decidió que el art. 2102 
no era aplicable sino cuando el dador estuviera desposeído 
de su prenda; y en la especie la venta del arrendamiento 
no cambiaba en nada las garantías del propietario; el local 

1 Par í s , 12 Diciembre de 1861 (Dal lcz , 1862, 2, 1). 



arrendado quedaba con los objetos que servían para la ex-
plotación del lavadero; además, las construcciones le habían 
dado un aumento de valor considerable que subsistía; en fin, 
el dador tenía aún un aumento de garantía en los muebles 
que contenía el edificio ocupado por los subarrendatarios. 
¿Preguntamos de nuevo si la ley dió al propietario el dere-
cho de reclamar las rentas por vencer, en el caso en que sus 
garantías, lejos de perecer, subsisten, y aumentadas? La sen-
tencia faé confirmada en apelación, siempre sobre las con-
clusiones contrarias del Abogado General, por los motivos 
que acabamos de desarrollar. La Cor (fe invoca el texto, ar-
gumento decisivo en un debate en que se trata de un pri-
vilegio. ¿lis que la ley concede al propietario en términos 
absolutos el derecho exorbitante de exigir las rentas no de-
bidas por sólo que haya quiebra? Nó, el art. 2102 dice que 
el dador ejerce su privilegio en el valor de los muebles, lo 
que implica que para que haya lugar al ejercicio del privi-
legio se necesita que se hayan vendido los muebles en el 
sentido de que por la venía el propietario vió desaparecer su 
prenda, de que sólo queda su valor. Y en la especie los mue-
bles quedaban en el local arrendado; quedaban como antes, 
prenda del dador. La Corte agrega que el privilego es por 
su naturaleza de derecho estricto y que no se puede exten-
der má^ allá del texto y de la m^nte con que se creó; se de-
be decir más: que el derecho sobre las rentas por vencer es 
un derecho excepcional, exorbitante, un favor que la lev 
concede al propietario; ¿pero este último tiene necesidad del 
favor cuando sus garantías son las mismas? (1) 

397. Las sentencias de la Corte de París fueron casadas 
después de deliberación en la Cámara de Consejo. La Corte 

•invoca los arts. 1188 del Código Civil y 444 (450) del Có-
digo de Comercio, que aplica á las rentas sin tener en cuen-

1 París, 26 de .Tumo de 1863 (Dalloz. 1863, 2 , 1 0 9 j . Compárense en este sen-
do las autoridades ci tadas por P o n t , t. I , p, 96, nota 3. 

ta la diferencia esencial que existe entre la deuda de las 
rentas que sólo se deben cuando se ha prestado el goce y 
las deudas que tienen una causa actual y existente cuando 
la quiebra.. La Corte no discute, afirma; nosotros no podre-
mos hacer más que transladarnos á lo dicho antes (núm. 393). 
La Corte invoca aún el art. 2102 (Ley Hipotecaria, art. 20) 
sin decir nada de la interpretación admitida por las sen-
tencias atacadas, como si la cosa fuera evidente. Decir que 
el art. 2102 es un corolario de los 1188 y 444 (450) es 
afirmar de nuevo lo que es muy contestable, porque es con-
siderar como aplicación del derecho común la facultad 
exorbitante de hacerse pagar sin haber prestado goce. 
La conclusión á la que llega la primera sentencia de casa-
ción es también exorbitante. Si, el propietario no está pa-
gado de todas las rentas por vencer tiene derecha, dice la 
corte, ó á prevalecerse de su privilegio haciéndose pagar 
adelantado, ó á pedir la rescisión del contrato conforme al 
art. 1184. Aquí la Corte aumentó á la ley en una materia 
esencialmente excepcional. ¿En dónde se dice que puede 
el dador pedir la rescisión del contrato? No es en el artícu-
lo 2102 (Ley Hipotecaria, art. 20) que sólo habla del pago 
de las rentas por vencer sobre el valor de los muebles que 
contiene la casa arrendada. ¿Y qué dice el art. 1184 citado 
por la Corte? Que há lugar á la resolución del contrato 
cuando el deudor ha faltado á sus compromisos: que sé nos 
diga cuál es el compromiso que no ha cumplido el locata-
rio que paga las rentas vencidas, que deja completa la ga-
rantía real. La segunda sentencia de casación parece con-
siderar la falta de pago de las rentas por vencer como un 
motivo que hace aplicables los arts. 1844 y 444 (450). (1) 
Esto nos parece contrario á todo principio, ¿Es que el arren-

1 Casación (dos sentencias),28 do Marzo de 1865 (Dalloz, 1865,1, 201). Com -

párese en este sentido Aubry y Rau , t . I I I , p. 147, nota M , pfo. 261; P o n t , to 
tno I , p. 95, núm. 126 bis. 



datario debe las rentas por vencer antes que haya habido 
goce de los locales arrendados'? ¿ Puede la deuda existir 
sin causa? Si el propietario puede exigir las rentas por 
vencer no es en virtud de una obligación contraída por el 
deudor es porque la masa se acoge á la prenda que perte-
nece al dador y la realiza en su provecho; y en la especie 
la masa había dejado intacto el mobiliario; el pago anticipa-
do de las rentas por vencer no tenía, pues, ninguna razón 
de ser: y, sin embargo, se la invoca como causa de rescisión 
contra el arrendatario. Esto es confundir todas las cosas, 
las relaciones entre el propietario y la masa con las rela-
ciones del dador y del locatario. (1) 

La Corte de Orleáns, á la que se transladó el negocio, ad -
mitió la doctrina de la Corte de Casación. La resumió en una 
palabra, pero la fórmula atestigua contra el principio: nEl 
crédito del dador se hace exigible, en caso de quiebra, como 
cualquier otro crédito. En vano trataría de demostrar el 
locatario que los intereses del dador no están en peligro; 
el solo hecho de la quiebra crea en provecho del dador un de-
recho cuyo ejercicio no puede estar subordinado á causas 
de seguridad invocadas por el que quiebra, u (2) La ley no 
dice esto y lo que se le hace decir está en oposición con los 
principios más elementales. ¿Qué cosa es el privilegio? Una 
garantía real para el pago del crédito hipotecario. ¿Cuán-
do se ejerce el privilegio? Cuando el deudor no paga lo que 

• debe. Y en lac? especies juzgadas por la Corte el deudor ha-
bía pagado, luego no había lugar al privilegio. La ley to -
davía da otro derecho al dador: el de hacerse pagar las 
rentas por vencer, lo que no es un privilegio ordinario si-
no uní derecho exorbitante que no se puede explicar más 
que por el favor que merece el crédito del propietario; es-

1 Compárese la disertación de Mour lón , e n nota, en la Revista Periódica d s 
Calloz, 1865, 1, p. 201. 

2 Orleáns, 5 de Agosto de 1865 (Dal loz , 1865, 2, 136;. 

<s supone que las rentas están en peligro; ¿ no es absurdo 
reclamar un favor del todo exorbitante concedido porque 
un crédito está en peligro cuando no hay ningún peligro? 
Decir que la quiebra sola debe producir este efecto es atri-
buirle un efecto mágico qua no tiene razón de ser. 

398. La Corte de París, en una primera sentencia, seña-
la las consecuencias funestas que resultarían del derecho 
exorbitante que se reconociera al dador de exigir el pago 
de las rentas por vencer cuando la garantía real queda en 
pie. No invocárnoslas consecuencias álas que conduciría la 
interpretación de una ley como un motivo jurídico contra 
ella; esto es asunto del legislador. Si la hacemos constar es 
porque el legislador se preocupó con ello; en Frncia la ley 
de 12 de Febrero 1872 modificó el art. 2102. "La preten-
sión del propietario, dice la Corte de París, coloca á la ma-
sa de los acreedores en esta alternativa: ó á obligarlos á 
abandonar la parte realizada y la más neta del activo, su-
poniendo que pudiese bastar para conservar el derecho al 
arrendamiento y el valor del fondo de comercio, ó, si el es-
tado de quiebra no permitiera hacerse pagar íntegramente, 
perder el derecho al arrendamiento, el valor del fondo de 
comercio y las ventajas que puedieran resultar de su explo-
tación. Un derecho exorbitante también sacrificaría los 
intereses de todos ai de uno solo, constituiría un privilegio 
más en provecho del propietario; haría imposibles los con-
cordatos y aun podría dar como resultado colocar al pro-
pietario eri una situación más ventajosa que si la quiebra 
no hubiese tenido lugar, haciéndole entrar en posesión de 
un inmueble cuyos productos estuvieran aumentados con-
siderablemente para los trabajos ejecutados por el arrenda-
tario, y de los que sólo el propietario se aprovecharía, y din 
indemnización. 

Es imposible que el legislador mantenga un privilegio 
que se convirtiera en una especulación de la quiebra. La 



ley de 12 de Febrero de 1872 ha modificado las disposi-
ciones del Código Civil y del de Comercio referentes al pri-
vilegio del propietario cuando se trata del arrendamiento 
de inmuebles deteriorados de la industria ó comercio del 
quebrado. Permite á los síndicos continuar el arrenda-
miento [satisfaciendo todas las obligaciones del locatario. 
Si el dador tiene el derecho de promover en rescisión por 
inejecución de los compromisos contraídos por el arrenda-
tario debe formular su demanda en los quince días de la 
notificación que le hagan los síndicos de su intención de 
continuar el arrendamiento, si no está reputado haber re-
nunciado á las causas de rescisión que pudiera tener. En 
caso de rescisión el privilegio del dador se reducá á dos 
años vencidos y uno corriente. Si el arrendamiento no está 
rescindido el propietario no puede exigir más que las ren-
tas vencidas, no puede pedirlas por vencer en caso en 
que las seguridades que tenía cuando el contrato hayan s i -
do mantenidas ó cuando las que le ofrecieron loa síndicos 
se juzguen suficientes. Cuando los muebles de la casa se 
venden el dador puede ejercer su privilegio por dos años 
vencidos: el año corriente y uno por vencer. (1) 

2. Del derecho de subarriendo de los acreedores. 

399. El art. 20 (Código Civil, art. 2102) después de dar 
al dador un privilegio en las rentas por vencer, cuando el 
arrendamiento es auténtico ó que tenga fecha cierta, agre-
ga: "En este último caso los demás acreedores tienen el 
derecho de volver á arrendar la casa ó la granja por el res-
to del arrendamiento y sacar provecho de las rentas con 
cargo de pagar al propietario todo lo que aún se le debie-
ra." ¿Cuál es el motivo de este derecho de rearrendamien-
to P La Corte de Casación dice en las sentencias oue acaba» 

Á 

1 Dalloz, 1872, 4, 34. 

Wos de discutir (núm. 397) que dicho derecho es una dis-
posición de equidad; hubiera sido más exacto decir que el 
derecho al pago de las rentas por vencer es un favor exor-
bitantante que la ley concede al propietario y que el de-
recho de volver á arrendar es una consecuencia muy 
natural de esta extensión del privilegio de que goza el 
dador. 

Las rentas son el precio del goce que el propietario se 
obliga á ministrar; recibe las rentas por anticipación cuando 
el arrendatario quiebra civil ó mercantilmente; está, pues, 
pagado de un goce que debe procurarle: ¿á quién? No es 
al que quiebra, porque es á expensas de la masa en las que 
se pagaron las rentas anticipadamente; luego es la masa 
la que se halla substituida, subrogada en virtud de la ley 
á los derechos del arrendatario. La ley sólo aplica el dere-
cho común; si la masa paga es que éstá obligada á hacerlo; 
paga, pues, por el que quiebra una deuda por la que está 
obligada por él; por consecuencia, está subrogada á el en 

virtud del principio del art. 1251, 3. ° 
400. ¿En qué casos los acreedores tienen el derecho de 

volver á arrendar? El texto contesta á la pregunta: cuando 
el dador ejerce su privilegio en las renías por vencer. Si 
el dador no pide las rentas ¿podrán los acreedores, apesár 
de él, volver á arrendar la casa satisfaciendo las obliga-
ciones del arrendatario? Hay controversia. En nuestro 
concepto los acreedores no pueden tener el derecho de vol-
ver á arrendar cuando el dador no usa de su privilegio. 
Esto es porque el propietario reclama las rentas por ven-
cer que la masa debe pagar, y es esta obligación de pagar 
las rentas la que subroga á los acreedores á los deudores del 
locatario. Y los acreedores no pueden forzar al dador a re-
c l a m a r las rentas por vencer. P u e d e tener derecho e in-
terés en rs-cindir el arrendamiento, y si ya lo está no se 

p. de d . t o m o xxix— b2 



puede ya tratar de volver á arrendar. (1) T si el dador co 
pide la rescisión del arrendamiento, ¿con qué derecho se 
pondrán los acreedores en el lugar del arrendatario? La 
cuestión no tiene sentido. (2) 

401. ¿Cuáles son las condiciones para el ejercicio del de-
recho de volver á arrendar? La ley contesta que los acree-
dores deben pagar al propietario todo lo que aún se le de-
biera. Esto se refiere á las rentas; puede suceder que el 
valor de los muebles que contengan los locales arrendados 
no baste para pagar todas las rentas por vencer cuando 
el arrendamiento es largo ó que las rentas sean crecidas. 
El propietario no tiene derecho de exigir el pago de las 
rentas en tanto que excedan el valor de su prenda, pero los 
acreedores pueden ofrecerle para aprovechar volver á arren-
dar; desde que el propietario reclama las rentas por ven-
cer los acreedores tienen el derecho de mantener el arren-
damiento pagando todo el crédito privilegiado. El dador 
puede tener otros créditos que nazcan del arrendamiento; 
están garantizados por el privilegio tanto como por las ren-
tas; los acreedores que se toman el lugar del arrendatario 
deben pagarlos. 

Algunas veces sucede que en los arrendamientos impor-
tantes el pago de las rentas se arregla de antemano con 
pagarés á la orden, valor por rentas y cuyos vencimientos 
se fijan para las épocas en que se deban pagar las rentas. 
Este arreglo en nada modifica los derechos de las partes 
contratantes ni la situación de los demás acreedores; los 
pagarés no son una deuda ordinaria sino una deuda de 
renta; los portadores tienen los derechos del dador y el lo-
catario Jas obligaciones que nacen del arrendamiento; los 
pagarés no se hacen, pues, exigibles sino en el caso en que 

1 Denegada, Sala Civil, 30 de E n e r o d e 1827 ( Dalloz, en la palabra Pr iv i le -
gios, núm. 276). 

2 Véanse en sentido diverso los a u t o r e s citados por Pont. t. I I , p . 102, nú-
mero 128, y Martou, t, I I , p. 97, n ú m . 401. 

se puedan exigir las rentas; se pagan por privilegio sobre 
el precio de lo que contiene la c.asa, y si los portadores pi-
den el pago íntegro los acreedores pueden usar de su de-
recho de volver á arrendar. (1) 

402. La ley dice que los acreedores tienen el derecho de 
volver á arrendar la casa ó la granja por el resto del arren-
damiento. ¿Quiere decir que si los acreedores usan del de-
recho de volver á arrendar deben forzosamente acabar el 
arrendamiento? Se supone que quedan diez años por ven-
cer, á razón de 5000 francos por año. El propietario recla-
ma su privilegio en las rentas por vencer, pero el valor de 
lo que contiene la localidad arrendada es insuficiente para 
pagar todo el crédito; se pagan sólo cinco años. ¿Pueden 
los acreedores volver á arrendar por dichos cinco años ó de-
ben pagar lo3 últimos cinco años y acabar el arrendamiento? 
H a y controversia; el texto parece exigir que los acreedores 
pagan todo lo que se debe al propietario y que rearriendan 
por el tiempo que queda del arrendamiento. Decimos que 
el texto parece exigirlo; es más bien una suposición que una 
condición, porque la condición no tendría sentido. El dador 
percibe cinco años de renta; debe el goce de la cosa por es-
tos cinco a ñ o s . ¿ Q u i é n tiene derecho á este goce? El que paga 
las rentas; luego la masa. ¿Si los acreedores no tuvieran el 
derecho de rearrendar qué se volvería el goce? ¿Pertene-
cería al deudor? Nó, porque se enriquecería á expensas de 
sus acreedores; lo que es un absurdo. ¿Tendría el propieta-
rio derecho á entrar en posesión de la cosa? Así recibiría el 
precio de un goce que debe á otros y que ejercería él mismo; 
todavía un absurdo. En fin, ¿ se dejarían desocupadas las lo-
calidades? Esto sería el colmo del absurdo, porque habrían 
sido pagadas las rentas sin que nadie g >zara. Este es el caso 
de decir que supoaer'no es disponer; la ley decide implícita-

1 Compárese Denegada, 22 de Abril de 1851C Dalloz. 1851. 1, 237); P o n t , to-
mo I , p. S4, núm. 125. 



mente la dificultad aplicando á los acreedores el principio 
de la subrogación; debe subrogar á los derechos del locata-
rio por todos los años del goce cuyo valor ha recibido el 
dador á expensas de la masa. (1) 

403. ¿Los acreedores que usan del derecho de rearrendar 
deben pagar las rentas por vencer anticipada y totalmente 
ó ebtán admitidos á pagar las rentas á su vencimiento mi-
nistrando las garantías ai propietario? Todavía una contro-
versia. Nosotros la decidimos conforme al texto, aunque la 
decisión no esté en harmonía con los principios y con la equi-
dad. La Corte de Rouen dice muy bien que después de haber 
establecido el derecho del propietario de hacerse pagar con 
el valor de los muebles todas las rentas per vencer el artículo 
2102 concede á los acreedores el derecho de subarrendar, 
pagando al propietario todo lo que se le quedaba debiendo; 
lo que, por la correlación que existe entre las dos partes del 
art. 2102 (Ley Hipotecaria, art. 20), se debe entender todo 
lo que el propietario tenía el derecho de exigir en virtud 
de su privilegio y todo lo que el ejercicio sobre el Valor de 
los muebles no le ha procurado; es porque el propietario 
está completamente desinteresado para hacerse pagar anti-
cipadamente las rentas no vencidas por lo que el derecho 
de subarrendar está concedido á los demás acreedores. (2) 
El espíritu de la ley está en harmonía con el texto. Subroga 
á los acredores á los derechos del inquilino, y la condición 
esencial de toda subrogación es el pago de la deuda. Si 
apesar del texto los autores están devidido3 es que han re-
trocedido ante la enormidad del privilegio que le resulta al 

1 A u b r y y R a u , t . I I I , p. 146, nota 31, pfo. 261; en sent ido diverso los a u t o -
res que c i tan; P o n t , t . I , p. 104, n ú m . 129 y las sentencias que cita. 

2 Rouen , 29 de J u n i o de 1859 (Dal loz, 1860, 2, 21). L a ju r i sp rudenc ia es 
cons tan te en eBte s e n t i d o ; c i taremos las ú l t imas sentencias . Pa r í s , 26 de E n e r o 
d e 1860 (Dal loz , 1860, 5, 298); Orleáns, 22 de Agosto de 1860 y 10 de N o v i e m -
b r e de 1865 c Dalloz, 1862, 2 , 118 y 1865, 2, 227); Casación, 16 de F e b r e r o de 
1870 CDalloz, 1870, 1, 261) y Denegada , 15 de Ju l io de 1868 (.Dalloz, 1872, 1 , 
95), 

propietario. (1) ¿Cuál es su derecho en principio? Percibe 
una renta como precio del goce que le ministran. ¿Qué pue-
de exigir? El precio cuando se ha prestado el goce y las 
garantías para el pago. Se le ofrecen estas garantías por un 
caucionante y anula la consignación de las rentas, y, sin 
embargo, tiene el derecho de rehusar. Esto esto es llevar el 
favor hasta la iniquidad. Se debe contestar: Dura lex, sed 
lex. 

404. ¿Tienen los acreedores el derecho de subarrendar 
hasta el fin del año corriente y por el año siguiente cuando 
el arrendamiento no tiene fecha cierta? Bajo el imperio del 
Código había controversia., Bajo el punto de vista de los 
principios no hay duda; desde que el dador recibe una 
parte de su renta por un goce futuro este goce debe apro-
vechar a l a masa, paro el texto del art. 2102 levanta una 
dificultad porque no reserva el derecho de subarriendo á 
los acreedores sino al hablar del caso en que el arrenda-
miento tiene fecha cierta. Y en materia de privilegios los 
textos ejercen un imperio tiránico. L a ley belga ha quita-
do la duda; las palabras en este último caso se refieren á 
toda frase que las precede y en que se trata del derecho que 
el dador puede ejercer en las rentas no vencidas en las dos 
hipótesis previstas por la ley cuando el arrendamiento t ie-
ne fecha cierta y cuando no la tiene (2) Aun se podría ob-
jetar que le ley dice: nen este último caso;u lo que parece 
referirse restrictivamente al arrendamiento que tenga fe-
cha cierta. Nosotros guardamos un gran respeto al texto, 
sin embargo, al mantener el derecho del intérprete de con-
ciliar el texto con los principios y con el buen sentido 
cuando la cosa es posible. La redacción de la ley está bas-
tante complicada; si se resume en una serie de principios 

1 Yóanse á.ubry y R a u , t . n i , p. 145, no ta 30, pfo. 261, y en sent ido diverso 
los au to res que ci tan. 

2 M a r t o u , Comentar io , t . I , p. 94, n ú m . 396, 



no queda ninguna duda acerca de lamente del legislador. 
Comienza por decir cuál es el derecho del dador en cuanto-
á las rentas vencidas, después habla de las rentas no ven-
cidas; aquí distingue el caso en que el arrendamiento tiene 
fecha cierta y el caso en qué no la tiene; esta distinción de-
termina los derechos del dador. Cuando el dador ejerce su 
privilegio nace la cuestión de saber cuále3 son los derechos 
de los demás acreedores. ¿Tiene derecho de realquilar? ¿Ba-
jo qué condición? Para el goce cuyo precio recibió el pro-^ 
pietario; poco importa, en cuanto al derecho, cuál es la exten-
sión de este goce; el derecho será más ó menos extenso, pero 
existirá en las dos hipótesis. Hé aquí el art. 20 (Código Ci-
vil, art. 2102) formulado en principios; y así analizado no 
deja ninguna duda. (1) 

405. Queda una dificultad. El arrendamiento prohibe 
subarrendar; ¿pueden los acreedores, no obstante la prohi-
bición, ejercer el derecho de rearrendar? La afirmativa no 
es dudosa. Al rearrendar I03 acreedores no ejercen un de-
recho que les da la convención sino la ley que se los con¿ 
cede en una hipótesis que está fuera del derecho común. 
El dador reclama las rentas por vencer, las percibe; ¿des-
pués de esto vendrá á decir que el arrendamiento prohibe á 
los acreedores subarrendar? ¿En qué se convertiría enton-
ces el goce déla cosa y á quién pertenecería? Hemos contes-
tado de antemano á lo que conduciría este absurdo (uúmero 
402). Pero aquí la ley no es culpable; el dador, sin duda, 
puede, si quiere, impedir el rearriendo; siempre puede, en 
nuestra opinión, reclamar las rentas por vencer (núm. 400); 
pero no puede al mismo tiempo exigir el g'oce y negárselo 
á los que le pagan. La opinión general está en el mismo 
sentido. (2) 

1 Compárense en sentido d ive r so los autores franceses citados por Aubry y 
R i n , t, m , p. 145, nota 29, pfo . 261, y P o n t , t. I , p. 101, núm. 128. 

2 Ye'anse las autoridades en P o n t , t. I , p. 102, nota 1 y en Aubry y R a e , to» 
mo I I I , p. 146, nota 32, pfo. 261. 

II. De las obligacions que nacen del arrendamiento. 

406. El art. 20 dice: »Igual privilegio há lugar para 
las reparaciones de cosas y para codo lo relativo á la eje-
cución del arrendamiento, n Al decir que igual privilegio la 
iey no entiende aplicar á las reparaciones de casas y demás 
obligaciones que nacen del arrendamiento lo que dice de 
las rentas urbanas y rústica1*; esta última obligación es su-
cesiva, mientras que las otras nacen del no cumplimiento 
de una cláusula del arrendamiento ó de una violación de la 
ley que reemplaza la convención. Tal es la obligación de 
soportar las reparaciones de casa; el arrendatario no las ha-
ce; de aquí el derecho del dador. No hay que distinguir 
entre los arrendamientos que tienen fecha cierta y los que no 
la tienen; la obligación existe para todo inquilino; por con-
siguiente, el derecho para todo dador; lo cual es decisivo 
para el privilegio. El fraude no es de temerse para los acree-
dores, salvo que contesten la existencia del derecho en ra-
zón del que el dador quiere ejercer un privilegio. (1) 

407. Por ejecución del arrendamiento se debe entender 
todas las obligaciones que la ley ó el contrato imponen ai 
arrendatario; las que la ley establece se consideran como 
convenidas por las partes; relacionándose esto á la ejecu-
ción del contrato. Un tribunal de primera instancia se en-
gañó al decidir que el crédito del propietario contra el lo-
catario en razón de la destrucción del edificio por un in-
cendio era extraño á la ejecución del arrendamiento. Es 
verdad que el acta de arrendamiento no decía nada, pero 
las partes no tienen necesidad de enumerar en el acta todas 
las obligaciones que contratan; están escritas en el Código 
y las partes se apropian las disposicioíK.s del Código como 
otras tantas cláusulas de sus convenciones solamente por-
que no las derogan: y una de las principales obligaciones 

1 Mar tou , Comentario, t. I I , p. 98 ; núm. 402. 



del arrendatario es la de vigilar la conservación de la casa 
con los cuidados de un buen padre de familia; si no la resti-
tuye responde de su pérdida; de aquí el dereclio del dador; es» 
te "derecho resulta de la inejecución de la obligación que el 
arrendatario ha contraído; luego tiende á la ejecución del 
arrendamiento y, por consiguiente, está privilegiada. (1) 

408. ¿Los adelantos que hace el dador para el contrato 
de arrendamiento al arrendatario están garantizados por su 
privilegio? La afirmativa está admitida por la doctrina y la 
jurisprudencia. Es incontestable cuando los adelantos se 
refieren al arrendamiento; es decir, los derechos y obliga-
ciones que resultan de él; en este caso la letra y el espíritu 
de la ley son aplicables. Pero si hiciera un préstamo en efec-
tivo al arrendatario en el acta de arrendamiento, sin que 
hubiese relación entre dicho préstamo y el arrendamiento, 
ya no sería un adelanto sino un préstamo ordinario, y la ley 
no da privilegio por causa de préstamos. La jurisprudencia 
es de esta opinión; si da un privilegio al dador por los ade-
lantos que hace es porque son relativos al arrendamiento. 
Un dueño de fraguas se compromete á ministrar ai locatario 
del taller la madera necesaria para su construcción; te juz-
gó que este adelanto estaba privilegiado. (2) Sucede lo mis-
mo con la provisión de remolacha que el dador hace al arren-
datario de una instalación para la fabricación de azúca-
res. (3) El dador ministra al arrendatario de un molino co-
mo capital de giro la cantidad de 10,000 francos; el adelanto 
estaba destinado á hacer trabajar la fábrica; tenía por obje-
to la ejecución del arrendamiento; luego estaba privilegia-
do. Esto no fué ni contestado en la especie; el debate úni-
camente se refería $ la.naturaleza del contrato, que se pre-
tendía ser un contrato de sociedad. (4) 

1 Bruselas, 3 de Abril de 1865 [Pasicrisia, 1866, 2, 143]. 
2 Burdeos, 7 de Agosto de 1833 (Dalloz, en la palabra Privilegios núm. 24&. 
3 Douai, 26 Abril de 1850 (Dalloz, 1851, 2 , 60). 
4 Rennes, 6 de Jun io de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 12). 

409. La solución se hace dudosa si los adelantos han si-
do estipulados por una convención formada en el curso del 
arrendamiento. Sin embargo, se debe decidir que cae bajo 
la aplicación de la ley. En efecto, las convenciones, aunque 
posteriores al acta primitiva, se refieren á ella y son una 
consecuencia, son cláusulas adicionales. Esto es tan verda-
dero que dichas cláusulas deberían ser transcriptas en el ca-
so en que el arrendamiento mismo estuviera sometido á la 
transcripción. Luego el texto es aplicable y el espíritu de la 
ley no es dudoso; ¿qué importa el momento en qüe se haya he-
cho el adelanto con tal que tenga por objeto la ejecución del 
arrendamiento? Agregaremos que la tradición está en el 
mismo sentido. Pothier comienza por decir que los adelan-
tos convenidos por el arrendamiento están privilegiados, des-
pués dice que hay más que dificultad si los adelantos no se 
han consentido sino después del arrendamiento, porque en 
este caso hay un contrato de préstamos separado y distin-
guido del arrendamiento y que no forma ninguna parte. Sin 
embargo, dice, parece que el uso ha extendido á estos ade-
lantos el derecho de los dueños de granjas, sobre todo cuani 
do consisten en granos ú otras especies, y que no ge puede 
dudar que tienen por objeto hacer valer la granja porque 
habiendo hecho el dueño de la granja este adelanto en in-
terés de su granja hay igual razón que para el arrendamien-
to. (1) 

La jurisprudencia se pronunció en el mismo sentido dan-
do quizá una gran extensión al privilegio del dador. Admi-
tía el privilegio no sólo cuando los adelantos fueran hechos 
ai arrendatario por necesidades del cultivo, ya en abarrotes, 
ya en dinero, reconocía aun el privilegio cuando los adelan-
tos se hacían á un colono necesitado para ayudarlo á vivir; 

1 Pothier , Tratado del arrendamiento, núm. 254. Compárense en el mismo 
sentido los autores modernos (Aubry y Rau, t, I I I , p. 163, nota 25, p. 261). 
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los arrendatarios, dice la Corte de Angérs no tendrían el 
medio de cultivar sino tuvieran el de alimentarse, y el pro-
pietario que ministra los granos áysu colono destituido de 
la subsistencia no sólo se los da para ayudarlo á trabajar y 
no se los hubiera dado si no estuvieran en su hacienda. (1) 

Esto es posible y el crédito, sin duda, es muy favorable; 
pero no es, sin embargo, un crédito de alimentos, y la ley no 
privilegia más que los créditos que nacen déla ejecución del 
arrendamiento, y los privilegios son de más estricta inter-
pretación. 

Núm. 3. Alo que se refiere el privilegio. 

410. El dador tiene el privilegio en el precio de todo lo 
que guarda la casa ó la granja y de todo lo que sirve para 
la explotación de la hacienda. Cuando se trata de bienes 
rurales el privilegio se ejerce también sobre lo5 frutos de 
la cosecha del año ^art. 20, Código Civil, art . 2102). Lo 
que sirve para la explotación de la hacienda la amuebla tam-
bién; tales son útiles, arados y aperos. Be puede, pues, de-
cir que el privilegio se refiere: primero, á todo lo que amue-
bla el local arrendado, y segundo, á los frutos de la cosecha 
del año. 

I. ¿Cuáles son los mueble$ que amueblan los locales 
arrendados? 

411. Los autores no se entienden en la definición de los 
muebles que se guardan, y es difícil dar una que compren-
da todos los casos que se puedan presentar; otra cosa es el 
mobiliario de una casa de comer-cio, de una fábrica ó de 
un teatro. Se necesita, sin embargo, un principio que sirva 
para decidir las dificultades que se presentan en la aplica-
ción. M. Valette, en su magnífico Tratado de los Principios, 

1 Angérs, 27 de Agosto de 1821 CDalloz, en la palabra Privilegios, núm, 264). 
Compárese Limoges, 26 de Agosto d e 1849 (Dalloz, 1849, 2 , 1 7 3 ; . 

dice: '¡Lo que amuebla una casa arrendada ó una hacienda 
no es todo lo que en ella se encuentra sino todo lo que en 
razón de su destino y para la explotación del local debe 
quedarse allí de una manera habitual y permanente." Los 
Sres. Aubrv y Rau formulan el principio casi en los mis-
mos términos: "El privilegio del inquilino de una casa se 
refiere á los muebles corporales que se hallan allí constan-
temente, ya para comodidad ó higiene de la habitación, ya 
para usos domésticos ó para el ejercicio de la profesión del 
inquilino." Hasta aquí las dos definiciones están de.acuer-
do. M. Valette dice, en términos casi absolutos, que los 
objetos gravados con el privilegio son los que quedan de un 
modo permanente en la localidad arrendada; limitando así 
ios objetos gravados con el privilegio sólo tuvieron presen-
tes las casas de habitación. Los editores de Zachari® com-
pletan la definición agregando que el privilegio también 
afecta los objetos colocados en la casa arrendada por cier-
to tiempo para ser vendidos; tales son las mercancías que 
forman parte del comercio del locatario. Aunque se t rata-
ra de un no comerciante hay objetos mobiliares que están 
gravados con el privilegio y que no se quedan de un modo 
permanente en la localidad arrendada; tales son los abarro-
tes destinados al consumo. (1) 

Aun hay otra definición más extraña. Mourlón dice que 
todos los objetos que se hallen en la casa la amueblan. (2) 
El último autor que ha escrito en materia de privilegios 
é hipotecas, M. Pont, reproduce poco más ó menos esta de-
finición. (3) Si se la pudiera aceptar pondría fin á la dificul-
tad, puesto que nada quedaría exceptuado del privilegio; 
todo lo que ocupe un lugar en la casa estará comprendido. 

1 Valet ta , Privilegios, p. 60, núm. 55. Aubry y Rau , t. I I I , ps. 138 y s i -
guientes, pfo. 261. 

2 Mourlón, E x a m e n crítico, t. I , p. 230, núm. 83. Compárese la critica de 
Mar ton , t. I I , p. 100, núm. 407. 

3 P o n t , t. I , p. 86, núm. 121. 



Pero basta comparar la definición con el texto para con-
vencerle de que lo extiende, lo ensancha, y cualquiera in-
terpretación que tratara de extender el privilegio debería 
ser rechazada. Las costumbres de París y de Orleáns de-
cían: todos los bienes que estén en la casa ó todos los muebles 
que se encuentren en el hotel. Hé aquí los términos por los 
que se quería interpretar los del Código Civil; pero los au-
tores del Código no han reproducido la fórmula de las cos-
tumbres; han empleado una expresión más restrictiva: la 
de los muebles que amueblan; y no es lógico dar á térmi-
nos restrictivos el sentido que se daba á los términos mucho 
más generales del derecho antiguo. 

Hay una tercera interpretación más restrictiva que la de 
Valette- y de Zacharias; agrega una condición á la general-
mente admitida, y es que los objetos sean más ó menos apa-
rentes, de manera que atraigan la atención del arrendata-
rio y que entren en sus cálculos para determinar la confian-
za que ha dado al locatario. (1) Esta definición es, al mis-
mo tiempo que muy vaga, muy arbitraria. Comprendemos 
lo que quiere decir un objeto aparente, ¿pero qué quiere de-
cir un objeto más ó menos aparente? Y para que un objeto 
llame la atención del dador se necesita que lo haya visto; 
que haya, pues, recorrido toda la casa arrendada, desde la 
cueva hasta el granero, ó que haya asistido al amuebla-
miento. Estas condiciones están tomadas fuera de la vida 
real. El dador no tiene necesidad de ver los objetos que el 
locatario pone en el local arrendado; sabe que no se puede 
habitar una casa sin tener los muebles necesarios, sean ó 
no aparentes; y si se trata de un inmueble que tenga un 
destino particular el dador también sabe que una tienda 
debe estar provista de mercancías, una fábrica de materia 
prima y de objetos manufacturados; cuenta, sobre todo, es-
tos efectos para garantía de su crédito y el arrendatario los 

1 Mar toa, Comentario, t. I I , p. 100, núm. 407. 

da tácitamente en empeño; tal es el fundamento del privi-
legio y el que determina su extensión. 

412. Hay objetos que en todos los sistemas se consideran 
como que amueblan el local arrendado; éstos son los mue-
bles destinados al uso de las personas que habitan la casa 
ó que ornamentan los departamentos. Algunas veces se ha 
sostenido ante los tribunales que se deben limitar el privi-
legio y esta clase de muebles. Esta es una interpretación 
muy restrictiva. Excluiría al lienzo, que no está compren-
dido en la expresión muebles que amueblan y que, sin em-
bargo, adornan; el uso vulgar lo demuestra. Cuando se 
arrienda una casa amueblada la ropa forma parte de los 
objetos que el dador ministra al inquilino, por la sencilla 
razón de que la casa debe estar amueblada de todo lo que 
es necesario para su habitación. Lo cual prueba que no se 
debe uno apegar al carácter de apariencia; la ropa está en-
cerrada en armarios y, sin embargo, en la intención de las 
partes contratantes hace parte de la prenda en cuya fe se 
consintió el arrendamiento. Sucede lo mismo con las vaji-
llas que forman parte del servicio de mesa; el dador cuen-
ta sobre ellas, por poca importancia que tenga el arrenda-
miento, y su interés es también el del inquilino; de aquí el 
empeño tácito, en el que descansa el privilegio. (1) 

413. Hasta aquí están de acuerdo. También se está en 
excluir ciertos muebles del privilegio como que no amue-
blan el local arrendado. Nunca se ha dicho del dinero que 
amueblé el local en que se halle la caja. Menos se dice de 
los valores comerciales ó industriales qué los amueblen. Lo 
que es decisivo es que las casas amuebladas que se arrien-
dan en las grandes ciudades seguramente no comprenden 
el numerario ó los billetes de banco. No hay necesidad de 
un principio para decidir estas cuestiones, basta el buén 
sentir; no se debería asi discutirlas. 

1 D a r a n t d n , t, X I X , p. 105, núm. 79 y todoa los autores, 



Hay controversia sobre las alhajas y pedrería. Si se ad-
mite nuestro principio de interpretación no hay ni la me-
nor duda; estos objetos no amueblan la casa, adornan á la 
persona. Cuando se alquila una casa amueblada por muy 
lujosa que sea no se la amuebla con "alhajas; es ridiculo 
sentar esta cuestión. En cuanto á la intención tácita que 
constituye el empeño no puede tener por objeto más que 
las cosas que todo inquilino posee y que ofrecen una utili-
dad ó un lujo cualquiera para los que habiten la casa; y 
¿qué relación existe entre la casa y los diamentes? Es inú-
til insistir. (2) 

414. No hay jurisprudencia acerca de los puntos que 
acabamos de tocar; prueba de que las dificultades que entor-
pecen la teoría son extrañas á la vida real. Hé aquí una 
singular cuestión presentada ante la Corte de Lyon. Un 
propietario trabó embargo en telares colocados por él arren-
datario en la fábrica que tenía arrendada. Pretendía que 
el embargo comprendía también el derecho de servirse de 
los telares; es decir, en la especie, de la patente de invento 
que, cuando el embargo, pertenecía al arrendatario. La Cor-
te contesta por el texto que exige que los muebles guar-
nezcan el local arrendado; y ¿se puede decir de un objeto 
incorpóreo que guarnezca el ta l ler? (3) 

415. El inquilino 'asegura su mobiliario ó su riesgo del 
local. Se pregunta si el privilegio del dador se extiende á 
la indemnización debida al arrendatario en caso de incen-
dio. Hay numerosas jurisprudencias acerca de este asun-
to; (1) se reduce á muy sencillas expresiones. La indemniza 
ción no es con seguridad un objeto mobiliar que amueble la 
casa, ya sea que se deba ó que se pague; cuando es paga-

1 Mar ton, t. I I , p. 101, núm. 408. V a l e t t a , p. 60, núm. 55. Duran tón , tomo 
X I X , ps. 104 y 105, mím. 79. Aubry y R a u , t. I I I , p. 139, nota 8, pfo. 261. 

2 Lyon, 26 de Diciembre de 1863 (Dal loz, 1864, 2, 234). Compárese Parí" , 8 
de Marzo de 1841 (Dalloz, en la palabra Pr ivi legios , núm. 250, 2. 

3 Véanse las fuentes en Aubry y R a u , t . I I I , p. 139, nota 10, pfo. 261, 
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€a se confunde con el dinero, el que no está gravado pore ' 
privilegio; y si se debe es un crédito del inquilino, y los 
créditos no amueblan la casa. Se necesitaría, pues, una dis-
posición de la ley para subrogar la indemnización al mobi-
liario gravado con el privilegio. En derecho francés no hay 
ley que establezca la subrogación. La ley belga (art. 10) 
ha llenado este vacío; volveremos á ello al tratar de la ex-
tensión de los privilegios é hipotecas. 

416. Lo que acabamos de decir sólo se aplica á las ca-
sas que sirven exclusivamente de habitación. Hay inmue-
bles qué aun tienen otro destino; los inquilinos que los ha-
bitan ejercen una profesión ó un comercio en el que nece-
sitan materia prima ó mercancía. El taller puede ser una 
fábrica que comprenda á la vez materia prima: telares, 
máquinas V productos que se llaman de manufactura, aun-
que el trabajo sólo se haga á mano. El privilegio se extien-
de en estos diversos casos á todos los objetos mobiliares 
que son necesarios para el ejercicio de su profesión, de su 
comercio ó de su industria. Esto es de doctrina y de juris-
prudencia. 

La Corte de Casación de Bélgica pronunció sobre esta 
cuestión una sentencia de principio. Se pretendía que la ley 
sólo tuvo presente los muebles que amueblando que exclui-
ría la materia prima y las mercancías fabricadas. La Corte 
contesta que el texto no habla de muebles que amueblan, 
lo que debsría haber dicho si hubiera entendido restringir 
el privilegio del dador. La ley dice, al contrario, en térmi-
nos generales: todo lo que amuebla ó guarnece la casa alquila-
da. Y la ley se aplica no solamente á las casas que sirven 
de habitación, da un privilegio á todo arrendamiento d e m -
muebles; luego el privilegio debe recaer s o b r e todo lo que 
guarnece los iumuebles, cualquiera quesea su destino; los 
objetos que amueblan son ea este caso los qué sirven á la 
explotación del comercio ó industria del arrendatario, y 
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si la materia prima guarnece debe suceder ío mismo con 
los productos, mercancías confeccionadas y las que el in-
quilino mercader compra para revender; la naturaleza de 
los objetos que guarnecen varía necesariamente con el des-
tino del local arrendado. El espíritu de la ley no deja nin-
guna duda. El dador debe téner una garantía en las ren-
tas de un establecimiento industrial ó comercial; su crédit > 
será generalmente mucho mayor que el del arrendamiento 
de una casa; luego su garantía debe también ser más ex-
tensa, ¿Contará sobre los muebles que amueblan? Difícil-
mente los hay en una fábrica, los telares y las máquinas son 
inmobiliares; los muebles que sirven para el uso de la per-
sonano los hay. ó hay pocos; de modo que para los inmuebles 
más preciados la garantía sería nula si se limitara á los 
muebles que amueblan. Es seguro que no es esa la intención 
de las partes contrayentes: el dador quiere una garantía y 
el arrendatario está interesado en ofrecerla completa, y ¿en 
qué consiste esta garantja si no en la materia prima y en las 
mercancías? (1) 

La Corte de Casación de Francia ha consagrado el mis-
mo principio en una sentencia más reciente; juzgó, sin dis-
cutir la cuestión, que las mercancías que hacían el objeto 
del comercio del arrendatario y que se encuentran en el 
local para recibirlas son evidentemente objetos que guarne-
cen los locales arrendados y están, por consiguiente, some-
tidas al privilegio del dador. (2) 

F o nos agrada este modo de zanjar las dificultades: no 
basta con decir que una cosa es evidente, se debe demos-
trarlo. 

1 Denegada, 2 de Febrero de 1843 (Pasicr is ia , 1843, 1, 118). Véase ana apli-
cación del principio en una sentencia de la Corte de Bruselas que decide que lo» 
objetos que se hallan en una farmacia son gravados con el privilegio ( 2 de No-
viembre de 1842. Pasicrisia, 1842, 2, 312). 

2 Denegada, 9 de Noviembre de 1869. ( Dalloz, 1870, 1, 213}. 

41? /Recae el privilegio en los objetos que guarnecen 
cuando no pertenecen al arrendatario? En teoría se debería 
responder negativamente. En efecto, el privilegio del dador 
es un empeño tácito, y el empeño, lo mismo que la hipoteca 
de la cosa ajena, es nulo (t. XXVII I , núm. 206). Pero la 
teoría no tiene interés práctico en lo relativo al privilegio 
del dador. ¿En qué consiste el empeño que la ley da sobre 
los muebles que guarnecen la casa alquilada? El dador 
cuenta sobre el mobiliario que el inquilino Heva al local 
arrendado. ¿Tiene el derecho de informarse si el arrenda-
tario es propietario de los muebles que la guarnecen? Nó, 
puesto que no se forma ninguna convención entre las par* 
tes- el arrendatario no ofrece tal objeto como garantía al 
dador, que lo puede deseéfiar. Debe, pues, contar sobre los 
muebles que el arrendatario lleva á la casa. Esta razón no 
es decisiva; no es bastante la intención del dador para va-
lidar el empeño, también se necesita que el arrendatario ten-
ga el derecho de dar la cosa en empeño. Aquí está el cen-
tro de la dificultad. El arrendatario posee un objeto mué-
ble- en virtud de su posesión se presume propietario; pue-
d e , ' p u e s , transmitir la propiedad de la cosa y, por conse-
cuencia, gravarla con un derecho real. Esto no es dudoso 
cuando el arrendatario posee como propietario de buena te; 
puede invocar la máxima de que en materia de muebles la 
posesión vale por un título y, por consecuencia, el dador tam-
bién puede prevalecerse de ella. Hasta aquí no hay ningu-
na duda, pero ¿qué se debe decidir si el arrendatario no 
posee como propietario? La tiene prestada es depositario, 
inquilino; el prestamista, el depositante, el dador, ienen 
contra él una acción personal que el posesor no puede re -
chazar por la máxima de que en materia de m u ^ e s la po-
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sesión vale título. Luego en principio los propietarios 
pueden reclamarla restitución de los objetos prestados, arren-
dados ó depositados. H é aquí una dificultad entre el privi-
legio y el derecho del propietario; ¿cuál prevalecerá? 

Pothier enseña que el privilegio prevalece á la propiedad, 
pero los motivos que da prueban que se halla comprometi-
do para justificar su doctrina. Supone que un tapicero 
arrienda unos muebles al arrendatario; si el propietario de 
la casa embargara los muebles el tapicero no puede hacer 
que se los devuelva sino con cargo de pagar las rentas. Po-
thier se funda en que al entregar el tapicero los muebles á 
un arrendatario se le considera como haber consentido en 
que estuvieran obligados al pago de las rentas. Hé aquí un 
consentimiento presumido que es difícil de admitir , pues só-
lo el legislador puede establecer presunciones que despojen 
al propietario de'su derecho. Pothier mismo no parece te-
ner gran confianza en su argumentación porque busca un 
apoyo en el texto de las costumbres que se habían interpre-
tado en este sentido; pero el argumento a contrario que se 
deducía no tiene valor, puesto que el texto de las costumbres 
no es el del Código Civil. Todo lo que se puede decir es 
que siendo tradicional el privilegio del dador se le debe 
interpretar por el código tradicional. Hay una disposición 
terminante del Código que consagra esta interpretación: 
nCuando un cheptel, dice el art. 1813, se da al arrendatario 
ajeno debe notificarse al propietario de quien depende este 
arrendatario, si no este propietario puede embargar y ven-
derlo por lo que le debe su arrendatario.» Lo que el artícu-
lo 1813 dice de los animales dados en arrendamiento debe 
extenderse por identidad de razones á todas las cosas que el 
arrendatario de una cosa recibe á título de arrendamiento 
y por analogía á los objetos prestados y depositados. (1) 

1 Dorantdn, t. X I X , p. 111, nám. 86 y la mayor parte de loa autores. P o n t 
"!giUno ° o c t r l i : a d e Po th ie r (Del arrendamiento, ndm. 243), t . I , n. 88, núme» 
ro 122. Compárese Bruselas, 7 de Jun io de 1837 (Pasicrisia, 1847, 2, 128) 

Falta dar un motivo jurídico á la doctrina tradicional. 
Durantón cree que lo mejor que puede decirse es que hay 
culpa ó imprudencia por parte del propietario de los efec-
tos muebles en haberlos confiado á un locatario cuya sol-
vencia no era segura. Esta razón es peor que la de Pothier; 
¿la imprudencia del propietario de los muebles puede auto' 
rizar al locatario á comprometer cosas que no le pertene-
cen para el pago de sus rentas? Nos parece que el artículo 
2279 ministra un motivo jurídico. Aquel que posee un 
objeto mueble á título de propietario adquiere su propiedad 
si es de buena í j . Si se puede adquirir la propiedad de un 
objeto mueble por la posesión de buena fe también se pue-
de adquirir un derecho real en un objetov mueble que se 
posee de buena fe; y el dador tiene un derecho real en las 
cosas que se hallan en el local arrendado.; lo tiene á título 
de empeño porque no hay empeño sin posesión. Es el arren-
datario quien los empeña recibiéndolos en su casa; poco 
importa que no sea propietario, pero la propiedad de los 
objetos muebles se adquiere por el adquirente aunque el 
vendedor no sea propietario; así como el dador adquiere su 
derecho real en los muebles que posee por intermedio del 
arrendatario, aunque otros muebles no sean suyos, basta 
que el dador posea de buena fe. En esta teoría es indiferen-
te que el arrendatario sepa que los muebles no le pertene-
cen; es aún más indiferente que el propietario de los obje-
tos muebles tenga una acción de restitución; no es necesario 
presumir, con Pothier, que consiente en que los muebles sir-
van de prenda al dador, pues no es el propietario de los 
efectos quien los empeña, es el arrendatario; todo pasa en-
tre éste yel dador del inmueble; y en estas relaciones se 
puede aplicar el principio de que en cuanto á muebles la 
posesión vale título. (1) 

1 Yale t te . Da los Privilegios, p. 60, nüm. 56. Besancón, 26 Ju l io de 1876 
(Dalloz/ 1877, 2, 39). L a Corte ha sentenciado qire el dador de una casa en la 



418. Esta teoría explica también la condición que la doc-
trina y la jurisprudencia exigen para que el dador tenga un 
privilegio en los efectos muebles que no pertenecen ai arren-
datario. Tiene que ser de buena fe; es decir, que debe ig-
norar que estos efectos son propiedad de un tercero; si lo 
sabe no tendrá privilegio. ¿Cuál es el motivo de esta con-
dición? En la teoría de Pothier no tiene razón de sei^ Si el 
tercero propietario consiente en gravar los muebles con el 
privilegio del dador no puede ya tratarse de buena fe de 
éste; no hay mala fe en recibir en prenda ¿objetos que per-
tenecen á un tercero con el consentimiento de dicho terce-
ro. La condición tampoco se aplica al sistema de Duran-
tón: ¿qué importa la buena fe del dador si la imprudencia 
del tercero es el fundamento del derecho de prenda? A de-
cir verdad esta explicación nada explica. 

Hay otra doctrina que explica todo por la buena fe del 
dador; al ver muebles en posesión del locatario, se dice, de-
bió creer que éste era propietario de ellos; contó con estos 
muebles y no se pueden substraer á su derecho de prenda 
sin engañar su legítima esperanza. Esta razón del privilegio 
falta cuando el dador sabía que los muebles no pertenecían 
á su locatario. (1) La explicación es igualmente insuficien-
te. La buena fe del dador no puede dar al arrendatario el 
derecho de constituir un privilegio en cosas que no le per-
tenecen, así como la buena fe del vendedor no basta para 
transferir la propiedad al comprador. Pero, según el prin-
cipio del.art. 2279, la buena fe del comprador puede ser 
opuesta al propietario que reivindica la cosa contra el po-
sesor; y este principio es también aplicable á los desmem-
bramientos de la propiedad inmueble. Si el comprador es 
de mala fe no puede rechazar la reivindicación por la máxi-

que el locatario t iene un taller de imprenta t iene privilegies en el metal de las 
plantas aunque el editor sea propietario de ellas. 

1 M a r t o u , t . I I , p. 104, núm. 411. 

ma de que en cuanto á muebles la posesión vale título. Asi-
mismo aquel que posee una cosa mueble en virtud de un 
derecho real no puede prevalecerse de su posesión contra 
el propietario cuando sabía que la cosa no pertenecía á 
aquel que le concedió el derecho real. (1) -

419. La aplicación del principio ha suscitado dificulta-
des. Si el dador ignoró siempre qué objetos fuesen propie-
dad de un tercero hasta que éste se oponga al ejercicio del 
privilsgio el derecho del dador no es dudoso. Pero si cuan-
do el transporte de los objetos en la casa arrendada ignoraba 
que fueran propiedad de un tercero y que después llega á 
saber que no son propiedad del arrendatario ¿podrá no obs-
tante ejercer su privilegio? La solución depende de la in-
terpretación que se hace del principio del art. 2279. Si se 
admite con la opinión general que el posesor de buena fe 
se convierte en propietario por la toma de posesión de la 
cosa, y que una vez vuelto propietario conserva esta pro-
piedad aunque dejara de telfer buena fe la solución no es 
dudosa. El dador adquiere un derecho real en los muebles 
que el arrendatario lleva en la casa arrendada, suponiendo 
que tendrá buena fe en aquel momento, conservará este de-
recho aunque llegara á saber más tarde que los objetos g ra -
vados por su privilegio no pertenecen al arrendatario. La 
doctrina y la jurisprudencia se han pronunciado por esta 
epinión. (2) Volveremos á esta cuestión en el título De la 
Prescripción. 

420. El dador que sabe que tales muebles no pertenecen 
ai arrendatario no puede ejercer su privilegio en dichos 
muebles. Para que se le considere saberlo ¿es necesario que 
el dueño de los muebles le haya dado á conocer sus dere-

1 Vaiet te , De los Privilegios, p. 61, núm. 56. 
2 Mar tou , t. I I , p. 105, núm. 413. P o n t (t. I , p. 84, núm. 119,) hace una res-

tricción qna ios Sres. Aubr£ y Rau han tenido razón en desechar (t . 131, p. 142, 
nota 23): Compárese M n r l ó n , Examen, t. I , p. 245, núm. 88. Hay una senten-
cia de la Corte da Lia ja de 8 de Abril de 1865 (PasicrÍ3Í3,1865, 2, 254) en el sen-
tido de la opinión general. 



chos por una notificación? En principio la negativa nos pa-
rece segura. Se trata de saber si un posesor es de buena 
fe (núm. 418), y la buena fe es una cuestión de hecho. Es 
seguro que en el caso de venta de un mueble el comprador 
es de mala fe si sabe, no importa por qué conducto, que su . 
vendedor no es propietario de la cosa que vende. Y el da-
dor invoca, así como el comprador, la máxima de que en 
cuanto á muebles la posesión vale título; se le debe, pues, 
aplicar el principio que rige la buena fe. (1) 

La cuestión está, sin embargo, controvertida. El último 
autor que escribió acerca de esta difícil materia de los pri-
vilegios, M. Pont, enseña que no hay principio absoluto en 
nuestro caso, que todo se halla en las circunstancias; y en-
tiende por esto que si el conocimiento cualquiera que tuyo 
el dador deja suponer que renunció al empeño no se pue-
de exigir que el propietario de los muebles le haya hecho 
una notificación previa; pero fuera de este caso esta notifi-
ción es una necesidad porque es el único medio de probar 
de un modo previo que el dador tuvo conocimiento del es-
tado real de las cosas. (2) Creemos que esto es presentar 
mal la cuestión y resolverla mal. No se trata de saber si, 
el dador renuncia ó no su privilegio; el conocimiento que 
tiene por una vía cualquiera de que los muebles no pertene-
cen al arrendatario lo constituye de mala fe, y esta mala 
fe impide que nazca el privilegio. Hay, pues, que apartar 
toda idea de renuncia. En cuanto á la cuestión de prueba 
la decisión es muy sencilla, como lo vamos á decir. Se apli-
ca el derecho común por sólo que la ley no lo deroga. ¿Se-
rá que el derecho marque que el posesor de mala fe tie-
ne que probarse por notificación? Debe decirse, al contra-
rio, que el intérprete no tiene derecho de exigir una notifi-
cación por sólo que la ley no la exige. 

1 Mar tou , t. II, p. 105, núm. 415. Aubry y R a u , t. E l , p. 142, nota 22, pá-
r ra fo 261. 

2 P o n t , 1.1, p. 89, núm. 122. 

La jurisprudencia está dividida y es poco precisa. Hav 
sentencias en favor de la opinión que enseñamos, que es la 
que generalmente siguen los autores. (1) Otras sentencias 
exigen que el propietario de las cosas muebles dé á cono-
cer sus títulos y derechos al dador, sin decir cómo debe ha-
cerse esto y sin motivar la condición. (2) Unas decisiones 
no motivadas no tienen ninguna autoridad. En fin, hay una 
sentencia de la Corte de Bruselas que exige terminante-
mente una notificación. (3) Martou dice que esta resolu-
ción es viciosa en todos sus puntos. La Corte sienta en 
principio que consintiendo el propietario de los muebles 
en que se lleven al lugar arrendado se presume por esto mis-
mo consentir en que los muebles queden afectos á la pren-
da, del dador. Muchas veces hemos apartado las presuncio-
nes que los intérpretes imaginan para la necesidad de la 
causa, porque no hay presunción sin ley. En el caso la 
presunción no tiene razón de ser, no hay ninguna relación 
entre el propietario de los muebles y el dador; no es el pro-
pietario quien les entrega su prenda, es el arrendatario del 
inmueble; mejor dicho, es la ley. Para que se pudiera ad-

. mitir que el propietario de IoS muebles los gravara con un 
derecho de prenda en favor del dador tendría que intervenir 
una convención entre aquél y el dador; ¿y se presume una 
convención? Después de haber creado una presunción la 
Corte añade que esta presunción admite prueba contraria. 
Sin duda, pero ¿cuál es la prueba contraria admitida en ma-
teria de presunción? Es cualquiera prueba legal. Según la 
Corte de Bruselas se necesitaría una notificación porque la 
ley la exige en el caso del cheptel previsto por el artícu-
lo 1813. Esto es también argüir mal: de que en caso e3pe-

1 Bruselas. 18 de J u n i o de 1850 (Pasicriaia, 1850, 2, 26). 
2 Douai, 19 da Febrero de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 34). Lieia, 22 de Ju l io de 

de 1851 (Pasieriais, 1351, 2, 317). 
3 Bruselas, 11 da Noviambra de 1336 CPasicriaia, 1836, 2, 239A Compárese 

Lie ja , 8 de Abril de 1865 (Pasicriaia, 1865, 2, 154;. 



cial la ley exige una notificación no se puede concluir que 
una notificación sea siempre necesaria para probar la ma-
la fe El ar t 23 de la Ley Hipotecaria, que la Corte invo-
ca, prueba más bien lo contrario, puesto que se conforma 
con el conocimiento que el vendedor da al dador. V olve. 
remos á esta disposicidi', que es igualmente especial pues-
to que el vendedor no es ya propietario de los objetos en 
el momento en que éstos se llevan á casa del arrendatario. 
Todo lo que resulta de los textos es que hay cas#s en que 
la ley quiere que el propietario de los muebles de a cono-
cer sus derechos al dador, y hasta exige una notificación; 
y la doctrina y la jurisprudencia hasta deciden que en el 
caso del art. 1813 la notificación no es de rigor. (1) L, 
principio, t a l c u a l lo hemos establecido, queda, pues, en pie; 
ninguna notificación está requerida para constituir a, da-
dor de mala fe. 

421 ¿Cómo se probará la mala fe del dador? Contesta-
remos que según el derecho común, puesto que la ley no 
prevee siquiera la dificultad; y en el silencio de la ley son 
los principios generales los que reciben su aplicación ÍNO 
pudiera haber dudas acerca ¿ e estos principios. Es el pro-
pietario de los muebles quien demanda y quien tiene que' 
probar que el dador sabía que dichos muebles no pertene-
cían á su arrendatario. ¿Debe probar esto por escrito? Ntf, 
pues ninguna convención intervino entre él y el dador. La 
mala fe de este último es, pues, un simple hecho que se 
prueba por testigos y por presunciones, cualquiera que sea 
el valor del litigio. La doctrina (2) y la jurisprudencia es-
tán en este sentido. (3) 

422 Pothier hace observar que hay muebles que no ^ 
gravan con el privilegio del dador aunque por su naturale-

1 Aubry y Rau, t. I I I , p. 142 nota 22, pfo. 261. Compárese el t. X X V I de 

Mar tou , t I I , p 107, miras. 415 y 416. 
3 Aix, 30 d© Marzo de 1865 [Dalloz,' 1866, 2, 9]. 

za estén en el local arrendado. Hemos dicho que las mate-
rias primas y los productos fabricados son muebles de los 
talleres y fábricas. Esto supone que pertenecen al arrenda-
tario; si es un tercero quien los envió al obrero ó al fabri-
cante para ser manufacturados no quedan gravados por el 
privilegio. Pothier lo hace notar: „La ropa, dice, que se 
da á una lavandera para lavarla, el género que se entrega 
á un sastre para hacer un vestido, los relojes que se dan á 
un relojero para componerlos, los libros que se dan á un 
encuadernador para encuadernarlos, y otras cosas seme-
jantes, no se consideran como muebles de la casa de estas 
personas y no responden por las rentas que estas personas 
deben.,, (1) L a d o c t r i n a y la jurisprudencia están acordes 
en este punto. (2) Queda por saber cuál es la razón para 
decidir. 

En nuestro concepto esto es la aplicación del principio 
que acabamos de establecer; el privilegio del dador no ver-
sa en los muebles que el dador sabe no pertenecen al arren-
datario. ¿Cómo probar que lo sabe? Por medio de todas 
las pruebas legales, aun las presunciones. Y el dador co-
noce la profesión del arrendatario y sabe que por razón de 
su oficio recibe muebles para componerlos ó manufacturan 
los; sabe que estos objetos no le pertenecen; desde luego, 
no pueden ser objeto de privilegio. Hay que entender en 
este sentido lo que dice M. Valetta: el conocimiento que el 
arrendatario tiene del derecho de los terceros presume 
para con los objetos muebles cuya interdicción en la cosa 
arrendada se explica por la profesión del locatario. (3) No 
es que exista una presunción legal, pero las presunciones del 

1 Pothier , Del arrendamiento, nára. 245. 
2 Durantón, t . X I X , p. 107, nám. 82 y todos los autoras. Véanse las senten-

cias citadas más adelante. _ , , , , , TT 
3 Valet te . De loa Privilegios, p. 62, ndm, 66. Compárese Martou, t . I I , pá-

eina 108, ném. 417. , c r 8 ' r. de D. TOMO xxix—65 



hombre están admitidas para probar la mala fe del dador, 
puesto que la prueba testimonial también está admitida. 

Es, pues, explicarse de un modo muy absoluto decir 
que el privilegio del dador no grava los objetos que sólo 
fueron entregados al arrendatario por razón de la indus-
tria de éste y sólo para ser manufacturados ó compuestos. 
Hay que añadir una condición: es que el propietario lo sepa 
o que no haya podido ignorarlo por las circunstancias y la 
naturaleza de la industria. Si Póthier no menciona esta 
condición es porque en los casos que cita la duda no es po-
sible; el dador no puede contar, para la seguridad de sus 
rentas, con objetos que sólo pasan por las manos de aquel 
á quien se confían; la ropa sólo está en casa de la lavande-
ra para ser lavada; luego que lo está-la obrera la devuelve 
á quien se la entregó; la profesión del arrendatario ministra 
aquí la prueba de que el dador supo que los objetos no son 
de la casa arrendada. Pero la profesión del locatario puede 
dejar una duda; en este caso es necesario que esté probado 
que el propietario sabía que los objetos litigiosos sólo se 
encontraban en casa del arrendatario para ser manufactu-
rados. Ya hemos encontrado la dificultad al exponer la ju. 
risprudencia. 

En un caso sentenciado por la Corte de París se trataba 
de saber Sl el dador de un molino tenía privilegio en las 
harinas que los terceros daban al locatario para ser moli-
das. En principio la negativa es segura; si el dador tiene 
un privilegio en las cosas que se encuentran en el local 
arrendado es, dicela Corte, porque estos objetos se presu-
men ser del arrendatario; de donde se sigue que el privilegio 
tiene que cesar cuando el propietario debió saber por la Na-
turaleza misma de la explotación que los objetos no perte-
necían al arrendatario. El principio podría ser formulado 
de un modo más correcto: el privilegio para todos los ob-
jetos que se hallen en la casa aunque no fueran propiedad 

del arrendatario, á no ser que el dador sepa que no le per-
tenecen; la prueba de este conocimiento puede resultar de 
presunciones abandonadas á la prudencia del magistrado, 
y la profesión del arrendatario es una de estas presunciones. 
Hé aquí cuál es el motivo de duda. El arrendamiento pro-
hibía al molinero hacer moliendas ajenas; luego, decía el 
dador, las harinas que se encuentran en el molino pertene-
cen al arrendatario. La Corte contesta que la cláusula 
exorbitante no podía ser opuesta á los terceros; que, por 
consiguiente, I03 dueños de las harinas estaban admitidos á 
hacer valer sus derechos de propiedad. (1) 

La Corte de Casación aplicó el principio al caso en que 
unos terceros entregaban á un fabricante pacas de algodón 
para ser convertidas en hilo. Dice también de un modo ab-
soluto que el privilegio del dador sólo se aplica á los ob-
jetos que pertenecen al arrendatario. Pero es verdad decir, 
como la Corte lo añade, que el privilegio no alcanza á los 
objetos manipulados, manufacturados ó remendados por 
cuenta ajena con materias entregadas por terceros en las fá; 
bricas ó talleres destinados á estos usos y en los que el 
público tiene la costumbre de convertir las materias primas 
en nuevas cosas. Y en el caso constaba que las pacas de 
algodón embargadas por el dador pertenecían á un terce-
ro, quien las había entregado para ser convertidas en hilo, 
así como generalmente se practicaba en dicha fábrica para 
todo el mundo. ('2) 

Una sentencia reciente de la Corte de Casación decidió la 
dificultad de principio. La Corte recuerda desde luego que 
el privilegio del dador grava I03 muebles que hay en casa, 
aunque pertenezcan á terceros. Para apartar al dador no 
basta que los muebles hayan sido entregados al arrendata-

1 P&rís, 13 áe Diciembre de 1848 cD&lloz, 1849, 2, 34). 
^ D e n e g a d a , 22 de Ju l io de 1823 CDalloz, en la palabra Privilegios, número 



rio por razón de su industria y en vista de un empleo ó de 
un uso determinado; es necesario, además, que resulte de 
las circunstancias ó de la misma naturaleza de esta indus* 
tria que el dador tenga conocimiento de ello ó no haya po-
dido ignorarlo. En el caso el arrendatario era un sastre que, 
á diferencia de la mayor parte de los sastres en las grandes 
poblaciones, no ponía el paño, se limitaba á la hechura que 
sus clientes le encargaban. El dador no había sido infor-
mado de esta situación excepcional; las piezas de paño que 
se entregaban al arrendatario figuraban en su tienda como 
si le pertenecieran; estaban, pues, en el local arrendado. 
Desde luego estos objetos estaban gravados por el privile-
gio. No era este el caso de aplicar la excepción tradiaional, 
puesto qu8 el dador ignoraba que estos objetos litigiosos no 
pertenecían al arrendatario. (1) Se prevalecieron en este 
negocio de una sentencia de la Corte de Casación que de-
cide que las mercancías consignadas á un comisionista no 
están gravadas por el privilegio. (2) El caso es muy dife-
rente del que acabamos de relatar. Siendo el arrendata-
rio comisionista los efectos consignados no podían pertene-
cerá; estaba comprobado que el dador tenía conocimiento 
de este hecho. 

423. La cuestión de saber si estos principios se aplican 
á las mercancías de un expeditor que se encuentran á tí-, 
tulo de depósito ó de consignación en el almacén de un co-
misionista fué llevada varias veces ante la Corte de Casa-
ción. Se decía que el tercero propietario debía probar que 
el dador sabía que las mercancías no pertenecían al arren-
datario. Sin duda. Pero se trata de saber cómo se hace es-
ta prueba; la sentencia atacada se fundaba en la notoriedad 
pública y en las circustancias de la causa; es decir, en pre-

1 Denegada, 17 de Mcrzo de 1873, por informe de Guil lemard (Dalloz, 1874, 
1, 442). Compárese Lieja , 14 de J u n i o de 1876 (Pasicrisia, 1876, 2, 373). 

2 Denegada, 13 de Agosto de 1872 (Dalloz, 1872, 1, 466). 

«unciones del hombre; lo que era muy jurídico, puesto que 
se trataba de probar un simple hecho. (1) 

Hay , sin embargo, un motivo de duda que el recurso hi-
zo valer en un caso más reciente. La Corte desechó el r e -
curso por dos motivos. Primero, porque el privilegio del 
dador no versa sobre los objetos colocados en casa del arren-
datario, no para permanecer en ella sino provisionalmente, 
como las mercancías que se depositan en casa de un comi-
sionista. Además, porque no hay lugar al privilegio en el 
caso en el que el dador sabe que los objetos muebles que 
«están en el local arrendado no pertenecen al arrendatario; 
y el dador sabía que las mercancías en las que pretendía 
ejercer su privilegio eran mercancías depositadas. El recur-
so objetaba que había una diferencia esencial entre el co-
misionista y cualquier otro depositario; el comisionista, 
obrando en su propio nombre, puede disponer de las mer-
cancías; por tanto, es propietario de ellas para con los t e r -
ceros. Lo que permitía afectarlas á la prenda del dador. 
La Gorte contesta que el hecho de almacenar mercancías 
no es por sí un acto de disposición; que desde luego que-
dan bajo el imperio del principio que substrae al privilegio 
las cosas de que no es propietario el arrendatario; y el co-
misionista no es propietario, el nombre que lleva lo prue-
ba. (2) 

H a y una sentencia en sentido contrario de la Corte de 
París; exige,- para que las mercancías depositadas en casa 
del comisionista no estén gravadas del privilegio, que los 
expeditores hayan hecho una declaración, es decir, una no-
tificación por diligenciado, diciendo que entienden substraer 
las mercancías al privilegio del dador. (3) 

¿Si se preguntara á la Corte qué ley exige esta condición? 
1 Denegada, Sala Civil, 21 de Marzo 1826 (Dalloz, en la palabra Privilegios, 

n é m . 258)! 
2 Denegada, 13,de Agosto de 1872 (Dalloz, 1872, 1, 466). 

3 París, 5 de Mayo 1828 [Dalloz, en la palabra Privilegios, núm, 260, 1. ° j . 



¿Pertenece al juez establecer condiciones y hacer la ley? 
Creemos inútil insistir, puesto que la sentencia no está mo-
tivada. > 

424. Hemos supuesto hasta aquí que los objetos muebles 
que se encuentran en casa del arrendatario no le psrtene-
cen y que están substraídos al privilegio por motivo de que 
el dador sabe que el arrendatario no es propietario de ellos 

U e d 8 * n c e d e v 9U 8 e I arrendatario sea propietario, pero con 
cargo de un privilegio; tal es el caso en que los objetos es-
tán vendidos y no pagados. El conflicto se suscita entonce» 
no entre el dador y el propietario sino entre dos acreedo-
res privilegiados: ¿quién prevalecerá, el vendedor ó el da-
dor? El art. 23 decide la cuestión, á la que volveremos a l -
tratarse del lugar de los privilegios. 

425. La doctrina que acabamos de exponer liga el pr i -
vilegio del dador al principio del a r t . 2279 (núm 418) 
Hay, pues, que aplicar al privilegio del dador lo que dic¿ 
este artículo del tercero adquirente de una cosa robada ó per-
dida. El propietario puede reivindicar contra todo tercero 
adquirente de buena fe. Por identidad de razón el propie-
tario debe tener el derecho de reivindicar su cosa contra 
un tercero posesordebuena fe queopone a u privilegio al pro-
pietario: el privilegio no puede establecerse en una cosa ro-
bada o perdida, puesto que el propietario puede reivindi-
carla aurante tres años; y si la reivindica el derecho de pro-
piedad prevalece al privilegio. La situación del tercero ad-
quirente es singular: como comprador es propietario, pero 
expuesto á la acción de reivindicación durante tres años- no 
puede, pues, hacer actos de disposición en perjuido del pro-
pietario de la cosa robada ó perdida; si l a vuelve á vender 
el propietario despojado conserva su derecho de reivindi-
carla; con más razón el propietario puede hacer valer su 
derecho contra un simple acreedor privilegiado (1) 

1 Durantón, t. X I X , p. 106, núm. 31 y todos los a u t o r ! 

I I I . Be los objetos que pertenecen al subarrendatario. 

426. ¿Puede el dador ejercer su privilegio en el mobilíar 
del subarrendatario? Según el art. 820 del Código de Pro-
cedimientos las cosas del subarrendatario pueden ser em-
bargados como prenda para pagar las rentas que el arren-
datario debe. El embargo es el preliminar del ejercicio del 
privilegio (Código de Procedimientos, art. 819); y si el da-
dor tiene el derecho de ["embargar las cosas del subarren-
datarlo es porque estas cosas están gravadas por el privi-
legio. Hay, sin embargo, una anomalía en [esto,~y no es la 
única que se encuentra en esta materia difícil del subarren-
damiento. El privilegio del dador descansa en un empeño 
tácito, luego en una convención que la ley supone y que 
interviene entre el dador y su acreedor, y el subarrendar 
miento se hace entre el arrendatario y el subarrendatario; 
este debe garantizar los derechos de su dador amueblando 
el local arrendado con lo bastante para asegurar el pago 
de ía renta; el privilegio pertenece, pues, al arrendatario 
principal, no pertenece al dador primitivo; éste no contrae 
con el subarrendatario, y donde no hay ninguua conven-
ción no puede tratarse de un empeño tácito. Transladamos, 
en cuanto á la dificultad de principio, al título Bel Arren-
damiento (t. XXV, núms. 200-203). Los textos'no dejan nin-
guna duda. Según el art. 1753 el subarrendatario está 
obligado para con el propietario hasta concurrencia del pr e 
ció del sub arrendamiento en el momento del embargo, y 
sin que pueda oponer pagos hechos adelantados. El sub-
arrendatario está, pues, obligado hacia el dador principal en 
los muebles que tiene en el local arrendado y que son de 
su propiedad. Hay, en virtud de la ley, empeño tácito en fa-
vor del dador principal, aunque ninguna convención exista 
entre él y el sub arrendatario; sólo que esta prenda está li-
mitada, el dador no puede hacerla valer más que hasta con. 



cnrrencia de lo que debe el subarrendatario al subdador 
en el momento del embargo. (1) 

427. La situación complexa del dador privilegiado y del 
subarrendatario ha 'levantado algunas dudas en la aplica-
ción del principio, dificultades que son más bien de teoría 
que de práctica, pues la decisión no es muy dudosa. Se di-
ce en el acta de un arrendamiento que el arrendatario po-
drá subarrendar y ceder su contrato y aun vender su es» 
tablecimiento de comercio; el arrendatario usa de este de-
recho; ¿se pregunta si el dador conserva su privilegio en los 
muebles que pone en el lugar arrendado al subarrendata-
rio? El mobiliar no es ya propiedad del arrendatario pri-
mitivo vuelto subdador, pertenece al sublocatario y queda 
gravado por el privilegio del subdador. Debe pues, decirse 
que el dador primitivo no tiene acción en el mobiliar más 
que en los límites de lo que debe el subarrendatario. La 
Corte de París ha sentenciado que el dador principal con-
servaba su privilegio en el mobiliar vendido porque el arren-
datario no pudo venderlo más que con el gravamen de pri-
vilegio que tenía. ^2) Esto no nos parece exacto. El pri-
vilegio mobiliar no afecta á los muebles, como la hipoteca 
con el inmueble; así el acreedor privilegiado no tiene en 
principio el derecho de persecución. Si la ley permite ai 
dador reivindicar los objetos muebles es cuando el arren-
datario los desplaza sin su "consentimiento, y en el caso 
no se trataba de reivindicación, el fundo de comercio h a -
bía sido vendido con consentimiento del dador; desde lue-
go éste no podría ya tener un privilegio en muebles que ya 
no pertenecían á su arrendatario. 

1 Denegada, 2 de Abril de 1806 (Dalloz, en la pslabra Arrendamiento, núme-
r o 430, 1. ° ) . 

2 Par ís , 28 de Febrero de 1832 (Dalloz, en la palabra Privilegios, núm. 240), 
Compárese Amiéns, 10 de Abril de 1839 (Dalloz, en la palabra Arrendamiento , 
núm. 430,1. 

» 

IV. Be los frutes. 

428. Según el art. 20 (Código Civil, art. 2102, el privi-
legio del dador versa en los frutos de la cosecha del año. 
¿Debe inducirse de ello que el privilegio no grava los fru-
tos de los años anteriores? Nó, seguramente; estos frutus 
están comprendidos en esta expresión de la ley: todo lo que 
hay en la granja, pues la finca está destinada á recibir los 
frutos, como la casa está destinada á recibir los muebles. 
Se puede, pues, aplicar á los frutos cosechados lo qua la ley 
dice de los objetos muebles que están en el local arrenda-
do; en las explotaciones rurales el dador debe contar con la 
garantía que le dan las cosechas y el arrendatario está in-
teresado en dársela. Hay además la consideración que ya 
hemos hecho valer en favor del propietario: es que los fru-
tos son producidos por su cosa; es, pues, justo que en estes 
frutos se le prefiere á los demás acreedores. Esta conside-
ración se aplica á los frutos en general, á las cosechas de 
los últimos años tanto como á la del año corriente. No hay 
por qué distinguir si los frutos están entrojados ó si está i 
en arcinas, siempre que se hallen en la finca. (1) 

Si los frutos como tales están gravados por el privilegio 
¿por qué la ley sólo habla de los frutos de la cosecha del 
año? Se dice que la ley supone que los frutos de los años 
precedentes fueron vendidos. La explicación es insuficiente. 
Se entiende que el privilegio no v^rsa en frutos vendidos, 
puesto que el arrendatario tiene el derecho de venderlos, co-
mo lo diremos más adelante, sin que el dador pueda rei-
vindicarlos. En nuestro concepto la ley entiende por CCSÍ-
cha del año los frutos pendientes en ramos y raíces; es se-
guro que los frutos sin cosechar están gravados por el pri-

1 Mar tou , Comentario; t. I L p. 113, núm. 425. Carantón , t . X I X , p. 94, nú-
mero 73 y p !C0, núm. 77. 
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vilegio; sia embargo, si la l e j no lo hubiera dicho se hubie-
ra podido contestarlo. Cuando se trata de privilegio no hay 
nunca que perder de vista que la ley supone un deudor en 
quiebra civil ó mercantil y el concurso de los acreedores; 
el dador se presenta para ejercer su privilegio. ¿En qué fru-
tos lo ejercerá? Tal es la cuestión á la que responde el artí-
culo 20 (Código Civil, art. 2102). H a y frutos cosechados, 
¿están gravados del privilegio? Sí, y sin duda alguna, pues-
to que están en la finca. Por esto e3 que la ley nada dice 
de ellos. ¿Versa el privilegio en los f rutos en pie? Esto pa-
rece dudoso. En efecto, los frutos en pie pertenecen al pro-
pietario como accesorio del suelo y son inmuebles, por lo 
tanto. ¿No puede concluirse de esto que estos frutos son 
con el fundo de que están apagados la garantía de los acree-
dores hipotecarios.que tienen gravada la finca? Había, pues, 
conflicto entre el acreedor hipotecario y el dador; la ley lo 
zanja pronunciándose por el propietario, lo que es lógico en 
el sistema del Código. Cuando un privilegio está en con-
flicto con la hipoteca la ley da la preferencia al acreedor 
privilegiado por razón de la calidad de su crédito (artícu-
lo 12). 

429 En nuestra opinión no hay ninguna diferencia entre 
el privilegio que versa en la cosecha de l año y el que sere= 
fíere á las cosechas de los años anteriores. El fundamento 
del privilegio es el mismo en ambos casos; no hay, pues, dis-
tinción que hacer. Por esto no hay n a d a en nuestros textos 
que implique la menor diferencia ent re ambas hipótesis. La 
ley no menciona los frutos de las cosechas anteriores, per-
manecen bajo el imperio del derecho común. ¿Sucede de 
otro modo con la cosecha del año? Nó, pues la ley pone los 
frutos en la misma línea que los objetos muebles que se ha -
llan en la finca; el principio es, pues, idéntico apesar de la 
diferencia de los objetos que están gravados por el privi-
legio. 

No es así como se interpreta la ley en la opinión gene-
ral. Se establece una diferencia entre los frutos de la cose-
cha del año y los frutos de las cosechas anteriores. Desde 
luego se admite una diferencia en cuanto al fundamento del 
privilegio en ambas hipótesis. Los frutos del año están gra-
vados con el privilegio á título de frutes, mientras que los 
de las anteriores cosechas se confunden con las cosas que 
están en la finca. No es una cuestión de palabra. El privi-
legio que grava los frutos que están en la finca procede en-
teramente de la idea de empeño; el privilegio que se refiere 
á los frutos del año procede más particularmente de la idea 
de propiedad; estos frutos, producidos por lajeosa del pro-
pietario, eran suyos; ios transmitió al arrendatario sólo ba-
jo condición del pago de las rentas que son la representación 
de los frutos; retiene, pues, la propiedad si la condición falta. 
Hemos relatado literalmente las palabras del Sr. Pont, quien 
sólo formuló la opinión general. (1) Antes de exponer las 
consecuencias que derivan del principio hay que apreciar 
el mismo principio; en nuestro concepto no tiene ningún 
apoyo en los textos ni en el espíritu de la ley. En cuanto á 
los textos esto es evidente, puesto que no hay una sola pa-
labra en el art. 20 (Código Civil, art. 2102) que implique 
ó deje sospechar una distinción entre los frutos del año y 
los demás frutos. En cuanto al espíritu de la ley está en 
oposición con la teoría que acabamos de exponer. Mejor di1 

cho, esta teoría es falsa, contradictoria en sus términos. El 
propietario retiene,-se dice, su derecho de propiedad en los 
frutos cuando el arrendatario no paga las rentas, y es cuan-
do el arrendatario está en quiebra cuando el dador se pre-
senta armado con su privilegio, pues es un privilegio el que 
ejerce, y no un derecho de propiedad. En la opinión que 
combatimos se llega á esta consecuencia imposible, absur-
da: que un propietario ejerce un privilegio en su propia co-

1 Pon t , t . I , p. 67, núm, 92. 



sa. Aceptemos p:>r un momento esta extraña teoría y vea-
mos si tiene razón para distinguir entre los frutos del año 
y las demás cosechas. ¿Acaso cambian los frutos de natu-
raleza después del primer año? ¿No son por su esencia un 
producto de la finca? Y si el propietario los retiene cuando 
el arrendatario no paga ¿deja de retenerlos después que ha 
pasado el año de la cosecha? Estas cuestiones no tienen sen-
tido y las respuestas no lo tienen tampoco. Dejemos, pue3, 
una doctrina que sólo tiene palabras y volvamos á la rea-
lidad de las cosas y á los verdaderos principios. Hay una 
razón especial que explica el privilegio del daáor en los 
frutos: es porque éstos son producidos por su fundo y que 
con ellos enriquece á la masa (núm. 379). Este motivo se 
aplica á todos los frutos, á los que están en la finca tanto co-
mo á los frutos del año. Una vez más esto es de evidencia. 
Luego en el espíritu de la ley como en el texto se busca 
en vano un motivo que justifique la distinción que se hace 
en la común opinión entre los frutos del año y los demás 
frutos. En cuanto á los que están en pie esto no pudiera ser 
contestado. ¿Dónde está la diferencia eütre los frutos que 
están en arcina ó entrojados en Agosto y los mismos que se 
encuentran en la finca en el mes de Octubre ó Noviembre? 
En cualquiera hipótesis están en la finca, y mientras están 
pegados al suelo ¿no están en ella? Así es que ya sea que se 
apague uno á la idea da propiedad, ya á la idea de muebles, 
no se llega á ver la razón de la diferencia que los intérpre-
tes hacen entre los frutos del año y los demás frutos, y si 
es intangible es porque la distinción es quimérica. 

430. Llegamos á las consecuencias que se derivan de la 
teoría que creemos deber combatir. Las consecuencias tes-
tifican contra el principio, pues son tan irracionales como 
él. Los frutos del año están gravados con el privilegio, se 
dice, aunque no estén en la finca; mientras que los frutos 
de los demás años no lo están más que cuando se encuen-

tran en ella; es decir, cuando están dentro de la finca ó cons-
trucción que depende de ella. No sucede así cuando se tra-
ta de los frutos del año; están gravados por el privilegio 
del dador aunque estuvieran colocados fuera de las cons-
trucciones de la finca. (I) Preguntamos cuál es el texto, 
cuál es el principio, en que descansa esta distinción. El 
texto enumera, es verdad, separadamente los frutos de la 
cosecha del año y los muebles que se hallan en la finca: 
¿esta enumeración separada implica un principio diferente? 
Nó, y la continuación del texto lo prueba otra vez hasta la 
evidencia. Hay una tercera categoría de objetos que están 
gravados por el privilegio del dador, esto es todo lo que 
sirve á la explotación de la finca; si los frutos no la amue-
blan en el sentido legal de la palabra porque la ley las dis-
tingue de lo que amuebla latinea hay que decir otro tanto 
de lo que sirve xoara la explotación de la finca, pues la ley 
distingue también estos objetos muebles de los que amue-
blan. Hé aquí lo que se hace decir al texto: los utensilios 
aratorios, los animales que el arrendatario destina al cul-
tivo, no amueblan la finca; luego no están gravados por el 
privilegio aunque se encuentren en la finca. Consecuencia 
absurda que nadie admite; esto testifica contra el principio 
y, cuando menos, no se puede decir que resulte del texto. 

Si sa consulta el espíritu de la ley ¿hay que distinguir en-
tre los frutos del año y los frutos de los años precedentes 
en lo que se refiere á la condición requerida para el ejerci-
cio del privilegio? Ya hemos oído á Grenier, el Orador del 
Tribunado (núm. 379); dice que el privilegio descansa en 
un empeño tácito, y el derecho de empeño es inseparable de 
la posesión de las cosas en que se ejerce. Luego los objetos 
gravados por el privilegio del dador deben encontrarse en 
la finca, si no 1 derecho de empeñj no se concibe. Esta es 

1 Véanse los autores citados pór Aubry y Rau, t. I I I , p. 140, nota 14, 261. 
Debe agregarse Durantdn, t. X I X , p. 98, núm. 76. 



la razón por la que el dador puede embargar la prenda gra-
vada del privilegio. ¿Iíay á este respecto una diferencia en-
tre los frutos del año y los demás fruto?? Se buscaría en 
vano la razón. Hay además un texto terminante que re-
chaza toda distinción. El art. 819 del Código de Procedi-
mientos dice que el propietario puede embargar por rentas 
los efectos y frutos que se hallan en las casas y construcciones 
rurales y en las tierras. Hé aquí la identificación completa 
de los frutos que se encuentran en bodegas y los que se ha» 
lian en el suelo; lo que se aplica sobre todo á los frutos del 
año; y todos losfmtos están puestos absolutamente en la mis-
ma línea que los objetos muebles que están en el local arren-
dado, todos pueden ser embargados en prenda-, todos son, 
pues, objeto de un empeño; todos quedan sometidos á la mis-
ma condición: esto es, que se encuentren en la casa, bodega 
ó terreno de la finca. ' 

Así los principios y el texto rechazan la distinción que 
se quiere introducir en la ley. Agreguemos que la distin-
ción no tiene ninguna razón de ser; no se ve por qué lo h u -
biera establecido el legislador. Son los autores quienes la 
imaginaron para explicar la enumeración distinta que hace 
la ley con los frutos del año. Y hasta esta explicación no 
justifica el texto: la interpretación que hemos propuesto lo 
justifica y explica á la vez que se harmoniza con el espíritu 
de la ley y eon los principios generales del derecho. 

431. Se aplican á los frutos los principios que rigen los 
efectos que amueblan los lugares arrendados; el privilegio 
del dador grava todos los frutos que se encuentran en el 
fundo, estén almacenados ó eD arcinas, aunque estos frutos 
no sean todos producidos por la cosa del dador. Sucede 
amenudo que un arrendatario tiene tierras de dos propie-
tarios diferentes. Según el principio de que el propietario 
tiene un privilegio en los frutos que nacen en su fundo cada 
uno de los dadores debería tener un privilegio en los f r u -

tos que produjeron sus tierras; pero si el arrendatario al-
macena todos los frutos indistintamente en bodegas depen-
dientes de una de las fincas el propietario del local en que 
se encuentran los frutos tendrá en ellos un privilegio, á no 
ser que sepa cuáles son ios frutos que proceden de la finca 
del otro propietario. E->te debe, pues, tener el cuidado de 
dar á conocer ai propietario de la finca en que los frutos de 
su tierra están colocados que dichos frutos están gravados 
por su privilegio, ó tiene que reivindicarlos para que se rein-
tegren en las tierras que le pertenecen. La jurisprudencia 
está en este sentido. (1) Se dijera en vano que el propieta-
rio no puede tener privilegio en los frutos que no son el 
producto de su cosa; se contestaría que su privilegio versa 
.sobre todo lo que amuebla el local arrendado; y los frutos 
almacenados y los que están en arcinas amueblan la finca; 
luego están gravados en el privilegio. En nuestra opinión 
no hay para qué distinguir entre los frutos del año y los de-
más frutos; desde el momento en que los frutos están en alma-
cén ó puestos en arcinas amueblan la finca en que se ha-
lian; luego están gravados en el privilegio del propietario 
da dicha finca, salvo la aplicación de los principios que ya 
tenemos expuestos (núms. 417, 418 y 419) Segúa estos 
principios se debe decidir que el dador no puede tener pri-
vilegio en los frutos que sabía haber sido producidos por 
un fundo que no le pertenece. Es verdad que en el caso el 
arrendatario es propietario de todos los frutos, pero una 
parte de éstos sólo le pertenece con el gravamen privile-
giado del otro propietario. Se pueden, pues, aplicar por ana-
logía los principios que rigen las cosas que no le pertene-
cen. Si el propietario en el terreno del que los frutos fueron 
cosechados puede probar que el otro propietario tenía co-
nocimiento de este hecho este ultimo no podrá ejercer su 

1 París, 25 de .Tunio de 1853 (Dalloz, 1855, 2, 353). Poitie'rü, 30 de Diciem-
bre 1823 (Daücz , en la palabra Privilegios, ndm. 237)-



privilegio en estos frutos, puesto que su mala fe impide que 
nazca el privilegio. Es en este sentido como deben enten-
derse las sentencias que obligan al propietario de los f ru-
tos á notificar al dador de los terrenos en los que se encuen-
tran almacenados los frutos; esto es una medida de pruden-
cia más bien que una obligación. 

432. Debe también aplicarse á los frutos lo que hemos 
dicho de los muebles que amueblan: el privilegio del dador 
tiene siempre su fundamento en un derecho de empeño, y 
el empeño implica la posesión de la cosa gravada para ga-
rantía del crédito. El dador cosserva, pues, su privilegio 
en los frutos mientras que el arrendatario los posee; cuando 
cesa de poseerlos el privilegio cesa. Diremos más adelante 
que el dador puede reivindicar los frutos si sólo se han des» 
plazado, no los puede reivindicar cuando fueron enajenados 
ó entregados al comprador. Mientras que los frutos vendi-
dos no han sido entregados el privilegio del dador subsisto 
aunque ya no pertenezcan al arrendatario; el privilegio es 
más poderoso en este caso que en el derecho de propiedad. 
Esto es una consecuencia del principio de que el pri-
vilegio del dador es un empeño tácito; el deudor bien 
puede vender la cosa empeñada, pero no puede quitar al 
acreedor prendista su derecho en la prenda; asimismo el 
arrendatario puede vender sus frutos, pero no puede quitar 
al dador su prenda mientras que la posee, y la posee mientras 
está en la finca. (1) 

433. Fué sentenciado que en caso de venta de los frutos 
el dador no puede ejercer su privilegio en el precio que se 
debiera. (2) Esto no es dudoso. Desde el momento en que 
los frutos están vendidos y entregados el privilegio del da-
dor cesa (núm. 432); se necesitaría una disposición de la ley 

1 Duran tón , t. X I X , p. 96, núm. 75. Limogea, 26 de Agosto de 184S(Dalloz, 
1849, 2, 173). 

2 Limogen, 26 ¿ e o « t o áe 1848 (Dalloz, 1849, 2 , 1 7 3 ) . 

™,a transferir el privilegio en el precio por subrogación 
legal y ninguna ley consagra la subrogación en este caso. 
S e t citado el art 609 del Código de P r o c e d i m i e n t o s , se-

1 el cu*! P° r K n t a S P M á e n Í O r m a r 7 " ' 
cióa en el precio de venta. La Corte de L y o n contesta que 
f ley supone que el dador ha ejercido su pr iv i leg iante 

de la venta- una vez consumada ésta por la tradición es 
imposible que el acreedor ofrezca su privilegio, puesto que 
e 8 f t « M dador en los frutos pertenece al 
n r o n t o r i o que arrienda sus bienes á un colono? Se ha sos-
Hoía negativa fundándose en la naturaleza particular 
de este arrendamiento que parece enlazarse mis con la s„-
c e l a d que con el arrendamiento Y a h e m o s examinado la 

ues ión de principio en el titulo que es el sitio de la mate-
— y núms 477 y 480). En nuestra opimon las me-

lo "102 (Ley Hipotecaria, art. 20). La equidad y los p r « 

más garantía que los frutos y no hubiera tratado sin esta 
prenda. Esto es decir que todos los motivos por los que el 
privilegio fué establecido, militan en su favor. 

Mm. i. Bel derecho de reivindicación. 

I . Del desplazamiento de los objetos que amueblan. 

435 Según el art, 20 (Código Civil, art. 2102) „el pro-
pietario puede embargar los muebles que estén en su cas. 
cuando han sido desplazados sin su consentimiento,, Aca-
bamos de dar un ejemplo de ello para los frutos (nún,. . 
El privilegio del dador, teniendo un empeño por fundamen-

! t í „ 0 , 7 d» F e b r e » d . 1 M 1 0 « . - » P * > » 2 3 ' 
M . r t o u , Comentario, t. I I , p. 11«, ^ 4 e „ T M 0 X X I X _ - 6 7 



to, no puede ejercerse más que á condición de que el dador lo 
posea, y posee por el intermedio del arrendatario. Este no 
puede quitar la prenda al propietario cuando se la consintió 
tácitamente desplazando los objetos que se hallan en el lo-
cal arrendado; es decir, colocándolos en lugares que no de-
pendan de la casa ó finca que tiene arrendada. Si los quita 
el propietario debe tener el derecho de embargarlos con el 
fin de reintegrarlos en el local arrendado. 

La ley dice que el propietario tiene derecho de embargar 
los objetos desplazados. Hay que aplicar al derecho de em-
bargo lo que hemos dicho del privilegio (núm. 382); el pri-
vilegio pertenece al dador, pues está concedido al crédito 
y no al acreedor. Y el embargo no es más que la sanción 
del privilegio; luego aquel que tiene el derecho de prenda 
puede conservarlo por el embargo. Sin la reivindicación el 
derecho del dador sería un empeño imperfecto, pues no es 
él quien posee directamento, posee un intermedio que pue-
de traicionar su confianza; de esto la necesidad del derecho 
de embargo. 

Debe, además, aplicarse al derecho de embargo lo que 
hemos dicho de los objetos gravados por el privilegio. El da-
dor ejerce su privilegio en todo lo que hay en el local arren-
dado; luego en los objetos que no pertenecen al arrendatario, 
siempre que sea de buena fe. Desde luego puede embargar 
estos objetos cuando el airendatario los desplaza. 

La ley agrega que el propietario no puede embargar los 
objetos sino cuándo el arrendatario los ha desplazado sin 
su consentimiento. Si consiente en que los objotos que le sir-
ven de prenda estén desplazados renuncia por esto mismo 
á su garantía, puesto que al abdicar la posesión abdica su 
prenda (art. 2076). Volveremos á este punto al tratar del 
derecho de persecución. 

436. Mientras no hay desplazamiento la prenda del da-
dor subsiste. Hay que aplicar á todo lo que amuebla el 

local arrendado lo que acabamos de decir de los frutos 
(núm. 433). El arrendatario puede disponer de los efectos 
que amueblan, puesto que es propietario de ellos; puede, 
pues, enajenarlos, gravarlos con derecho real; pero mien-
tras que permanece en posesión el dador conserva su pren-
da. En vano se diría que en derecho moderno la venta 
transfiere la propiedad y que todo derecho real queda ad-
quirido independientemente de la tradición no sólo entre 
fas partes sino también para con los terceros. Esto supo-
ne que los terceros no tienen un derecho adquirido en la 
cosa; y el dador tiene un derecho de empeño que es tam-
bién un derecho real; este derecho no le puede ser quitado 
mientras posee la cosa, y continúa poseyéndola mientras que 
la entrega no se haga al comprador. Sólo que debe agre-
garse que es un empeño imperfecto, puesto que el arrenda-
tario puede enajenar la cosa empeñada; la ley ha venido en 
auxilio del dador dándole el derecho de persecución, como 
lo vamos á decir. Por ahora suponemos que los objetos 
vendidos han sido desplazados; permanecen á disposición 
del dador y, por consiguiente, éste conserva su privilegio. 
Lo que decimos del derecho da persecución lo prueba has-
ta la evidencia; el dador puede perseguir la cosa vendida 
aun en manos de un adquirente de buena fe. Por iden-
tidad de razones hay que decir que conserva su privile-
gio mientras los objetos no han sido entregados al com-
prador. 

437. El desplazamiento no extingue el privilegio más 
que cuando el arrendatario lo hac<% sólo en este caso nece-
sita el dador el derecho de reivindicación. Si es el síndico 
de una quiebra el heredero beneficiario ó el curador de una 
sucesión vacante quienes embargan los objetos muebles 
para mandarlos vender con objeto de liquidar á la masa el 
dador conserva su prenda, sin que está obligado á recurrir 
á la reivindicación. La Corte de Casación de Bélgica lo 



sentenció asi, y esto no es dudoso. En caso de quiebra el 
deudor está desposeído de la administración y de la dispo-
sición de sus bienes, y, por su parte, Í03 acreedores no pue-
den ya obrar individualmente contra el deudor, sus dere-
chos quedan resguardados por la gerencia que la ley con« 
fía á los síndicos ó curadores; las vías de ejecución que 
uno de los acreedores quisiera ejercer serían, pues, á la 
vez que frustratorios, inútiles, puesto qu3 sería estorbar la 
acción común de los acreedores representados por su man-
datario judicial: inútiles, porque los agentes de la quiebra 
están encargados de conservar los bienes del quebrado, 
venderlos y pagar á los acreedores privilegiados con el d i -
nero percibido después de comprobar sus'créditos. Sigúese 
de esto que el dador ni siquiera puede continuar la ejecu-
ción que tenía emprendida para llegar á la realización de 
su derecho; con más razón los procedimientos de los sín-
dicos ó curadores no pueden perjudicar al dador; ni siquie-
ra tendrá el derecho de oponerse al desplazamiento V á la 
venta de los muebles que se hallan en el local arrendado: 
la ley proveyó á sus intereses, sólo tiene que dejar obrar á 
ios agentes á quienes éste confió la gerencia de los bienei 
del quebrado. (1) 

II. Del derccho de persecución. 

438. El desplazamiento puede hacerse sin que el arren-
datario disponga de la cosa; conserva la propiedad y hasta 
la posesión, pero el dador deja de poseer desde el momen-
to en que los objetos que amueblan no están ya en el lugar 
arrendado; basta, en este caso, que el dador los embargue 
con el fin de reintegrarlos en el local arrendado. Esto w> 
es lo que se entiende por derechode persecución. Los acre í-

1 Denegada, 2 de Febrero de 1843 (Pasicrisia, 1843, 2, 117) ;Bruselas , 13 de 
j u l i o de 1826 CPasíoriaia, 1826, p. 231.). Aubry y P.su, t. I I I , p. 150, nota 4», 
pfo. 261. 

dore, hipotecarios tienen el derecho de persecución en el 
sentido de que si el deudor enajena el inmueble afectado 
4 su crédito pueden ejercer la acción hipotecaria contra el 
tercero detentor; es decir, mandar vender el inmueble hi ; 

notecado para que se les pague en el precio de preferencia a 
los demás acreedores. Este derecho de persecución pertene-
ce también á los acreedores que tienen un privilegio en »os 
inmuebles; no pertenece á los acreedores, que sólo tienen un 
privilegio en los muebles, no teniendo esta persecución por 
hipoteca; esta es una antigua máxima del derecho francés 
que el Código Civil ha consagrado (art. 2119) y que nues-
tra Ley Hipotecaria ha reproducido (art. 46). Por excep-
ción á este principio el dador tiene el derecho de persecu-
ción El art. 20, es verdad, no. habla del derecho de per-
secución, pero lo admite implícitamente, dando al propie-
tario el derecho de embargo ó de reivindicación en todos 
los casos en que el arrendatario desplaza sin su consenti-
miento lós objetos que amueblan la casa ó la finca; la pa-
labra desplazar se entiende de la enajenación como de uu 
simple cambio de lugar. (I) La tradición no deja ninguna 

duda en este punió. 
El dador tiene, pues, el derecho perseguir ios objetos 

que amueblan los lugares arrendados cuando el arrenda-
tario los ha enajenado y hace entrega de ellos al compra-
dor ¿Tiene este mismo derecho cuando el comprador es de 
buena fe? La afirmativa está admitida por todos, salvo e 
disentimiento de Grenier. Este se funda en el t 0 x t o y e n e l 
espíritu de la lev. El art. 20 (Código Civil, art. ,102 esta 
concebido en términos generales; desde que la cosa está des-
plazada sin consentimiento del dador éste puede reivindi-
carla contra el detentor; la ley no exige otra condición, y 
no está permitido al intérprete agregar ninguna; esto seria 

1 P o n t , t. I , P . 107, ndm. 132, y más adelante el pasaje de Po th ie r [núme-

ro 173]. * 



hacer la ley. El motivo por el que la ley ha dado al dador 
el derecho dé persecución confirma la generalidad del tex-
to. El crédito del dador pareció merecer este favor, como 
lo diremos más adelante; y el favor sería decisivo si el 
comprador de buena fe pudiera rechazar la acción del acree-
dor privilegiado; la ley, al querer asegurar el pago de las 
rentas, debió permitir al propietario embargar los objetos 
en poder de un tercero detentor de buena fe. Se ha ob-
jetado que esto es dar al privilegio, es decir, á un simple 
derecho real, una fuerza más grande que al de propiedad. 
El propietario no puede reivindicar contra un tercer po-
sesor de buena fe, se le rechazaría con la excepción de que 
en cuanto á muebles la posesión vale título; ¿puede darse á 
un acreedor privilegiado un derecho que se niega al pro-
pietario? La objeción no tiene cuenta alguna de la natura-
leza del derecho de persecución. Cuando el acreedor h i -
potecario persigue el inmueble hipotecado en poder de un 
tercer detentor poco importa la-buena ó mala fe del pose-
sor; ordinariamente tiene conocimiento de la hipoteca; pe-
ro aunque no la conociera no por esto deja de quedar so-
metido á la acción hipotecaria, como estaba sometido á 
ella en el derecho antiguo apesar de- la clandestinidad de 
la hipoteca, como también estaba sometido á ella según el 
Código Civil apesar de la clandestinidad de la hipoteca le-
gal; la razón de decidir es que el que compra un inmueble 
desmembrado debe sufrir las -consecuencias de este des-
membramiento de su propiedad. Y al dar al privilegio del 
dador el derecho de persecución la ley lo asimila á la hi-
poteca; el dador debe, pues, tener el mismo derecho que el 
acreedor hipotecario. (1) 

_ 4 3 9 - i P o r qué da la ley al dador el derecho de persecu-
ción y se lo niega á los demás acreedores privilegiados? 
SJ contesta ordinariamente que la ley tuvo que dárselo al 

1 Daran tdn discute largamente la cuestión [ ^ X I X , p. 137, núm. 100]. 

dador para hacer eficaz su privilegio. La razón prueba de-
masiado y, por tanto, no prueba nada; otro tanto podría 
decirse de todos los privilegios mobiliares. Pothier da un 
motivo jurídico que, igualmente, es demasiado general. 

Habiendo contraído los muebles, dice, una especie de hi-
poteca cuando son introducidos en la casa ó la finca el lo-
catario, no poseyéndolos desde entonces más que con cargo 
de esta especie de hipoteca, no pudo transferirlos á otro más 
que con este cargo, no pudiendo nadie transferir á otro más 
derechos de los que tiene¿en una cosa, n (1) ¿No implica 
cualquier privilegio una hipoteca? Esto es un solo y mismo 
derecho; pero hay privilegios que no gozan de todos los de-
rechos de la hipoteca por causa de la máxima tradicional 
que niega toda persecución á los muebles (art. 46; Código 
Civil, art. 2119). Vuelve, pues, á presentarse nuestra cues-
tión. La ley no da el derecho de persecución á los privile-
gios mobiliares aunque puedan asimilarse á hipotecas tanto 
como el privilegio del dador: ¿por qué, pues, esta excepción 
para el privilegio del propietario? 

Se contesta que no es una excepción, que más bien es la 
aplicación del derecho común. El propietario de un objeto 
mueble puede reivindicarlo cuando se trata de una cosa 
que le fué robada; y cuando el arrendatario vende una co-
sa gravada por el privilegio del dador sin el consentimiento 
de este lo hace en fraude del privilegio; es, pues, como se 
decía en el derecho antiguo, una especie de robo ó de hurto 
de la prenda; luego el dador debe tener el derecho de rei-
vindicación que la ley concede al propietario. (2) Esto es 
mucho muy absoluto; no se puede asimilar á un robo la 
venta de un objeto que se halla en el local arrendado, 
aunque el arrendatario fuera de mala fe; el legislador sólo 

1 Pothier . Del Arrendamiento , núm. 261. Compárese Bru3ela3, 10 de J u n i o 
de 1833 (Pasicrisia, 1833, 2, 173). 

2 Valet te , Da loa Privilegios, ps. 61 y siguientes, núms, 66 y 67. 



podía hacer esta asimilación y nada prueba que tal haya 
sido la mente de los autores del Código Civil. Además el 
arrendatario que vende puede ser de buena fe, lo que no 
impide al dador ejercer su derecho de reivindicación. 

En definitiva, no conocemos más razón de la diferencia 
que la ley hace entre el privilegio del dador y los demás 
privilegios que el favor singular de que goza el crédito del 
señor de casa ó del señar de granja, como Pothier dice 
siempre al hablar del dador. ¿No es este favor exagerado, 
Esto es asunto del legislador, quien aprecíala calidad de los 
créditos y proporciona, en consecuencia, los derechos que ti-

gan á éstos. . . . . 
440 ¿Tiene el dador el derecho de reivindicación cuan-

do el mobiliar que amuebla el local arrendado es insuficien-
te para garantizar el crédito privilegiado? Ya hemos exa-
minado la cuestión en otro lugar (1) (t. XXV, num. 42o). 

441 La ley permite al dador reivindicar los objetos 
que están en su casa ó en su finca. La palabra reivindica-
ción de que se sirve la ley no debe ser tomada aquí en un 
sentido usual. "Reivindicar es ejercer el derecho de propie-
dad; el propietario sólo puede reivindicar; y el dador no es 
seguramente propietario de los objetos que amueblan su 
casa ó su finca. Lo que la ley llama reivindicación es un 
embargo cuyo objeto es no devolver al dador un derecho 
de propiedad que nunca tuvo sino volverlo á la posesión de 
las cosas enajenadas con el fin de conservar su privilegio, 
como lo dice el art. 20. Si la ley da el nombre reivindi-
cación á este embargo es porque el dador tiene un derecho 
real en la cosa; es decir, un desmembramiento déla propie-
dad; ejerce, pues, un derecho análogo al del propietario; y 
como nuestra lengua francesa no tiene término técnico pa-
ra designar la acción del que hace valer un derecho real 

1 Compárese en sent ido contrario á nuestra opinión, P o n t , t. I , p. 106, nu-
mero 132, según M o u r l ó n , Examen crítico, núm. 164. 

la ley se valió de la expresión que marca el ejercicio de un 
derecho entero de propiedad. 

442. ¿Puede el dador reivindicar los objetos que amue-
blan el local arrendado y que no pertenecen al arrendata-
rio? El texto dice que ei propietario puede embargar los 
muebles que amueblan su casa ó su finca; y los objetos que 
no pertenecen al arrendatario amueblan, no obstante, cuan-
do tal es su naturaleza y destino. El dador ejerce su privi-
legio sin estar obligado á probar que el arrendatario es 
propietario de los objetos que manda embargar eomo pren-
da; asimismo tiene el derecho de reivindicar sin que tenga 
que probar que es propietario, pues no reivindica, embar-
ga, y embarga para garantizar su privilegio. Si reivindicara 
tendría que promover en justicia y probar que es propieta. 
rio; la reivindicación del dador, al contrario, es un embargo, 
y el dador embarga todo lo que amuebla; la única cosa que 
tenga que probar es que ios objetos vendidos amueblaban 
su casa ó su fiaca y que deben ser reintegrados en ellas. (1) 

443 El Código de procedimientos trae una excepción 
al derecho de reivindicación. Según el art. 609 los acreedo-
res en caso de embargo, no pueden formar oposición más 
que en el precio de la venta; y la ley agrega expresamente 
que así pasa con el acreedor por rentas. E< inútil embargar 
cuando hay un embargo ejecutorio; los muebles están bajo 
el poder de la justicia, con reserva de todos los derechos. 
El dador, al formar oposición en el precio, resguarda sus 
intereses, puesto que en virtud de su privilegio se le pagará 
de preferencia en el precio. (2) 

de Procedimientos t r a s l a d a m o s 4 Mar tou , t. IT, 



I I I . Del ejercicio del derecho de embargo reivindicatorío. 

444. La ley no permite la reivindicación más que en un 
plazo muy corto: el dador debe hacerla, cuando se trata del 
mobiliar que amueblaba una finca rústica, en el plazo de 
cuarenta días, y en el de quince si se t ra ta de muebles de 
una casa. Cuando el propietario reivindica objetos enajena-
dos por el arrendatario hay un motivo d e interés general 
por el que debe obrar en plazo breve: es que la propiedad 
del adquirente permanece insegura. Si h a y un simple des-
plazamiento la propiedad no está en causa; pero el despla-
zamiento puede dar origen á un nuevo privilegio en el ca-
so en que los frutos producidos por un f a n d o son transpor-
tados en terreno perteneciente á otro propietario; en este 
caso también hay conflicto de derechos reales á los que im-
porta dar fin. En toda hipótesis el legislador hubo de fijar 
un plazo corto, puesto que el interés de los terceros puede 
estar comprometido de un día á otro en un conflicto con 
el propietario, y éste no puede quejarse d e que se le quite 
su privilegio, puesto que dependía sólo d e él conservarlo. 
Por esto es que la ley fija un plazo más largo cuando se tra-
ta de muebles de una finca rústica; no estando el propie-
tario en los lugares no estará informado inmediatamente; 
le es, pues, necesario más tiempo para promover. ¿Quiere 
esto decir que el plazo sólo comience á correr á partir del 
día en que el dador tiene conocimiento del desplazamiento? 
Nó; la diferencia de plazo que acabamos de señalar prueba 
Jo contrario. ¿Por qué se hubieran dado cuarenta días pa-
ra obrar al propietario de una finca rúst ica y sólo quince 
al de una casa si esta plazó corriera entre uno y otro sólo 
á partir del día en que conocieran el desplazamiento? El 
legislador supone que un plazo de quince ó de cuarenta 
días basta para informar al propietario. Acerca de este pun-

to todo3 están acordes. (1) Pero se pregunta si hay lugar 
á hacer una excepción en el caso en que hubiera habido un 
concierto fraudulento entre el arrendatario y el tercero pa-
ra esconder el desplazamiento á fin de impedir que el dador 
reivindique. La cuestión está controvertida. Nos parece que, 
si hay fraude propiamente dicho, hay que aplicar el antiguo 
adagio según el cual el dolo siempre hace excepción. En 
este caso la suposición del legislador cae; el dador no pudo 
obrar, puesto que las maniobras que se emplearon le impi-
dieron saber del desplazamiento, y la ley no puede favore-
cer el fraude. (2) 

445. La ley exige, además, otra condición para que el 
dador pueda reivindicar: es que no haya consentido en 
el desplazamiento, lo que se aplica también al caso en que 
los objetos han sido vendidos con el consentimiento del da-
dor. Al consentir en que los objeto3 gravados con &u privi-
legio estén desplazados ó vendidos el dador renuncia á su 
derecho de prenda. El consentimiento puede ser expreso ó 
tácito; este «3 el derecho común y la ley no lo deroga, pues-
to que no exige un consentimiento terminante. 

El consentimiento tácito es muy frecuente; existe en to-
dos jos casos en que los objetos marcados con el privilegio 
están destinados á ser vendidos, y deben serlo para que el 
arrendamiento alcance su objeto y que el arrendatario se 
procure los medios de pagar sus rentas. Tales son las mer-
cancías que amueblan una tienda y los productos fabrica-
dos que amueblan un taller ó una fábrica. El dador consien-
te en que se vendan estas cosas porque el arrendatario 
arrienda la tienda, el taller ó la fábrica para ejercer en ellos 

1 P o n t t I , p- 105. núm. 131. Bruselas, 30 de Agosto de 1812 f Dalloz, en la 
palabra Embargo reivindicatario, núm. 13), y 25 de Marzo de 1814 c P a s i c m . a , 
1814, 2, 38). Denegada, 6 de Mayo de 1835 (Dalloz, en 1a pa.abra Privilegios, 

" T Aubry y Rau, t. I I I , p. 149 y nota 41, pío. 261; y los autores en sentido 
contrar io que citan. 



su comercio ó su industria; es decir, para vender los objetos 
que amueblan el local arrendado; el dador no pierde nada 
en la venta, puesto que al vender el arrendatario se enri-
quece, y ordinariamente los objetos que vende se reempla-
zan por otros nuevos; si el arrendatario vendiera sin reem-
plazarlos el dador podría usar del derecho que la ley le da 
de expulsar al arrendatario que no amuebla suficientemen-
te el local arrendado. Lo que concilia todos los intereses. 

446. Se ha observado que el Código Civil, así como la 
Ley Hipotecaria, después de haber enumerado los diversos 
objetos que quedan gravados con el privilegio en favor del 
dador no menciona como pudiendo ser reivindicados los 
muebles que amueblan la casa arrendada ó la finca. ¿ Debe 
concluirse de esto que el propietario no puede reivindicar 
los frutos y los objetos que sirven para la explotación de la 
fábrica? La cuestión no ha sido nunca presentada en cuan-
to á estos últimos objetos, porque es evidente que amueblan 
la finca aunque la ley no los enumere por separado. Que-
dan los frutos. Si la ley no los menciona es porque tiene 
en vista, sobre todo, la venta de los objetos que amueblan 
y que no están destinados á ser vendidos. Y es seguro que 
los frutos tienen destino de venta; luego el dador consiente 
en ello y, por tanto, no puede ya tratarse de reivindicación. 

. ¿Quiere esto decir que los frutos nunca puedan ser reivin-
dicados? La reivindicación puede hacerse en caso de simple 
desplazamiento; en este caso no hay ninguna duda de que el 
dador pueda embargar los frutos para reintegrarlos en el 
local arrendado; ya hemos dado de ello un ejemplo (núme-
ro 431). El dador está muy interesado en reivindicar los 
frutos desplazados, puesto que perdiendo la posesión pierde 
el privilegio; y ningún principio, se opone á elio. En cuanto 
al texto del art. 20 (Código Civil, art. 2102) comprende im-
plícitamente los frutos, puesto que éstos también amueblan 
la finca. 

I I .—De l o s g a s t o s d e c o s e c i - i a y d e e x p l o t a c i o n . 

447. E l art. 20, núm.- 2 (Código Civil, art. 2102, 1. ° ) 
privilegia las sumas debidas para las siembras ó para los gas-
tos de cosechas del año, en el precio de esta misma cosecha. 
Este privilegio tiene la misma causa que el del dador; el 
acreedor que ministra las semillas procura la cosecha tanto 
como el propietario que presta el suelo, y la ley considera 
aún su crédito como más favorable, puesto que le da la pre-
ferencia contra el dador (art. 24). Lo mismo.pasa con los 
gastos de cosecha; los que tienen un crédito por este pun-
to han contribuido igualmente á procurar la cosecha, pues 
no basta que las tierras sembradas produzcan frutos, es ne-
cesario hacer gastos para que la tierra se vuelva producti* 
va y es necesario también cosecharlos frutos. Todos aque-
llos que han contribuido á la producción de la cosecha de-
ben ser preferidos á los demás acreedores, puesto que éstos 
se enriquecen con los frutos que aumentan el patrimonio del 
deudor. 

El art. 20 pone en la misma línea las sumas debidas por 
utensilios que sirven á la explotación; están privilegiadas 
en el precio de utensilios. Sin instrumentos de labranza el 
cultivo se haría imposible, como lo sería sin semillas. Te -
niendo estos créditos la misma causa, la misma calidad, de-
ben gozar de igual fuero. 

448. Los privilegios del núm. 2 son especiales porque 
tienen una causa especial. Por esto es que los gastos hechos 
para la cosecha de un año sólo están privilegiados en la co-
secha del mismo año, son extraños á las demás cosechas y 
no podrían, por consiguiente, gozar de unprivilegioen frutos 
que no contribuyeron á producir. En cuanto á las sumas 
debidas por utensilios -la ley sólo las privilegia en el pre-
cio de utensilios y no en el de la cosecha, puesto que 
el acreedor sólo prestó servicio á la ¿masa ministrando es-



tos instrumentos; siendo la causa especial el privilegio debe 
también serlo. 

La Corte de Casación ha casado, en consecuencia, una 
sentencia sin que concediera un privilegio en la cosecha 
por abastecimiento y reposiciones de instrumentos de la 
granja. No se puede, dice, considerar como gastos de co¡ 
secha los abastos y reposición de instrumentos de labran-
za, puesto que es únicamente en el precio de estos instru-
mentos en el que la ley concede un privilegio á quien los 
ministró ó compuso. La Corte concluye también, lo que es 
evidente, que el privilegio no pu^de extenderse en el precio 
de otros instrumentos que aquellos que fueron ministrados 
ó repuestos por aquel que reclama el privilegio (1) Es aun 
dudoso que el privilegio exista para la compostura de uten-
silios; la ley dice, es verdad, en términos generales: "Las 
sumas debidas por utensilios», pero esto se entiende de 
los ministrados al arrendatario; y, por otra parte, la ley no 
privilegia todas las reposiciones sino sólo los gastos de con-
servación (art. 20, 4. ° ). 

449. ¿Qué se entiende por gastos de cosecha? Se ha juz-
gado que la ley no-entendió dar privilegio más que á los 
que han tomado parte directa en la siembra de los terre-
nos ó en la cosecha, tales como los obreros, jornaleros, cria-
dos etc. (2) La Corte se expresa mal al hablar solamente 
del trabajo de sembrar • la ley dice gastos de siembra, luego 
la semilla está antes de todo privilegio, luego los trabajos 
de los peones ó jornaleros que han sembrado. 

Se presenta uDa dificultad para los jornaleros; trabajan 
al día y le pareció al Tribunal de Lyon que ee debían ha-
cer pagar sus jornales al acabar el día ó la semana. Lo que 
era un modo singular de razonar; el crédito del jornal; ro, 

1 Casación, 12 de Noviembre de 1839 ( Dalloz, en la palabra P m i ' e ' i o s , nú -
mero 299; . 

2 Lin-.ogs<, 26 de Agosto de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 173.) 

aunque vencido al día, sólo prescribe á los seis meses, y ei 
trabaja en la cosecha tiene un privilegio mientras subsis-
ta su crédito. La decisión fué casada. (1) 

Hay otra dificultad para los criados del hacendado que , 
trabajan en la cosecha: ¿tienen ei privilegio del art. 20, 
aum. 2 (Código Civil, art. 2102, 2. c ) ó el del art. 19, 

'^ íúm. 4 (Código Civil, art. 2101, 4. 0 )? En cualquier caso 
tienen un privilegio; pero si tratan en virtud del art. 19 los " 
prevalece el dador (art. 26), mientras que el privilegio 
del art. 20, núm. 2, prevalece ai dador. Se juzgó que el cria-
do puede reclamar el privilegio de cosecha. (2) Estosería 
admisible si se pagara á los criados por las labores que ha-
cen en el campo, pero si no reciben más salario que su 
sueldo su crédito es un crédito de sueldo y no de cosecha, 
luego no puede gozar del privilegio de los gastos de cosecha. 

450. Se ha preguntado si los peones empleados por un 
propietario en las labores de la cosecha gozan del privile-
gio del art. 20. Una sentencia de la Corte de Casación su-
pone que el privilegio no pertenece más que á los que t ra-
tan con el hacendado. (2) El Código Civil no da lugar á du-
da: no causa parágrafo distinto al privilegio de cosecha; 
el mismo número que establecía el privilegio del dador se 
refería á que los gastos de cosecha tenían privilegio con re-
lación si propietario; de manera que la ley parecía no con-
ceder privilegio más que con respecto al dador. Esta duda 
despareció de la ley belga; trata del privilegio de los gastos 
de cosecha en un párrafo distinto y en términos absolutos, 
sin mencionar al propietario ni al hacendado; es el crédito 
de la cosecha el que la ley privilegia, cualquiera que sea 
ei deudor: lo que es muy lógico, porque los gastos de co-

1 Casación, 24 de Jun io de 1807 (Dalloz, en la palabra Privilegios, número 
293). 

2 París , 23 de J u n i o de 1812 (Dalloz, en la palabra Privilegios, núm. 293). 
Mar tou , Comentario, t . I I , p. 121, núm. 443. 

3 Denegada, 11 de Diciembre de 1861 (Dalloz, 1862, 1, 1 1 9 \ 



secha no cambian de naturaleza ni de calidad, según que 
sean hechos por un propietario 6 por un arrendatario de 
una hacienda. (1) 

451. ¿El abono está privilegiado? En teoría la afirmati-
va no es dudosa: ¿puede haber cosecha sin abono? La co-
secha en todo caso será más abundante; luego el que m ^ 
nistra el abono favorece á los demás acreedores y se le 
puede aplicar literalmente lo que se dice para justificar ei 
privilegio de la semilla y de la cosecha. (2) Sin embargo, | 
la jurisprudencia se ha pronunciado por la opinión contx aria. 
La Corte de Bruselas dice que se debe distinguir de los gas-
tos de producción los de cosecha; esta distinción resulta 
del texto de la ley, no privilegia todos los gastos de pro-
ducción sino solamente "los de siembra; lo cual és decisivo. 
La expresión gastos de cosecha no comprende los de pro-
ducción, si no hubiera sido inútil privilegiar la siembra. Y 
la interpretación de los privilegios es de derecho estricto; 
no se puede extender á los abonos el privilegio concedido 
por la ley á la siembra. (3) Esto es un vacío que no está 
permitido al intérprete llenar. La Corte de Casación se pro-
nunció en favor de esta interpretación restrictiva. Dice que 
las palabras gastos de cosecha tienen un significado determi-
nado por el uso y sólo comprenden las sumas debidas para la 
siega, la trilla y la puesta en barcina, lo que sería obligar 
al sentido de estos términos á comprender todos los gastos 
hechos para obtener una cosecha mejorada. Y los privile-
gios no existen sin texto formal, no se pueden deducir de 
un caso á otro sino, al contrario, se los debe restringir á 
los casos previstos. (4) 

1 Compárese P o n t , t. I , p. 109. nota i . 
2 Mar tou , t . I I , p. 121, niím. 444. Pon t , t. I , p. 109, nóm. 134. 
3 Bruselas, 31 de Diciembre de 1818 [Pasicrisia, 1818, p. 255]. . í 
4 Denegada, 9 de Noviembre de 1857 (Dallcz, 1858,1, 30). Compárese Amiéns 

2 de Mayo de 1863 (.Dallos, 1863, 5, 302), y Rennes , 4 de Mayo de 1871C Da-
Hoz, 1873, 5, 379;. E n el mismo sentido, Aubry y Rau , t. I I I , p. 150, nota 47, 
pfo. 201. 

452. Los gastos de cosecha varían naturalmente confor-
me á los diversos productos. Se juzgó que la provisión de-
barricas destinadas á depositar el vino blanco de la Giron-
da tenía privilegio'" en la cosecha del año. La sentencia de 
la Corte de Burdeos está muy bien motivada; la Corte en-
tra en detalles para explicar el uso de las barricas; concluyó 
que el método empleado y que requería el uso inmediato de. 
las barricas sólo puede preservar al vino blanco de la altera 
ción de su aroma y su sabor que lo colocan en un lugar al-
to en los productos de la Gironda. Esto decide la cuestión: 
siendo el empleo de barricas un elemento indispensable de 
esta cosecha especial la provisión de dichas barricas debe 
estar comprendida en ios gastos de cosecha que la ley pri-
vilegia, porque procuran la cosecha manteniendo á los vi-
nos su calidad y su valor. (1) 

453. La palabra utensilios tiene un sentido muy extenso: 
¿es decir que la provisión de utensilios está privilegiada? Nó, 
porque la ley limita la acepción de este término agregando: 
accesorios á la explotación-, lo que excluye á los de menaje. 
Hay otra dificultad. ¿La ley entiende hablar sólo de la ex-
plotación agrícola ó el privilegio se extiende á la explota-
ción industrial? El interés de la cuestión consiste en el ran-
go del privilegio. Ei vendedor de una máquina ó de un 
aparato cualquiera tiene un privilegio para el pago del pre-
cio (art. 20, núm. 5), pero está prevalecido por el dador 
(art. 23), mientras que el art. 20, núm. 2, prevalece al dador 
(art. 24). Si el privilegio para los utensilios estuviera esta-
blecido en un párrafo distinto se debería, sin duda, aplicar-
lo á la industria como á la agricultura. Pero este privile-
gio se sigue de un solo y mismo número al de los gastos de 
siembra y de cultivo; ¿se puede generalizar el privilegio de 
utensilios cuando el de cosecha es especial? Eito nos p&re-

- 1 Burdeos, 1. ° de Enero de 1872 (Dallos, 1873, 2, 14;. t p. de d . t o m o xxix—69 



ce dudoso, porque es extender un privilegio que la ley pa -
rece restringir. Si se atiene uno á los trabajos preparato-
rios nuestra duda es una certidumbre. Se lee en el informe 
de M. Leliévre: "No entendemos hablar más que de los 
utensilios aratorios y que sirvan para la explotación; en una 
palabra, que hayan servido para la cosecha, n Esto nos pa-
rece decisivo. (1) 

§ I I I . — D e l o s g a s t o s d e c o n s e r v a c i ó n . 

454. El art. 20, núm. 3, recuerda el privilegio del acree-
dor prendista que el Código Napoleón establece en el ar t í -
culo 2073; ya hemos tratado de él ai explicar el título del 
empeño. 

455. El art. 20, núm. 4, da privilegio á los gastos hechos 
para la conservación de la cosa. Entendiéndose que sólo el 
legislador tiene derecho de conceder. Sin embargo, uno de 
nuestros buenos autores. Grenier, olvidó este principio ele-
mental. En vano se invocaría la equidad, ¿basta la equidad 
para dar un privilegio? En vano invocaría el poder de la1* 
analogías, ¿es admisible la argumentación analógica cuando 
se trata de una excepción al derecho común que el legisla-
dor sólo tiene el derecho de establecer? (2) Una corte cre-
yó dar más fuerza al argumento de Grenier diciendo que 
si los gastos de conservación gozaban de un privilegio debía 
pasar lo mismo, y con mayor rasón, con los gastos de mejo-
ra, puesto que el acreedor aumenta el patrimonio del deu-
dor y enriquece á los demás acreedores. (3) Contestaremos 
que ya no se razona afortiori, más que por analogía, en ma-
teria de privilegios; por esto los desembolsos son necesarios 

1 Véanse en séntido contrario, Mar tou , t. I I , p. 123, núm. 447, y Amiéns, 20 
de Noviembre de 1837 [Dalloz, en la palabra Pr iv i l eg ios , núm. 2981. 

2 Grenier, núm. 314, t . I I , p. 22 de la edición belga. E n sentido cont ra r io , 
todos I03 autores. Ye'ase especialmente Ya le t t e , p3. 99 y siguientes. 

3 Rouen, 18 de Jun io de 1825, y Colmar, 7 de Marzo de 1812 (Dal loz, en la 
palabra Privilegios, núm, 321), 

sin lo que perecería la cosa. Es el más legítimo de los privile-
gios, pues que por los trabajos hechos para conservar la 
cosa es por lo que aún permanece en el patrimonio del deu-
dor y por lo que los demás acreedores .sacan provecho de 
ella. La ley también le da el primer lugar entre los privi-
legios (art. 22) cuando está en concurso con privilegios an-
teriores. 

456. ¿Pertenece dicho privilegio á los gastos de mejora, 
es decir, á los gastos que sin ser necesarios para conservar 
la cosa le den un aumento de valor? La cuestión está con-
trovertida, y no debería estarlo porque los textos y los pri-
vilegios no dejan ninguna duda. La ley no privilegia más 
que los gastos de conservación, y seguramente no se puede 
dar este nombre á los gastos que no conservan la cosa aun-
que la mejoreu. Y los privilegios son de derecho estricto; ex-
tenderlos sería crear un derecho de preferencia. Hé aquí 
por qué la Corte de Casación negó el privilegio á la provi-
sión de abonos (núm. 451) aunque se pueda decir en favor 
del acreedor todo lo que se ha dicho en favor del obrero 
que ha procurado por su trabajo un aumento de valor á la 
cosa. 

La opinión que profesamos la enseñan todos los autores y 
está consagrada por la jurisprudencia constante de las cor-
tes de Bélgica. Las sentencias se limitan á citar el texto; la 
Corte de Gauta dice que es evidente que la ley no compren-
de los trabajos de mejora; en la especie la palabra evi-
dencia no es una aserción temeraria, puesto que en materia 
de privilegio el texto es decisivo. (1) 

Queda una dificultad en la teoría. La ley concede un pri-
vilegio al obrero que hace trabajos de mejora en un inmue-
ble (art. 27, 5. ° ; Código Civil, art. 2103, 4. ° ); ¿por qué no 

1 Lie ja , 13 de Diciembre de 1S34 (Pasicrisia, 1834. 2, 272), y 6 de Febre ro 
de 1846 CPasicrisia, 1846, 2, 185). Gan te , 28 de Diciembre de 1867.CPasicrisia, 
1868, 2, 198). 



da una preferencia al obrero que por su trabajo aumenta el 
valor de un objeto mobiliar? En principio hay igual razón; 
sin embargo, no se puede decir que haya contradicción en 
conceder á uno el privilegio que se niega al otro. Si el le-
gislador hubiera privilegiado los gastos de mejora hechos á 
un objeto mueble hubiera debido prescribir una experticia 
para comprobar el valor de la cosa antes de los trabajos y 
una nueva experticia para comprobar el aumento de valor 
que los trabajos hubieran dado á la cosa; de aquí los gastos 
que muy amenudo hubieran sobrepasado el interés del li-
tigio. (1) La cuestión sólo tiene importancia para con las 
máquinas; en este caso el crédito del obrero puede ser con-
siderable y, por consiguiente, el legislador habría podido y 
debido privilegiarlo. 

457. Negando á los gastos de mejora un privilegio la 
doctrina y la jurisprudencia están de acuerdo en dar al 
obrero un derecho de retención. Este derecho, dicen, se in-
duce con evidencia del art. 570. (2) Aquí la palabra evi-
dencia es azarosa. El art. 570 prevee el caso de especifica-
ción y decide que si un artesano ha empleado una materia 
prima que no le pertenezca para formar una cosa de una 
nueva especie el que fuera propietario de ella tiene el de-
recho de reclamar la cosa reembolsando el valer de la ma-
no de obra. Desde luego hacemos constar que el texto no 
dice una palabra de un derecho de retención; y aun cusn^ 
do se pudiera inducirlo de la ley se aplicaría á un caso 
que nada tiene de común con la cuestión que examinamos. 
En lá hipótesis prevista por el art. 570 ninguna con-
vención existe entre el propietario y el espeeificador; se 
comprenderá, pues, que en rigor la ley concediera al obrero 
una garantía para el pago de sus trabajos, mientras que el 
art. 20 de la Ley Hipotecaria supone que un obrero traba-

1 Martcu, Comentar io , t. I I , p. 136, núm. 459; 
2 Pcn t , 1.1, p. 115. núm. 42. Martou, t. I I , p. 136, núms. 460 y siguientes. 

j a por el dueño; hay un contrato, el obrero puade estipu-
lar las garantías, el empeño,¡por ejemplo, de la co=a que 
mejora; desde luego el derecho de retención no és indis-
pensable. Y en nuestra opiuión este derecho excepcional 
sólo existe cuando ha sido estipulado. Nos transladamos á 
lo dicho más atrás (núms. 293 y siguientes). (1) 

458. La ley da privilegio á los gastos hechos para la 
conservación de la casa. ¿Qué se entiende por cosa y por 
gastosdeconservaciónl La palabra cosa están vaga y, por con-
siguiente, tan general es como posible; comprende, pues, to* 
dos los casos muebles, los derechos y créditos, así como los 
muebles corporales. Esta es la interpretación generalmente 
aceptada. Hay, sin embargo, unmotivo para dudar. En el len-
guaje del derecho se entiende por gastos de conservación 
los desembolsos llamados necesarios, en oposición á los gas-
tos útiles y voluntarios. Esto implica trabajos manuales, 
luego una cosa corpórea en la que se hagan. Se dirá que 
interpretando así la ley será restringir los términos genera-
les. La objeción es verdadera para la palabra cosa, pero 
¿a -palabra conservación no limita el sentido de esta última 
expresión? Esta sería nuestra opinión. Eesultaría en ver-
dad que la interpretación restringiría el privilegio, pero 
¿no deben interpretarse restrictivamente los privilegios? El 
núm. 5 del srt. 20 confirma nuestro modo de pensar. Zan-
ja una dificultad que se había presentado bajo el imperio 
del Código Civil. Los objetos ^muebles conservados por el 
trabajo del obrero se hacen inmueble^ por destino ó incor-
poración; ¿se extingue el privilegio? Nuestra ley decide que 
se extingue, salvo cuando se trata de maquinaria y s p a r a t 0 3 

empleados en los establecimientos industriales. Esta disposi-
ción es una aplicación del principio que demuestra que el 
legislador tuvo p r e sen t e s los muebles m á s que los créditos. 

1 Compíreae una sentencia muy bien redactada del T . ibnnal de Comeroi" de 
B r u s e h s de 30 da Octubre de 1875 (Pasicrisia, 1875, 3, 320). 



459. Las dificultades é incertidumbres á las que condu-
ce la opinión general no favorecen la interpretación q u e 
combatimos. ¿Qué cosa es conservar un derecho? ¿y de cuá-
les gastos se puede decir que conservan el derecho? Un de-
recho no está amenazado de perecer como una máquina 
que no se repare: los derechos no perecen sino cuando no 
se les ejerce, por lo demás no están sujetos á deterioro ó 
destrucción. Se juzgó que los anticipos hechos para cobro 
de un crédito eran gastos de conservación; en la especie se 
trataba de un crédito contra el Gobierno y los anticipos lle-
gaban á 226.000 francos. (1) No.se diría cuáles eran esos 
anticipos. Los gastos de conservación son desembolsos n e -
cesarios, sin los que la cosa habría perecido: ¿se puede de-
cir que era necesario desembolsar 226,000 francos para co-
brar un crédito sin que hubiese un proceso? 

460. Un acreedor persigue la anulación de una conven-
ción y la sentencia incluye los bienes enajenados en el pa-
trimonio del deudor. La Corte de Burdeos decidió que 
los gastos de instancia estaban privilegiados á título de 
gastos de conservación porque habían tenido por objeto 
la conservación de la cosa común. (2) Para que sucediera 
así desde luego se debía suponer que se trataba de cosa 
mobiliaria. ¿Se puede decir que una instancia judicial con-
serva un derecho cualesquiera? El juez no crea el derecho 
objeto del proceso, reconoce solamente su existencia; lue-
go no se puede decir que lo conserva. Queda por precisar 
lo que se debe entender por gastos de instancia. Se cita 
una sentencia de la Corte de P a r í s (3) que considera los 
honorarios pagados al abogado como gastos de conserva-
ción. El Tribunal del Sena juzgó lo contrario, por razones 

1 Casación, 13 de Mayo 1835 [Dalloz, e n la palabra Quiebra , n ú m . 1069]. 
2 Burdeos, 28 de Mayo de 1832 CDal loz , en la palabra Pr iv i legios , n ú m e r o 

144). ^ 
3 París , 28 de Enero de 1843, no r e p r o d u c i d a en las Reseñas ( P o n t , t. I . 

p . 113, núm. 140). 

excelentes; ¿se puede decir que sin que el alegato del abo-
gado hubiera perecido el derecho? Esto no se puede decir 
tampoco de I03 demás gastos de instancia. Y si estos son 
gastos de conservación no vemos por qué los honorarios 
del abogado estén exceptuados. (1) 

461. Se nombró á un socio liquidatario de una sociedad 
por sentencia arbitral y se le encargó vender en un plazo 
determinado el establecimiento que era el objeto de la so-
ciedad. El mandatario continuó la explotación y vendió la 
panadería mucho tiempo después del plazo fijado. Se juz-
gó que los gastos de gerencia estaban privilegiadcs por ha-
ber conservado la prenda común de los acreedores. (2) Son 
estos los gastos necesarios en el sentido del art. 20? El es-
establecimiento consistía, sobre todo, en la clientela: ¿se 
necesitaba una larga gerencia para conservar la clientela? 
¿Qué cosa impedía á los acreedores vender inmediatamente 
ia panadería? La gerencia era, pues, un acto más ó menos 
útil, pero no un acto de conservación. 

462. Hay una sentencia de la Corte de París que se acerca 
á nuestra opinión. Un mandatario reclamaba el privilegio de 
conservación por sus adelantos que conservaran la cosa 
común. La Corte desechó sus pretensiones. Estos ade-
lantos, dijo la Corte, pudieran ayudar al mandante á conti-
nuar sus compromisos y, por consecuencia, á evitar pérdida 
y procurar ganancias, pero pasa lo mismo con todos los 
anticipos y con todos los préstamos que los acreedores ha-
cen á un comerciante. Estos no son, pues, gastos de con-
servación, porque estos gastos suponen desembolsos hechos 
con el fin de conservar cosas determinadas cuando se hayan 
en peligro de perecer, lo que excluye los desembolsos que 

i 
1 Compárese una sentencia del Tribunal de Bruselas de 8 de Abril da 1871 

VPasicrisia, 1872, 3, 212). 
2 París , 28 de Diciembre de 1841 (Dalloz, en la palabra Privilegios, número 30 y). 

\ 



tuvieran por objeto mejorar ó aumentar el valor. En el re-
curso recayó una sentencia de denegada. (1) 

463. Desde que se aleja uno del sentido restringido de la 
expresión gastos de conservación ó desembolsos necesarios 
ae acaba por extender hasta el infinito un privilegio que la-
ley entendió seguramente limitar á un hecho determina, 
do: el de conservar una cosa que amenazaba perecer. La 
Corte de Lyon consideró el servicio del reemplazo como un 
modo de conservar el precio que el reemplazado se obligó 
á pagar á la Compañía de Eeemplazos; dió, en consecuencia, 
al reemplazo una acción privilegiada para que él lo pagase . 
de la suma debida por el reemplazado, de preferencia á los 
demás acreedores. Esta interpretación no encontró eco, la 
decisión fué casada y todos los autores la critican. La 
Corte de Casación dice muy bien que no se puede asimilar 
á una cosa, sea la liberación del servicio militar, sea la obli-
gación de este servicio, ni por otra parte asimilar á los gas-
tos, ya sea el precio estipulado por reemplazo, ya sea eí 
cumplimiento del servicio hecho á consecuencia del reem-
plazo. (2) Luego el texto de la ley no era aplicable. Se ve 
que la Corte se apega estrictamente á letra de la le y, este 
es el verdadero principio de interpretación; cuando se se-
para uno de él se cae necesariamente en lo arbitrario. 

464. Hay, en nuestro concepto, otro error que predomina 
en la jurisprudencia. No tiene en cuenta el carácter espe-
cial que presenta el privilegio de los gastos de conserva-
ción. Es una cosa determinada la que se conserva, y es es-
ta misma cosa la que está gravada con el privilegio en pro-
vecho del obrero que lo ha conservado con su trabajo. He 
aquí el privilegio en toda su sencillez. La jurisprudencia 
lo extiende considerablemente. 

1 Denegada, 8 de Enero 1839 (Dalloz, en la palabra Privilegios, núm. 193). 
Comoárese Lieja , 13 de Agosto de 1835 cPaBicrisia, 1835, 2, 311). 

2 Casación, 13 de Enero de 1841 (Dalloz, en la palabra Privilegios, número 
17). 

La sociedad llamada del Material de Caminos de Hierro 
se disolvió; se nombraron liquidatarios investidos con po-
deres absolutos. Se hicieron abastos á los liquidadores que 
los habían condenado con el objeto de realizar mercados 
hechos por la sociedad antes de su disolución. Más tarde la 
sociedad se declaró en quiebra y la apertura fué fijada el día 
de la disolución de la sociedad, de modo que la entrega 
litigiosa se hizo á la masa. ¿Estaba privilegiado el crédito? 
Sí, según la Corte de Bruselas, atendiendo á que la provisión 
era indispensable para la construcción de los vagones, así 
como de los trabajos que importaba ejecutar en interés de 
la masa; la Corte concluyó que dichas provisiones deben ser 
consideradas com? gastos hechos para la conservación del 
haber común de los socios y de los acreedores. (1) ¡Por esto 
los abastos ó provisiones hechos en interés común de los aeree» 
dores son gastos hecho3 para la conservación de la cosa! ¿Pre-
guntaremos con la Corte de Casación de Francia (núm. 463) 
si el interés es una cosa que amenaza perecer y que se con-
serva? También preguntaremos si el privilegio recaerá en 
este interés conservado. En realidad la Corte ha creado un 
privilegio que ignora la ley. E^tas cuestiones no tienen sen-
tido. 

465. ¿Se deberá uno admirar de pretensiones más raras 
aún que se han producido ante los tribunales? La jurispru-
dencia, al abandonar el texto de la ley, único terreno segu-
ro, y sobre todo en materia de privilegios, autoriza las re-
clamaciones más absurdas. Así calificamos las demandas de 
los privilegios que no están fundadas en ningún texto; se 
debe decir más: que están en oposición con el texto. 

Un industrial obtuvo una prórroga de un año. Hizo con 
autorización de los comisarios un pedido importante de hie-
rro »para completar su taller..: Después se declaró en quie-

1 Bruselas, 12 de JUDÍO de 1867 (Pasiorieia, 1868. 2, 184J. 
P. d e D, TOMO XXIX — i ü 



bra. Los dueños de fragua pidieron se les pagara por pri-
vilegio, en virtud del art. 20, núm. 4. Fundándose en los 
motivos que dejamos dichos (oúm. 464) sus provisiones 
debían ser consideradas como gastos hechos para la conser-
vación de la prenda común de los acreedores, porque sin 
ellas el quebrado se habría encontrado en la imposibilidad 
de concluir los trabajos comenzados y tener su taller listo 
para poder satisfacer á todos los clientes.. La Corte de Bru^ 
selas no acogió esta demanda, pero los motivos que da para 
desecharla son tan erróneos como los que los demandantes 
invocaban en apoyo de sus pretensiones. Para que los gas-
tos fueran privilegiados, dice la Corte, se necesitaba ai me-
nos que sin dichos desembolsos la cosa hubiera perdido no-
toriamente su valor. ¿Cuál es esta cosa? Es el haber del da-
dor, Contesta la Corte. (1) Nó, no es el haber, es el mueble 
determinado para la conservación del que se ha hecho el 
gasto. Luego la Corte habría debido decir que en la espe-
cie no se podía tratar de privilegio por la excelente razón de 
que el privilegio reclamado por los demandantes era ima-
ginario. La naturaleza misma del privilegio de conserva-
ción y el título del párrafo en que está inscripto debieron 
prevenir á la Corte contra.el error en el que cayó. Se trata-
ba de privilegios sobre ciertos muebles. ¿Cuál es el mueble 
en el que se ejerce él privilegio de conservación? Es el mué-
ble conservado; esto es elemental. ¿En qué se convierte es-
te privilegio especial en el sistema de la Corte? Es todo el 
haber que está conservado, luego es todo el haber el que es-
tá gravado con el privilegio; ¡de este modo un privilegio es. 

pecial se hace general, aun debería recaer en el precio de 
los inmuebles! 

466. Una sociedad pide se la admita al pasivo de una 
quiebra como acreedora privilegiada por el punto de la en-
trega de carbón que sirvió para la. alimentación del esta-

1 Bruselas, i de Abril de 1868 (Pasicrisia, 1868, 2, 180). 

blecimiento industrial que explotaba el quebrado. Pre ten-
día que había en ello gastos de conservación. La deman-
dante invocaba en apoyo de su singular pretensión la sen-
tencia de la Corte de Bruselas que acabamos de criticar 
(núm. 464) La demanda no fué acogida, y ciertamente que 
no debía serlo. ¿Qué cosa había conservado la provisión de 
carbón? ¿El establecimiento industrial? Este es un inmue-
ble, y la sociedad reclamaba un privilegio mobiliar. La Cor-
te de Bruselas lo dijo y debió limitarse á este principio por-
que es perentorio. Lo que, agrega, supone que el privilegio 
de conservación puede ejercerse cuando el haber del deudor, 
el valor industrial de su establecimiento ó el valor de los 

o 
útiles que allí se encuentren han sido preservados de un 
deterioro notable. Transladamos á la Corte al texto y á la 
sentencia de la Corte de Casación (núm. 463) que la intér-
preta. La sociedad demandante pretendía aún haber con-
servado en las materias primas transformadas en alfarería 
un valor que rápidamente habían perdido. Se responde, y 
la respuesta es simple y decisiva: transformar la materia 
prima no es un trabajo de conservaión, es un trabajo de 
mejoramiento; y la ley no da privilegio á los trabajos úti« 
les sino á los gastos necesarios. La Corte se limita á de-
cir que el combustible sólo entra en una parte en la fabri-
cación. ¡Y qué importa! Si la fabricación es un trabajo de 
conservación la sociedad carbonera tenía razón de reclamar 
un privilegio, salvo á los demás acreedores que habían con-
tribuido á reclamar igualmente una preferencia. En fin, la 
Corte termina por donde debió comenzar al decir que lo3 
demandantes no demostraban que la fabricación había con-
servado la materia prima, y esto debería ser efectivamente 
lo que deberían haber probado. (1) 

467. La ley privilegia los gastos hechos para la conser-
vación de la cosa; luego todos los gastos, todo el crédito. 

1 Bruselas, 11 de Abril de 1870 (Pasicrisia, 1870, 2, 206). 



Esta es una nueva diferencia entre el privilegio mobiliar del 
art. 20 y el privilegio inmobiliar del art. 27, núm. 5. El 
obrero que hace trabajos en un fundo no tiene privilegios 
más que por el aumento de valor que las obras den al fun-
do, aun cuando fueran gastos necesarios; mientras que el 
obrero que hace un trabajo de conservación en un objeto 
mobiliar tiene un privilegio por su crédito entero, aun cuan-
do la cosa no aumentara de valor. Es el art. 20 el que es-
tablece el verdadero principio en lo relativo á los gastos ne-
cesarios. Si realmente los trabajos han sido necesarios para 
conservar la cosa todo el desembolso ha aprovechado á los 
acreedores, puerto que sin los gastos de conservación la co-
sa habría perecido; luego todos los gastos debían ser privile-
giados, siendo solamente para los desembolsos útiles para lo 
que se debería tener en cuenta el aumento de valor, pues 
los demás acreedores no aprovechan del gasto sino del 
aumento de valor que resulta. (1) 

468. La ley no exige ninguna condición para que el acree-
dor goce del privilegio. Hay, sin embargo, una que es co-
mún á todos los privilegios mobiliares: el que la cosa gra -
vada con el privilegio esté en manos del deudor; si ya no 
la posee en el momento en que el acreedor privilegiado 
quiere ejercer su derecho no tiene privilegio. Esta es la 
aplicación del principio de que los muebles no tienen per-
secución por hipoteca (art. 64; Código Civil, art. 2119), 
principio que, á la vez, es una consecuencia de la regla fun-
damental del derecho francés, conforme al cual en materia 
de muebles la posesión vale título. No se reivindican los ob-
jetos mobiliares; con mayor razón no se puede promover 
contra un tercero posesor en virtud de un simple derecho 
real. La ley deroga este principio en favor del dador; no 
hace excepción á los demás privilegios mobiliares. (2) 

1 Darantón, t. X I X , p. 160, n ú m 114. 
2 Mar tou , Comentario, t. I I , p. 132, núm. 456. 

469. Ei privilegio perece, pues, cuando el deudor ena-
jena la cosa gravada con el privilegio de conservación; por 
consecuencia, el acreedor no conserva más que un simple 
crédito quirografario. Aquí se presentan dificultades muy 
serias. ¿Si la cosa está enajenada, pero que no se haya entre-
gado al comprador, conservará el acreedor privilegiado su 
privilegio? ¿Y si la cosa vendida está entregada al com-
prador, pero el precio no está pagado, puede el acreedor 
privilegado ejercer su derecho en elprecio? Estas cuestiones 
están controvertidas. (1) Las examinaremos al tratar del 
privilegio del vendedor. 

470. ¿Se extingue el privilegio de los. gastos de conser-
vación cuando la cosa mobiliar que está gravada se con-
vierte en inmueble por destino ó incorporación? Esta cues-
tión se presenta también para el privilegio del vendedor-
volveremos á ella al tratar de este privilegio. 

§ I V . — D e l p r e c i o d e l o s e f e c t o s m o b i l i a r e s n o p a g a d o s . 

471. Cuando el comprador no paga el precio el vendedor 
puede pedir la resolución de la venta. Esta es la aplicación 
del principio de la condición resolutoria tácita (art. 1184). 
Ya la hemos tratado en el título De la Venta (art. 1654). 

La ley da todavía otra garantía al vendedor: puede exi-
gir el pago del precio con privilegio y por preferencia á los 
demás acreedores. 

El derecho de resolución y el privilegio suponen que el 
comprador aun está en posesión de la cosa; si la ha reven-
dido el primer vendedor no puede promover en resolución 
contra el tercero adquirente, y menos aún ejercer su privi-
legio contra el tercero posesor. De aquí se sigue que el ven-
dedor de un objeto mueble está siempre en peligro de per-
der la cosa y el precio, La ley lo protege concediéndole ei 

1 Véanse, en sentido diverso, Mar t cu , fc. I I , p. 132, núm. 456 y Aubry y 
Bau , t I I I , p. 152, nota 55, pío. 261. 



derecho de reivindicar; es decir, de embargar la cosa al 
comprador para impedirle revender. Comenzaremos por ex-
poner los principios que rigen el privilegio del vendedor; 
después trataremos del derecho de reivindicación y de la 
modificación que la nueva ley ha llevado al derecho de re-
solución. 

Número 1. Del privilegio del vendedor. 

472. La ley da un privilegio al vendedor en el valor d© 
I03 efectos mobiliares no pagados (art. 20, núm 5; Código 
Civil, art. 2102,4. 0 ) ¿Qué motiva este privilegio? Grenier, 
el Eelator del Tribunado, contesta que el crédito del vende-
dor está privilegiado porque sin la venta la cosa vendida 
no llegaría á ser prenda de los demás acreedores si se ha-
lla en el patrimonio del deudor es por consecuencia de la 
venta; en este sentido la venta aprovecha á los demás acree-
dores; es, pues, justo que paguen el precio de la cosa; es 
decir, que ejecuten las obligaciones nacidas del contrato 
que Ies procura la cosa de la que se aprovechan; sería una 
iniquidad que se enriqueciesen con la cosa sin pagar el pre-
cio cuando no llega á ser su prenda sino en razón del precio 
que el deudor está obligado á pagar. (1) 

Generalmente se da otra razón del privilegio que la ley 
concede al vendedor: es que hasta el pago del precio el ven-
dedor conserva un derecho real en la cosa vendida. v2) 
¿Cuál es este derecho real? No podría ser más que el dere-
cho de propiedad; no estando despojado el vendedor de su 
deracho de propiedad más que bajo la condición del pago 
del precio se puede decir, en teoría al menos, que queda 
propietario en tanto que no se le pague el precio. Esta era 
la doctrina romana. En el derecho antiguo se concluía que 
el vendedor que no estuviera pagado y que, sin embargo, en-

1 Mar tou , t. I I , p. 138, núm. 464. Yalette, p. 104, núm. 84. 
2 Grenier , in forme núm. 17 CLocró, t. V I I I , p. 258). 

íregara la cosa no había hecho una enajenación completa, 
puesto que había retenido un derecho real; es decir, un de-
recho de preferencia. Esta era una doctrina falsa. Si la ven-
ía no fuera perfecta en tanto que no se pagara el precio se 
debería decir que el vendedor retenía más que un derecho 
real, quedaba propietario y que á este título puede reivindi-
car su cosa, lo que hace inútil el privilegio, siendo el dere-
cho de propiedad más poderoso que un simple derecho real. 
En todo caso esta doctrina no es ya admisible en derecho 
moderno. La propiedad se transfiere por solo el efecto del 
contrato, sin que el precio esté pagado, aunque no esté he-
cha la tradición; no puede, pues, tratar de reivindicar la cosa 
vendida. En cuanto al pretendido derecho real que el vende, 
dor se reserva no puede ser, conforme á nuestros principios, 
más que un derecho de privilegio; y los privilegios no se re-
servan, se establecen en virtud de la ley. Se debe, pues, 
dejar esa explicación que en realidad nada explica. 

473. La ley da el privilegio en el precio de los efectos 
mobiliares no pagados, sin mencionar el contrato de donde 
se deriva el crédito ni el acreedor que tenga el derecho. 
Es el crédito el que goza de un derecho de preferencia, no 
el acreedor. El crédito y, por consecuencia, el privilegio que 
lo acompaña pertenecen á todo vendedor de un efecto mobi-
har que tenga derecho á un precio. Se necesita que haya 
venta; esta es la causa del privilegio; la translación de la 
propiedad hace entrar la cosa vendida en el patrimonio del 
deudor común, y es en este título en el que la ley privilegia 
el crédito del precio. Puede haber venta sin que se pronun-
cie la palabra venta, sin que se trate de vender ó de comprar-
tales son los casos en que el avalúo hecho á una cosa que de« 
be restituir el que la ha entregado se considera como una 
venta. Ya hemos dicho cuándo el avalúo vale por venta. El 
Código contiene un notable ejemplo en el capítulo Del Ré-
gimen Dotal, Si la dote cocis te en objetos mobiliares puestos 



á precio en el contrato de matrimonio,sin declaración de que? 
el avalúo do hace venta el marido se convierte en propietario 
y no es deudor más que del precio dado al mobiliario (ar-
ticulo 1551). La mujer dotal tiene, pues, un crédito de un 
precio en virtud de una convención que la ley asimila á 
una venta, y todo crédito de un precio de venta está privi-
legiado; luego la mujer goza de un privilegio para la resti-
tución de su dote mobiliar sobre el mobiliario dotal, puesto 
que la restitución se hace bajo forma de pago de un pre-
cio. La Corte de Montpellier lo juzgó así, y esto no es 

dudoso. (1) / 
474. La ley da el privilegio para el valor de los ejectos 

mobiliares; más adelante diremos que el vendedor de un 
inmueble goza también de un privilegio para el pago del 
precio; de modo que el principio sería que toda venta esta 
garantizada por un privilegio, lo que seria'muy lógico, 
puesto que tuda venta lleva la cosa vendida al patrimonio 
del deudor común; la razón del privilegio es general, luego 
también el privilegio debe ser general. Sin embargo, hay 
motivos serios para dudar acerca de el punto. ¿Se debe en-
tender por efectos mobiliares toda especie de muebles, los 
créditos así como los muebles corporales? La afirmativa ha 
prevalecido en la doctrina y en la jurisprudencia. Creemos 
que la opinión general es contraria á los principios de la 
materia. Hay en los privilegios una regla de interpreta-
ción que es fundamental: es que son de derecho estricto; no 
hay privilegio sin texto, y todo texto relativo á privilegios 
es [limitativo, puerto que se debe interpretar restrictivamen-
te. Ahora bien, los textos que establecen el privilegio del 
vendedor, lo mismo que los demás privilegios mobiliares, 
implican que se trata de muebles corporales. Tal es desde 
luego el titulo del párrafo De los privilegios sobre ciertos 
muebles. La expresión sobre ciertos mueble lleva consigo 

1 Montpellier, 26 de Junio de 1848 [Dalloz, 1848, % 173]. 

la idea de un previlegio que grava objetos corporales de-
terminados. Tal es sin duda el significado de la palabra 
muebles en el núm. 1 del art. 20; los muebles incorporales 
no guarnecen el local arrendado y no están gravados cou 
el privilegio del dador; sucede lo mismo con el privilegio 
de la siembra y de la explotación que recae en la cosecha 
y en los útiles. El privilegio del acreedor prendista es el 
único que se puede establecer sobre los créditos (art. 2075); 
pero la ley lo dice terminantemente, y este privilegio difie-
re de todos los demás en que es convencional; también se 
le ha llamado hipoteca mobiliar. Ea cuanto á los gastos 
hechos para la conservación de la cosa hemos sostenido 
que se trata de una cosa corporal (núms. 458 y siguientes). 
Viene en seguida el privilegio del vendedor. La ley exige 
que los efectos estén aún en posesión del deudor. ¿Se pue-
de éste apliear á los créditos ? Sin duda se puede poseer un 
crédito, pero la ley determina las condiciones especiales 
para poseerlo con relación á terceros (art. 1690). Por esto 
él privilegio del prendista de un crédito está subordínalo 
á reglas especiales (art. -2075); si el legislador hubiera en-
tendido conceder un privilegio al vendedor de un crédito 
¿no habría determinado, como lo hizo con el acreedor pren-
dista, las condiciones de la posesión del comprador? La ley 
decide en seguida que el privilegio del vendedor se extin-
gue cuando los objetos mobiliares se conviertes en inmue-
bles por destino ó incorporeción; lo que de nuevo implica 
que el privilegio recae en muebles corporales. En fin, al 
hablar de la reivindicación la ley exige que la cosa vendi-
da se halle en el mismo estado que cuando la entrega. Hé 
aquí una condición que no tiene sentido cuando se trata de 
un mueble incorporal; prueba de que la ley supone siempre 
que se trata de un mueble corporal. ¿Se puede, apesar de 

los términos restrictivos de la ley, extender á los muebles 
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incorporales un testo cuyas expresiones todas suponen 
inmuebles corporales? No, si se quiere ser fiel á los prin-
cipios. 

Lo que condujo á la doctrina y á la jurisprudencia á 
dar á la ley una interpretación extensiva es que tomada á 
la letra sería injusta: ¿el vendedor de un crédito no lo lle-
va al patrimonio del deudor común? ¿Los demás acreedo-
res no se enriquecen con la venta? y ¿se puede permitir qué 
se enriquezcan á expensas del vendedor? Los autores del 
Código han limitado el privilegio á la venta de muebles cor-
porales, si se atiene uno á los términos de la ley; pero esta 
restricción no tiene razón de ser; hé aquí por qué la doc-
trina y la jurisprudencia se separan del texto, pero al se-
pararse de él desconocieron el principio que rige los pri-
vilegios. (1) 

La Corte de Casación es en apariencia fiel á este princi-
pio. Se funda en los textos. El art. 2102 (Ley Hipoteca-
ria, art. 20) da el privilegio al vendedor de efectos mobi-
liares-, y el art. 535 dice que la expresión efectos mobiliares 
comprende generalmente todo lo que se considera como 
mueble-, por consiguiente, los derechos y los créditos que 
son muebles por determinación de la ley (art. 529). (2) La 
argumentación parece decisiva, lo sería si la definición del 
art. 535 tuviera un valor práctico; pero se cabe que las dis-
posiciones de los arts. 533-535 son de pura teoría y que el 
legislador mismo no las tiene en cuenta; el argumento, que 
parecía tan fuerte, es en realidad muy débil; no insistimos 
porque esta discusión es igualmente de pura teoría; la opi-

1 Pers i l , Régimen Hipotecario, art . 2102, pfo. IV, núm. 4 f t . I , p 142); 
Cuestiones, t. I , cap. I I I , pfo. V. Hay dos sentencias de la Corte de Par í s en 
favor de nuestra opinión (Dalloz, en la palabra Privilegios, núm«. 334 y 335). 
Mourlón las reproduce en su E s a m e n crítico, 1.1, p. 328, núm. 123; pero nues-
tra opinión quedó aislada en la doctrina (Aabry y Rau , t. I I I , p. 153, notas 57 
á 60; P o n t , t. I . p. 120, núm. 147), y en la jurisprudencia (Dalloz. en la palabra 
Privilegios, núm. 338). 

2 Casación, 28 de Noviembre de 1827 y Denegada, 2 de Ene ro de 1838 (Da-
lloz, en la palabra Privilegios, núm. 338). 

nión general está fijada y no tenemos la pretensión de mo-
dificarla. 

475. ¿ Cuál es el crédito privilegiado? Es el precio no 
pagado. Han surgido dificultades acerca del sentido de la 
palabra precio cuando se trata de ventas inmobiliares; vol-
veremos á este punto al tratar de los privilegios de los mue-
bles. En las ventas mobiliares el precio consiste en una 
cantidad de dinero, y es este crédito el que goza del pri-
vilegio. Cuando el vendedor persigue judicialmente el p a -
go del precio ¿las costas y daños y perjuicios á que sal-
ga condenado el comprador estarán privilegiados ? Nó, pues 
estas condenas no constituyen el precio; lo que es decisivo. 
¿Pasa lo mismu con la pena que estuviera estipulada? Si la 
pena sólo comprende los daños y perjuicios' el vendedor 
tendrá su privilegio en el precio sin poder pretenderlo en 
la pena, la que representa en este caso los daños y perjui-
cios judiciales. Pero si la pena comprende el principal y 
los daños y perjuicios el principal sólo estará privile-
giado. (1) 

476. La novación da lugar á dificultades más serias. Muy 
amenudo sucede que el vendedor acepta en pago pagarés 
subscriptos por el comprador. ¿Opera dicha aceptación una 
novación? Grenier y Persil admitían que había novación y 
que, por consiguiente, el privilegio estaba extinguido. Mar • 
tou dice que esta opinión está abandonada desde hace mu-
cho tiempo. (2) Sí, en lo que tiene de absoluto; pero esto no 
quiere decir qae nunca haya novación cuando el precio se 
arregle con valores negociables. Nos transladamos á. lo di-
cho acerca de tan difícil materia al título De las Obligacio-
nes (t. XVII I , núms. 283-293). 

477. El art. 20 dice que el vendedor tiene derecho al 
privilegio, ya sea que el comprador haya comprado al con-

1 Pers i l , Régimen Hipotecar io , t . I , p. 143, art . 2012, pfo, 4. c , núm. 4. 
2 Mar tou, Comentar io , t. I I , p, 140, núm. 470. 



tado ó á plazo. No hay razón pa ra establecer ninguna d i -
ferencia entre la venta y plazo y la venta sin plazo; desde 
que se debe el precio hay privilegio porque la causa del 
privilegio existe al ser transferida la propiedad al compra» 
dor, sin distinguir si hay ó no plazo; y desde que la venta 
lleva la cosa al patrimonio del deudor es justo que el ven-
dedor goce del privilegio. Esto es tan evidente que no se 
comprende por qué la ley agrega estas palabras; ya sea que 
él [el deudor] haya comprado á plazo ó no. Es que la ley es-
tablece una diferencia entre el privilegio y la reivindica-
ción; ésta sólo está permitida cuando la venta se ha hecho 
sin plazo, mientras que para el privilegio la ley no admite 
esta distinción. Más adelante diremos por qué la reivindi-
cación no está admitida más que en la ventas sin plazo; los 
motivos, bastante malos,- no se aplican al privilegio; la pre-
ferencia está ligada á la calidad del crédito -r luego desde 
que hay crédito del precio el acreedor no debe tener su 
privilegio, importando muy poco que haya concedido pla-
zo ó no. 

478. La ley exige como condición para la existencia del 
crédito que los efectos mobiliares estén aún en posesión del 
deudor; es decir, del comprador. Esta es la aplicación del° 
derecho común en materia de privilegios mobiliares , (nú-
mero 468). Si el deudor deja de poseer la cosa la razón 
del privilegio cesa, puesto que no aprovecha á los demás 
acreedores y que, por otra parte, el acreedor no puede per-
seguir la cosa en manos de un tercero posesor al no tener 
los muebles persecución (art. 46; Código Civil, art. 2119). 

Al decir que el vendedor tiene un privilegie en el pre-
cio de los efectos mobiliares, de los que no ha recibido 
el precio si dichos efectos están aún en posesión del deudor, 
lajley no hace más que aplicar al vendedor privilegiado un 
principio general aplicable á todos los privilegios; á saber r 
q.ue el vendedor no puede perseguir los muebles grayaáo& 

con su privilegio cuando los tienen los terceros: no tiene 
derecho de persecución. La ley lo da por excepción al 
dador, no lo da al vendédor, y no se lo pudo haber dado 
porque esta derogación del derecho común habría perturba-
do las relaciones civiles; las compras se hacen generalmen-
te para revender los objetos comprados; se necesita, pues, 
que el comprador esté al abrigo de cualquiera acción en rei-
vindicación, sin loque el comercio se haría imposible, pues-
to que ñadie podría comprar con seguridad. El tercer com-
prador está al abrigo de la reivindicación del propietario en 
virtud de la máxima de que en materia de muebles la pose-
sión vale por título; debe con mayor razón estar garanti-
zado contra la acción que un acreedor quisiera ejercer con-
tra él para hacer valer un simple derecho real;, es con este 
fin con el que la ley niega toda persecución á los derechos 
mobiliares (art. 46; Código Civil, art. 2119). 

Pero la ley, al negar el derecho de persecución al vende-
dor, no entiende decir que conserva su privilegio tan largo 
tiempo como el comprador posea la cosa vendida. Es cier-
to que el texto no lo dice. El art. 20, que exige la posesión 
del deudor como condición para el ejercicio del privilegio, 
entendió limitar éste en el sentido de que no se le puede ejer-
cer contra un tercero posesor; pero el legislador no dijo que 
el vendedor podría promover contra el comprador en t a n -
to que éste retuviera la cosa. Es un punto del todo distin-
to y que vamos á examinar. Importa hacer constar que es-
te asunto no está zanjado por el texto del art. 20; la ley no 
lo prevee, se le debe decidir conformo á los principios ge-
nerales de derecho. 

479. Hé aquí la dificultad. El comprador revende la co-
sa, pero sin entregarla ai tercero adquirente; conserva, pues, 
la posesión en el sentido general de la palabra, puesto que 
retiene la cosa. Se pregunta si el, vendedor puede ejercer 
su privilegio en los efectos mobiliares revendidos, pero no 



entregados. La opinión común es que conserva sn privi-
legio. Creemos que no lo puede hacer valer. La razón es 
que el motivo por el que la ley da el privilegio al vendedor 
deja de existir; el crédito del vendedor deja de tener cal i-
dad preferible á los demás créditos; luego no puede estar 
privilegiado con respecto á él. En efecto, si el crédito del 
precio está privilegiado es porque los demás acreedores 
aprovechan de la cosa vendida que enriquece el patrimonio 
del comprador, su deudor común; esto supone que el deu-
dor es propietario de la cosa y que se halla ésta en su pai 
trimonio; y revendió la cosa, y por el solo hecho de la re-
venta la cosa sale de su patrimonio para entrar en el del 
subadquirente; luego los acreedores del deudor no aprove-
chan de la cosa vendida; desde luego sería contrario á toda 
justicia y á todo principio que el vendedor sea preferido á 
su respecto; el vendedor no presta ninguna garantía, luego 
su crédito no tiene calidad que lo haga preferible, sólo es 
un simple acreedor quirografario; su privilegio se extingue 
con la causa que le dió nacimiento. 

Se objeta que el comprador, el deudor común, siempre 
está en posesión; lo que basta, se dice, para que subsista el 
privilegio. La objeción se funda en una mala interpreta-
ción del texto y desconoce los principios que rigen ia trans-
lación de la propiedad, así como los que gobiernan los pri-
vilegios. Hemos probado de antemano (núm. 478) que el 
art. 20 (Código Civil, art. 2102) no dice que el vendedor 
conserva su privilegio por tan largo tiempo como el com-
prador lo posea. La ley dice que el privilegio cesa cuando 
el comprador cesa de poseer; de aquí no sé sigue que el pri-
vilegio subsiste en tanto que continúe el comprodor no po-
seyendo sino reteniendo la cosa: argüir así es prevalecerse 
de una disposición que restringe el privilegio negándole el 
derecho de persecución para extenderlo á un caso para el 
que la ley no lo estableció. En efecto, la ley no da el privi-

iegio al vendedor en razón de la posesión del comprador, lo 
•da porque por la venta la cosa vendida entró al dominio 
del comprador y, por consecuencia, se convierte en prenda 
de sus acreedores. Es, pues, porque el comprador, deudor 
común, es propietario de la cosa vendida por lo que el ven-
dedor está preferido á los demás acreedores que ejercen su 
derecho sobre esta cosa; no es porque el comprador la po-
sea; mejor dicho, la retiene porque no la posee ya; solamen-
te la retiene en nombre del subadquirente. La posesión es, 
por consiguiente, indiferente. Atenerse á la posesión del 
comprador que ha revendido para concluir que el compra-
dor aún está considerado como propietario y para deducir 
que el privilegio del vendedor subsiste contra los acreedo-
res del comprador es olvidar los principios que rigen la 
translación de la propiedad en el derecho moderno. La pro -
piedad se transfiere no por la tradición sino por efecto del 
coutrato; desde que la reventa consentida por el compra-
dor está perfeccionada por el consentimiento de los contra-
tantes el comprador cesa de ser propietario; la cosa sale de 
su dominio, los acreedores no tienen ya ningún derecho; 
luego pueden estar prevalecidos por el vendedor en razón 
de una cosa que ya no es su prenda. 

¿Se objetará que la razón del privilegio subsiste apesar 
de la reventa, puesto que los acreedores aprovechan del 
precio ó del derecho al precio? La cuestión de saber en lo 
que se convierte el privilegio cuando el precio de la cosa 
revendida por el comprador aun se debe está igualmente 
controvertida; volveremos á ella. Por ahora supondremos 
que el precio está pagado. ¿Es exacto decir que en esta hi-
pótesis la primera venta aprovecha la masa? La masa no 
aprovecharía sino cuando estuviera probado que el precio 
existía todavía en el dominio del deudor que ha revendido 
la cosa y que se enriqueció al recibir el precio. La ley ha-
bría podido, en esta hipótesis, conceder un privilegio al 



deudor; pero ello no entra en tales distinciones; da un pri« 
vilegio en la cosa vendida, lo que implica que esta cosa está 
aún en el patrimonio del deudor; y no lo está legalmente 
sinu cuando el deudor la posee ó que esté pagado el precio. 
Fuera de estos casos la cosa no existe ya; se habría necesi-
tado que el precio estuviese subrogado á la cosa para qua 
el acreedor privilegiado conservara su privilegio; y la ley 
no establece esta subrogación y no está permitido al intér-
prete extender los privilegios. 

Se hace una objecion más especiosa. Hemos enseñado 
que el dador conserva su privilegio apesar de la venta que 
el arrendatario ha hecho de la cosa si éste queda en pose-
sión de la cosa vendida. Si la posesión del arrendatario (nú-
mero 436) conserva el privilegio del dador aunque el arren-
datario haya enajenado la cosa debe pasar lo mismo, se di» 
ce, con todo privilegio, puesto que la razón para decidir es 
la misma: todo privilegio está ligado á la posesión de la co-
sa por el deudor y no cesa más que con esta posesión. Con-
testamos que el privilegio del dador está fundado en un em-
peño tácito que el deudor ó la ley han conferido en la cosa 
que le sirve de prenda; y es de principio que el acreedor 
prendista conserve su privilegio en tanto que posea la co» 
sa; aun cuando el deudor la enajenara el acreedor no pue-
de reivindicar la cosa contra el acreedor prendista; la cosa 
que compra está gravada con un privilegio en provecho del 
dador, privilegio que da á éste el derecho de persecución. 
Qué importa, pues, que el arrendatario enajene; no puede 
enajenar la cosa más que gravada con el privilegio del da-
dor. Otra cosa sucede con el privilegio del vendedor; éste 
no tiene el derecho de persecución; su privilegio no tiene, 
pues, efecto, más que con respecto al comprador; desde que 
el comprador cesa de ser propietario revendiendo la cosa 
el privilegio cesa. (1) 

I Esta ea la opinión de A n b r y y Rau, t. I I I . p. 153, nota 62, pfo. 261; eetfc 

480. Suponemos ahora que la cosa sea removida, pero 
que el precio se deba en el momento en que el vendedor 
reclama su privilegio: ¿podrá ejercerlo sobre el precio? Esta 
cuestión está muy controvertida. En la opinión generalmen-
te seguida el vendedor no puede ejercer su privilegio en el 
precio. (11 En nuestro concepto la opinión contraria está 
más conforme con los verdaderos principios. Nosotros nos 
fundamos todavía en los motivos que han hecho establecer 
el privilegio del vendedor y que lo legitiman. Lleva la co-
sa vendida al patrimonio del deudor común; en este senti-
do enriquece á los acreedores, puesto que la cosa vendida se 
convierte en su prenda; su crédito para el precio es más 
favorable que el derecho de los acreedores quirografarios 
sobre la cosa vendida; la justicia no permite que los que 
aprovechan de la cosa dejen sin ejecutar el contrato que les 
ha procurado la cosa (núm. 472). Estos motivos se aplican li-
taralmente cuando la cosa está revendida y que el vendedor 
primitivo pide se le coloque en el precio con preferencia á 
los demás acreedores. Estos aprovechan, en efecto, su dere-
cho sobre el precio, que aun se debe V que aun está en el 
patrimonio de su deudor; ejerciendo el derecho de prenda 
en el precio de reventa es justo que estén preferidos por el 
vendedor primitivo, es por él y por el crédito por lo que de-
ben el precio que se convirtió en prenda suya. 

Las objeciones no faltan y son serias. Acabamos de de-
cir que el privilegio del vendedor cesa cuando el deudor 
ha enajenado la cosa aunque no la hay^entregado; ¿si.el 
vendedor no tiene ya privilegio con qué derecho pedirá que 
le coloque con preferencia en el precio de la reventa? La 
respuesta está en el principio mismo que se invoca contra 

•islada. Véase en sentido contrario, Mar tou (t. I I , p. 141, néffi. 474). P o n t (to 
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nosotros. ¿Por qné el privilegio del vendedor no se puede 
ejercer cuando el comprador ha revendido la cosa? Porque 
en este caso, la masa no aprovecha de la venta, y no sería 
justo que soportase un privilegio que sólo se concede al ven-
dedor por razón de que la masa aproveche de la venta. Lo 
cual implica que el precio está pagado al vendedor- luego 
Ja venta no aprovecha ya á los demás acreedores ni Por ra-
zón del precio. Sucede de otro modo en el caso en que el 
precio de la reventa se le quede debiendo al deudor; el de-
recho al precio se halla en la masa, aumenta el activo, los 
acreedores enriquecen; luego los motivos por los que la lev 
privilegia el crédito del vendedor subsisten, de donde noso-
tros concluimos que el privilegio también debe subsistir. 

L1 espíritu de la ley ciertamente está en favor de nuestra 
opinión. Queda por saber si el texto no es contrario. Se 
pretende. El privilegio, se dice, se ejerce en los efectos mo-
biliares si aun están en posesión del deudor, y los efectos 
revendidos no se encuentran ya en el patrimonio del deu-
dor; luego al privilegio le falta base, no hay objeto en el 
que se pueda ejercer; se extingue, por consiguiente, como 
derecho real cuando la cosa que afecte no existe ya. y en la 
especie no existe con relación al acreedor privilegiado; pues-
to que no puede perseguir la cosa en manos del tercer ad-
quirente; para que pudiera ejercer su privilegio sobre el de -
recho al precio se necesitaría que la ley hubiera subrogado el 

* n C I ° - ,a C.°Sa- L a 0 b j e C Í Ó n n o t i e n e e n c u e * tá la naturaleza 
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precio. Pasa Jo mismo con todo privilegio; la ley lo dice 
expresamente del privilegio que concede h crédito del da-
dor; se ejerce sobre el precio de todo lo que amuebla la 
casa a n d a d a ó la granja. De este modo-el privilegio no 

C°S a S m ? P 3 " U e g a r a l ^ - P o r t a , 
por consecuencia, que la cosa no se encuentre ya en el p a -
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trimonio del dador; con tal que el precio esté en el privile-
gio tiene su lugar. No se debe, pues, decir, como lo dice la 
la Corte de Nancy, que la preferencia sobre el precio no es 
más que un efecto del derecho sobre la cosa y que no hay 
preferencia posible sobre el precio cuando el derecho sobre 
la cosa se desvanece porque no hay efecto sin causa. (1) Es-
to es separar dos derechos que sólo son uno si trata de con-
curso de acreedores, y se debe suponer que hay concurso 
para que pueda tratarse de privilegio. Y cuando los acree-
doras concurren comienzan por realizar el haber del deudor, 
lo convierten en dinero; si el deudor mismo había vendido 
sus bienes y que se le debiera el precio ejercerían su dere-
cho sobre el precio los acreedores privilegiados por prefe-
ferencia, los acreedores quirografarios por contribución. 
Debe pasar lo mismo cuando el deudor ha enajenado un ob-
jeto gravado con un privilegio; el derecho al precio se halla 
en su patrimonio; los acreedores quirografarios, esto es in-
contestable, ejercen sus derechos sobre este crédito; desde 
luego deben sufrir Ja preferencia del acreedor privilegiado 
que se les ha procurado. 

Se ha hecho otra objeción. (2) Cuando los muebles del 
deudor se han vendido públicamente y en remate por el sín-
dico de una quiebra, por un heredero beneficiario ó un cu-
rador, ee conviene que los acreedores quirografarios deban 
sufrir el privilegio del vendedor; están'bajo el imperio del 
derecho común, puesto que su derecho se ejerce tam": ién por 
vía de embargo y de venta pública. Pero si el deudor mis-
mo los vende sus acreedores no gozan ya de la garantía que 
ofrece la publicidad y la afluencia de los postores. La obje-
ción es de una debilidad estrema y atestigua en el fundo 
en favor de nuestra opinión. Ei precio más órnenos subido 
en el que se vendió la cosa es un puro accidente; si ei pre-s 

1 Nancy, 2 da Marzo de 1850 [Dalloz, 1S50, 2, 122]. 
2 Valet íe, Privilegios, p. 106 y siguientes, núm. 86. 



ció de una venta hecha amigablemente es muchas vece me-
nor puede también ser más subido que el que se obtiene en 
remate. ¿Pero qué importa? Se tratar de saber si el precio, 
cualquiera que sea, es el objeto del privilegio como es la 
prenda de los acreedores quirografarios. Si se responde afir-
mativamente en el caso en que los efectos mobiliares se 
vendan en remate se confiesa por esto que el precio reem-
plaza la cosa, si la confesión es decisiva contra la opinión 
que combatimos, porque si el vendedor puede ejercer su 
privilegio en el precio de la cosa vendida en remate esto 
prueba que la venta no le quita su derecho y que entre 
acreedores el precio reemplaza la cosa. Desde luego no hay 
razón para negar al vendedor la promoción contra el precio 
que proviene de una venta voluntaria. 

Lo que engañó á los partidarios de la opinión contraria 
es que el privilegio del vendedor no puede ejercerse cuando 
el deudor ha enajenado la cosa y que el precio se ha paga-
do; han concluido que la enajenación extingue el privilegio 
y que, por consiguiente, no se puede tratar de ejercerlo so-
bre el precio. SÍQ duda la enajenación extingue el privilegio 
en el sentido de que el acreedor privilegiado no puede pro-
mover contra el tercer posesor, no tiene el derecho de per-
secución; pero en la especie el vendedor no ejerce ningún 
derecho de persecución, la reventa subsiste, el tercero adqui-
rente no fué vencido; solamente que en vez de pagar su pre-
cioá su autor, es decir, al deudor, cuyos bienes se han distri-
buido á sus acreedores, paga á éstos y por orden, puesto 
que presenta uu acreedor privilegiado. El debate está, pues,' 
exclusivamente entre los acreedores, los terceros no están en 
causa ni, por consiguiente, el derecho de persecución. El 
vendedor no ejerce su privilegio contra el subadquirente, lo 
ejerce contra los acreedores del comprador: y éstos no pue* 
den decirle que su privilegio en la cosa está extinguido por 
la venta, porque apesar de ella ejercerá su derecho en el 

precio, y si el precio es su prenda debe también serlo del 
vendedor, salvo que á su respecto es una prenda privile-
giada. (1) 

481. Se ha preguntado si las partes podían derogar los 
principios que rigen los derechos del acreedor privilegiado 
con respecto á los terceros. Hay acerca de este punto una 
excelente sentencia de la Corte de Casación pronunciada en 
el informe de Laborie. Una acta de venta decía que el ven-
dedor podría hacer valer su privilegio aun contra los ce-
sionarios del comprador. Estos sostuvieron que esta cláu-
sula era nula y no les podía ser opuesta. Se trataba de la 
venta de un corte de madera. Los adquirentes podían car -
bonizar la leña en su lugar; el vendedor estipulaba que 
tendría el derecho de promover solidariamente contra los 
adquirentes y simultáneamente contra los cesionarios. Se 
reservaba todo privilegio en la leña vendida, y aun la fa -
cultad de retener donde se hallara la parte de esta leña 
que estuviera ya explotada. Además, los adquirentes toma-
ban el compromiso, si cedían sus mercados á terceros, de 
imponer á estos últimos las condiciones que resultaban de 
ia venta. La explotación comenzó por los adquirentes, des-
pués la continuó un dueño de herrerías, al que los adqui-
rentes habían dado la leña. Estos quebraron, el vendedor 
quiso ejerce^su privilegio en la leña labrada ó por que-
mar no levantada, pero siguió á los adquirentes y al sub-
adquirente. Su demanda fué acogida por la Corte de L i -
moges. En el recurso recayó una sentencia de casación. 

La Corte comienza por recordar el principio de que el de-
recho de privilegio está subordinado á condiciones legales, 
las que no se pueden derogar ni suplir con estipulaciones par-
ticulares. Hemos establecido este principio al exponer las 

1 Aubry y R a u , t. I I I , p. 154, nota 63, pfo. 261. Mourlón, Examen cr í t ieo ' 
t, I , p. 311, núm. 119. Pon t , 1 .1 , p. 124, n á m . 149. Compárese Par í s , 8 de F e -
brero de 1834 (Dalioz, ea !a palabra Privilegies, ntfra. 338, 1, Bruselas, 3 
de Jun io 1848 t Pasic'risia, 1849, 2 ,161 ) . 



nociones generales acerca de los privilegios (núm. 306). Y 
la ley no atribuye el privilegio al vendedor más que á 
condición de que los objetos estén aún en poder del deudor. 
En el caso el subadquirente había ofrecido probar que 
había tomado posesión del monte por sus obreros ó trans-
portando á su fragua leña ya convertida en carbón, ó 
bien disponiendo de la que debía sufrir la misma trans-
formación en el lugar destinado á este uso. En lugar de 
acoger esta prueba, que era decisiva, la Corte de Eimo-
ges aplicó al adquirente la cláusula del acta de venta que 
permitía al vendedor promover contra los concesionarios 
de los adquirentes. Esto era violar la ley que declara que 
el privilegio no puede ejercerse contra un tercer poseedor. 
Para dar acción al vendedor contra el subadquirente h u -
biera sido necesario una convención expresa que subroga» 
se al tercer adquirente á todos los compromisos de los mis-
mos adquirentes hacia el vendedor; y los terceros no se 
habíaa comprometido hacia el vendedor. ¿Con qué dere-
cho,, pues, la sentencia atacada daba acción al vendedor 
contra éste? Invocaba la cláusula que decía que el adqui-
rente, al ceder su trato, debía imponer al subadquirente las 
condiciones de la primitiva venta. Pero esta .cláusula no 
obligaba al tercero. Ni siquiera se alegaba que tuviera co- . 
nocimiento de esto. Aunque lo hubiera sabido una con-
vención á la que era extraño no podía tener efecto para con 
él. no pudiendo nadie estar obligado sin su consentimien-
to. (1) 

482. ¿Conserva el vendedor su privilegio si ios compra-
dores forman sociedad entre sí p*ra la explotación del fun-
do de comercio de que es objeto la venta? Fué sentenciado 
que el privilegio del vendedor subsistía, puesto oue los 
compradores no habían dejado de poseer la cosa vendi-

1 Casación, 4 de Agosto de 1852 (D a U 0 Z , 1852, 1, 297). 
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Ja cosa vendida implica una enajenación en favor de ter-
ceros. En ia opinión generalmente admitida la sociedad eS 

•ana persona civil; ella es, pues, propietaria; y, por tanto, ha-
bna que deculir que habiendo transmitido los comp ado-
es la propiedad de la cosa vendida á nn tareero, el L v i -

leg» del vendedor queda extinguido. La dificultad ni s i -
qu era fue presentada ante la Corte. En nuestra opinión la 
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483. ¿Pierde el vendedor su privilegio cuando el com-
prador empeña el mueble? En nuestro concepto lo conser-
va. Es seguro que el comprador permanece propietario de 
la cosa que empeña á su acreedor, y e S también seguro que 
conserva la posesión de la cosa, pues la posee, como L 
Valette, bajo el punto de vista de su derecho de prenda 
Luego el vendedor se encuentra en las condiciones reque-
ridas por la ley para el ejercicio del privilegio. Pero como 
el acreedor prendista también tiene privilegio hay conflic-

to entre ambos acreedores privilegiados; ¿euil prevalecerá 
otro? El art. 23 de nuestra ley contesta á la pregunta 

y confirma lo que acabamos de decir, pues implica ^ue el 
vendedor conserva su privilegio. Creemos inútil entrar eu 
la controversia que Troplong ha suscitado acerca de nuestra 
opinión; los lectores que quieran tener una idea del modo 
académico del autor n> tienen mis que ieer lo que "ha di -
cho de la posesión del prendistay del comprador, « i como 
la refutación que hizo Merlín en su Emmen Crítico. (2) La 



crítica es amenudo fuerte, pero también es merecida, pues 
el autor se complace tanto con sus frases de académico que 
acaba por tomarlas por argumentos de derecho. Esto se di-
rige á nuestros jóvenes lectores. 

"484. El vendedor puede también encontrarse en conflic-
to con el dador. ¿Quién prevalecerá? Nuestra ley decide la 
dificultad; volveremos á ello al tratar del lugar de los pri-
vilegios mobiliares. 

485. ¿Para que el vendedor pueda ejercer su derecho de 
privilegio es necesario que la cosa vendida se encuentre en 
el mismo estado que cuando la eDtrega? La ley (art. 20) 
exige esta condición para el ejercicio del derecho de rei-
vindicación que da al vendedor; se pregunta si lo mismo 
pasa con el privilegio. Si nuestra cuestión pudiera decidir-
se en teoría creemos que habría que aplicar el mismo 
principio al privilegio y á la reivindicación. En efecto, el 
privilegio es un derecho real que grava la cosa y que su-
pone, por consiguiente, la persistencia de la cosa gravada. 
Por esto es que el privilegio cesa cuando el objeto mobi-
liar en el que versa se convirtió en inmuble por destino, 
aunque la cosa vendida exista tal como era cuando la ven-
ta. Lo mismo debiera ser si la cosa vendida cambiara de 
estado; es decir, de especie; la nueva especie que fué formá-
mada transforma la cosa vendida jurídicamente, la cosa 
no es la misma; luego el objeto mueble que era gravado 
del privilegio no existe ya; por tanto, el privilegio queda 
extinguido. La ley lo dice para la reivindicación, debiera 
decirlo con más razón para el privilegio, pues en nuestro 
derecho moderno la reivindicación del vendedor no es ya 
el ejercicio del derecho de propiedad, es una simple medida 
conservatoria, un embargo en la cosa con objeto de res-
guardar los derechos del vendedor; es, pues, una depencia 
del privilegio, y no se ve por qué un acto que sólo tiende 
á conservar el privilegio no pudiera ya ejercerse en la co-

sa cuando el ejercicio del privilegio es aún posible. Tal 
es, sin embargo, el sistema del Código para el privilegio, 
no prescribe ninguna condición referente al estado de la co-
sa vendida, mientras que exige que la cosa esté en el mismo 
estado que cuando la venta para que el vendedor pueda 
reivindicarla. 

Creemos que el legislador hizo bien en apartarse de la 
sutileza del derecho para el ejercicio del privilegio. ¿Cuál 
es el fundamento del privilegio que la ley concede al ven-
dedor? Enriquece el patrimonio del deudor común; es, 
pues, justo que se le pague de preferencia á los á quien 
enriquece. ¿Y los enriquece menos cuando la cosa cam-
bió de estado? La cosa, á consecuencia del cambio, puede 
disminuir ó aumentar de valor. Tengo como vendedor un 
privilegio en un barco y éste queda destruido por una tem-
pestad, pero quedan materiales. ¿Tengo perdido mi privi-
legio? Según la naturaleza del derecho sí, puesto que ya 
no hay barco, y mi privilegio reinaba en un barco. Pero 
la respuesta es' enteramente otra si consultamos la justicia 
y la equidad en que descansa el privilegio del vendedor. 
¿No aprovecha la masa de las rentas del barco? Evidente-
mente, puesto que hacen parte del patrimonio que es su 
prenda. Luego la causa de mi privilegio subsiste y debo 
tener el derecho de ejercerlo en los materiales, si no los de-
más acreedores se enriquecerían á mis costas. La cosa pue-
de también aumentar de valor por la transformación que 
sufre. Vendo un block de mármol; el comprador hace una 
estatua con el; según la sutileza del derecho la cosa vendi-
da no existe ya, pues no vendí una estatua. ¿Pero qué im-
porta? He puesto en el patrimonio del deudor un valor que 
aún está en él, pues la estatua no existiría sin el block que 
ministré. La masa aprovecha, pues, desde luego mi privi-
legio, tiene una causa;'se entiende que sólo podré ejercerlo 
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hasta concurrencia del valor que el mármol representa en 
la estatua, pues es este valor el que puse en la masa. 

486. Sigúese de esto que el privilegio subsiste aunque la 
cosa vendida no estuviera en el estado que tenía cuando 
la venta. Acerca de este punto no puede haber duda. Las 
condiciones de los privilegios, como los mismos privilegios, 
sonde estricta interpretación; nada se puede quitar ni agre-
garles. Y la ley no prescriba que la cosa deba estar en el 
mismo estado; luego esto no es una condición del privi-
legio. Queda una dificultad. El privilegio se ejerce en el 
precio de una cosa indeterminada, la que es objeto de la 
venta; es, pue?, necesario que el vendedor pruebe que esta 
cosa existe aún en el patrimonio del comprador. Esta es 
una condición que cualquier acreedor privilegiado en deter-
minados muebles debe cumplir; es necesario que estos de-
terminados muebles puedan ser reconocidos, puesto que es 
en el precio de ellos en el que el acreedor ejerce su privi-
legio. Si la identidad no puede ser demostrada el ejercicio 
del privilegio se hace imposible. Se ha ido más allá. Du-
rantón aplica á la conservación del privilegio las distincio-
nes que los arts. 570 y 571 establecen en materia de espe-
cificación para determinar á quién pertenece la nueva espe-
cie: al dueño de la materia ó ai obrero. (1) Esto es confun-
dir dos órdenes de ideas enteramente distintas. Cuando se 
trata de especificación no hay ninguna relación jurídica en-
tre el obrero y el dueño de la materia; mientras que, en caso 
de venta, el vendedor tiene un privilegio fundado en un con-
trato y en la ley que privilegia su crédito; este privilegio 
versa en objeto determinado y debe subsistir mientras sub-
siste el objeto (núm. 485); debe, pues, apartarse la argu-
mentación analógica, puesto que no hay analogía, 

Troplong tiene otro sistema tomado de Cujas, el que lo 

1 Durantón, t, X I X , p. 172, núm. 124. E n sentido contrario. P o n t t, I , pá-
gina 132, núm. 153. ' v 

establece igualmente en materia de especificación; lo que 
basta para desecharlo, puesto que nada hay de común en-
tre la especificación y el privilegio del vendedor. Creemos 
inútil combatir esta opinión; la refutación ha sido hecha 
magistralmente. (1) Y aunque hubiera analogía habría aún 
que desechar una doctrina que conduce á prescribir, para 
el ejercicio del privilegio, condiciones que la ley ignora. 
Todo cuanto permiten exigir la ley y I03 principios es que 
el vendedor que reclama un privilegio en determinado in-
mueble pruebe que este inmueble existe en el patrimonio 
del deudor, cualquiera que sea, por lo demás, el estado de 
la cosa. 

La jurisprudencia se pronunció en este sentido. Venta de 
un corte de madera á un dueño de fraguas. La léña fué cor-
tada; una parte quedó en pie quitada la corteza; otra fué re-
ducida á carbón. Después el comprador cayó en quiebra. 
Los vendedores reclaman su privilegio; sucumben en pri-
mera instancia. El tribunal había decidido coníorme á las 
reglas del derecho mercantil, aunque los vendedores no fue-
sen comerciantes; la Corte de Apelación reformóla decisión. 
Se objetaba que la cosa vendida había cambiado de estado. 
Poco importa, dijo la Corte de Lieja, puesto que el carbón 
representa la madera objeto de la venta; mejor dicho, la co-
sa vendida existía, aunque transformada. (2) 

La Corte de Nancy ha sentenciado igualmente que el pri-
vilegio del vendedor puede ejercerse aunque los objetos ven-
didos hayan sido desnaturalizados cuando consta la identi-
dad de la cosa; (3") y la Oorte de Eouen ha aplicado el prin-
cipio á un fondo de comercio con clientela, agregándole 
una condición: que la identidad de los objetos muebles con 

1 Troplong, núms. 10D y siguientes, re fu tado por Mourlón, Examen crítico, 
t. I , p. 128, núm. 64. 

2 Lieja , 20 de Diciembre de 1820 [Pasicrisia, 1820, p. 269]. 
3 Nancy, 28 de Diciembrede 1829 í Dalloz, en la palabra Quiebra, número 

1036, 3. 



los que habían sido objeto de la venta estaba comprobada. (1) 
487. ¿Puede ejercerse el privilegio del vendedor cuando 

los efectos muebles han sido inmobilizados por el compra-
dor? Ya hemos dicho que la misma cuestión se presenta pa-
ra el privilegio de los gastos de conservación (núm. 470). 
Bajo el imperio del Código Civil había controversia; la difi-
cultad fué levantada por la nueva ley. Esta decide que el 
privilegio de los gastos de conservación y el del vendedor 
cesan de tener efecto si los objetos muebles se convirtieron 
en inmuebles por destino ó incorporación. La razón es que, 
en este caso, los objetos gravados por el privilegio no exis-
ten ya, se han convertido en inmuebles. Tal es el motivo 
jurídico. Se podría decir que es una sutileza, cuando me-
nos para I03 inmuebles por destino agrícola ó industrial; 
la inmobilización sólo es una ficción en este caso, puesto que 
los objetos muebles conservan su individualidad y no se 
confunden con los inmueales en que están colocados para 
un servicio agrícola ó industrial. Sin embargo, era imposi-
ble considerar una sola y misma cosa como inmueble á la 
vez que como mueble; el principio jurídico tenía, pues, que 
prevalecer. Además el derecho está, en este punto, de acuer-
do con el interés de los terceros. Los acreedores hipoteca-
rios cuentan con el valor antiguo del fundo gravado por su 
crédito; se les engañaría si unos acreedores privilegiados 
vinieran á quitarles una parte de la prenda especial en fe 
de la que han tratado con el propietario. 

De que el interés de los acreedores hipotecarios está 
comprometido en este debate se tomó en consideración por 
el legislador para decidir que la inmobilización hace cesar 
el privilegio; no debe concluirse que el vendedor, así como 
el acreedor de los gastos de conservación, conservan su pr i -
vilegio para con los acreedores quirografarios. La ley dis-

1 Rouen, 23 de Agosto de 1841 ("Dalloz. en la palabra Privilegios, número 
354). 

pone, en términos absolutos, que el privilegio establecido 
por los núms 4 y § dejará de tener efecto-, ¿y para con quié-
nes tiene efecto? Es un privilegiomobiliar y estos privile-
gios sólo tienen efecto para con los acreedores quirografa-
rios; la ley decide, pues, terminantemente que los gastos de 
conservación y el precio de la venta no gozan ya de un de-
recho de preferencia. De esto se sigue que si hay acreedo-
res quirografarios el vendedor y el acreedor de los gastos 
de conservación no gozan de un derecho de preferencia en 
los muebles, puesto que los objetos muebles en los que te -
nían privilegio no existen ya; ni en los inmuebles, puesto 
que su privilegio no es inmobiliar; esto no es justo, pues el 
valor de las cosas que fueron convertidas en inmuebles sub-
siste en el patrimonio del deudor; y puesto que el conflicto 
sólo tiene lugar entre acreedores quirografarios los que han 
enriquecido á la masa por sus trabajos ó con valores que 
pusieron en ellos deberían ser preferidos á los demás acree-
dores. La ley lo decidió de otro modo. 

488. La ley admite una excepción al principio que es-
tablece. "Salvo, dice el art. 20, cuando se trata de máqui-
nas y aparatos empleados en los establecimientos industria-
les." Aunque estas máquinas y estos aparatos sean inmue-
bles por su destino, y que hasta pueden serlo por su incor-
poración, el privilegio del vendedor, así como el del obrero, 
para los gastos necesarios no se extingue por la inmobili-
zación. ¿Cuál es la razón de esta excepción? Elintéres de la 
industria lo exigía. La propiedad de un establecimiento in-
dustrial depende de la perfección de la maquinaria; era, 
pués, necesario facilitar á los fabricantes los medios de pro-
curarse las mejores máquinas y conservarlas; y el medio 
más eficaz consiste en asegurar á los vendedores y á los 
acreedores el pago de sus créditos manteniendo su privile* 
gio apesar de la inmobilización. 

Sin embargo, el privilegio no queda mantenido para 



siempre; es decir, por todo el tiempo en que el vendedor á 
el maquinista no han sido aún pagados; la ley dispone que 
el privilegio está mantenido durante dos años á partir de 
la entrega. ¿Por qué está limitado el privilegio á dos años 
cuándo el crédito 110 pagado sólo se extingue por la pres-
cripción de treinta años? El legislador, ya lo hemos hecho 
notar, trata de conciliar los diversos intereses que están en 
conflicto.en materia de privilegios. La ley deroga el dere-
cho común en favor de aquellos que ministran, ó conser-
van las máquinas; esta derogación tiene por objeto asegu-
rarles el pago; y el crédito que el vendedor y el acreedor 
dan al fabricante no dura treinta años; dando al privilegio 
una duración de dos años el legislador se fija en los usos del 
comercio; toca al acreedor privilegiado reclamar su pago 
dentro de este pazo; es necesario que su negligencia no per-
petúe su previlegio en perjuicio de los demás acreedores 
quienes estarían engañados si fueran prevalecidos por pri-
vilegios contrarios al derecho crt&ún, á los que deben espe-
rarse los terceros. 

489. La ley garantiza también el interés de los terce-
ros, aun en los límites del privilegio así reducido á plazo 
eorto, subordinando su mantenimiento á la publicidad. Hé 
aquí, pues, un privilegio mobiliar que, por excepción á la re-
gla, debe h icerse público. La excepción entra en el derecho 
común en el sentido de que tiene por objeto avisar á los ter-
ceros acreedores hipotecarios que existe un privilegio que 
prevalecerá al suyo en el precio del inmueble hipotecado por 
el precio de las máquinas y los gastos de conservación de 
las mismas, créditos amenudo muy considerables, cuyo 
monto tiene interés en conocer exactamente. El art. 20 di-
ce á este respecto: »El privilegiovno tendrá efecto más que 
en tanto que en los quince días de la entrega el acta en que 
consta la venta sea transcripta en un registro especial lle-
vado en la Secretaría del Tribunal de Comercio, » Estas 

formas son limitación de las que la ley prescribe para que 
la venta de inmuebles pueda ser opuesta á los terceros. 
Pero hay diferencias considerables entre la transcripción 
del art. 1. ° y la transcripción del art. 2. ° La transcrip 
ción está requerida en general para que las actas transía, 
tivas de derechos reales inmobiüares puedan ser opuestas 
á los terceros. En el caso no se trata de la venta de la má-
quina es valida según el darecho común; se trata de un 
privilegio del vendedor cuya publicidad prescribe la ley. 
Los privilegios inmobili tres se cou^rvan por la inscrip-
ción, salvo ciertos privilegios-, especialmente el del deudor, 
que se conservan por la transcripción del acta en que cons-
ta la existencia del crédito privilegiado. Es esta forma lo 
que aceptó la ley para la publicidad de la venta de má-
quinas. Pero la transcripción no se hace en el registro que 
se lleva al conservador de las hipotecas; es en la Secretaría 
del Tribunal de Comercio donde se transcribe el acta en un 
registro destinado á esto especialmente. La razón es que 
el privilegio permanece mobiliar aunque se ejerce en mue-
bles inmobilizados; y los registros del conservador sólo 
comprueban derechos intoobiliares. 

Además se trata de un comerciante y de acreedores, que 
también son comerciantes, y éstos tienen más relaciones 
con el Tribunal de Comercio que la conservación de hipo-
tecas; el registro llevado en la secretaría de los tribunales 
consulares procura, pues, mayor publicidad que la trans-
cripción que se hiciera en la oficina del conservador de hi-
potecas. 

Hay todavía otra diferencia entre ambas clases de trans-
cripciones. Cuando es una venta inmobiliar la que debe ser 
transcripta la ley no admite más que actas auténticas. El 
art. 20 no habla de las formas de la3 actas, se atiene al de« 
recho común; es decir, que una acta privada basta; pero es 
necesario una acta, puesto que sin ella es imposible operar 



una transcripción, pues transcribir es copiar. Entre comer-
ciantes la correspondencia sirve de prueba; esta sería insu-
ficiente para la transcripción, pues las cartas no son actas 
y la ley exige una acta. 

La ley no dice que el acta de venta debe contener la men» 
ción deque el precio se debe como lo exige para la conserva-
ción de los privilegios iumobiliares. Siendo todo de rigor 
en esta materia hay que decir que esta mención no tiene 
que hacerse. Hay además una razón que explica la diferen-
cia entre la transcripción ordinaria y la del art. 20. La trans-
cripción de las actas translativas de propiedad inmobiliar 
tiene un doble objeto y un doble efecto, hace propietario al 
comprador para con los terceros, poco importa que el pre-
cio esté ó no pagado; después conserva el privilegio del ven-
dedor, así como su derecho de resolución. No pasa lo mismo 
con la transcripción del acta de venta de una máquina; sólo 
tiene un objeto, el de hacér público el privilegio del ven-
dedor; y el privilegio no es más que el accesorio del crédi-
to; al transcribir el acta de venta el vendedor hace conocer 
á los terceros que tiene un privilegio, puesto que la trans-
cripción no tiene otra razón de ser es; inútil agregar que el 
precio se debe; si estuviera pagado el vendedor mucho se 
cuidaría de hacer gastos inútiles de transcripción; y si t ra -
tara de mala fe se expondría á daños y perjuicios como au-
tor de un hecho perjudicial. 

Se presenta una leve dificultad en la aplicación de estos 
p r i n c i p i o s á los gastos de conservación. La ley pone este 
crédito en la misma línea que el precio de venta; el privile-
gio que lo garantiza se conserva igualmente á condición de 
ser publicado. Pero al organizar la publicidad la ley sólo 
habla del acta de venta, no dice cuál es el acta que debe ser 
transcripta cuando se trata de gastos de conservación. Hay 
que decidir por analogía que el acreedor debe mandar trans-
cribir el acta en que consta su crédito; una acta es, puesr 

necesaria para la conservación del privilegio, pues no puede 
haber transcripción sin acta. 

490. La transcripción es necesaria para que el privilegio 
tenga efecto. Estos son los términos de la ley. El p r i v i l e g i o 
no transcripto no tiene efecto. Hay que agregar que la trans-
cripción debe hacerse en los quince días de la entre«*, y el 
plazo es fatal. Si el acta no está transcripta en este píazo 
el privilegio se extingue. El interés de los terceros e x ™ 
este rigor. Si no hay transcripción en el plazo leo-al tienen 
que creer que el acreedor privilegiado está pagado y que 
su privilegio está extinguido ó que lo renuncia. Por consi-
guiente, pasado el plazo pueden tratar con toda seguridad 
con el fabricante. Este es el motivo por el que la lev pres-
cribe un plazo tan corto. 

491. Esto supone que el privilegio es público. La lev pres-
cribe la publicidad;según el art, 20 el Secretario del Tribu-
nal de Comercio está obligado á dar á conocer la trans-
cripción á todas las personas que lo pidieran. Si ninguna ac-
ta fué transcripta el Secretario expedirá un certificado en 
que conste que ninguna transcripción ha sido hecha en fa-
vor de un crédito privilegiado. Con el fin deque los interesa-
dos sepan á qué secretaría deben dirigirse para conocer la 
transcripción la ley determina el tribunal en cuya secreta-
ría debe hacerse: es en el tribunal de la jurisdicción en que 
se halla el domicilio del deudor; en efecto, los terceros t ra-
tan con el deudor; es, pues, natural que se dirijan al tribu-
nal de su domicilio, pues allí es donde se interesan las ac-
ciones contra el deudor. Si éste es extranjero puede no te -
ner domicilio en Bélgica; en este caso la transcripción se 
hará en el tribunal en cuya jurisdicción tiene el deudor su 
residencia. 

Los terceros tienen también grande interés en saber si 
la transcripción ha sido hecha en el plazo legal, puesto que 

r. de d . t o m o xxix—74 
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hecha después de fenecido el plazo es inoperante. Cuan lo 
hay contestación en esta punto de sabar si el acta fué trans-
cripta en los quince días dtfla entrega la prueba incumba 
al acreedor; tiene que probar que el derecho que pretende 
ejercer ha sido conservado; le toca,.pues, probar que man-
dó transcribir el acta en los quince días de la entrega1. La 
ley indica un medio muy fácil de dar esta prueba: son los li-
bros del vendedor, y por analogía los del acreedor de los 
gastos de conservación. El art. 20 añade: salvo pruaba con-
traria, esto es de derecho común. 

£92. El privilegio sólo se conserva durante dos años á 
contar desde la transcripción. Hay casos, sin embargo, en 
los que el privilegio puede ejercerse después de este plazo. 
La ley contiene á este respecto la siguiente disposición: »En 
caso de embargo inmobiliar practicado en máquinas y apa-
ratos ó de quiebra del deudor declarada antes de la expi-
ración do los dos años el privilegio continuará subsistiendo 
hasta después de la distribución del dinero ó liquidación de 
la quiebra ,. El deudor cae en quiebra civil ó mercantil du : 

rante el plazo de dos años; por consiguiente, en un momen-
to en que el privilegio del acreedor subsiste; desde aquel 
momento el derecho de preferencia queda adquirido al 
acreedor, puesto que puede ejercer su derecho inmediata-
mente; el deudor pardió su beneficio de plazo por razón de 
su insolvencia comprobada; por tanto, la situación del acree-
dor privilegiado está fijada, su derecho queda adquirido. 
Esto es el derecho común en caso de quiebra del-deudor; 
los acreedores pueden ejercer les derechos que tenían cuan-
do la declaración de quiebra. Cuando el deudor cae en 
quiebra civil ó mercantil el acreedor tiene igualmente un de-
recho adquirido, pues en aquel momento es cuando se realiza 
el derecho de prenda de los acreedores en los bienes del deu-
dor común y que cada uno ejerce sus derechos según la na-
turaleza de su crédito. Foco importa, pues, que la liquida-

{ 

ción no se termine en el plazo de dos años; las moras de 
las vías judiciales no pueden perjudicar á los acreedores 
privilegiados; éstos tienen que obtener cuando la liquida-
ción lo que hubieran obtenido cuando la quiebra si los de-
rechos de los acreedores hubieran podido ser liquidados in-
mediatamente. (1) 

493. Para completar esta materia transcribiremos el ar-
tículo 546 de la ley de 18 de xlbril de 1851 acerca de las 
quiebras: »El privilegie y el derecho de reivindicación es-
tablecidos por el núm. 4 del art. 2102 (Ley Hipotecaria, ar-
tículo 20, 5. ° ) en favor del vendedor de objetos muebles, 
así como el derecho de resolución, no se admitirán en caso 
de quiebra.ii La ley hace excepción en favor de los abas-
tecedores de. máquinas empleadas en los establecimientos 
industriales, bajo la condición de que el privilegio "será he-
cho público. Es esta excepción la que los autores de la Ley 
Hipotecaria han admitido como derecho común en materia 
civil. 

Núm. 2. Del derecho de reivindicación. 

494. El art. 20 dice: »Si la venta fué hecha sin plazo el 
vendedor puede hasta reivindicar los objetos vendidos que 
se hallan en posesión del comprador é impedir su reventa 
siempre que la reivindicación se haga en los otros días de 
la entrega.» ¿Qué es el derecho de reivindicación? La cues-
tión ha sido objeto de largas controversias. Es seguro que 
la palabra reivindicar no está empleada aquí en su sentido 
propio; y el vendedor ha dejado de ser propietario desde 
el momento en que la venta se formó por el consentimiento 
de las partes contratantes; es el comprador quien se con-
virtió en propietario desde aquel instante; ¿y el que no es 
propietario puede revindicar contra quien lo es? Sin em-

1 Véase en esta materia Mar tou , t. I I , p. 147, núms. 480 á 484. Deiéfcecqae, 
Comentario legislativo, p. 11G, núms. 124 y 125. Cloes, Comentario de la ley de-
1851, t. I , p. 307, núms 534 á 540. 



bargo, esta extraña doctrina ba encontrado defensores. Tro-
plong ha sostenido que la venta estaba resuelta de plano en 
el caso previsto por el art. 2102 (Ley Hipotecaria, art. 20) 
y que, por consiguiente, el vendedor podía reivindicar la co-
sa. La opinión de Troplong permaneció siempre aislada, fué 
combatida y refutada por tcdos los autores. Creemos inú-
til renovar el debate. Basta observar que el mismo texto 
del Código rechaza la interpretación que se le quiso dar. 
La ley no dice palabra de la pretendida resolución de de-
recho pleno qüe Troplong ha imaginado; tampoco implica 
esta resolución que no tiene ninguna razón de ser. ¡Cosa 
singular! La ley dice cuál es el objeto de la reivindicación: 
es impedir la reventa. ¿Qué interés tiene el vendedor en im-
pedir que el comprador revenda? Esto supone que la venta 
subsiste; si la venta estuviera resuelta de plano el compra-
dor, no siendo ya propietario, no tendría el derecho de re-
vender. Es porque la venta subsiste y que el comprador, 
permaneciendo propietario, tendría el derecho de revender 
la cosa por lo que el legislador hubo de dar al vendedor 
un medio de impedirlo. En efecto, sin el derecho de reivin-
dicación todas las garantías que la ley da al vendedor no 
pagado se vuelven ilusorias. Tiene el derecho de promover 
la resolución de la venta, pero este derecho no puede ejer-
cerse contra el comprador; si éste revende el vendedor no 
tiene ninguna acción contra el subadquirente, y su acción 
contra el adquirente es ilusoria, puesto que se le supone 
en quiebra; es, pues, necesario impedir que el comprador 
revenda para que el derecho de resolución sea eficaz. El 
vendedor tiene otro privilegio todavía; en lugar de pedir 
la resolnción de la venta puede perseguir la ejecución re-
clamando el precio de preferencia á los demás acreedores; 
pero el privilegio también sólo puede ejercerse si el com-
prador permanece en posesión; en nuestra opinión basta 
aún que haya reventa para que el privilegio se desvanezca 

'{núm. 479); debe, pues, impedirse al comprador revender 
para que el privilegio sea eficaz. Así el derecho que tiene 
el comprador en su calidad de propietario para revender 
la cosa compromete todas lás garantías que la ley da al ven-
dedor; era necesario una sanción para estas garantías: ésta 
es la reivindicación. . 

495. Se dirá que esta interpretación generalmente admi-
tida hoy está en oposición con el texto. La ley dice que el 
vendedor puede reivindicar; la reivindicación implica que 
el que la ejerce es propietario; y en .nuestra opinión no lo 
•es; no reivindica, embarga la cosa y la devuelve á su pose-
sión para impedir que el comprador la revenda, a reserva 
de ejercer después uno de los derechos que le da la ley, el 
de resolución ó el derecho al precio con privilegio. ¿Qué 
nos autoriza á dar este sentido á la palabra reivindicar ? 
Contestamos: el texto y los principios. El art. 20 emplea 
igualmente la palabra reivindicación para calificar el dere-
cho de embargo que tiene el dador ó el derecho de perse-
cución que tiene contra un tercero adquirente. Es evidente 
que el dador no puede reivindicar objetos muebles que no 
le pertenecen, que hasta pueden pertenecer al arrendatario; 
la palabra reivindicar es, en este caso, sinónima de la pala-
bra embargar que la ley emplea igualmente para calificar 
el derecho del dador. Pues bien, habiendo empleado en el 
núm. 1 del art. 20 la palabra reivindicar para designar el 
derecho de embargo era natural que el legislador la em-
please en el núm 5 para designar el derecho de embargo 
del vendedor. Hay además una razón histórica que explica 
esta expresión y que explica el error de Troplong: es la 
tradición romana. En derecho romano el vendedor perma-
necía propietario cuando la venta se hacía con plazo; podía, 
pues, si el comprador no pagaba, reivindicar la cosa; este 
derecho de reivindicación hacía inútil cualquiera otra garan-
tía; por e^to el vendedor no tenía privilegio ni derecho de 



resolución. En la teoría del Código la propiedad está transa 
ferida á j comprador, que la venta sea con plazo ó no; eran 
necesarias otras garantías para el vendedor no pagador 
la ley le dió el derecho de resolución y el privilegio. Pero 
estas garantías pueden ser ineficaces cuando el comprador 
revende, y estará tentado de hacerlo, cuando quiebra, para 
procurarse recursos; el vendedor está, pues, en peligro (le 
perder la cosa y el precio; la ley viene á su auxilio dándole 
el derecho de reivindicar la cosa vendida; es decir, de em-
bargarla con el fin de impedir que el comprador la revenda. 

496. El derecho de embargo que la ley da al vendedor 
está en harmonía con los principios, mientras que la reivin-
dicación tal como Troplong la imaginó sería una anomalía 
inexplicable. Hay una venta sin plazo, el comprador es 
propietario, pero no puede forzar al vendedor á hacerle la 
entrega, á no sar qué le pague el precio (art, 1612); el ven-
dedor puede, pues, retener la cosa hasta que el comprador 
le pague; este derecho de retención es una garantía contra 
el derecho de reventa que tiene el comprador; bien puede 
revender, pero no podrá entregar la cosa; y el subadquiren-
te no tiene el derecho de reivindicarla contra el vendedor, 
puesto que no se reivindican las cosas muebles. Si el ven-
dedor que no tiene obligación de entregar la cosa al com-
prador la entrega, sin embargo, la ley le permite, cuando 
tiene peligro de perder la cosa y el precio, recobrar la po-
sesión de la cosa vendida, permaneciendo enteros los de-
rechos de las partes, la venta subsiste, el comprador perma-
nece propietario, el vendedor puede promoverla resolución 
ó el pago del precio. 

Decimos que énel sistema de Troplong todo se vuelve inex-
plicable. Hay venta, translación definitiva de la propiedad, 
entrega de la cosa. El comprador no paga y cae en quiebra. 
La venta, se dice, está resuelta de plano. ¿Porqué? Se bus-
caría la razón en vano. Todo cuanto dice la ley en el título 

Délas Obligaciones y en el De la Venta es que el compra-
dor que cae en quiebra civil pierde el beneficio del plazo; 
cuando la venta fué hecha sin plazo y que el vendedor tuvo 
la imprudencia de entregar la cosa no le queda más que 
promover la resolución ó ejercer su privilegio, Pero estas 
garantías pueden también convertirse en ilusiones. ¿Es es-
ta una razón para resolver la venta de plano? Esto sería 
una derogación que no tendría razón de ser. En efecto, el 
vendedor puede tener interés en mantener la venta ejer-
ciendo su privilegio; ¿con qué derecho le quitaría la ley 
una facultad que le viene de su contrato? Hay un medio 
más sencillo de darle plena garantía: esto es permitirle em-
barcar la cosa para recobrar la posesión que tuvo la im-
prudencia de abandonar al comprador. El embargo deja 
todos los derechos intactos, mientras que la resolución de 
plano anonada el contrato sin ninguna razón. 

497. Hay un último argumento en favor de la opinión 
común, y es decisivo. L i tradición romana extravió á Tro-
plong y, sin embargovesta misina tradición debiera haber-
le advertido que se equivocaba; no se explica el Código 
Napoleón por el derecho romano cuando el legislador 
francés ha derogado el derecho de Eoma. Hay otra tradi-
ción que debía consultarse, es la nuestra, mucho más que 
la de los jurisconsultos romanos: es la tradición de las cos-
tumbres. ¿Qué dice Demoulin, el oráculo del derecho de cos-
tumbres, el verdadero autor del Código Civil? La costum-
bre de París decía (art. 194): -.El que vende una cosa mueble 
sin plazo fijo esperando que se le pague pronto puede per. 
seguir su cosa, en cualquier lugar en que esté, para que se 
le Apague del precio déla venta.« Dumoulín h i z o la siguiente 
observación acerca de estas últimas palabras: HY para re< 
cobrarla y permanecer en posesión de ella hasta que se le 
pague.,, Todos los comentadores de la costumbre reprodu-
cen esta nota; explican el origen y el objeto de la reivindica-



ción.^ No se trata de resolver la venta ni de reivindicar la 
propiedad. El vendedor enajena para percibir el precio; pe-
ro para estar seguro de percibirlo es necesario que pueda 
recobrar y rehacerse de la cosa que entregó al comprador 
con la esperanza de ser prontamente pagado-, si esta esperan-
za se desvanece arriesga perder su cosa y el precio. La 
costumbre viene en su auxilio, pero mucho se cuida de re-
solver la venta: da al vendedor el medio de que se le pague: 
agregamos, en derecho moderno: obtener la resolución de 
la venta. (1) 

.498. ¿Cuáles son las condiciones requeridas para la re i -
vindicación? Aquí se presentan nuevas dificultades, no por 
cuanto á la existencia de las condiciones, porque la ley 
los expresa, sino por cuanto á los motivos. Desde luego es 
necesario que la venta haya sido hecha sin plazo. °¿Por 
qué? Ya dimos la razón que se alega en la opinión común 
(núm. 496); explica la condición, pero, en nuestro concepto, 
no justifica lo bastante á la ley. Es verdad que el que ven-
de á plazo deba hacer la entrega de la cosa, y si la hace 
no puede volver á una obligación que tenía que cumplir; 
hay contradicción en reclamar la posesión de la cosa cuan-
do no se tiene derecho de guardarla . Esto pardee perento-
rio, pero se olvida el artículo 1613 que modifica el prin-
cipio del artículo 1612 que acabamos de recordar: .«El 
vendedor no estará ya obligado á la entrega, aun cuando 
hubiera concedido un plazo para el pago, si después de la 
venta el comprador quebrara civilmente. Y es ciertamen-
te en estas circunstancias en las que el vendedor tiene in-
terés en reivindicar, porque es cuando el comprador quie-

t a n d o há lugar á ejercer el privilegio con respecto á 
los demás acreedores ó á pedir la resolución de la venta. 
Si el vendedor no está obligado á entregar en caso de quie-

1 Valet te, p. 112, mima. 87 y 88. M o u r l ó n , E x a m e n crítico t I n W 
meros 130 y 131, P o n . 1 .1 , p. ,35, núm, 155.' C o c i e s e S p f o ^ 

bra sobrevenida después de la venta debe tener el derecho 
de reivindicar en el sentido'de la Ley Hipotecaria; es decir, 
volverá á tornar la pososión de la cosa vendida para impe-
-dir al comprador revenderla. 

La explicación que generalmente se da de la primera con-
dición exigida por ia ley para el ejercicio de la reivindica-
ción deja aún qué desear bajo otro sentido. No es exacto 
decir que el derecho de reivindicación se liga al derecho 
que tiene el vendedor sin plazo de no hacer la entrega de 
la cosa; la reivindicación, como la palabra lo demuestra, es 
de origen romano. Era en principio el ejercicio del derecho 
de propiedad; en el derecho antiguo la reivindicación cam-
bió de carácter y se convirtió en Un simple embargo, pero 
se mantuvo la condición exigida por el derecho romano; 
á saber: que la venta se había hecho sin plazo. Esta condi-
ción tenía su razón de ser en el derecho romano, puesto 
que la venta á plazo no transfería la propiedad en tanto 
que el comprador no pagaba el precio, pero no está en har -
monía con nuestro derecho actual. Ya noVse t ra ta de 
reivindicar sino de embargar k cosa vendida. ¿Por qué 
Para dar si vendedor una garantía y hacer eficaz su dere-
cho de resolución y su privilegio. Y el vendedor siempre 
tiene un privilegio y un derecho de resolución, ya venda á 
olazo ó no; luego el legislador habría debido también dar-
le en cualquiera hipótesis la reivindicación 

499. La segunda condición exigida por la ley para que 
el vendedor pueda reivindicar es que los objetos vendidos 
esién aún en posesión del comprador. Si un tercero los po-
see está al abrigo d é l a reivindicación y de toda acción 
real; puede invocar la máxima de que en materia de muebles 
la posesión vale por título. Todavía hay un motivo más: 
ni el privilegio ni el derecho de resolución pueden ejercerse 
contra un tercero posesor, no teniendo los muebles perse-
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cución; y la reivindicación sólo es un medio para ejercer 
estos derechos; la reivindicación no tiene, pues, razón de 
ser desde que el vendedor no tiene ni privilegio ni derecho 
de resolución. 

500. La reivindicación debe hacerse en los ocho días 
de la entrega. ¿Cuál es el motivo de esta tercera condición? 
Se dice que el vendedor no usa de la reivindicación en un 
plazo corto, se le considera como si renunciara al derecho 
de retención. Otros dicen que se le considera como si conce-
diera un plazo al comprador; lo que hace que no se le reci-
ba á la reivindicación (1). En nuestro concepto no es este 
el verdadero motivo. El vendedor no tiene ningún interés 
en renunciar á un derecho que sólo le da el medio de ejer-
cer su privilegio, ó la resolución; renunciar á la reivindi-
cación es renunciar á todas sus garantías; ¿puede la ley 
presumir que el vendedor renuncie al único medio qua 
tiene para que se le pague ó recobrar la propiedad de la 
cosa vendida? Si limita á un corto plazo el ejercicio de la 
reivindicación es interés de I03 terceros no de los compra-
dores, porque éstos están al abrigo de toda acción real, pe-
ro de los terceros acreedores quirografarios que tratan con 
el comprador en fe de su riqueza mobiliar, la que se aumen-
ta en apariencia con los objetos vendidos y no pagados. Si 
el vendedor pudiera reivindicarlos los terceros serían en-
gañados, puesto que después de reivindicarlos ejercería su 
derecho de resolución y di este modo quitaría á los ter-
ceros una prenda en la que contaban. Lo que prueba que 
tal es el espíritu de la ley belga es que pronuncia el decai-
miento de la acción resolutoria, con respecto á ios demás 
acreedores cuando el vendedor decae dé la reivindicación; 
luego sólo porque no ha reivindicado en los ocho días. 

501. En fin, la ley quiere que los objetos mobiliares se 
hallen aún en el mismo estado que cuando la entrega. Ya 

1 Pont , 1.1, p, 139, núra. 158. M»rtou, t. I I , p. 154, miro. 492. 

dijimos que esta condición no está exigida para el ejercicio 
del privilegio. ¿Cuál es la razón de esta diferencia? En 
nuestro concepto no hay razón aceptable, fíé aquí la que 
se da. La reivindicación, se dice, es un derecho riguroso 
que se liga á la cosa misma; no hubiera sido posible admi-
tirla en el caso en que por los cuidados y trabajo del com-
prador recibiera una transformación notable. El privilegio, 
al contrario, afecta el valor de la cosa más bien que la co-
sa misma. (1) Esta explicación no tiene en cuenta el objeto 
de la reivindicación; supone que ésta y el privilegio son dos 
derechos distintos, mientras que la reivindición no es más 
que una medida conservadora que pone al vendedor en 
medida de promover la resolución de la venta y pedir 
el pago del precio. El vendedor embarga la cosa some-
tida para poder ejercer su privilegio; luego únicamente 
porque tiene el privilegio debiera tener el derecho de rei-
vindicar. Y en la opinión común que hemos enseñado el 
vendedor conserva su privilegio aunque la cosa haya cam-
biado de especie por el trabajo del comprador; luego debe-
ría tener el derecho de reiavindicarla; ¡dejarle el privilegio 
quitándole la reivindicación es darle un derecho ilusorio! 

La condición exigida pbr el legislador moderno ¿ no será 
un despojo de la antigua teoría romana? Si se considera la 
reivindicación como el ejercicio de un derecho real es muy 
lógico no permitirla más que cuando la cosa vendida esté 
aún en el mismo estado, porque si ha cambiado de especie 
el derecho real se desvanece, puesto que no tiene asiento. 
Se aplicaba en el derecho antiguo el mismo principio al 
privilegio. "Tan pronto como, dice Ferrière, la cosa tomó 
otra forma, aunque se halle en manos del comprador, el 
privilegio cesa, porque no se puede decir mutata forma, no 

1 Aubry y Rao, t. I l i , p. 158, nota 71, pfo. 261. P o n t , t. I , p. 139, número 
159. Mar tou (t. I I , p. 154, núm. 491) da otra explicación que no es má3 satis-
factoria. 



es la misma cosa de antes.,, (1) Esto seria muy jurídico, 
pero poco equitativo (núm. 485). Los autores del Código 
han abandonado en este punto la doctrina tradicional de-
bieron lógicamente haber admitido el mismo principio, 
para la reivindicación. 

502. ¿En qué forma se hace la reivindicnción? Los au-
tores y las sentencias suponen que el vendedor ejerce la 
reivindicación en justicia, y el texto de la ley belga pare-
ce concebido en este sentido: califica de reivindicación la 
acción reivindicatoría, y toda acción debe elevarse ante los 
tribunales. En teoría la necesidad de una acción judicial 
no se comprende. El que reivindica en el sentido de la Ley 
Hipotecaria detiene la cosa por medio del embargo, y el 
embargo es un acto extrajudicial, puesto qué no se necesi-
ta una sentencia. La justicia sólo interviene cuando hay 
una contestación; y la reivindicación no es una contesta-
tación, ni la reclamación de un derecho es un simple em-
bargo. El vendedor no pide nada: ¿por qué, pues, dirigirse 
ai juez? Sucede con la reivindicación del vendedor como 
con la del dador; éste promueve por vía de embargo: ¿per 
qué había de suceder de otro modo con el vendedor? Lo que 
equivocó á los intérpretes es la palabra reivindicación y la 
tradición romana; el que reivindica en el verdadero senti-
do de la palabra debe promover en justicia, porque hay 
dos derechos en conflicto. Pero el vendedor no reivindi-
ca, hace un acto conservatorio. Este acto no ataca de nin-
gún modo los derechos del comprador; éste puede, sin du-
da, oponerse al embargo, y desde que forma oposición hay 
un debate judicial. Pero si el vendedor reiviudica bajo 
las condiciones exigidas por la ley el comprador no puede 
oponerse; los derechos del vendedor permanecen, pues, en-
teros, pueáto que la venta subsiste, 

503. Decimos que la venta subsiste. En la opinión cc-
1 Ferr ie re , Comentario de la cos tumbre de Par í s , ar t , 176, núm, 19. 

roún esto es incontestable. La reivindicación no es una re-
solución: ni una resolución de plano, como Troplonglo ha-
bía imaginado, ni una resolución pedida en justicia, como 
lo enseñaba Durantón. La ley nos dice cuál es el objeto dé-
la reivindicación, y con esto nos enseña cuál es su efecto. 
Es para impedir que el comprador revenda por lo que el 
vendedor embarga los objetos muebles que entregó al com-
prador. Este es el único fin y si único efecto de la reivin-
dicación. Cuando el vendedor haya vuelto á la posesión 
de la cosa mantendrá la venta ó pedirá su resolución, co-
mo lo juzgue conveniente; y si la venta está mantenida pe-
dirá t i pago con privilegio, puesto que el deudor está en 
quiebra. La ley lo supone; es para que el vendedor pue-
da ejercer su privilegio por lo que le permite impedir la 
reventa embargando la cosa vendida; y sólo se ejercen los 
privilegios cuando el deudor se halla en quiebra. Por esto 
es qu : la ley trata del derecho de reivindicación en el t í-
tulo De las Hipotecas; todas las disposiciones. Se la Ley Hi-
potecaria suponen la quiebra del deudor; si es solvente el 
contrato de venta se ejecuta ordinariamente; no se trata 
entonces de privilegio, de resolución, ni de reivindicación. 

504. La ley contiene también una disposición acerca de 
la relación de la acción resolutoria y de la reivindicación. 
Dice así: nEl decaimiento de la acción reivindicatoría im-
plicará igualmente el de la acción de resolución para con 
los demás acreedores.,, Esta disposición deroga el princi-
pio del Código Civil. El vendedor no pagado puede pedir 
la resolución de la venta mientras que el comprador está 
en posesión de los'objetos vendidos. Esta acción dura trein-
ta años según el derecho común. Bajo el imperio del Có-
digo Civil el vendedor decaído del derecho de reivindica-
ción conservaba su acción resolutoria. Esto era un derecho 
muy perjudicial á los terceros acreedores quirografarios. 
Estos contaban con que la prenda mueble vendida se les 



quedaría cuando no había reivindicación en los ocho días; 
después venía el vendedor no pagado, quien obraba en re-
solución y les quitaba la prenda con laque habían contado 
ai tratar. El Código Civil no era lógico; limitando á un 
plazo muy breve el ejercicio de la reivindicación en interés 
de los terceros acreedores tenía también que limitar el 
ejercicio de la acción resolutoria, pues para los terceros la 
resolución era tan funesta como la reivindicación. Después 
de los oSho días de la entrega de los objetos vendidos los 
terceros no tienen ya que temer la reivindicación en la re-
solución; pueden, pues, tratar en fe de la riqueza mobiliar 
de su deudor; sin embargo, su seguridad no es completa, 
siempre pueden tener el privilegio del vendedor. Para este 
peligro no había otro remedio más que la publicidad; el le-
gislador no creyó conveniente ordenarla para las ventas 
muebles así como para los privilegios mobiliares en ge-
neral. También puede haber conflicto entre los acreedores 
hipotecarios y el vendedor; nos transladamos á lo que fué 
dicho en el título De la Venta (t. XXIV, núm. 367). 
_ L a ley agrega que el decaimiento de la acción resoluto-

ria no existe para con los acreedores. Esta es la aplicación 
de los principios que acabamos de exponer. . La Ley Hi-
potecaria no se ocupa de los efectos de los contratos cuan-
do no hay concurso de acreedores; es decir, cuando el deu-
dor es solvente; las partes quedan, pues, bajo el imperio 
del derecho común, según el cual el vendedor puede pedir 
la resolución contra el comprador durante treinta años. 
Desde que los terceros acreedores no están en causa no hay 
ninguna razón para limitar el derecho del vendedor. 

§ Y.—Los ABASTECIMIENTOS DEL FONDISTA. 

^ 505. La ley concede un privilegio á los abastos del fon-
dista en los objetos que el viajero ha transportado en su fon-

da (art. 20, 6. ° ; Código Civil, art. 2102, ó. ° ) ¿Cuál es el 
fundamento de su privilegio? Estaba admitido por el dere-
cho de costumbres. Ferriére, el comentador de la costum-
bre París, no da la razón de ello. El privilegio del fondista, 
así como el del dador, descansa en un empeño tácito. Este 
empeño está admitido por la ley en interés del viajero tan-
to como en el del fondista, y su interés se confunde con el 
de la sociedad. 

Los que alojan á los viajeros, peregriuos ó pasajeros, d i -
ce Ferriére, lo hacen por la necesidad de un oficio pú-
blico; están obligados á recibir á toda clase de personas, 
aunque no las conozcan, sin tener ninguna seguridad en 
el pago de la deuda y de los gastos que éstos harán en-
sucasa; importa, pues, á los viajeros que los fondistasencuen 
tren una garantía en el empeño tácito de sus equipajes que 
transportan á la fonda, y la sociedad está interesada en fa-
vorecer la circulación de los hombres: esto es favorecer al 
comercio de las cosas y de las ideas. Esta razón es común 
á los hosteleros y á los dadores; pero Ferriére observa, con 
razón, que el crédito de los fondistas es más favorable que 
el de los propietarios, porque además del alojamiento mi-
nistran los alimentos á los viajeros, y la causa de alimentos 
ha sido siempre vista con favor. Hay que agregar que el 
fondista está asimilado por la ley á un depositario necesario 
de los objetos que los viajeros depositan en la fonda; resulta 
que la prueba testimonial y, por consiguiente, las persecu-
ciones están admitidas para probar el hecho del depósito; 
y en el sistema del Código los fondistas eran responsables 
en su persona. Además, los fondistas son responsables del 
robo ó del dañ'o en los efectos de los viajeros, ya porque se 
comete un robo ó porque el daño se cause por los domésti-
cos de la fonda ó por los extraños que van y vienen en el 
hotel (arts. 1950 y 1953). Sometidos á una responsabilidad 
excepcional y á una prueba muy peligrosa es justo que la 



ley Ies conceda también una protección especial para el pa-
go del crédito, que puede serles funesto. (1) 

506. El privilegio pertenece al fondista para sus abastos. 
¿Qué so entiende por fondista? Es, dice Marlin, el que tie-
ne una fonda ó un hotel y que hace profesión de recibir, alo-
jar y mantener á los viajeros. (2) La noción del fondista 
es, pues, inseparable de la del viajero; donde no hay via-
jeros no puede tratarse de un privilegio para el fondista. 
Esto resulta del testo mismo de la ley: el fondista tiene un 
privilegio en las cosas que el viajero deposita en su fonda. 
Si el hostelero, como sucede amenudo, arrienda un depar-
tamento ó cuarto á una persona domiciliada en la ciudad 
en que ejerce su profesióu no tendrá el privilegio en las 
cosas que pertenecen á dicha persona; el texto no es apis-
cable, puesto que el deudor no es un viajero y el espíritu de 
la ley es igualmente extraño á esta hipótesis. Si la ley con-
cede un privilegio al fondista es, dice Ferrière (núm. 505), 
porqüeestáobligadopor oficio públicoaá recibir átoda clase 
de pasajeros que no conoce; y no puede decirse que no co-
noce á la gente de la ciudad en que vive; sabe si ofrecen ó 
no garantías de solvencia, puede estipular seguridades, la 
ley no necesita dárselas. Po r contra cuando recibe á un 
viajero adquiere un privilegio aunque el viajero hubiese 
arrendado un cuarto por un tiempo más ó menos largo; 
siempre es un viajero; por consiguiente, se está en el texto 
y espíritu de la ley. (3) 

Sigúese del mismo principio que los taberneros no tienen el 
privilegio que la ley concede al fondista aunque alimenta, 
ran á un viajero. Si es necesario un viajero para que el pri-
vilegio exista también es necesario un fondista, pues es el 
favor debido á sus abastecimientos lo que hizo establecer el 

i 

1 Fer r iè re . Comentario, ar t . 175, n ú m . 1. Yalet te , p. 88, núm. G9. 
2 Merlin, Repertorio, en la palabra Hoste lero . 
3 P o n t , 1.1, p. 142, núm. 163 y p. 143, nota 1. 

privilegio; y si el fondista está establecido el tabernero no 
lo está seguramente. En el derecho antiguo sus créditos 
eran reprobados á tal punto que las costumbres les negaban 
toda acción en justicia (costumbres de París, art. 128); ha-
bía que volver á una legislación excepcional contra aquellos 
que favorecen el vicio y corrupción de la juventud; el mal 
alcanza ya hasta la niñez. Lo seguro es que no puede t ra -
tarse de privilegiarlos. (1) El principio es importante por 
las consecuencias á que conduce. 

Queda una dificultad en cuanto al principio. Se pregun-
ta si los que arriendan cuartos amueblados quedan compren-
didos entre los fondistas. La afirmativa no es dudosa; bien 
entendido si alojan extranjeros, pues ministrar el alojamien-
to es un abasto del fondista. Es verdad que no ministran 
los alimentos, pero esto no impide que reciban en su cosa 
á trauasentes ó viajeros; el texto de la ley Ies es, pues, apli-
cable; son fondistas en parte y no hay razón para negarles 
el privilegio por abastos de alojamiento, aunque con el alo-
jamiento no les ministren los alimentos. El espíritu de ley 
confirma esta interpretación. Quiere, al mismo tiempo que 
asegurar un abrigo á los viajeros, garantizar el crédito del 
que los recibe; debe, pues, privilegiar á I03 que reciben 
traunsentes. (2) 

507. ¿Cuál es el crédito del privilegio? Son los abastos 
del fondista; es decir, los abastos que el fondista hace en 
esta calidad á los viajeros; luego el alojamiento y los ali-
mentos. En los alimentos se comprenden las bebidas que es 

' de uso beber en la mesa. ¿Qué se debe decir de los vinos y 
licores que sé ministran fuera de las bebidas usuales de la 
alimentación? Los autores parecen privilegiarlos. (3) En 

1 Troplong, núm. 202. 
2 Duran tón , t . X I X , p. 182. núm. 128. 
3 P o n t , t. I , p . 143, núm. 164). 
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nuestro concepto dichos abastos no gozan de ningún p r i -
vilegio porque no son abastos de alimentación, son abastos 
de taberneros y éstos no merecen ningún favor; no vemos por 
qué hechos por un tabernero ó un cafetero 110 estarán privi-
legiados, mientras que sí lo estarían si fueran hechos por 
un fondista. Hay un punto acerca del cual todo el mundo 
está de acuerdo: es que los abastos extraños del todo á la 
alimentación no tienen privilegio. Se citan como ejemplo 
los adelantos del fondista para pagar las compras que el 
viajero haga en la ciudad ó pagar el coche que lo condu-
jo. (l) Lo cual es un préstamo, y la ley no privilegia este 
crédito. 

508. ¿En qué muebles da la ley privilegio al fondista? 
En los términos del art. 20 (Código Civil, art. 2102) son 
los equipajes del viajero transportados á la posada. Es el 
transporte á ella lo que constituye el empeño tácito, y el 
empeño comprende todos los efectos que el viajero lleva al 
hotel, ya sea que los lleve personalmente, ya que los reciba 
durante su estancia en el hotel ó que los compre estando 
allí; la ley no distingue, ella exige que los equipajes los ha-
ya llevado el viajero á la posada ú hotel. 

¿Se necesita que pertenezcan al viajero? La negativa es-
tá generalmente admitida, y creemos que tienen razón. Hay 
un motivo que es perentorio: es que la lev no exige esta 
condición, y en materia de privilegio« no se puede agregar 
nada á la ley. La Corte de Colmar objeta los términos del 
Código; la ley dice: los efectos del viajero que hayan sido 
transportados á la posada, no dice los efectos que el viaje-
ro haya transportado. (2) Es cierto que hay diíerencia en-
tre ambas maneras de expresarse. Pero la expresión de que 
se sirve el Código no significa necesariamente los efectos 

1 Durantón, t . X I X , p. 182, núm. 128. 
2 Colmar, 26 de Abr i l de 1816 (Dalloz, en la palabra Privilegios núm. 390. 

E n sentido contrario, Duran tón , t, X I X , p. 184, núm, 130 y todos los autores. 

que son de la propiedad del viajero; también significa los 
efectos que el viajero tiene en posesión; el texto permite, 
pues, dos interpretaciones, y el espíritu de la ley no no de-
ja ninguna duda sobre el que deba preferirse. La causa del 
privilegio zanja la dificultad: es un empeño tácito seme-
jante al del dador; y el de éste grava los muebles que con-
tienen los locales arrendados, aunque no pertenezcan al 
locatario; debe pasar lo mismo, con mayor razón, con el 
privilegio que la ley da al posadero. Decimos que con ma-
yor razón porque el dador podría, en rigor, informarse de 
si los muebles pertenecían al arrendatario; mientras que el 
posadero que recibe viajeros que no conoce y que no tiene 
ningún medio para conocerlos menos puede saber si son pro-
pietarios de los efectos que llevan consigo. Se debe, pues, 
aplicar al privilegio del posadero lo que hemos dicho del 
dador (núms. 417 y siguiente). 

Po r aplicación de estos principios se dice que el posade-
ro no puede reclamar su privilegio sobre los efectos que no 
pertenezcan al viajero sino cuando es de buena fe. La ley 
lo dice en el conflicto entre dos acreedores privilegiados: 
el vendedor no pagado y el posadero (art. 23). Se debs 
decir lo mismo del conflicto entre el hostelero y el propie-
tario. Es el principio del art. 2279 el que predomina en es-
ta materia; de aquí se sigue que el propietario podría, por 
excepción, reivindicar su cosa contra el posadero, aunque 
éste fuera de buena fe, si la cosa hubiera sido perdida ó ro-
bada. Todos están de acuerdo en estos puntos. (1) 

509. Pa ra que el posadero tenga un privilegio en los 
efectos del viajero se necesita que hayan sido transportados 
á la posada. El privilegio está," pues, ligado á la posesión. 
De aquí se sigue que el hostelero no tiene ningún derecho 
de preferencia en los efectos que el viajerono ha llevado á 
la posada; no tiene más derecho sobre los dichos efectos que 

1 Ye'anae la3 autoridades en Aubry y Bau, t. I I I , p, 161, nota 77, pfo. 261. 
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el empeño general .que la ley da á los acreedores en todos 
los bienes de su deudor. De aqui se sigue que el privilegio del 
hostelero, lo mismo que el del acreedor prendista, cesa con 
su posesión. Esta es la tradición. Pothier dice que los po-
saderos no tienen privilegio más que sobre los efectos que 
están en su posesión. Saca la consecuencia de que si un via-
jero se hubiera alojado en un hotel varias ocasiones lle-
vando cada vez sus equipajes el posadero no podrá ejer-
cer su privilegio sobre los efectos del viajero más que 
por los gastos hechos en su última estancia. (1) Fsfco es 
muy jurídico. A cada viaje nace un derecho de prenda, 
y se extingue cuando el viajero deja el hotel llevándos-
su equipaje; no le queda al hostelero más un crédito quie 
rografario. Los posaderos se engañan muchas veces. En 
una especie en que el hostelero embargó él mismo los ca-
ballos y la carreta de un viajero por gastos de una es-
tancia anterior del mismo se juzgó que había cometido 
un acto arbitrario ó ilegal que dió apertura á una repa-
ración civil; en consecuencia, la Corte lo condenó á 200 
francos de daños y perjuicios y puso á su cargo los gastos 
de los caballos retenidos ilegalmente. (2) 

510. Se supone que los efectos llevados á la posada se 
han sacado clandestinamente y á excusas del posadero. ¿Tie< 
ne éste el derecho.de reivindicarlos contra los terceros po-
sesores? El derecho de reivindicación está generalmente ad-
mitida:unos lo fundan en el art. 2279, otros en el art. 2102, 
1. ° (Ley Hipotecaria, art. 20, 1. ° ) que permite al dador 
reivindicar los muebles que se han llevado sin su consenti-
miento. Nos parece que hay en estas diversas opiniones y en 
las razones que dan para justificarlas, una completa confu-
sión; ninguno de los principios que se invocan son aplicables 

1 Po th ie r ; Procedimientos civiles, cap. I I , sec. I I , ar t . V I I , pfo. I I . P o n t , 
t. I, p. 144, niím. 166 y todos los autores. 

2 Rouen, 16 Messidor, año V I I I (Dalloz, en la palabra Privilegios, número 
392). 

s i hostelero. ¿Qué dice el art. 2279? Que el que ha perdido ó 
al que le hayan robado una cosa puede reivindicarla durante 
tres años. Esto supone que los objetos pertenecen al que ha-
ce la reivindición; esta es una excepción á la regla según la 
cual en materia de muebles la posesión vale por título; el 
propietario no puede reivindicar contra un posesor de buena 
fe. puede hacerlo por excepción en caso de pérdida ó robo. 
¿Puede aplicarse esta disposición al posadero? Este no es pro-
pietario; no puede, pues, reivindicar. Tiene una especie de 
derecho de empeño que pierde desde que deja de poseer. Se 
pretende que la sacada de la casa constituye un robo de 
prenda, el que da lugar á una reivindicación. (I) Contesta-
remos que nuestras leyes no conocen este robo de pren-
da y que ninguna ley permite al propietario reivindicar la 
cosa. 

¿Puede el poseedor invocar el derecho de posesión que el 
art. 20 (Código Civil, art. 2102, 1. ° ) da al dador? Los que 
tal pretenden (2) olvidan que los muebles no tienen prose-
cución (art. 2119; Ley Hipotecaria, art. 46) Es por excep-
ción por lo que lo que el dador se halla investido de este 
derecho, y la excepción es única. No se la puede extender 
á los demás acreedores privilegiados aunque sus privilegios 
estén fundados en el empeño como el dador. Esta extensión 
de un derecho excepcional en materia de privilegios es con-
tra todo principio. Los que la admiten son muy incon-
secuentes. Si se asimila el posadero al dador se debe decir, 
no que tiene derecho para reivindicar los efectos del viaje• 
ro que haya sacado y robado de algún modo, «e debs decir 
más y permitirle embargarlos desde que han sido llevados 
sin su consentimiento, aun cuando no hubiero mala fe, y 
nadie admite semejante doctrina. 

1 Valet te , Privilegios, p. 88, 3. ° P o n t , t. I , p. J46, num, 167. Mactou, to-
mo I I , p. 158, núms. 506. 

2 Mour lón, E s a m e n crítico, t. I , p. 44G, núm. 144, 



En definitiva el posadero no tiene el derecho de reivin-
dicación del art. 2279, porque no es propietario y no tiene 
el derecho de persecución del art . 2102, 1. ° (Le? Hipote-
caria, art. 20, I o ) porque la ley no se lo da. (1) 

511. ¿Tiene el posadero el derecho de retención? En 
nuestro c neepto hay alguna duda. Las costumbres de Pa-
rís conceden expresamente el derecho de retención al posa -
dero; los autores del Código han reproducido la disposición 
de la costumbre de París sin mencionar el derecho de. r e -
tención. La dificultad es, pues, ésta: ¿Se puede admitir el 
derecho de retención sin texto y por vía de analogía? Esta 
disposición también es dudosa. Hemos enseñado que el de-
recho de retención no- existe más que en el caso en que la 
ley lo concede (núm. 2 9 3 / Se sigue generalmente la opinión 
contraria. Lo mismo que también se admite que el posade-
ro tiene el derecho de retención corno garantía de su privi-
legio. No es exacto decir que dicha^garantía sea una nece-
sidad y que sin el derecho de retención el privilegio sería 
ilusorio; en efecto, el posadero puede promover inmedia-
tamente contra el viajero y prevalecerse entonces de su. 
privilegio contra I03 demás acreedores cuando hay concur-
so. En realidad el derecho de retención es un derecho dis-
tinto del privilegio; éste sólo se ejerce en caso de insolven-
cia del deudor, mientras que el derecho de retención es un 
medio para forzarlo á pagar sin que sea insolvente. Luego 
no ss puede deducir el derecho de retención como conse-
cuencia del privilegio. Unicamente hay puntos de analogía; 
el acreedor prendista tiene el derecho de retención y el de-
positario lo tiene; y el posadero tiene un empeño tácito y la 
ley lo considera como depositario necesario. (2) La analogía 
es incontestable; sin embargo, queda una duda en razón del 
carácter excepcional del derecho de reíención. 

1 Aubry y Rao, i, I I I , p. 101, nota 78, pfo. 261. 
2 Marfcou, t. I I , p. 160,, núm. 508. P o n t , t. I , p. 145, núm, 167. 

§ VI.—DE LOS GASTOS DE COCHE. 

t 
512. L?. ley da un privilegio al carruajero por ios gas-

tos de coche y accesorios (art. 20, 7. c ; Código Civil, artícu-
lo 2102, 6. c } ¿Cuál es el fundamento de este privilegio? 
Se comprende al 'carruajero entre los acreedores llamados 
prendistas porque tienen una prenda tácita en ios efectos 
mobiliares que detienen y que forman su única garantía; la 
necesidad de su condición los obliga á tratar con personas 
que no conocen. El cochero ó patrón del coche en este sen-
tido tiene la misma posición que el posadero; presta tam-
bién un servicio á la sociedad porque es el agente de las re-
laciones comerciales. En fin, su crédito aprovecha.á los de-
más acreedores, puesto que transporta las mercancías á la 
plaza en que se deban vender; el valor aumenta por el trans-
porte, lo que es provechoso á la masa, y es justo que tenga 
en cuenta al que se lo procura. (1) 

513. ¿Qué se entiende por carruajero en el art. 20? Los 
transportes por tierra ó por agua; tal es el sentido vulgar 
de la palabra. En materia de privilegios se debe extender 
á los que accidentalmente hacen un transporte á título one-
roso; tienen un crédito para cuyo pago cuentan con el valor 
de las cosas que transportan. E<, pues, la convención de 
transporte la que es el fundamento del privilegio y esta 
convención debe formarse entre el carruajero y el destina-
tario ó consignatario. 

D e aquí se sigue que los que alquilan sus caballos á ba-
teleros para jalar las barcazas no son carruajeros y no go-
zan, por consiguiente, del privilegio de los gastos de coche. 
No tienen acción directa más que contra el batelero con el 
que han tratado, no tienen contra el propietario de las mer-
cancías más que la acción indirecta que pertenece á los 
acreedores en virtud del art. 1166, acción cuyo beneficio se 

1 Mar tou , Comentario, t. I I , p. 161, núm. 509, 



divide entre todos los acreedores. (1) Sucedería lo mismo 
si las barcazas ó los equipajes fueran arrendados al comi-
sionista encargado del transporte; este último es el único 
que tiene el privilegio porque es el carruajero; el propieta-
rio de las barcaza? y de los equipajes es un simple locata-
rio. (2) 

514. ¿En qué créditos tiene privilegio el carruajero? En 
los términos del art. 20 (Código Civil, art. 2102, 6. ° ) está 
concedido el privilegio para los gastos de coche y demás 
accesorios. Estos desembolsos accesorios son las repara-
ciones indispensables durante el transporte; por ejemplo: 
las reparaciones hechas á los toneles de vino ú otros lico-
res; tales son también los derechos de aduana de tránsito 
ó de garita. (3) 

515. ¿Qué condición se requiere para la existencia del 
privilegio? La cuestión está en saber si el privilegio está liga-
do á la posesión de modo que cesa desde que el carruajero 
entrega la cosa al destinatario. Bajo el imperio del Código 
Civil había controversia; la ley belga lo decidió conforme 
á los verdaderos principios. En general la posesión es de 
esencia de todo privilegio basado en un empeño expreso ó 
tácito. La ley dispone, en consecuencia, que el privilegio-
existe mientras que el carruajero está en posesión. Sin em-
bargo, el carruajero está en una posición especial; está obli-
gado á llevar la cosa embarcada al destinatario, á fin de 
que éste se cerciore de si llegó en buen estado ó haga constar 
las averías si há lugar; antes de esto no se acostumbra pa-
gar los gastos de transporte. La ley tuvo presentes estas 
necesidades y dispuso que el privilegio subsistiera durante 
las veinticuatro horas siguientes de la entrega al propieta-
rio ó al destinatario. Queda una dificultad: durante las veim 

1 Nimes, 12 de Agosto de 1812 CDalloz, e n la palabra Privilegios, número 
ü"l )• 

2 Burdeos , 16 de Marzo de 1857 (Dalloz, 1859, 5, 308, núm. U ) 
3 Dnran tón , t. X I X , P . 188, n ú m . 133. 
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ticuatro horas el propietario ó el destinatario podrán dis-
poner de la cosa enajenada; ¿qué sería entonces el privile-
gio del carruajero? Se extingue. El carruajero no tiene el 
derecho de prosecución, como tampoco los demás acreedo-
res privilegiados, sobre los efectos mobiliares; la conserva-
ción del privilegio, como lo dice la ley, está ligada á la po-
sesión del deudor; desde que éste cesa de poseer el privile-
gio se extingue. (1) 

516. Del principio de que el privilegio está ligado á la po-
sesión se sigue que el carruajero que hace varios transportes 
para el mismo deudor no puede ejercer su derecho de pre-
ferencia en las mercancías más que para los gastos del 
transporte de ellas; si no ejerce su privilegio en las veinti-
cuatro horas su derecho se excingue; el nuevo transporte 
que hiciera no le daría privilegio más que para el crédito 
que naciera de él, pero no podrá reclamar lo que se le debe 
por los transportes anteriores de las mercancías que origi-
naron la última expedición. Se aplica al carruajero lo que 
acabamos de decir del posadero (núm. 509); el privilegio no 
se extiende de un transporte á otro como tampoco de un via-
je á otro viaje. ^2) 

Sin embargo, el carruajero se halla en una posición espe-
cial. Si hace un trato para el transporte de una cantidad 
determinada de mercancías con facultad de ejecutarlo su-
cesivamente las últimas mercancías que transportara esta-
rían gravadas con el privilegio para seguridad de ' todo el 
crédito; esta es una consecuencia de la indivisión del privi-
legio; toda la mercancía y cada parte de ella están afecta-
das por el crédito total del carruajero, porque no hay más 
que un crédito y un solo privilegio. Sucedería de otro mo-

1 Informe de la comisión especial (Pa ren t , p. 35). In fo rme de Leliérre ( P a -
ren t , o. 123). ' \ ' 

2 Ve'anse los testimonios e a Au'ory y Rau, t. I I I , p. 163, nota 82, pfo. 261. 
Leübvr , informe ( P a r e n t . p! 123). 
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do si el carruajero hiciera por el mismo expeditor varios 
transportes de mercancías; hay en este caso tantos créditos 
como transportes y otros tantos privilegios como distintos 
créditos; los privilegios se extinguirán á cada entrega de los 
efectos embarcados; las mercancías transportadas las últi-
mas responderán por los fletes del último viaje ó transponte. 

Esto fué juzgado así en una magnífica sentencia de la 
Corte de Eouen. La administración del camino de hierro 
de París á Eouen se comprometió á transportar cada año 
de cinco á seis mil toneladas de piedra granítica, a razón de 
diez francos tonelada de 1000 kilos. Durante el curso del 
convenio el expeditor quebró y quedó debiendo á la com-
pañía una suma de 2651 francos; la sociedad pretendía te-
ner un privilegio en la piedra que le habían remitido al úl-
timo; dichas pretensiones no fueron acogidas. La Corte de 
Rouen admite que el privilegio existe, en todos los gastos 
de la cosa embarcada, sobre una parte de ella que perma-
necía en poder del carruajero, por aplicación del principio 
de que siendo indivisible el privilegio grava todas las 
mercancías transportadas cada una de ellas y cada par-
te del cargamento. Pero el carruajero no puede nunca re-
clamarjjel privilegio sobre la mercancía en tanto que ha -
ga parte del cargamento que se le confió. Y en la espe-
cie no se trataba del transporte de una cantidad determi-
nada de mercancías. El transporte tuvo lugar sucesiva-
mente y cada vez en cantidades distintas. Lo que prueba 
qye cada transporte formaba un crédito diferente es que la 
compañía entregaba un talón á cada viaje. En vano la com-
pañía invocó la convención que regía las condiciones del 
transporte para todas las expediciones que se hicieran. La 
Corte contestó que dicha convención reglamentaba única-
mente el precio del transporte por cierto número de años, 
pero que no había convención por una parte de la piedra 
puesta á la disposición actual de la administración; era el 

expeditor el que arreglaba, conforme á sus conveniencias, la 
cantidad de piedra que debía ser transportada en cada r e -
mesa. Había, pues, convención única para transporte único 
que la administración habría podido hacer sucesivamente; 
había un acuerdo sobre el precio y la cantidad por t r ans -
portar anualmente; de modo que cada transporte engendra-
ba un crédito en provecho de la administración y, por con-
siguiente, un privilegio; pero este privilegio no garantizaba 
más que los fletes en cada remesa y se extinguía con la 
entrega de la mercancía al destinatario. En vez de ejercer 
su privilegio en cada transporte la compañía abrió un cré-
dito al expeditor; es decir, que su crédito se convirtió en un 
crédito ordinario por el cual entraba en contribución con 
los demás acreedores; el único crédito que quedaba privi-
legiado era el de los últimos transportes, estando la compa-
ñía en posesión de la piedra. En el recurso recayó una 
sentencia de denegada. (1) 

§ VII .—De l o s c r e d i t o s p o r a b u s o y p r e v a r i c a c i o n . 

517. El art. 20, núm. 8 (Código Civil, art . 2102, 7. 
dice: "Están privilegiados los créditos que resultan del 
abuso y de la prevaricación cometidos por funcionarios pú-
blicos en el ejercicio de sus funciones en los fondos de sus 
cauciones y los intereses que puedan estar vencidos.!! Hay 
funcionarios públicos ú oficiales ministeriales que deben 
dar caución para garantía de los particulares obligados á 
recurrir á su ministerio. ¿Quiénes son los oficiales y fun-
cionarios que deben dar caución? Se creería que acerca de 
este punto no pusde haber incertidumbre, puesto que falta 
una ley para que. la caución sea obligatoria. H s y leyes; no 
se las ejecuta y no se sabe si aún. están en vigor. (2) 

1 Rouen , 5 de Jun io de 1847, y Denegada, 13 de Febre ro de 1849 (Dalloz, 
1849, 2, 135, y 1849, 1, 156. 

2 Mar tou , Comentario, t. I I , p. 165, nám. 515. 



Los conservadores de hipotecas deben ministrar una cau-
ción, la que solamente está afectada á su responsabilidad 
(Ley de 21 Ventoso, año V I I , art. 8). Volveremos á t r a -
tar esta responsabilidad al explicar el capítulo de la Ley 
Hipotecaria. 

Conforme á la ley de 25 Ventoso, año X I (art. 33), los 
notarios también están obligados á ministrar una caución 
afectada de la garantía de las condenas pronunciadas con-
tra ellos á consecuencia del ejercicio de sus funciones. Una 
sentencia del Príncipe Soberano de los Países Bajos, de 27 
de Julio de 1814, dispensa á los notarios de esta obligación: 
se formuló para las provincias septentrionales, y no habién-
dose publicado en Bélgica nunca tuvo allí fuerza obligato-
ria. Es verdad que una sentencia del Bey de los Países Ba-
jos, de 19 de Junio áe 1816, extendió la dispensa á las pro-
vincias meridionales; pero cuando la publicación de este 
decreto el Rey no tenía más poder que los que le daba la 
ley fundamental, y ciertamente que no le daba el derecho. 
de abrogar la ley. El decreto es, pues, ilegal y nulo. Sin 
embargo, se observa. Esta es una innovación desgraciada; 
se debería mejor dar nuevas garantías á las partes interesa-
das que quitarles las que la ley les concedió. 

Los abogados, diligenciarlos y los secretarios estaban 
igualmente obligados á ministrar una cáución (ley de 27 
Ventoso, año VIII). No se cumplió con esta obligación. Se 
pretendía que los abogados habían estado sometidos á un 
derecho de patente (ley de 11 de Eebrero de 1816), quedan-
do sólo por esto exceptuados de la caución. Esto no tiene 
sentido: ¿es que la patente ofrece una garantía á los quejo-
sos contra los abogados que se hacen culpables de abuso y 
prevaricaciones? En cuanto á los diligencíanos y á los se-
cretarios ignoramos bajo qué pretexto se substraen á una 
obligación legal que nunca ha sido recordada que sepamos. 
La ilegalidad es una vía peligrosa; una vez que se ha uno 

/ \ 

c o m p r o m e t i d o n o h a y l í m i t e en el q u e se p u e d a u n o d e -

t e n e r . 

Los a g e n t e s d e c a m b i o y los c o r r e d o r e s e s t a b a n ob l iga -

dos á d a r c a u c i ó n en v i r t u d d e la l ey d e 28 V e n t o s o , a ñ o 

I X . H a n d e j a d o d e se r of ic ia les p ú b l i c o s ; la l ey los d e c l a r a 

r e s p o n s a b l e s : e s t e es el d e r e c h o c o m ú n d e los a r t s . 1 3 8 2 y 

1383, y lo q u e t r a t a n c o n e l los n o t i enen g a r a n t í a e s p e c i a l 

( ley de 30 de D i c i e m b r e d e 1867). 
Los c o n t a d o r e s d e l as a d m i n i s t r a c i o n e s p ú b l i c a s t a m b i é n 

e s t a b a n o b l i g a d o s á d a r c a u c i ó n . L a l e y d e 6 V e n t o s o , a ñ o 

X I I I , dec la ró a p l i c a b l e s á los r e c a u d a d o r e s y d e m á s con t a -

dores p ú b l i c o s ó e m p l e a d o s de l a s a d m i n i s t r a c i o n e s l as 

d i spos ic iones q u e r i g e n l a s c a u c i o n e s m i n i s t r a d a s p o r f u n -

c ionar ios y o f ic ia les q u e l a l e y s u j e t a b a á e s t a g a r a n t í a . 

518. L a L e y H i p o t e c a r i a a f e c t a á la c a u c i ó n con e l p r i v i -

legio de l o s d e m á s c r é d i t o s q u e r e s u l t a n d e l a b u s o y p r e -

var ica to c o m e t i d o s p o r f u n c i o n a r i o s públ icos e n e je rc ic io 

d e sus f u n c i o n e s . De a q u í se .sigue q u e e l p r iv i l eg io p o r 

abuso y p r e v a r i c a t o n o e x i s t e p a r a t odos los c r é d i t o s q u e 

los p a r t i c u l a r e s p u d i e r a n t e n e r c o n t r a los f u n c i o n a r i o s s u -

j e to s á l a c a u c i ó n . L a ley q u i s o g a r a n t i z a r á los t e r c e r o s 

del p e r j u i c i o q u e les c a u s a r a n d i c h o s f u n c i o n a r i o s en e l 

e jercicio d e sus f u n c i o n e s , p o r q u e e s t á u o b l i g a d o s á d i r i g i r -

se á e l l o s : lo q u e se l l a m a hecho de cargo. S i e l f c e c h o eu 

razón d e l q u e u n f u n c i o n a r i o r e c u r r e á los d a ñ o a y p e r j u i -

cios es a j e n o á s u f u n c i ó n es e v i d e n t e q u e l a p a r t e l e s i o -

n a d a n o t e n d r á p r i v i l e g i o ; n o p u e d e i n v o c a r ni e l t e x t o n i 

e l esp í r i tu de l a l ey . H a y m á s , a u n c u a n d o e l f u n c i o n a r i o 

h u b i e r a o b r a d o c o m o ta l , p e r o n o en e l e j e r c i c io d e s u s 

f u n c i o n e s , al c o m e t e r u n a c t o i l ega l n o h a b r í a l u g a r a l 

pr iv i leg io ; n o sé p u e d e d e c i r q u e e s t e a c t o se h a y a c o m e t i -

do en el e j e r c i c io d e sus f u n c i o n e s , l a s f u n c i o n e s p ú b l i c a s 

i.o cons i s t en en h a c e r cosas i l ega les . E s t o pa rece r í a c h o -

cante á p r i m e r a v i s t a ; la p a r t e l e s i o n a d a t i ene u n a g a r s n 



tía contra la negligencia del funcionario, no contra la pre-
varicación cuando abusa en su calidad de funcionario para 
engañar á los ignorantes. Sin embargo, e3ta distinción se 
explica: la ley "no entendió privilegiar más que los créditos 
á los que dan lugar los actos por los que los particulares 
están obligados á recurrir á los funcionarios públicos que 
la ley inviste exclusivamente con una parte de la jurisdic-
ción voluntaria. Cuando el funcionario verifica nn acto 
fuera de sus funciones los terceroá que á él se dirijan 
también son culpables de imprudencia; no pueden decir 
que estuvieron obligados á recurrir al funcionario que los 
engañó porque debían saber que dicho funcionario no teDÍa 
el derecho de hacer lo que hizo. Sin dúdala ley habría po-
dido y tal vez habría debido extender el privilegio á los 
daños'y perjuicios demdos por actos ilegales, pero lo limitó 
á los actos legales; de donde resulta un perjuicio, y en ma-
teria de privilegios todo es de la más estricta interpreta-
ción. (1) 

519. ¿En qué se ejerce el privilegio? Sobre los fondos 
de la caución y en los intereses que se puedan deber. Las 
cantidades que el funcionario deba producir á título de 
caución se depositan en la caja de consignaciones, la que 
sirve el interés al tipo fijado por la ley. La caución es, pues, 
una prueba real de que el tesoro público es deteníor en in-
terés de los terceros. 

520. La caución también está gravada con un privilegio 
(le segundo orden en favor de los dadores de fondos que 
han ministrado el dinero al funcionario; han anticipado su 
capjtal para un destino especial y de interés público; es, 
pues, justoque la caución les sirva de prueba para su reem-
bolso (ley de 25 Nivoso, año XÍ I I ) . '(2) 

1 P o n t , t. I , p. 149, núro. 171. Aubry y Rau, t. I I I . p. 167, nota 87, pá r r a -
fo 261. Compárese Alger, 24 de Mayo de 1858 y Denegada, 25 de Enero de l»5 fJ 
(Dalloz, 1859, 1, 221). 

2 P o n t , t. I , p. 151, mtm. 174. Martou, i I I , p. 168, ivfim. 517. 

A RTICL LO III.—Del rango de los priviligios mobiliares 
en caso de concurso entre sí. 

521. El Código Napoleón se limita á arreglar el lugar 
de los privilegios generales sobre los muebles cuando hay 
concurso de varios de esos créditos (art. 2101). Solamen-
te contiene dos disposiciones particulares acerca del lugar 
de los privilegios que gravan ciertos muebles (art. 2102, 
núms. 2 y 4). No estableciendo el Código ninguna regla 
sobre el conflicto de los privilegios generales y los privi-
legios especiales surgieron de eso largas y acaloradas con-
troversias. Especialmente en el último punto había una 
gran diversidad de opiniones. ¿Se debía dar la preferen-
cia á los privilegios generales en razón de su generalidad 
ó á los especiales en razón de su especialidad? En fin, ¿no 
se debía dar la preferencia ni á unos ni á otros y decidir la 
dificultad en cada especie fundándose en la calidad del 
crédito? Cada uno de esos sistemas tenía sus partidarios. 
El último parecía consagrado por la ley, puesto que el a r -
tículo 2096 dice: "Entre los acreedores privilegiados la 
preferencia está arreglada por las diferentes calidades de 
los privilegios." Pero ¿cómo apreciar dichas calidades? El 
legislador lo debería haber hecho, por que es él quien de-
termina la calidad en razón de la que se privilegia un cré-
dito. Pero el Código guardó silencio acerca de la calidad 
de los privilegios generales y de los privilegios especiales; 
no decía nada, ni siquiera del lugar de los privilegios espe-
ciales cuando concurren entre sí. En el silencio.de la ley 
el juez debía estimar los privilegios conforme á su causa; 
pero el legislador no dictó ninguna regla; per lo que re -
sultó la incertidumbre y la arbitrariedad. 

La nueva ley llenó este vacío. Después de recordar las 
dos opiniones que dividían la jurisprudencia en lo relativo 
al lugar de los privilegios generales y el de los especiales, 
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la comisión especial dijo en su informe: »La comisión, no 
adoptó de una manera absoluta ni uno ni otro de estos sis-
temas. Es imposible decidir la cuestión de preferencia por 
la única consideración de generalidad en unos y especiali-
dad en otros, porque estas calidades no son la consecuencia 
del grado de favor que la ley da á estas dos clases de pr i -
vilegios sino el resultado de la naturaleza misma de los 
créditos en razón de los que fueron establecidos. Estas ca-
lidades no pueden, pues, tener ninguna influencia en su co-
locación, el que sólo S3 debe determinar según el carácter 
más ó menos favorable del crédito y no conforme á la ge-
neralidad ó especialidad de los privilegios. La cual deter-
minó á la comisión á dar la preferencia, en caso de con-
curso de privilegios mobiliares, 7a á los generales ya á los 
especiales.» 

La nueva ley basó el lugar de los privilegios en su cali-
dad, abstracción hecha de su generalidad ó especialidad. 
Sin embargo, este principio recibió'una notable restricción. 
Después de haber arreglado la categoría relativa de los pri-
vilegios generales especiales la ley agrega (art. 26): »Los 
demás privilegios generales se hallan prevalecidos por los 
especiales.ii Así la ley belga admite, en cierto límite, la 
preferencia de los privilegios especiales á los generales. 
¿Cuál es la razón? Se supone que no hay motivo para dar 
la preferencia á ciertos privilegios generales sobre los es-
peciales; en este caso los privilegios especiales prevalecen 
en razón de su especialidad. La preferencia se justifica por 
esta consideración: que el privilegio especial escuna excep-
ción que la ley hace á la rogla de los privilegios genera-
les; éstos gravan todo el mobiliario, con excepción de los 
muebles afectados con ciertos créditos. Este es un argu-
mento lógico que tiene su valor; pero sería un error con-
cederle un valor absoluto. Arolveremos acerca de la dispo-
si i n del art. 26 que fué criticada por todos los intérpre-

tes de la Ley Hipotecaria, precisamente porque zanja en 
términos muy absolutos una dificultad que sólo se puede de-
cidir en cáda especie particularmente. 

§ I.—Del l u g a r d e l o s p r i v i l e g i o s g e n e r a l e s e n t r e s i . 

522. Los créditos privilegiados sobre la generalidad de 
muebles se ejercen en el orden determinado por el artículo 
19 (Código Civil, art. 2101). Varios acreedores pueden te-
ner la misma categoría; por ejemplo, los diversos acreedo-
res que tienen derecho á un privilegio por gastos de última 
enfermedad ó por el abasto de subsistencia. Se aplica en 
este caso el art. 14, en cuyos términos los acreedores pri-
vilegiados que tengan igual categoría se les paga por con-
currencia. Volveremos á esta disposición. 

523. Hay un privilegio general que no solamente pre-
valece á los demás privilegios generales sino también á los 
especiales y también, como lo diremos más adelante, á los 
privilegios sobre los inmuebles: son las costas judiciales; 
pero la preferencia no es absoluta; el art. 21, que da el pri-
mer lugar á esta privilegio, a l mismo tiempo hace una 
restricción: » Las costas judiciales prevalecen á todos los cré-
ditos en interés de los que se hayan hecho.» Esta preferencia 
se deriva del principio establecido por el art. 17, que dice: 
»Los gastos de justicia están privilegiados en los muebles 
é inmuebles para con todos los acreedores en cuyo interés 
fueron hechos.» ¿Cuál es la razón de esta preferencia? Las 
costas judiciales son gastos necesarios que deben hacer los 
acreedores y que, por consecueocia, deben sufrir. Esta ra« 
zón se aplica á los acreedores privilegiados tanto como á los 
quirografarios, porque los prinxeros también deben hacer 
gastos para conservar su privilegio, para liquidar y percibir 

el valor; luego las costas judiciales deben prevalecer á los 
p. de d . t o m o xxix—78 



privilegios en interés de los que se hayan hecho. Esta prefe-
rencia, por su naturaleza, no es absoluta; hay costas que 
aprovechan á ciertos acreedores y que no aprovechan á los 
demás; prevalecerán á los primeros y no á los segundos. 
La categoría es relativa, puesto que la causa del lugar es 
relativa. Lo que dijimos de la causa del privilegia de las 
costas judiciales se aplica, pues, al lugar ó categoría» que la 
ley les asigna. 

§ I I . — C o n c u r s o d e p r i v i l e g i o s g e n e r a l e s c o n l o s 

p r i v i l e g i o s s o b r e c i e r t o s m u e b l e s . 

524. "Los gastos hechos para la conservación de la cosa 
prevalecen á los privilegios anteriores" (art. 22). ¿Cuál es 
la razón de esta preferencia? Los gastos de conservación 
son un desembolso necesario, sin el cual los objetos grava-
dos con privilegios anteriores habrían perecido,siendo por di-
chos gastos por los que los acreedores anteriores pueden ejer-
cer su privilegio; es justo que soporten un gasto que les ha 
conservado su derecho: es decir, que á su privilegio lo pre«* 
valecen los gastos de conservación. (1) Este privilegio me> 
rece, pue3, el primer lugar; pero es un lugar relativo, como 
la causa que lo determina; los gastos de conservación son 
extraños á los acreedores cuyos privilegios no recaen sobre 
los muebles conservados; luego no loa puede prevalecer el 
acreedor de los gastos de conservación. ¿Cuáles sod, pues, 
los acreedores á quienes prevalece el privilegio de dichos 
gastos? Los acreedores privilegiados sobre la generalidad 
de los muebles porque su derecho de preferencia se extien-
de necesariamente á los muebles conservados; y los acree-
dores privilegiados especialmente sobre objetos mobiliares 
que han sido conservados por el acreedor de los gastos ne-
cesarios. Tales son los acreedores prendistas, ios dado-

1 D'Anethán, informe al Senado (Parenfc, p. 407. 

res, posaderos y carruajeros. No hay más que distin-
guir, como se hacía bajo el imperio del Código Civil, si 
el acreedor anterior ha conocido ó ignorado los gastos de 
conservación; el legislador tal vez habría hecho bien en 
exigir que el acreedor de esos gastos avisara al dador; por 
ejemplo, para que éste pudiera estipular nuevas garantías; 
pero no lo ha hecho; y considerado en sí el crédito de los 
gastos de conservación merece el favor que la ley les ha -
ce.(1) 

525. Al decir que los gastos de conservación prevalecen 
á los privilegios anteriores la ley dice implícitamente que no 
prevalecen á los privilegios posteriores. Este es un argu-
mento a contrario; es verdad que en sí no tiene gran valor; 
pero aquí se apoya en los principios tales como fueron ad-
mitidos bajo el imperio del Código Civil. Si el conservador 
aventaja á los privilegios ¿interiores es que ha obrado en 
su interés, y no se puede decir del obrero que hace gastos 
necesarios en un mueble que conserva los privilegios que 
más tarde nacen, porque es imposible conservar derechos 
que no existen. La redacción primitiva del art. 22 marca-
ba esta diferencia entre los privilegios anteriores y los pos-
teriores; estaba concebido así: "Los que han hecho gastos 
para la conservación de la cosa sólo son preferidos á los 
acreedores que tenían en la cosa un derecho de privilegio an-
terior. " La redacción actual expresa la misma idea, y tal 
fué también la mente de los autores de la ley. Se lee en el 
informe del Sr. D'Anethán al Senado. "Si después de con-
servada la cosa otros privilegios son creados estos acreedo-
res nuevos no deben ver reducidos sus derechos por el pa-
go de privilegios en gastos anteriores y que pueden igno-
rar (2) 

1 Marfcou la qrifcica (t. I I , p. 175, nóm. 522). Compárese Vale t te , p. 156, nú-
mero 116. 

2 D 'Anethán , informe cParent , p. 407J. Compárese Troplong, núm. 62. 



526. ¿Si el privilegio de los gastos de conservación no pre-
valece al privilegio posterior debe concluirse de esto que 
estos le prevalecen? Así podría sostenerse arguyendo a con-
trario del art. 22 que acabamos de explicar. El argumento 
sería malo, pues está en oposición con el texto mismo del 
art. 22, cuyo primer incisiso dice que los gastos de conser-
vación prevalecen siempre á ciertos privilegios generales. 
No hay, pues en este punto una regla absoluta; hay que 
distinguir si los gastos de conservación están en conflicto 
con privilegios especiales ó si están en concurso con los 
privilegios generales. 

El obrero que hace trabajos necesarios puede encontrar-
se en conflicto con el acreedor prendista, el dador, el fon-
dista ó el conductor. Diremos más adelante que prevale-
cen al vendedor, y aun á los gastos de funerales, el más 
favorecido de los privilegios. Con mayor razón deben pre-
valecer al acreedor de los gastos de conservación; esta pre-
ferencia se liga á la naturaleza ó á su derecho; han tratado 
bajo la condición de una garantía especial; tienen, pues, que 
gozar de esta garantía por completo. Sin embargo, hay que 
hacer una restricción. Si el prendista prevalece al vende-
dor es bajo la condición de que sea d? buna fe. Lo mismo 
debe suceder cuando están en conflicto con el obrero; es ne-
cesario que hayan ignorado el privilegio de los gastos de 
conservación en el momento en que el empeño tomó naci-
miento. El informe de la comisión del Senado que hemos 
citado (núm. 52£) confirma esta interpretación, pues supo-
ne que los acreedores posteriores á los gastos de conserva-
ción pueden ignorar la existencia del privilegio; si lo cono-
cen ya no pueden contar con el valor entero de una cosa 
que ya está gravada con un privilegio; luego deben sufrir 
el privilegio anterior. (1) 

El obrero que hizo trabajos necesarios puede también 
1 Mar tou , t. I I , p. 176, núm. 522. Compárese Cloes, t. I , p. 357, núm. 617. 

encontrarse en concurso con privilegios generales posterio-
ras. Acerca de esta hipótesis tenemos un texto; el segundo 
inciso del art. 22 dice que los gastos de conservación pre-
valecen en todos los casos á los privilegios comprendidos en 
el art. 19 en sus tres últimos números. Así los gastos de úl-
tima enfermedad y los alimentos y salarias de domésticos, 
dependientes y obreros, así como los abastos de subsisten-
cia, siempre son preferidos por los gastos de conservación 
aunque éstos hayan sido hechos antes que nacieran estos 
privilegios generales. Se ha criticado esta preferencia ab-
soluta; entre los privilegios generales que se ven preferidos 
por los gastos de conservación se encuentran los abastos de 
alimentos y los gastos de última enfermedad: ¿puede ha -
ber un privilegio más favorable? Esto es también un privi-
legio de conservación, puesto que conserva la vida del deu-
dor; ¿y aquel que conserva la vida del deudor no merece 
aiás favor que aquel que conserva un mueble? (1) 

L-.s demás privilegios generales que son posteriores á los 
gastos de conservación son los gastos funerarios y los de 
justicia. En cuanto á los últimos prevalecen al privilegio 
de conservación si fueron hechos en interés de este privile-
gio; y los gastos funerarios prevalecen á todos los demás pri-
vilegios, como lo diremos más adelante (art. 25). (2) 

527. El privilegio de los gastos de funerales, dice el art. 25, 
prevalece á todos los privilegios. Eita prefencia se explica 
for la causa del crédito privilegiado; es el único privilegio 
que está establecido en interés público, y el interés de la so-
ciedad debe prevalecer al de los particulares. Pero e^ta 
preferencia sólo es justa para'los gastos de funerales que no 
pisan de la necesidad social que originó su privilegio (nú-
meros 307 y 360). 

La preferencia concedida al privilegio de los gastos de 

1 Mar tou , Comentar io, t. I I , p. 177. núm. 527. 
2 c ' oea , Comentar io, t. I , p, 357» núm. 618. 



funerales no es tan absoluta como parece; el art. 2o le trae 
restricciones, de modo que la naturaleza de los créditos con 
los que concurre ejerce una influencia en el rango de ésta 
privilegio como influye en el rango de todos los créditos pri-
vilegiados. Desde luego los gastos de funerales son prefe-
ridos por los gastos de justicia; prefencia muy legítima, 
puesto que se supone que estos últimos han sido hechos en 
interés del acreedor de los gastos de funerales. En segundo 
lagar los gastos de funerales son preferidos por los gastos 
posteriores para la conservación de la cosa; esto es la apli-
cación de la regla general establecida por el art. 22 (núme-
ro 524). En fin, los gastos de funerales son también prefe-
ridos por los privilegios del fmodista, del conductor y del 
acreedor prendista; fa razón es que el empeño expreso ó tá-
cito en el que descansan debe asegurarle una completa ga-
rantía, si no los acredores serian engañados, pues creyeron 
tratar en fe de esta garantía especial. La ley no cita, entre 
los acreedores que pueden llamarse prendistas, al dador, cu-
yoprivilegio está también fundado en un empeño tácito. ¿Hay 
alguna razón de esta aparente anomalía? El dador tiene un 
privilegio mucho más extenso que el délos demás acreedo-
res prendistas; es casi un privilegio general, puesto que reina 
en todo lo que está en la casa arrendada, mientras que el 
privilegio del acreedor prendida está limitado al objeto em-
peñado, cuyo valor está ordinariamente en relación con el 
monto del crédito; de modo que el acreedor tendría que 
perder si se viera preferido por los gastos de funerales. Hay 
una consideración análoga en favor de los fondistas y de los 
conductores, cuya prenda está también limitada á determi-
nados objetos. La prenda del dador, al contrario^ pasa or -
dinariamente el monto de su crédito; la ley podía, pues, sin 
injusticia preferirle los gastos de funerales suponiendo siem-
pre que éstos no pasen de lo exigido por las necesidades 
sociales. 

La ley trae una excepción á la disposición excepcional 
que acabamos de explicar. Comienza por establecer como 
regla que los gastos de funerales prevalecen á todos 1ü3 pri-
legios; luego vienen tres excepciones á la regla. La tercera 
da la preferencia á los acreedores prendistas, pero con esta 
restricción: nEn tanto que éstos no estén preferidos por el 
vendedor del objeto empeñado » El vendedor prevalece á 
los prendistas cuando éstos saben, al recibir la cosa, que el 
precio no ha sido entregado. Y los gastos de funerales pre-

. valecea siempre al vendedor, luego prevalecen á los pren-
s i s tas . Esta es la aplicación del antiguo adagio: Qiá vincit 

úncentem te, te quóque vincit. El acreedor de los gastos de 
funerales hace este raciocinio: prevalezco al vendedor, el 
cual prevalece al prendista; luego debo prevalecer al pren-
dista. 

.§ I I . — D e l c o n c u r s o d e p r i v i l e g i o s e x t r e sí. 

528. La ley no prevee todos los casos posibles de con-
cursos entre los privilegios especiales. Estos privilegios es-
tán en número de ocho; consultando sólo este número pu-
dieran presentarse numerosos conflictos entre los acreedores 
privilegiados en ciertos muebles. Pero estos conflictos se 
presentan amenudo en la vida real, y es inútil proveerlo?, 
basta fijar los concursos ordinarios; las disposiciones que la 
ley contiene acerca de estos casos serviría de juez para de-
cidir por analogía las dificultades raras que la ley no ha 
previsto. 

529. "El acreedor prendista, el fondista y el conductor 
están preferidos al vendedor del objeto mueble que les sir-
ve de prenda, á no ser que hayan -sabido al recibirlo que 
el precio se debía.» Ya hemos dicho cuál és la razón del 
favor que la ley testifica á los acreedores llamados prendis-
tas (núm. 527). Prevalecen aun al propietario, puesto que 
su privilegio versa en objetos que no pertenecían al deudor; 



basta que el deudor I03 posea para que estén mareados por 
el privilegio de los prendistas, el que sé funda en la pose-
sión. Poseyendo las cosas que les sirven de prenda están 
al abrigo de la reivindicación del propietario por aplicación 
del principio de que en cuanto á muebles la posesión vale t í -
tulo. Por identidad de razones deben estar al abrigo de la 
acción del acreedor privilegiado tal como el vendedor, no 
pudiendo feier el privilegio más eftcto que la propiedad. 

Se ha pretendido que el conflicto entre el vendedor y los 
acreedores prendistas era imposible. En efecto, dice Tro-
plong, para que el vendedor tenga un privilegio es necesa-
rio que el comprador tenga la cosa; y si el comprador la em-
peña es ei prendista quien posee; luego el vendedor no tie-
nte va su privilegio; por tanto, no podía haber concurso en-
tre él y los prendistas. Ya hemos contestado con anticipación 
á esta objeción. El comprador que empeña la cosa no pier-
de la posesión, continúa poseyéndola como propietario; lo 
que no impide al prendista poseerla en virtud de su derecho 
real. Hay, pues, dos posesiones que concurren; por tanto, 
puede haber dos privilegios fundados cada uno en la pose-
sión. Nuestra ley lo decide implícitamente, pues no hubie-
ra fijado la preferencia entre dos privilegios si éstos no tu-
vieran que concurrir. (1) 

La preferenc'a de los prendistas sobre el vendedor, funda-
da en derecho,está también fundada en la equidad; el relator 
de la comisión del Senado lo hace notar: "Es conveniente, 
dice M. d'Ar/ethán, preferir el acreedor prendista, el fon-
dista y el conductor al vendedor. Este pudo tomar precau-
ciones que no implican la naturaleza de las operaciones que 
aquéllos hacen, n ¿Cuáles son estas precauciones que puede 
tomar el vendedor para conservar su privilegio contra los 
acreedores prendistas? El art. 23 pone una condición á la 
préferencia que concede á los acreedores prendistas contra 

1 Marton, Comentario, t . n , p. 178, núm. 528. 

el vendedor: es que no hayan sabido, al recibir la cosa, que 
el precio se debía; es decir, que hayan sido de buena fe. Si 
sabían que se debía el precio serán preferidos por el ven-
dedor, puesto que entonces serán de mala fe; y su privilegio, 
así como el lugar que le da la ley, se fundan en la posesión 
de buena fe que pueden oponer á cualquier tercero pro-
moviendo en virtud del derecho real, aun al propietario. 
Esto es la aplicación de la regla del art. 2279 que desem-
peña tan gran papel en materia de privilegios mobilia-
res. Resulta de esto que el vendedor no pagado tiene un 
medio muy sencillo de resguardar su derecho para con los 
acreedores prendistas: es darles á conocer la existencia de 
su privilegio. 

No debe concluirse de esto que el vendedor debe necesaí 
riamente dar á conocer su privilegio á los acreedores pren-
distas para impedir que éstos le prevalezcan. La ley no 
dice esto; basta según el texto que los prendistas hayan sa-
bido que el precio de la cosa que les fué empeñada se debía, 
porque no pueden oponer su privilegio al vendedor. La ley 
no dice cómo deben adquirir este conocimiento; por tanto, 
basta que lo sepas por cualquiera vía. Queda la dificultad 
de prueba. Toca al vendedor que reclama su privilegio 
contra los acreedores prendistas probar que éstos sabían 
que el precio de la cosa se debía. ¿Cómo dará esta prueba? 
Según el derecho común, puesto que la ley no lo dice ya. 
Diremos más adelante cuál es este derecho común al expli-
car el segundo inciso del art. 23. 

Se supone que los acreedores prendistas ignoraban al re-
cibir la prenda que el precio se debía aún; más tarde pue-
den saberlo; por ejemplo, por una notificación del vendedor. 
¿Conservarán, no obstante, su privilegio contra éste? El tex-
to decide la cuestión: los prendistas no están considerados 
como siendo de mala fe sino cuando sabían al recibir la cosa 

p. de d . t o m o xxix—79 



que el vendedor no había sido pagado. Si en aquel momen* 
to eran de buena fe prevalecen al vendedor. La notifica-
ción que éste les hiciera posteriormente no puede quitarles 
un derecho que tienen adquirido (núm. 419). 

530. "El privilegio del vendedor sólo se ejerce después 
del del propietario de la casa ó de la finca rústica, á no ser 
que cuando el transporte de los muebles en el local arrenda-
do el vendedor haya dado á conocsr al dador que no se le 
tenía pagado el precion (art. 23). ¿Por qué da la ley la prefe-
rencia al dador sobre el vendedor? El motivo jurídico es 
el mismo que el que se da para justificar la preferencia de 
los acreedores prendistas (núm.529);hasta puede decirse que 
ambas hipótesis son idénticas, puesto que el dador tiene un 
empeño tácito tanto como el fondista y el conductor; el le-
gislador hubiera, pues, debido comprender el segundo in-
d i o en el primero. Sin embargo, estableció una diferencia 
que es muy difícil explicar, como lo diremos más adelante. 
Militan también consideraciones de equidad en favor del 
dador. El relator de la comisión del Senado lo ha expre-
sado: "El vendedor, dice M. D'Anethán, no puede conser-
var su privilegio más que si el objeto vendido está aún en 
posesión del deudor; la prudencia le manda, pues, asegurar-
se del lugar en que se encuentra depositado; y si este objeto 
está depositado en una casa arrendada la buena fe quiere 
que advierta al dador que el objeto no está pagado. El da-
dor, por el contrario, no tiene la misma facilidad para saber 
si los muebles que están en su casa fueron ó no pagados; es, 
pues, equitativo que la ley le venga en auxilio.M (1) 

531. La preferencia concedida al dador supone que es 
posesor de buena fe, pues bajo el punto de vista jurídico 
esta preferencia es una consecuencia de la regla de que en 
cuanto á muebles la posesión vale título; y esta regla im-
plica que aquel que invoca su posesión contra -la propiedad 

1 D'Anethán, informe [Parent , p. 407]. 

ó contra el derecho real sea de buena fe. En principio la 
buena fe es una cuestión de hecho; habría, pues, que decir 
que el dador deja de ser de buena fe cuando por cualquie-
ra vía supo que los muebles que están en el locai arrendado 
no habían sido pagados. La ley parece derogar este pr in-
cipio al exigir que cuando el transporte de los muebles en 
el local arrendado el vendedor haya dado d conooer al da* 
dor que-se le debía el precio. ¿Debe concluirse de esto que 
el vendedor tiene que hacer una notificación al dador? La 
cuestión está controvertida. En nuestro concepto hay dos 
dificultades en la aplicación del artículo 23. Primero se 
trata de saber de qué modo, por quién, supo el dador que 
el. vendedor no fué pagado. Después se trata de saber cómo 
probará el vendedor que el dador sabía, cuando el trans-
porte de los muebles, que el precio aún se debía. 

En cuanto á la primera cuestión está decidida por el tex-
to de la ley; exige muy expresamente que el vendedor haya 
hecho del conocimiento del dador que los muebles llevados al 
local arrendado no estaban pagados. Basta, pues, con que 
el dador lo haya sabido por un tercero; corresponde al ven-
dedor la obligación de poner este hecho en conocimiento 
del dador. El informe de la comisión del Senado está con-
cebido en este sentido (núm. 536) y el Belator de la comi-
sión de la Cámara de los Representantes es más explícito; 
exige que el vendedor lo notifique al dador: acerca de este 
punto nosotros hacemos nuestras reservas. Lo que confirma 
esta interpretación es que el legislador belga tomó del Có-
digo Civil la disposición del art. 23 que da al dador la pre-
ferencia sobre el vendedor, pero no la reprodujo sin modifi-
carla. El artículo 2102, 4. ° , está concebido así: ,¡E1 privi-
legio del vendedor no se ejerce, no obstante, sino después 
del del propietario de la casa ó de la granja, á menos que se 
probara que el propietario tenía conocimiento de que los mue-
bles que amueblaban la casa no pertenecían al inquilino, u 



De esta manera el Código se conformaba con el hecho de que 
el dador sabía que él inquilino no era propietario, mientras 
que la Lev Hipotecaria quiere que cuando el transporte de 
los muebles al local alquilado el vendedor dé á conocer ai 
dador que aun se debe el valor de ellos. Este cambió de 
redacción es significativo y concuerda con las explicacio-
nes dadas por las comisionfis de las dos cámaras. 

Nos parece imposible, sobre todo en materia de privile-
gios, separarse á la vez del texto de la ley y de los trabajos 
preparatorios. Queda por saber si la condición exigida por 
la ley tiene razón de ser. Es cierto que en principio el sim-
ple hecho de que el dador sepa que el precio de los muebles 
se debía bastaba; nos transladamos á lo que se dijo acerca 
del privilegio del dador (núms. 421 y siguientes). La misma 
ley aplica el principio al concurso del vendedor con los 
prendistas; no exige que el vendedor dé conocimiento de su 
privilegio á los prendistas, basta que éstos sepan al recibir 
la cosa que el precio se está aún debiendo; ¿ por qué estable-
ce la ley en el segundo inciso un principio diferente del que 
sigue en el primero cuando en ambas disposiciones se trata 
de acreedores prendistas? Hay una explicación de esta apa-
rente anomalía. El vendedor puede muy fácilmente saber si 
los muebles que vende son transportados á una casa alqui-
lada; la ley puede, pues, exigirle que advierta al dador la 
existencia de su privilegio; mientras que es más difícil pa-
ra los efectos del viajero y para los que se le entregan al ca-
rruajero. Esta es una consideración de hecho que no tiene 
valor en una materia dominada por la equidad. Por lo de-
más, ya sea que se admita ó no esta explicación, siempre 
queda el texto terminante y no se puede uno separar de 
él cuando se trata de privilegios. 

Se debe agregar que cuando el translado de los muebles 
al local arrendado es cuando el vendedor debe hacer cono-
cer al dador que el precio no está pagado. Si en este mo-

mente guarda silencio el privilegio del-dador prevalecerá 
al del deudor. El texto es terminante y en materia de pr i -
vilegios todo es de rigor. Esto se juzgó así en una especie 
en la que el vendedor se había reservado la propiedad has-
ta el pago del precio. El vendedor se prevaleció de la 
cláusula para reivindicar el objeto vendido. Lo que era 
desconocer el principio del art. 2274, que no permite rei-
vindicar contra un posesor de buena fe. (1) 

532. Distinta es la cuestión de saber cómo probará el 
vendedor que dió conocimiento al dador de que el precio de 
los muebles no se había pagado. Aquí el derecho común ' 
vuelve á tomar su imperio. Al vendedor le incumbe la 
prueba, puesto que reclama su privilegio contra el dador. 
La ley no dice cómo se hará la prueba; se atiene por esto 
mismo á los principios generales que establece el Código en 
el título De las Obligaciones. La dificultad está en saber si 
es necesaria una notificación. Nó, y esto no nos parece du-
doso. Conforme al derecho común la prueba de los hechos 
puros y simples puede hacerse por testigos indefinidamen-
te, cualquiera que sea el monto pecuniario del litigio; mien-
tras que los hechos jurídicos deben probarse por escrito 
desde que la cosa supera al valor de 150 francos. Se debe, 
pues, ver antes que todo si el hecho deque el dador ha sabi-
do ó no que el precio se debía es un hecho jurídico ó ma-
terial. En general la buena ó la mala fe es un punto de 
hecho que se establece por testigos (núm. 421). En el caso 
previsto por el art. 23 la buena ó la mala fe es un punto 
de derecho, puesto que la ley dispone que el dador no puede 
ser constituido de mala fe más que por el conocimiento 
que el vendedor le da del hecho de que el precio no está pa< 
gado. Se debe, pues, aplicar la regla del art. 1341 ; si la 
cosa litigiosa es de un valor inferior á 150 francos el ven-

1 Sentencia del Tribunal de Huy de 6 de Abril de 1875 [Pasicrisia, 1876, 3, 
193]. 



dedor estará admitido á probar por testigos que hizo cono-
cer al dador que el precio se estaba debiendo; si la cosa so-
brepasa á este valor deberá hacer la prueba por escrito en 
el sentido de que no se le admitirán los testimonios. Hay 
una sentencia de la Corte de Bruselas en favor de esta opi-
nión; (1) la que no nos parece dudosa. 

Sin embargo, está controvertida. Se sostiene que es nece-
saria una notificación, fundándose en los trabajos prepara-
torios. En efecto, el informe de la comisión déla Cámara 
de Representantes es terminante. Se lee en él que [es ex-

. elusivamente en el caso en que se se haya dado conocimien-
to al dador, cuando el translado de los muebles al local 
arrendado, en el que el privilegio del vendedor prevalece 
al del dador. ¿Quién dará conocimiento de este hecho y en 
qué forma? El Relator contesta que se debe aplicar el a r -
tículo 1813, que sentamos como principio general, dice. M. 
Leliévre cita en apoyo de esta declaración la jurispruden-
cia que bajo el Código Civil interpretó en este sentido el 
arl, 2102; hace alusión á una sentencia de la Corte de 
Bruselas que exige una prueba escrita que resulta de una 
notificación ó de un reconocimiento del dador. (2) El ar -
tículo 1813 es aún más exigente, quiere una notificación. 
Si este artículo se rige en la ley se debe decir que el deu-
dor deberá hacer una notificación al dador y que en su de-
fecto el dador estará presumido de buena fe sin que el ven-
dedor esté admitido á la prueba contraria. Esta interpreta -
ción ha sido muy combatida por un excelente jurisconsul-
to. (3) Martou va demasiado lejos diciendo que el art. 23 
consagra el derecho común; ya hemos establecido que lo de-
roga (núm. 531), pero Martou tiene razón en decir que una 
notificación no es necesaria para que el vendedor sea pre-

1 Bruselas, 31 de Enero de 1860 (Pásicrisia. 1860, 2, 245} 
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terido al dador. Hay una invencible prueba de esto, y es 
el texto de la ley. Martou hace mal en apelar á los pr in-
cipios; no se trata de saber lo que éstos requieren sino lo 
que quiere el legislador; y si el legislador hubiera dicho lo 
que dice el relator de la comisión habría que someterse á 
su decisión, aunque fuera contraria á los principios. Pero 
la ley no dice lo que dijo M. Leliévre, no prescribe la no-
tificación como lo hace el art. 1813, ni siquiera habla de la 
prueba que debe dar el vendedor para establecer que dió á 
conocer su privilegio al dador; se limita á disponer que el 
vendedor debe dar conocimiento al dador de que los muebles 
no fueron pagados; y el intérprete no puede exigir lo que la 
ley no exige. Se dirá en vano que debe interpretarse la ley 
conforme á los trabajos preparatorios contestaremos l o q u e 
va hemos contestado muchas veces, que los informes y los 
discursos sólo tienen una autoridad doctrinal; el error de 
un relator ó de un orador no hace ley, á no ser que la ley 
lo consagre. 

533. Queda una dificultad en esta difícil materia, pero 
que sólo es difícil porque los intérpretes no se apegan al 
texto.. Se pregunta si el vendedor puede reivindicar la cosa 
vendida en el caso en que el dador es de buena fe. El ven-
dedor tiene un privilegio y un derecho de reivindicación. 
No puede ejercer su privilegio contra el dador de buena fe: 
¿puede reivindicar la buena fe del dador? En la opinión que 
hemos enseñado acerca del derecho de reivindicación la 
negativa no es dudosa. La reivindicación del vendedor no 
es una acción real entendida en virtud del derecho de pro-
piedad; es, sin embargo, un acto conssrvatario que el ven-
dedor ejerce cuando está en peligro de perder la cosa y el 
precio con objeto de impedir que el comprador revenda. 
Puesto que la reivindicación no es más que una sentencia 
del privilegio no se concibe que el vendedor reivindique 
cuando no podrá ejercer su privilegio: la sanción no puede 



sobrepasar al derecho que está destinado á asegurar. La 
cuestión está, sin embargo, controvertida. (1) Creemos inútil 
entrar en este debate, puesto que, en nuestro concepto, los 
principios son seguros. 

534. iiLas sumas debidas por las siembras ó gastos de co-
secha del año se pagan del precio de esta cosecha, depreferen» 
cia al dador, en uno y otro caso,, (art. 24). Esta preferencia 
procede de la misma causa del privilegio; el acreedor de las 
siembras, de los gastos de cosecha y de los utensilios, tiene 
un privilegio porque procuró la cosecha, y sin ella el dador 
no podría ejercer su privilegio en los frutos; luego el p r i -
mer privilegio debe prevalecer al segundo. 

¿Los acreedores que tienen un privilegio en la cosecha se 
prefieren también á los hipotecarios que expropian el fundo 
cuando los frutos están en pie? La Corte de Casación se 
pronunció contra los acreedores privilegiados. Par te del 
principio muy justo (jue los privilegios son de derecho es-
trecho y que las disposiciones que á ellos se refieren debsn 
ser restringidas á los términos expresos del texto. ¿Y cuál 
es el privilegio de que gozan los acreedores por siembra y 
gastos de cosecha? La ley lo dice: es un privilegio en la co-
secha; luego un privilegio mueble que no puede ejercerse más 
que cuando los frutos están cosechados; este privilegio no 
recibe aplicación á los frutos en pie, que son inmuebles. El 
concurso que supone el art. 2102 (Ley Hipotecaria, a r -
tículo 23) no existe más que entre el dador, acreedor p r i -
vilegiado en los muebles, y el abastecedor de semillas y el 
acreedor por gastos de cosecha, que ejercen igualmente sus 
privilegios en los frutos cosechados. Y cuando los acreedo-
res hipotecarios embargan el fundo cargado con frutos en 
pie el conflicto existe entre una hipoteca; es decir, un dere-
cho inmobiliar y privilegios muebles. El art. 2102 (Ley Hi-

n a 1 1 8 ^ a n S . e 5 D 3 0 ? a t Í d O d Í 7 e r 8 ° ' M a r t ° U 7 I a B a u t o r i d a d e s "¡ta, t. I I , pági-

potecaria, art. 23) es extraño á esta hipótesis, que queda re-
gida por la ley sobre embargos. ¿Y qué dice el Código de 
Procedimientos ? En el momento del embargo los frutos son 
inmuebles por su naturaleza (Código Civil, art. 520) y per-
manecen inmuebles después de haber sido desprendidos del 
suelo (Código de Procedimientos, art. 682). Luego cuando 
los acreedores privilegiados están sin derecho. (1) 

535. Los gastos de semillas y de labor también han dado 
lugar á otra dificultad. Un arrendamiento rústico es res-
cindido. El dador se apropió la cosecha en pie para pagar-
se las rentas; pretendió apartar al acreedor de semillas y de 
gastos de labor diciendo que era deudor de estos gastos 
para con su arrendatario y que esta deuda se compensaba 
con el monto de sus rentas. Cuestión de saber si el acree-
dor de los gastos de siembra y labores podía reclamar su 
privilegio. La Corte de Casación sentenció que estos gas-
tos constituyen un cargo según el art. 2102, núm. 1, § 4, 
cargo de que está gravado el derecho de privilegio del pro-
pietario en la cosecha del año. El Código no lo dice así; da 
al acreedor de semillas y gastos de labores un privilegio 
que prevalece al del dador; esto es de*evidencia conforme 
á nuestra Ley Hipotecaria que trata de ambos privilegios 
en números separados y de la preferencia en un artículo 
aparte. ¿Hay lugar á ejercer el privilegio en el -caso ? Sí 
cuando el arrendatario está insolvente ó si hay concurso de 
acreedores. Aun en ésta hipótesis quedaba una dificultad. 
La venta de I03 frutos no había tenido lugar en remate, el 
propietario era deudor del precio; en tales circunstancias 
¿podía el acreedor ejercer su privilegio? En la opinión que 
hemos enseñado sí; en la opinión general nó. ¿Será para es-
capar á esta contradicción por lo que la Corte de Casación 
llama al privilegio de semillas y gastos de labor un cargo 

1 Denegada, 11 de Diciembre de 1861 cDal'.oz, 1862 ,1 ,119) . 
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cuyo monto se deduce de su derecho privilegiado? (1) Esto 
es eludir la dificultad, nos parece, y no resolverla. 

536. »Las sumas debidas por utensilios que suben á la 
explotación se pagan del precio de estos utensilios por pre-
ferencia al dador,, (art. 24), Esta preferencia tiene la mis-
ma causa y el mismo carácter que la que la ley concede á los 
gastos de siembra y de cultivo. Debe, pues, aplicarse al con-
curso del acreedor y del dador lo que acabamos de decir 
(núms. 534-535). 

§ IV,—Concurso d e p r i v i l e g i o s q u e t i e n e n e l m i s m o 

p r i v i l e g i o . 

537. Según el art. 14 los acreedores privilegiados que tie-
nen el mismo lugar se pagan por concurrencia; luego por 
contribución. No hay preferencia entre ellos, puesto que la 
causa de sus privilegios es idéntica. E l acreedor más ant i -
guo no puede pretender una preferencia en los demás, por-
que la antigüedad no es un motivo de preferencia entre 
acreedores privilegiados (núms. 310-311). Importa, pues, 
mucho saber cuándo los privilegios tienen el mismo lugar. 
Estando el lugar entre acreedores privilegiados determina-
do por la calidad del crédito hay que decir que los crédi ' 
tos que tienen la misma calidad tienen también el mismo 
lugar. (2) El principio no es contestable, pero hay dificul-
tades en su aplicación. 

538. Las costas judiciales son numerosas y constituyen 
otros tantos créditos diversos. ¿Hay entre ellas una razón 
de preferencia ó debe aplicarse el principio del art. 14? No 
hay más causa de preferencia entre acreedores que las que 
la ley establece. Y la ley no deroga la regla consagrada 
por el art. 14 en materia de costas judiciales; luego la re-

1 Denegada, Sala Civil, 11 de Jn l jo de 1864, después de deliberada en Sala d 
Consejo (Dalloz, 1864, 1, 488). 

2 P o n t , 1.1, p. 168, núm. 183. 

gla queda aplicable. La Corte de Casación lo sentenció 
así; (1) y la cosa es tan evidente que no valdría la pena ci-
tarla si una corte de apelación no se hubiera equivocado 
al clasificar y colocar á diversos acreedores por costas j u -
diciales conforme á la fecha de sus créditos; de modo que 
los gastos de cédulas prevalecían á los de guarda, y éstos 
quedaban preferidas á los de inventario. (2) Todos los a u -
tores critican la sentencia de la Corte de París. (3) Esta ol-
vidó el principio elemental que domina los privilegios: es 
que no hay preferencia sin ley entre acreedores; y ¿dónde 
está la ley que establece una preferencia entre ellos para 
costas judiciales? La Corte hizo, pues, la ley; y fuera inútil 
agregar que el intérprete no tiene este derecho si no se lo 
arrogara tantas veces. 

539. ¡Cosa singular! aquellos mismos que critican la sen-
tencia de la Corte de P¿rís hacen lo que ésta hizo cuando 
hay varios acreedores por gastos de conservación. ¿Tienen 
preferencia entre sí? Debe decirse de los gastos de conser-
vación lo que acabamos de decir de los gastos de justicias 
el art . 14 le3 es aplicable porque la ley no lo deroga. Esto 
es evidente cuando los diversos gastos, todos necesarios, se 
hacen simultáneamente. Cuando los trabajos de conserva-
ción han sido hechos en épocas diferentes hay un ligero mo-
tivo de duda, cuando menos en teoría.. El acreedor má§ r e -
ciente que hizo en la cosa trabajos de reposiciones ha con-
servado el derecho de los que antes que él habían hecho 
gastos necesarios; luego, se dice, debe serles preferido. Este 
es, dice Martou, el caso de aplicar el art. 22, según el cual 
los gastos hechos para la conservación de la cosa prevale-
cen á los privilegios anteriores. Este texto es general; no 
distingue cuáles son estos privilegios anteriores que couser-

1 Denegada, 8 de Diciembre de 1825 ( Dalloz, en la palabra Distribución por 
contribución, núm. 13). 

2 París , 27 de Marzo de 1824 (Dalloz, en la palabra Privilegios, núm. 169). 
3 Martou, Comentario, t. I I , p. 172, núm. 250. 



van los trabajos del obrero; luego éste, que trabaja en últi-
mo lugar, debe prevalecer á los demás. Martou se olvida del 
art. 14 que pone una regla general aplicable á todos los 
privilegios; desde que tienen el mismo lugar se colocan en 
una misma línea; y siendo idéntica la calidad el lugar debe 
serlo también: lo que decide la cuestión. El art. 22 no está 
en oposición con el art. 14 ni lo deroga, por la sencilla r a -
zón de que no prevee la hipótesis fijada por el art. 14; en el 
§ 3, en que se halla el art. 22, se trata de privilegios de di-
versas calidades y la ley estima esta calidad diferente para 
determinar su rango; mientras que el art. 14 supone privi-
legios que tienen la misma calidad y, por tanto, el mismo 
lugar; y entre estos privilegios de calidad y de lugar idén-
ticos la ley no admite preferencia, decide que vienen á 
contribución. (1) 

540. El mismo privilegio se aplica á los diversos cesio-
narios que han comprado sucesivamente una parte del cré-
dito. La calidad de su crédito es, evidentemente, la misma, 
puesto que es un solo y mismo crédito el que ejercen; luego 
vienen á contribución. El cedente, si permaneciera acree-
dor, no sería preferido á los cesionarios, porque su derecho 
es idéntico al que ha cedido. (2) Sucedería de otro modo 
si el acreedor hubiera recibido un pago parcial con subro-
gación, porque es de principio que la subrogación no per-
judica al acreedor. Transladamos á lo que fué dicho en el 
título De las Obligaciones acerca de la subrogación y la 
cesión (t. XVIII , núm. 15). 

§ V . — D i s p o s i c i o n e s g e n e r a l e s d e l a r t . 2 6 . 

541. "Los demás privilegios generales son prevalecidos 
por los privilegios especiales" (art. 26). Así los gastos de 

1 Mar tou , t. I I , p . 176, núms. 524 y 525. En sentido contrario, Cloes, t. I , 
p. S58, núm. 619. 

2 Casación, 29 de Mayo de 1866 (Dalloz, 1866, 1, 481). 

ultima enfermedad, los sueldos de 'criados, los salarios de 
empleados y obreros y abastos de alimentos, son preferidos 
por los privilegios especiales. Resulta que ios abastos de 
alimentos ocupan el último lugar. Se ha criticado con ra-
zón esta singular clasificación. Si es loable enterrar á los 
muertos mucho más lo es no dejar morir á la gente de ham-
bre. Diremos otro tanto de ios gastos de última enferme-
dad. Por aplicación de este principio debe decidirse que el 
privilegio de los gastos de cosecha (art. 20, 2. ° ) prevalece 
ai privilegio de los obreros y gentes de servicio (art. 19, 
4. ° ) Esta preferencia era también admitida bajo el impe-
rio del Código Civil. La Corte de Casación lo sentenció así 
en un caso notable.' Una refinería de azúcar fué secuestra-
da. Durante el curso de la administración y antes de que se 
procediera á la distribución del precio procedente de las 
cosechas fué ordenado, por medida de seguridad pública y 
humanitaria, que una suma de 11,622 francos se tomara 
del precio para pagar inmediatamente los salarios de ló5 
obreros de la refinería. Resultó que el acreedor de los gastos 
de cosecha no pudo ejercer su privilegio, habiendo sido 
agotado^el precio de la cosecha con el pago á los obreros. 
La Corte de Casación sentenció, por informe de Aubry, que 
habiendo sido pagados los obreros con dinero gravado con 
el privilegio del acreedor de gastos de cosecha éste que-
daba subrogado al privilegio de los trabajadores, privilegio 
general gravando, según el Código Civil, los muebles y 
los inmuebles. (1) 

542. Esto prueba que las decisiones generales nada va-
len en esta materia. Debemos agregar que, según la redac-
ción primitiva, la disposición del art. 26 dejaba cierta lati-
tud á, los tribunales; decía así: "En general ios privilegios 
generales no prevalecen á los especiales." Las palabras en 
general implicaban que la regla establecida por la ley no 

1 Casación, 15 de Merzo de 1875 [Daüoz, 1875, 1, 273j. 



tiene nada de absoluto; el juez podía apartarse de ella s e -
gún las circunstancias. ¿Por qué fueron suprimidas estas 
palabras. Unicamente por escrúpulos de estilo, bastante 
mal gastados en materia de legislación; la repetición de las 
palabras general y generales pareció chocante. Sea; se po-
día también criticar la expresión como expresando mal la 
mente del legislador, pere entonces debía haberse agregado 
que el juez gozaba de un poder de apreciación. Se confor-
maron con suprimir las palabras en general. ¿Qué debe con-
cluirse de esto? Si se atiene uno á la redacción actual el 
juez queda ligado; no puede, apesar de las circunstancias 
más favorables, preferir los gastos de subsistencia á los 
privilegios especiales. ¿Pero no es este el caso de aplicar la 
regla de interpretación que permite apartarse del texto 
cuando es seguro que la redacción es contraria á la inten-
ción del legislador? Y en el caso se tiene esta seguridad. 
En efecto, el Ministro de Justicia declaró terminantemente 
que se trataba de un cambio de redacción, que la idea era 
la misma en el sentido de que se adoptó la modificación. (1) 
La voluntad de la Cámara no es dudosa, y debe preval.acer 
á una redacción imperfecta. Agregaremos que los intérpre-
tes se atienen á la letra de la ley. (2) 

m n d e l t o m o v i g é s i m o n o v e n o , 

1 V é a s e l a d i s c u s i ó n e n P a r e n t , p . 271 . 
2 M a r t o u , t . I I , p . 1 8 9 , n ú r a . 5 4 4 , C l o e s , i , I , p . 3 6 4 , n ó m e . 6 3 2 y 633 . 
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105 Debe asimilarse en todo la transcripción de las particiones 

y la transcripción de las actas translativas de propiedad? 
Translado 132 

Núm. 8. De las actas de resolución voluntaria. 
106 Las actas de resolución voluntaria de convenciones transla-

tivas de propiedad estén sometidas á la transcripción 133 
107 Cuál PS la razón de la diferencia entre laresolocion volun-

taria v la resolución judicial? 134 
108 El puücipio es aplicable á todas las convenciones fesueltas 

por acuerdo voluntario y sin que haya que dis'ingair si 
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eran ó no transcriptas? 135 
109 Quid si la resolución se hace en apariencia amigablemente 

y en realidad para evitsr una resolución judicial inevita-
ble? Crítica de la opinioa general 135 

110 Quid de las resoluciones que se hacen por vía de retiro?... 138 
110 bis Si el acta á la que sucede el retrayente no fué t rans -

cripta debe éste transcribirla? 139 

Núm. 9. De las cláusulas agregadas al contrato. 

111 Estas cláusulas están sometidas á la transcripción en vir-
tud del aitículo 1. ° de la Ley Hipotecaria 140 

112 Quid si no son relativas á la m u t a c i ó n ? , . . . . : — 141 
113 Quid de las cláusulas agregadas á una acta declarativa de 

propiedad? 142 

§ III . De los arrendamientos. 

114 Por qué somete la ley á la publicidad los arrendamientos 
por más de nueve años? 142 

115 Por qué no deben transcribirse los arrendamientos por nue-
ve años 143 

116 E n qué deroga la Ley Hipotecaria al Código Civil? Quid 
si un arrendamiento por más de nueve años no está trans-
cripto? 145 

117 Quid si un arrendamiento está renovado antes de su con-
clusión? E l arrendamiento renovado aprovechará al arren-
datario si cuando la venta el primer arrendamiento no ex-
piró aún? 146 

118 Quid de los arrendamientos consentidos posteriormente á 
la constitución de una hipoteca? 149 

t i 9 Cuándo los arrendamientos que contienen un pago antici-
pado deben transcribirse? Cuál es el motivo de esta pu-
blicidad? 150. 

120 Quid si los pagos anticipados se hacen durante el curso del 
arrendamiento? Pueden estos pagos, así como las cesiones 
de rentas, ser opuestos á los terceros? 151 

121 Quid si el propietario del fundo lo da en anticresis? R a -
zón de la diferencia que existe entre el anticresista y el 
cesionario de las r e n t a s . . . . . . . 154 

SECCION II—Cuáles actas deben ser transcriptas. 

122 Las actas anteriores á las morales, deben ser transcriptas? 151 
123 Cuándo es anterior el acta? Debe tener fecha cierta?.., .-. . 156 

SECCION 111.—Formalidad de la transcripción. 
§ Cuáles son las actas transmitidas á la transcripción. 
124 La ley no admite á la transcripción más que las actas au-

ténticas. Motivos que se han dado pa-a apartar á l&s ac -
tas privadas ; 157 

125 Las sentencias se admi ten á la trenecripcioo. Cuáles sen-
tencias? Debe tener autoridad de ccsa jazg-ida? 161 

126 En segundo lugar se admiten á la transcripción lai actas 
auténticas. Qné se entiende por esto? Quid de las actas de 
conciliación redactadas por el juez del hecho? Quid de !as 
cesiones volant ínas en materia de expropi>ción por causa 
de utilidad páblica recibidas por i03 gobernadores? 163 

127 La ley admití también á l i transcripción hs actas pr iva-
das reconocí las en justicia. Q u é se eüti nde con esto? E l 
reconocimiento hecho en la oficina de conciliación se admi-
te á la transcripción? 164 

128 E n cuarto lugar Ja ley admite á la transcripción el acta 
privada reconocida ante notar'o. Qué se entiende por esto? 
Quid del depósito simple? Quid de! depósito con recono-
cimiento? ] gfj 

129 Las actas privadas a r t e iores á l a Ley Hipoteca1 ia se a Imi-
ten ó, la tracsidpción si tienen fech i cierta de e ta abte-
rioríáad 166 

130 Quid de li s poderes.? Por qué tienen qne ser autéuticos?.. 167 
131 E x t r a ñ o error de una circular ministerial 188 
132 Quid de la autorización marital? Debe darse por acta au-

tèntici? ¡69 
133 Se admiten á la transcripción las acias rteibida* en el ex -

tranjero? Deben ser a u t é n t i c a y quién comprueba esta 
autfnticidad? 169 
Debe el conservador transcribir todsa ¡as actas :uya trans-
cripción se le pide ó t iene derecho á negarse á ìa trans-
cripción cuando las actas co deben ?er transcriptas y que no 
se admiten átranscripción? 172 

135 Quid «i el acta transcripta es nula en la f irma ó en el fon-
do? Es nula k transcripción y en qué caso? 174 

§ II . ¿Cómo se hace la transcripción? 
135 El acta debe transcribir por entero. Por qué no admitió !a 

ley el sistema dé l a inscripción que se sigue para las hipo-
tecas? 170 

137 Qué debe ettenderse por transcribir por entero? Cuándo 
puede el acta transcribirse pá ren m e t e ? " 177 

138 El conservad-r puede negarse á tran-cribir un extraeto 



} analític" 17B 
139 Las piezas accesorios anexadas al acta deben transcribir-

se? Especialmente la sentencia que ordena la venta de un 
bien perteneciente á un menor? Juríspradencia 179 

140 Deben transcribirse los poderes? Crítica de la doctrina de 
Merlín y de Troplong y de la jurisprudencia f . a n c e t a . . . 180 

141 Dónde debe hscerse la transcripción? 182 
142 L a transcripción se hace sobre copia auténtica del acta? 

Es ta copia debe e mprender las formas y sos legalizacio-
nes si el acta fuó hecha en el ext asjero. 183 

143 Delte el conservador hacer la transcripción inmediatamen-
te? Necesidad de un registro de depósito..- 185 

144 Cuál es la pena de la transcripción cumdo se hace otro d k 
del depósito? Igg 

145 El registr» de transcripciones es público. En qué sentido? 187 
146 Los ctrti6cados son entregados por el cocseivador con el 

nombre del propietario. Por qué no con el del inuneb 'e? . 187 
147 Cná do puede y debe haceise h prescripción? 188 
148 Quid en caso de quiebra del donante? 189 
149 Qoid después de la muerte del donante? 190 

§ III . Quién puede y quién debe transcribir. 
150 Silencio de la Ley Hipotecaria. Están aún en vigor Jos 

arts. 940 y 1069 del Código Civil? 191 
151 Quién puede requerir la transcripción? 191 
152 Pueien requerirla los incapaces? 192 
153 Q iién debe requerir la t ransoipc ;cn para los incajacfs? 

Qaid del carador de un menor em ncipado? 192 
154 Quid del marido cuando la mtijer obra con autorización de 

justicia ó cuando no es a l ministrador legal el rr arido? 195 
155 Pueden los incapaces hacerse restituir contra la f a ' t i á la 

transcripción o tienen un recurso contra los administra-
dores legale-? 195 

156 E s responsable el notario de la fa ' ta de transe ipcion? 
Cuándo lo es cono mandatario? 198 

SECCION IV.—Efecto de la transcripción, 

§ I. Principio. 
157 La trauícripcu n sólo se exige por interés de los tereeros-

E o i r ' las partes la propiedad se transfiere por el solo efec-
to del contrato, conforme al Código Civil ? 199 

158 De la aparente anomalía que resulta <H sistema de p u -
blicidad? Por qué la transcripción no fué prescripta co-
mo condición absoluta de la tracs'acion de propiedad?. . . . 201 " 

159 Mieritras que el acta translativa no ha sido transcripta no 
ex i s t epara con los tercero?. E l vendedor permanece pro-
pietario para con todos menos para con el comprador 

160 Es te principio ee aplica también á las particiones. E l le-
gislador tuvo razón de asimilar la translación á las actas 
translativas de propiedad 

161 E l principio no se aplica al arrendamiento? Por qué? 
162 E l posesor puede ejercer los derechos que la ley liga á la 

posesioa de buena fe por razón del t í tulo translativo de 
propiedad en virtud del que pose9 , si este título no fué 
transcripto: Quid si el posesor ha comenzado á prescribir 
bajo el imperio del Código Civil? 

163 La transcripción no comprueba la certeza de que el inmue-
ble es la propiedad de aquel que lo transcribió 

164 No por eso deja de ser útil para i lustrar á los que com-
pran __ 

§ I I . De las actas translativas de propiedad. 
Núm. 1. ¿Cuáles son los terceros que pueden prevalecerse 

de la falta de transcripción? 
165 Los terceros pueden oponer la fal ta de transcripción? Cuá l 

es el t e r ce reen esta materia?. E l principio del art. 1 . 0 

de la Ley Hipotecaria? Es aplicable en materia de d o n a -
ción y substitución? 210 

166 E n caso de venta sucesiva de un mismo inmueble por ' Vi 
mismo propietario es, de los adquirentes , quien trans-

KJ f\ rvwín^ A^n ~— „ . I I I • cribio primero su contrato el que se convierte en propie-
tario 212 

167 Quid si los títulos de ambos adquirentes sucesivos se pre-
sentan el mismo día al conservador de hipotecas? 213 

168 El donatario que ha transcripto en donacion puede opo-
ner la fal ta de transcripción á un donante 6 á un compra-
dor que no ha transcripto? 213 

109 E l arfc. 1070 está abrogado por la Ley Hipotecaria? 215 
170 Los acreedores hipotecarics son terceros 216 
171 La nueva ley abroga el art, 834 del Código de Procedi-

mientos 218 
172 Los acreedores hipotecarios puedan embargar el inmueble 

hipotecado después que el deudor lo enajenó y que laven» 
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173 L s acreedores quirografarios son terceros? Jurisprudencia 
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afianzamiento 226 
175 Procede nuestra ley de la del 11 Brumario, año VII? La 

comparación entre esta ley y la nuestra viene en apoyo de 
la doctrina consagrada por la jurisprudencia de nuestras 
cortes 228 

176 Lo mismo pasa con la comparación de la ley francesa de 
23 de Marzo de 1855 y de la nuestra. Crítica que M. 
Mourlon ha hecho de la ley de 1855 ; 230 

177 Objeción tomada del t í tulo de estas disposiciones prelimi-
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178 Contestación á la objstion sacada del art. 4 de nuestra Ley 
Hipotecaria •••• 232 

179 Contestación á la objecion tomada en el sistema del Cóái» 
go Civil en cuanto á los derechos qne los acreedores per-
sonales tienen en les bienes de su deudor 233 

180 L a nueva ley ha corregido la-anomalía que existía en el 
sistema del Código relativa á los derechos de créditos per-
sonales; en la opinion contraria la ley belga sería una in -
consecuencia iujustificable 234 

181 E n la opinión que considera á los acreedores quirografarios 
como no siendo terceros? Qué debe decidirse en caso de 
embargo de un inmueble enajenado antes de la transcrip-
ción del embargo? Los acreedores se convierten en terce-
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Núm. 2. Del conflicto entre los legatarios de autores 
diferentes. 

J82 E l último adquirente no pudo poner su acta á los l ega ta -
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transcriptas cuando la transcripción cuando los propieta-
rios precedentes no han transcripto 241 
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de transcripción? 

185 E l vendedor no se puede prevalecer por la fal ta de trans-
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fal ta de transcripción? 244 

191 Los terceros que conocen el acta no transcripta no pueden 
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rentes de b u e n a fe? 249 

192 Quid de la b n e n a substituci-m? El art. 1071 es abrogado 
por la Ley Hipotecaria? 251 

193 Quid si el propietario que transcribió su título re iv in-
dica su cota, contra un posesor sin título ó contra un pose-
sor cuyo t i t a lo está viciado? ¿Quid ti éste t r ansc r ib ió? . . . . 252 

194 Quid si ninguna de las dos partes transcribió? 253 

§ HL De las actas declarativas de propiedad. 

195 Cuál es el e f e c t o de la transcripción no transcripta 253 
196 Aplicación d e l principio á los acreedores hipotecados y á 

les terceros adquirentes *, _ 254 
197 Ap':icaci5n á los terceros quirografarios 255 

§ IV. De los contratos de arrendamiento. 

Núm. 1. De ios arrendamientos por más de nueve años. 

!98 E n qué sentido los arrendamientos no transcriptos no pue-
den ser í r a n s c i p t o s á los tercero? 256 

199 Cuáles son l o s terceros que pueden pedir la reducción del 
arrendamiento? Quid de un segundo arrendatario? Qnid 
si un segunda arrendatario conocía la existencia del pri-
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200 Cuál es el derecho da los tercetos cuando el a r rendamien-
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Núm. 2. De los arrendamientos que contienen recibo 
anticipado de tres años de renta. 

•202 El arrendamiento que contiene recibo por lo menos de tres 
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203 La cláusula de arrendamiento en que consta la cláusula 
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falta d transcripción/ . 266 

CAPITULO I I I . 
D E L A T R A N S C R I P C I O N . 

§ I. De las demandas de nulidad y de resolución. 
Núm. 1. Motivo de la publicidad. 
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206 Aplicación del principio á la acción de nulidad. Interés 
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Núm. 2. De las demandas y sentencias que deben hacerse 
públicas. 
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resolución que se hace en virtud de la ley debe ser trans-
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es un fin de no proceder • • 288 
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233 Debe aplicarse á los arrendamientos lo qne el art 4 dice 
de la concesion de derechos rea'es ' 297 

234 Debe aplicarse al art. 4 la disposición del art . i" ' ° reYaVi" 
tiva al f raude?. . .• 

§ I I . De la cesión de créditos hipocecarioa 
ó privilegiados. 
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236 Sistema del Código Civil. La Ley Hipotecaria lo deroga 

por la cesión de créditos privilegiados é hipotecarios Cuál 
es el motivo de esta derogación? 299 

236 E l principio del art. 6 se aplica también ó la subrogación 
Quid de la subrogación legal? ° J 3 0 2 
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244 Cuáles son los terceros que según el art. 5 pueden oponer 

la falta de publicidad? Quid si tenían conocimiento de la 
acta no publicada? g0g 
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S E G U N D A P A E T E . 

DE LOS PRIVILEGIOS É HIPOTECAS 

CAPITULO I . 
d i s p o s i c i o n e s g e n e r a l e s , 

§ I. Derechos de los acreedores con relación 
al deudor. 
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tica de una opinión de M. Pon t , 337 

270 E l deudor está oblig-sdo & cumplir sus compromiso* en sus 
bienes muebles é inmuebles. E n qué sentido y cuáles son 
los derechos de los acreedores? . , 339 

271 E l deudor está obligado en sus bienes no corporales tanto 
como en sus bienes corporales 341 

272 Está ob igado en sus bienes presentes y futuros. Por qué? 341 
273 Los acreedores personales no tienen el derecho de prose-

cución. Por qué? 342 
274 Pueden los acreedores prosegu'r todos los bienes de su 

deudor 343 
275 Las personas civiles y públicas están sometidas al pr inc i -

pio del ar t . 7? Pueden sus acreedores ejecutar por 1* vía 
de apremio las sentencias que obtienen contra ellos 344 

276 Quid de los Estados extranjeros. Doctrina 346 
277 Jurisprudencia de la Corte de Casación acarea de eeta 

cuestión 348 

§ II . Derechos de los acreedores entre sí. 
Núm. 1. De los acreedores personales. 

278 Los bienes del deudor son la prenda común de sus acreedo-
res. Cuáles son esos acreedores? 350 

279 Hay entre los acreedores un derecho de preferencia por ra-
zón de antigüedad? 351 

2S0 De la distribución por contribución y de la distribución por 

Núm. 2. De los acreedores hipotecarios y privilegiados. 

281 Cuáles son los derechos de los acreedores hipotecarios? E n 
qué difieren sus derechos de los de los acreedores quirogra-
farios? 353 

282 Cuáles son los derechos de los acreedores privilegiados? 
En qué difieren de los derechos da los acreedores quirogra-
farios y de los derechos de los acreedores hipotecarios? 355 

283 Hay otras causas de preferencia además de los privilegios 
é hipotecas? Quid dsl empeño y del derecho de retención? 356 

Núm. 3. Del derecho de retención. 
I. ¿Qué cosa es el derecho de retención y cuáles 

son sus efectos? 
284 Hay un derecho de retención á título de derecho general y 

con un carácter de realidad que pueda oponerse á los t e r -
ceros? , 358 

285 Tiene alguna autoridad el derecho romano en eeta materia? 359 
286 De los casos en que el Código Civil da el dererho de r e -

tención. Del art . 867. Es un derecho real? 360 
287 Del derecho de retención del vendedor. Puede oponerlo á 

un sabadquirente? Puede oponerlo á los acreedores del 
comprador si ést9 cae en quiebra?. 361 

288 El comprador con pacto de rescate puede oponer su dere-
cho de retención á los acreedores hipotecarios del vendedor 
posteriores á la venta? 363 

289 Del derecho de retención de los arrendatarios 364 
290 El derecho de retención del depositario é3 un derecho real? 365 
291 Quid del derecho del acreedor atticresista? 365 
292 Conclusión. Los textos no establecen la realidad del dere-

cho de retención. Según IOB principios este derecho es per-
sonal? Contestación á las objeciones 366 

II. ¿En qué caso existe el derecho de retención? 
293 E l derecho da retención no existe más que en los casos en 

qu8 la ley lo admite 368 
294 E n la opinión más generalmente seguida se extiende el d e -

recho de retención, pero los autores es tán en desacuerdo 
acerca del principio y de sus aplicaciones . 371 

295 E l comodatario tiene derecho de retención? Crítica de 
la opinion general 3" 3 

296 Tienen el derecho de retención los mandatarios y agentes 
de negocios? Anarquía que reina en esta cueetión en la doc-
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tr ina y en la jarisprudencia- Los principios imaginarios y 
los principios legales 

297 Tiene el obrero el derecho de retención para los trabajos de 
mejora que se hacen en una cosa mueble? Crítica de la ju-
risprudencia; hace la ley 

298 Quid del tercer posesor? Debe distinguirse entie el* posesor 
de buena fe y el posesor de mala fe? 

299 El tercer detentor de un inmueble hipotecado tiene d e r e -
cho de retención contra los acreedores hipotecarios. Increí-
ble contradicción de Troplong 

300 El usufructuario tiene el derecho de retención? 
301 E s indivisible el derecho de retención? Y en virtud de qué 

principio? . 
302 Cuáles son los efectos de los derechos de retención? N u e -

vas contradicciones 

CAPITULO I I . 
D E L O S P R I V I L E G I O S . 

SECCION I.—Nociones generales. 
303 Definición del privilegio. Sólo se refiere á las relaciones de 

los acreedores entre sí. E l deudor no puede intervenir en 
el concurso-de acreedores ni para sostener ni para contes-
tar la existencia de un privilegio 387 

304 E l privilegio no es un favor concedido á la persona. E s 
una preferencia de que gozan ciertos créditos. Diferencia 
qae existe á este respecto entre el privileg'o y la hipoteca 
legal - ggg 

305 Cuáles son las causas legítimas de preferencia por razón de 
las que la ley concede un privilegio á ciertos acreedores.... 389 

- < í ' l f \ T T o l o l n r r 7 r . 1 . . . 1 1 * 1 1 y i 306 E s la ley la que determina la calidad en razón de la que 
un privilegio se concede á un crédito y las condiciones r e -
queridas para que haya privilegio. Las convenciones de las 
partes no pueden crear privilegio ni derogar la ley que 
las organiza 

307 Cuál es la cansa de la preferencia de que goza el acreedor 
prendista? . : . . # _ 392 

308 El acreedor privilegiado tiene un doble lugar de preferen-
cia. Cuándo y por qué prevalece á los acreedores hipote-
carios? 393 

309 Quién fija la calidad relativa á los diversos privilegios? In-
tervención forzada de los tribunales en el silencio de la 
ley , 394 

374 

376 

378 

380 
382 

384 

385 

310 La antigüedad es un elemento que debe tomarse en con-
sideración para determinar la calidad del privilegio;. 395 

311 Quid si varios créditos privilegiados tienen el mismo l u -
gar? Por qué no se tiene cuenta la fecha en este caso? 396 

312 Cuáles bienes puede gravar el privilegio? Qué se ent ien-
de ea esta materia por muebles é inmuebles? 397 

313 Diferencias que existen entre los privilegios m'o'b'i liares'ó 
inmobiliares 393 

314 El privilegio es un derecho real? ' ' " 3 9 9 
315 Los privilegios inmobiliares son hipotecas privilegiadas! 

Consecuencias que resaltan ' 400 
316 Cómo se establecen 1c s crédit: s p r i v i l e g i a d o s ? . . . . . ' . 4 0 2 
317 Reg a de interpretación de los privilegios ] * 403 
318 División de los privilegios en mobiliares é inmobiliare?.'.! 404 
319 De los privilegios que versan en los bienes muebles é in -

muebles 404 
320 De los privilegios del tesoro público '.".". ' . .". 406 
321 De los privilegios marítimos. 407 

SECCION II.—De los privilegios que abarcan los muebles 
y los inmuebles. 

§ I. ¿Qué se entiende por costas judiciales? 
322 Qaé se entiende por costas judiciales? Condiciones reque-

ridas para que las costas sean p iviiegiadas 408 
323 E n qué se funda el privilegio que la ley da á las costas ju-

diciales? 4jQ 
324 Los gastos hechos por un acreedor en su propio interés no 

están privilegiados. Gozan del privilegio que está ligado 
al crédito? 411 

-325 Quid de los gastos hechos por los acreedores ó por el d e u -
dor para hacer voiver un bien al patrimonio del deudor?... 412 

326 Los mismos principios se aplican á los gastos ext ajuaicia-
les. Jurisprndencia.- 413 

327 Quid si los gastos se hacen contra la masa de los acreedo-
res representados por el heredero beneficiado, el curador de 
la sucesión vacante ó el síndico de una quiebra?.. ; 414 

328 El privilegio de las costas judiciales es relativo. Sólo te 
puede ejercer contra b s terceros á los que aprovechan y 
en cuyo interés se hayan hecho 415 

§ II. Aplicación del principio. 
Núm. Gastos de cédulas y de inventarios. 

329 ES'án privilegiados los gastos de créditos y de inventarios 



con respecto á tocios los acreedores? Quid del cladoñ Quid 
de los f creedores hipotecarlos?. 417 

330 Aplicación del principio. Sentencia de la Corte de Casa-
ción de Bélgica ;.„ 417 

Núm. 2. Gastos de embargo y de venta. 
331 Los gastos ó costas ordinarias están privilegiados 41(J 
332 Quid de los gast s extraordinarios? E n el embargo inmo-

biliar? En el embargo mobüiar?. 420 

Núm. 3. Gastos de distribución y de orden. 
333 Los gastos ordinarios son privilegiados? : 421 
334 Quid de los extraordinarios? 421 
335 Qnid de los gastos de contestaciones contra un acreedor 

para desechar ó reducir su crédito ó pa a hacerlo' cambiar 
de categoría? 421 

336 Coando las costas no est n privilegiadas como judiciales lo 
están como pccesorios del crédito privilegiado? 422 

337 Las costas de orden están igualmente privilegiadas. Quid 
de las extraordinarias? 423 

Núm. 4. Gastos de partición. 
338 Estas cestas ef tán privilegiadas cuando se hacen en in te-

rés común 424 
339 Quid da las rostas de una instancia en la que está contes* 

tado el derecho de parición? 424 
340 Quién esta interesado en una partición? Quid de los acree-

dores hipotecarios? 424 
341 Quid de las costes de una partición puramente voluntaria? 425 
342 Qui3 de las costas de una acción de partición intentada 

en interés únicamente del demandante? Quid de las cos-
tas de una contestación levantada por algunos acreedores 
da un copa tícipe? 426 

Núm. 5. Gastos de administración de una sucesión 
beneficiaría. 

343 Los gastos de administración están privilegiados 427 
344 Quid de los gastos del proceso sostenido por el heredero be-

neficiario 427 

Núm. 6. Gastos de cúratela de una sucesión vacante. 
345 Se aplica al curador el principio que rige la administración 

beneficiaría? Q lid del salario del carador? Es tá compren-
dido en les gastos privilegiados? ! 428 

346 Las costas de tutela están privilegiadas con respecto a l 

dador? ' • - - 428 

Núm. 7. De la quiebra. 
347 Cuáles gastos son privilegiados y sobre qué bases versa el 

privilegio? 429 
348 Los gastos de admin's tracion son privilegiados acerca del 

dador? 430 
349 Quid con relación á los acreedores hipotecarios? Ju r i sp ru -

dencia de laó cortes de casación de Bélgica y de Francia. . . . 431 
350 Q a é costas y gastos están privilegiados con respecto á los 

acreedores hipotecarios? 432 
351 La prima de seguros está comprendida entne los gastos pri-

vilegiados con respecto á l o s acreedores que tienen una 
hipoteca en el inimebla? .'• \ 433 

Núm. 8. ¿Cómo se ejerce el privilegio cuando versa 
en los inmuebles y en los muebles? 

352 Se ejerce por concarrencia ó en orden sucesivo? 434 
353 Se ejerce proporcianalmente al valor de los bienes que 

grava? 435 

SECCION 111.—De los privilegios en los muebles. 
354 Estos privilegios son ó genera les ó particulares sobre cier- • 

tos muebles 436 

Artículo 1 De los privilegios generales sobre 
los muebles. 

355 La ley enumera y clasifica los p r iv i l eg ios . . ; 436 
356 Del privilegio de las costas judiciales, Recurso 437 

§ I. De los gastos funerarios. 
357 Cuál es el motivo de este privilegio? Crítica del motivo de 

piedad que ee alega 437 
358 Qué se entieode por ga«t >s fúnebre-? Es tá comprendido 

el luto de la viuda y da los criados? 438 
359 Quid de los gastos fúnebres d e los hijos del deudor y de 

los parientes que viven con él? 440 
300 Cuál es la extensión de este privilegio?. 44c 

§ II . De los gastos d e última enfermedad. 
361 Cuál es la úl t ima enfe rmedad cuyos gastos están pr ivi le-

giados y por qué la ley concede este p ivilegio? 441 
362 Que se entiende por gastos d e enfermedad? 443 
363 Es tá concedido el privilegio pa ra todos los gastos que se 
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deban al acreedoi? 443. 

§ III. De los salarios. 
364 Cuál es el motivo del privilegio? Por qué la ley belga lo 

concedió á los empleados y á los obreros? 444 
365 Qué se ent iende por gentes de trabajo, empleados y obre-

ros? " 445 
366 Los actores dramáticos pueden reclamar el privilegio del 

art . 19? 445 
367 Cuál es la extensión del privilegio de gente de trabajo? 

Quid si arriendo por mes? 447 
368 Cuál es la extensión del privilegio de les obreros y depen-

dientes? . . . 44S 
369 Los criados, dependientes y obreros tienen un privilegio . 

por los adelantos que hacen á su patrón y por los daño3 y 
perjuicios que reclama contra ellos? 449 

§ I V . Del abastecimiento de alimentos. 
370 Cuáles son los motivos de este privilegio? 449 
371 Qué se entiende *por subsistencia? Se comprende en ello 

la ropa, la casa y todas las cosas que sirven á las necesi-
dades de la vida material? 450 

372 Qué se entiende por familia en el ar t . 19, núm. 5? 451 
373 Quién es tá privilegiado en los abastos al f o t dista ó á un 

institutor? 452 
374 Cual es la extensión del crédito privilegiada? 452 
375 Quién puede ejercer el privilegio perteneciente á los comer-

ciantes? 453 
376 Quid de los abastos de subsistencia hechos por institores.. 453 

§ Y. Disposiciones generales. 
377 El ar t . 2275 es aplicable á los privilegios del ai t . 19, es-

pecialmente al privilegio de los criados que alquilan sus 
servicios al mes 453 

378 Les créditos privilegiados en la generalidad de los m u é - • 
bles gozan además de un derecho de preferencia en la par-
te del precio de los inmuebles que no ha sido absorbida 
por los acreedores hipotecarios.. 455 

Artículo 2. De los privilegios en ciertos muebles. 
§ I. Privilegio del dador. 

Núm. 1. ¿A quién pertenece el privilegio? 
379 C«á¡ es el motivo del privilegio qus la ley concede á los 

créditos que nacen del arrendamiento 456 

380 El privilegio sólo está concedido á los arrendamientos de 
inmuebles. Aplicación tomada de la jurisprudencia. Caso 
en el cual el inmueb'e es el accesorio de la cosa mueble 
que es objeto principal del arrendamiento 458 

381 E l privilegio está concedido para cualquier arrendamiento 
de inmueble, siempre que se hallen eD él objet s que amue-
b i e n . . . 4 6 0 

b82 Quién tiene derecho al privilegio? Es necesario ser propie-
tario de la cosa arrendada? 461 

363 El dador no puede ejercer su privilegio más que si esíá en 
posesión de la cosa arretdada. Lo pierde por la ena j ena -
ción d« 1 inmueble 452 

Núm. 2. ¿Cuáles son los créditos privilegiados?-
384 Son todos los que resaltan del arrendamiento y que tie-

nes por objato su ejecución 453 

I. De las rentas urbanas y rústicas. 
1. Derechos del dador. 

385 L i b j no privilegia las r=ntas vencidas sino p ,x dos ó t res 
aSos? Porque todo crédito vencido no está privi legiado. . . . 464 

386 Quid de las rentas no vencidas? Por cuántos años tiene el 
dador privilegio si el arrendamiento no t 'ene fecha cierta? 
Y por cuáles años per vencer debe el arrendamiento tener 
fecha cierta para que el dador tenga su privilegio? 466 

387 A partir de qué momento debe tener fecha cisr a e arren-
damiento en caso de quiebra civil ó mercantil para que las 
rentas por vencer e.-tán privilegiadas? 46g 

388 La tacita reconducción deba ser considerada, en lo relativo 
al jrivilegio del dador, como un arrenlamiento sin fecha 
fierta? , 459 

3S9 De-echo que U ley concade á lo« demás acreedores como 
correlativo del privilegio que el dador ejerca p ú a lá i r en -
tas por vencer 

389 bis Dificultades á las que da lugar el derecho de subarren-
dar 473 

390 Hay lugar á distinguir en la aplicación da ios principios en 
tre la quiebra civil y la mercimtd? 474 

391 Guál es la influencia de la quiebra civil y mercantil en el 
arreedamieoto? E s t á resuelto de plano? Cuáles son los de-
rech s da! dador? 474 

392 Crítica d d principio consagrado por la Corte de Casación. 475 
393 Las quiebras hacen exigibles las renta** por vencer en vir-

tud del art. 1188 del Codigo.Civil y del 450 del Código de 



Come ció? 4 - 7 
394 El derecho que e] Código Civil y ¡a Ley Hipotecaria con-

ceden al dador para las rentas por venir es una excepción 
al derecho común y, como-tal, de estricta in terpre tación. . 479 

395 Cuáles son los límites en los qu- el texto y el espíritu de 
la ley limitan la excepción de favor ó de equidad en interés 
del propietario? _ _ _ 

396 Jurisprudencia. Sentencias de la Corte de P a r í s ' . . ' . 4 8 1 
397 Crítica ds» la jurisprudencia da la Corte de C a s a c i ó n . 4 8 4 
398 De las modificación^ traídas a! Código Civil por la lev 

francesa de 12 de Febrero de 1 8 7 2 . . . 487 

2. D e l d e r e c h o d e s u b a r r e n d a m i e n t o d e los a c r e e d o r e s . 

399 Cuál es el funda x e n t . del derecho de subarrendar que la 
. ley concede á les acreedores? 48S 

400 Pueden los acreedores ejercer'o cuando el dador no reclama 
las rentas por vencar? 489 

401 Cuáles son las condiciones requeridas para el ejercicio del 
derecho de subarrendamiento? 490 

402 Si el dador recibió una parta de las rentas podrán k s acree-
dores ejer car e' cl -recho da subarrendar por los años paga-
des, sin ejercerlo por el resto del arrendamiento? 491 

403 Los acreedores que usan del derecho de subarrendar tienen 
que pagar anticipadamente la9 rentas por vencer? 492 

404 Tienen, derecho les acreedores á subarrendar cuando el 
arrendamiento n->. t ier e f< cha cisrta? 493; 

405 Q.uid si el arrendamiento prohibe subarrendar? 494 

I I . D e l a s o b l i g a c i o n e s q u e n a c e n de l a r r e n d a m i e n t o ' . 

406 Principio. Debe distinguirse entre los adeudamientos que 
^ tienen fecha ci-rta y los que no U tieoen? 495 

407 Q,ué se ent'e ide por todo lo relativo á la ejecución del con-
trato? 

408 Q.uid de los anticipos h e c l m en virtud d t l contrato?.....! 496 
4U9 Q.uid s i los anticipos se hacen dorante el arrendamiento?.. 497 

N ú ra. 3. A lo q u e se r e f i e r e el p r i v i l e g i o . . 

410 El privi'egio ver.-a en todo )o que amuebla ei local ar ren-
dado y en los frutos de la cosecha del año 498 

I . ¿ C u á l e s s o n los m u e b l e s q u e a m u e b l a n los loca les 
a r r e n d a d o s ? 

411 De las diversas definiciones que sa han dado á la pa 'abra 
amueblar. Cuál es la mejor? ' 498 

412 Aplicación del principio. De los objetos que amueblan.'..'..' 501 

413 Cuáles son les objetos que no amueblan? 501 
414 Quid de la3 patentes dé inveación?. 502 
415 Quid de la indemnización debida por el seguro mobiliar?,. 502 
416 Q,aid de las materias primes ó mercancías que se encuen-

tran en un taller, una fábrica ó una tienda? 503 

I I . D e ÍOs o b j e t o s q u e n o p e r t e n e c e n a l a r r e n d a t a r i o . 

417 Los objetos que no pertenecen al arrendatario están grava-
dos per un privilegio en favor del dador? Quid si son ob-
jetos anendüd' s, prestados ó depositados? Cuál es el fun-
damento del derecho de prenda que pertenece en este ca-
60 al d a d o r ? . . . . 505 

418 Para que el dador adquiera un privilegio en los objetos que 
no pertenecen al arrendatario deba creer que éste es p r o -
p'etario de el os 508 

419 Quid si el dador no era de bueno fe? Cuando el transporte 
de les efectos muebles en el local arrendado-y ú deja de 

jj ser de buena fe durante el curso del arrendamiento 509 
420 Cuándo es de mala fe el dador? E s necesario que el pro-

pietario de los objetos muebles le h?.ya notificado sus d e -
rechos? 509 

421 Cómo se hace la prueba de la mala fe del dador? 512 
422 Quid si los objetos muebles han sido entregados al loca-

tario para trabajarlos? Por qué estos objetos no quedan so-
metidos al privilegio del dador? • 512 

423 Unid de las mercancías consignadas á un comisionista?. . . 516 
424 Quid si se t ra ta de objetos muebles vendidos y no pagados? 518 
425 Quid si los objetos que amueblan al local arrendado han 

sido robados ó perdidos? 5 l 8 

I I I . D e los o b j e t o s q u e p e r t e n e c e n a l s u b a r r e n d a t a r i o . 

426 En uué sentido y en que límites se ejerce el privilegio del 
dador en los muebles que amueblan el local subarrendado. 519 

427 Aplicación del principio. J u r i s p r u d e n c i a . . . . . . . . . . . . . . . . 52u 

I V . D e los f r u t o s . 

428 Qué debe entenderse en el art. 20 por fruto de la cosecha del 
año 521 

429 Hay una diferencia de principio entre el privilegio que ver-
sa en los frutos del año y el que versa sobre los demás f ru-
tos? Crítica de la opinion general 522 

430 De las consec ciencias que resultan de la distinción de los 
frutos del año y los demás fruto?. Crítica de la opinion 
genera1 524 
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431 El privilegio del dador se extiende á los frutos que no han 
sido cosechados en sus terrenos? Cuál es en e.-te caso el de-
recho del propietario en las tierras del qué estos t ra tos fue-
ron cosechados? , 526 

432 E l privilegio en los frutos está ligado á la posesion y se 
pierde cuando el arrendatario deja de poseer 528 

433 E n caso de venta de los frutos el dador puede exigir su 
privilegio en el precio 528 

434 Pertenece al propietario que arriende á un colono sus tie-
rras un privilegio en los frutos? 529 

Num. 4. Del derecho de reivindicación. 
I. Del desplazamiento de los objetos que amueblan. 

435 E l dador puede embargar los objetos que amueblan el lo-
cal arrendado cuando el arrendatario los desplaza sin su 
consentimiento 529 

436 Quid si el arrendatario los enajeua sin entregarlos al com-
prador? 530 

437 Puede y debe el dador ejercer su derecho de embargo 
cuando quiebra el arrendatario? 531 

I I . Del derecho de prosecución. 
438 El dador t iene el derecho de proseguir contra todo pose-

sor, aun de buena fe 532 
439 Esto es una derogación del cerecho común? Cuál es la ra-

zón ^ 534 
440 Puede reivindicar el dador los objetos vendidos cuando el 

mobiliar que amuebla el local arrendado es insuficiente pa« 
ra garantizar su crédito? 536 

441 E n qué sentido reivindica el propietario los objetos des-
plazados? 53(5 

442 Puede reivindicar objetos que no pertenecen al arrendata-
rio? Qué debe probar? 537 

443 Puede el propietario reivindicar cuando los objetos gra-
vados con su privilegio están embargados? 537 

I I I . Del ejercicio del derecho de embargo 
reivindicatorio. 

444 E n qué plazo debe ejercerse la reivindicación? Quid en 
caso de fraude? 535 

445 E l dador no puede reivindicar cuando consintió en el des-
plazamiento. Este consentimiento puede ser tácito 539 

446 Puede el dador reivindicar los frutos desplazados ó vendi-
dos? 540 

§ II. De los gastos de cosecha y de explotación. 
447 Cuál es el motivo del privilegio de los gastes de cosecha y 

explotación? 541 
448 Cuáles son los créditos privilegiados y en qué versan 541 
449 Quién puede reclamar el privilegio de los gastos de cose-

cha? Quid de los domésticos? 542 
450 Quid si los ^gastos de cosecha han sido hecbos por un pro.i 

pietario? 543 
451 Los abastecimientos de abonos son privilegiados 544 
452 Quid de las batricas empleadas en la Gironda para la co-

secha de los vinos b'ancos? . , 545 
453 Quid de los utensilios empleados en una explotación i n -

dustrial? 1 , 545 

§ I I I . De los gastos de conservación. 
454 Privilegio del acreedor prendista. Translado 546 
455 Caál es el motivo del privilegio de los gastos de con er-

vación : 540 
436 Este privilegio también perteneca á quien. Ir'zo trabajos de 

mejora?. . . - 547 
457 El obrero que hizo trabajos de mejora goza del derecho de 

retención? 543 
458 Qué se entiende por gastos de conservación? Se aplica el 

privilegio á los créditos? 549 
459-463 Crítica de la .jurisprudencia 550-552 
484-466 Otro error de la Corte de Bruselas 552-554 
467 Todo el crédito de los gastos de conservación está privi-

legiado. De la diferencia que existe á este respecto entre 
el art 20, 3. 0 , y el ar t . 27, 5 . 0 555 

468 El privilegio no puede ejercerse más que cuando el deudor 
posee la cosa gravada con él : 556 

469 Quid si el deudor la enajena sin entregarla? Quid si el 
precio se debe aún? Translado.' 557 

470 Quid si la cosa mueble se convierte en inmueble por desti-
no ó por incorporación? , . . . . • " . . . 557 

§ IV. Del precio de los efectos mobiliares 
no pagados. 

471 Cuáles son los derechos del vendedor cuando el comprador 
no paga el precio 557 

Núm. 1, Del privilegio del vendedor. 
472 Cuál es la razón del privilegio? Ea verdad que está funda-

do en un derecho real que el vendedor no pagado se reser-
va en la cosa? 558 



473 El privilegio pertenece á todos aquellos que tienen derecho 
á un precio de venta. Aplicación del principio de la mujer 
dotal que entra á su dote mobiliar al marido por avalúo.. . 559" 

474 Qué ee entiende po- efectos mobiliares en el artículo 2 ° ? 
Quid de los créditos? , 560 

475 Oaát es el crédito privilegiado? Quid de los gastos, dan' s 
y perjuicios 563 

476 El privilegio está extinguido por la novación'cuando el 
vendedor acepta en pago valores negociables 563 

477 Hay lugar á distinguir si la venta ha sido hecha con p!szo 
ó sin él 563 

478 Es necesario que los efectos inmuebles estén aún en la po-
ses ón del comprador 564 

479 Si el comprador revende la cosa á un subadquirente el pri-
vilegio del primer vendedor cesa. Quid si el comprador DO 
entregó la coa? 565 

480 El vendedor puede ejercer su privilegio en el precio si no 
ha pagado el subadquirente? 569 

481 Pueden las partes derogar lo ? prinñpios que rigen b s d e -
rechos d i vendedor pa ra con los terceros...... 573 

482 El ve dedor c nserva un privilegio cuando los privilegios 
forman entre sí una sociedad para la explotación de la co-
sa vendid-? 574 

483 Ei vendedor conserva su privilegio cuando el comprador 
empeña la c s i? 575 

484 D.-l confli.to e: tre el vendedor y el dador 576 
485 Es necessrio para que el vendedor pueda ejercsr su privi-

legio que la cosa vendida esté en el mismo estado que 
cuando la venta? 576 

486 Q.!iid si la identidad de la cosa vendida co consta? 578 
487 Q -id si. los objetos muebles han sido inmobil izados? El 

privilegio se extingue para con todos los acreedores, aun 
quirografarios? 580 

488 T)a la excapción admitida por la ley para la venta y con-
servación dé máquinas empleadas ea los establecimientos 
industriales 581 

489 He la conlición de transcripción que se exige en este ciso 
para que el privilegio tengi efecto 582 

490 Quid si la transcripción no ha. sido hecha ó si lo fué des-
pués de la expiración del plazo legal 585 

491 Public'dad del privilegio de venta y de conservaron de 
máquinas 585 

492 Quid si el deudor ene en quiebra civil ó mercantil en el 
plazo de dos años? •••... 586 

493 El privilegio del vendedor no tiene lugar en caso de quie-

bra del deudor, salvo para las máquinas 587 

Núm. 2. Del derecho de reivindicación. 
491-497 Qué es la reivindicación? Es el ejercicio del derecho 

de propiedad ó es un embargo de la cosa vendida qu9 deja 
la venta entera?. . . ; 587-591 

498 La venta debe hacerse sin plazo para que el vendedor ten-
ga el derecho de promover la reivindicación. Cuál es el 
motivo de esta primera condieión? 592 

499 E l vendedor no puede reivindicar más que si los objetos 
vendidos están aún en posesion del comprador 593 

500 La reivindicación debe hacerse en los ocho días? Por qué? . 594 
501 La reivindicación ya no puede hacerse cuando las cosas ven-

didas han cambiado de estado. Por qué? -,.. 594 
502 Cómo se ejerce la reivindicación? Se necesita de una acción 

judicial? 596 
503 Cuáles son los efectas de la reivindicación? 596 
304 El decaimieaio de la reivindicación arrastra el de la acción 

de resolución? Por qué y en qué sentido? 597 

§ V. Los abastecimientos del fondista. 
505 Cuál es el fundamento del privilegio de lo3 fondistas?.. . . 598 
506 Qué se entiende por fondistas? Bajo qué condiciones goza 

el fondista de un privilegio? Quid del tabernero? Quid del 
que arrienda cuartos amueblados?.... - . . . 600 

507 Cuál es el crédito privilegiado? Quid de lo3 abastos de be-
bidas'¿ Quid de los anticipos hechos á los viajeros? 601 

508 En qué muebles v e r n el privilegio del fondista? Es me-
. "nester que las cosas del viajero te pe'rtenezcai? 602 

509 El privilegio del fondista está Ijgado á la posesión de las 
cosas del viajero. Consecuencias que resultan- 603 

510 Tiene el posadero el derecho de reivindicación en los cssos 
en que la ley se Fó da al propietario? Tien? el derecho de 

^ prosecución que la ley da al dador? 604 
m i E l pessdero tiene el derecho de retención? 606 

§ VI. De los gastos de coche. 
512 Casi es el fundamento del derecho del ce-ndnctor? , . 607 
513 Qué se entiende por conductor en el af t . 20?. 607 
514 Por qué causa tiene el conductor un privilegio? 608 
515 Cuál es lacondicion requerida para la existencia y conser-

vación del privileg'o? . . ' . 608 
516 El privilegio no se extiende de un t ansporte á oÍH5TQ,uid 

si el transporte se hace sucesivamente? Jurisprudencia . . . 609 
P . de n. TOMO xxix—88 



§ VII . De los créditos por abuso y prevaricación. 
517 Cuáles son los funcionarios y oficiales obligados á minis-

trar una caución por interés de los particulares que tienen 
que recurrir á su misión? . . 611 

518 Cuáles son los créditos privilegiados? Quid de los daños y 
perjuicios pronunciados contra el funcionario por actos ile-
gales? 613 

519 E n qué se ejerce el privilegio? 614 
520 Del privilegio del dador de los fondos de la caución: . . . . 614 

Artículo 3. Del rango de los privilegios mobiliares 
en caso de concurso entre sí. 

521 Yació del Código Civil. Cuál es el principio de la nueva 
ley? 615 

§ I . De l l u g a r d e l o s p r i v i l e g i o s g e n e r a l e s e n t r e sí. 
» 

522 Este logar está determinado por el art. 1 9 . . . . . 617 
523 Del lugar de las costas judiciales consideradas como privi-

legio general en los muebles 017 

§ II. Concurso de privilegios generales con los privilegios 
sobre ciertos muebles. 

524 Del lugar de los gastos de conservación. ¿Por qué p reva-
lecen á todos los privilegios anteriores? Aplicación á los 
acreedores prendistas 618 

525 Quid de los privilegios posteriores á los gastos de conser-
vación? 619 

526 Del concurso de los gastos de conservación con los privile-
gios posteriores. Q,uién prevalece cuando los privilegios 
posteriores son especiales? Cuándo son privilegios genera-
les? ; 5. 620 

527 De los gastos de funerales . La regla y sus excepciones. La 
tercera excepción recibe restricción 621 

§ I I I . Del concurso de los privilegios entre sí. 
528 L a ley sólo fija algunos casos. Quid de los no previstos. . 623 
529 Concurso de los acreedores llamados prendistas con el ven« 

dedor. Por qué y b a j o que condicion los prendistas preva-
lecen al vendedor? Cuándo son de mala fe? 623 

530 Concurso del vendedor y del dador. Por qué la ley da la 
preferencia al dador? 626 

561 Bajo qué condición se prefiere el dador al vendedor? Cuán-
do es de mala fe el dador? Sólo lo es por un aviso que el 
vendedor está obligado á áarle? 626 

532 Cómo probará el vendedor que dió á conocer al dador qne 
los muebles no le eran pagados? Es necesaiia uca notifi-
cación? 629 

533 Tiene derecho el vendedor de reivindicar contra el dador 
cuando éste es de buena fe?, ; • 631 

534 El acreedor de las'semillas y de los gastos de cosecha pre-
valece al dador. Es ta preferencia existe cuando los acree-
dores hipotecarios embargan el fundo cuando los frutos es-
tán en pie? ¿39 

535 Puede ejercerse este privilegio contra el prooietario que 
hizo rescindir el arrendamiento y vender amigablemente 
los f ru tos en pie cuando la resci'ión? 633 

536 Los gastos de utensilios prevalecen al dadtr 634 

§ IY. Concurso de privilegios que tienen el mismo 
rango. 

537 Cuándo tienen los privilegios el mismo lugar? Cuáles son 
los derechos de los acreedores en caso de concurso? 634 

538 Aplicación del principio á los gastos judiciales. Crítica de 
una sentencia de París 634 

539 Aplicación del principio á los gastos de conservación 635 
540 Quid de los varios cesionarios de un crédito privilegiado? 

Quid en caso.de subrogación? 636 

§ V. Disposiciones generales del art. 26. 
541 Crítica de esta disposición 636 
542 E s una disposición absoluta de la que el juez no puede 

apartarse? 6 $7 






