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PRESCRIPCION CATALANA

BL DR. D. FELIX MARIA FALGUERA.

Requisitos de 1 Cinco son los requisitos necesarios para la preseripcion
prescripcion por de- ~ por derecho 'romano: buena fé, justo titulo , capacidad de
recho romano. la cosa, posesion continua Y tiempo senalado por la ley.
Buena 6, esto es la creencia en que estd el que prescribe de que posee la
cosa como“dueino. Justo titulo, es decir un titulo habil para trasferir el
dominio. Capacidad de la cosa, & saber, que mno sea de aquellas que no
pueden ‘prescribir. Posesion continua, esto'es civil y no interrumpida. La
posesion ‘puede interrumpirse natural y eivilmente : naturalmente cuando
uno queda de hecho privado de ella, aunque sea por un-acto de violencia:
civilmente cuando se emplaza en juicio al posesor disputandole la pﬂsesion,
en cuvo caso si plerde el pleitose considera interrumpida la posesmn desde
la contestacion'a la demanda.

Diferencia en los ' El derecho de Catalufia haintroducido una novedad en
requisitos de la  log requisitos de la prescripeion, que consiste ‘en no exi-
lr’zg;‘:fhpi?;:m;f' gir la buena fé. Segun el Usage Ommes cause puede

~ prescribirse hasta con'mala fé. Omnes cause , dice, sive
bonte sive male. La interpretacion general de las palabrassive bonw stve male
ha sido de que se puede prescribir, ya de buena, ya de mala fé, vy asi lo ha
sancionado el Tribunal Supremo de Justicia en muchisimas sentencias.
1
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Definiciones de la Prescripcion es la adquisicion del duma’n{o de una cosa
prescripcion. por la continuacion de la posesion durante el tiempo senalado
por la ley. N e

Esta definicion comprende unicamente la prescripcion del dominio ; mas
debe tomarse en cuenta que por la prescripcion no sélo se adquiere el do-
minio, sino que el deudor se liberta de una carga U obligacion, siempre que
la carga no haya sido satisfecha 60 la obligacion no haya Sl.d{? ‘cumphda
durante el tiempo sedalado por la ley. Esto ha producido la division ‘de la
prescripcion en adquisitive Y estinlive, y segun otros en prescripeion de
dominio y prescripcion de accion: la primera es la que hemos definido en el
apartado anterior; la segunda es la pérdide de una accion por haber dejado
de ejercitarla aquel & quien compete duranie el tiempo sealado por la ley, y &
esta especie pertenece la prescripeion de los derechos y acciones, 6 con mas
exactitud de créditos y deudas.

La prescripcion considerada en general de manera que abrace ambas
especies serd un modo de adquirir el dominio de wna cosa o de libertarse de
una carqa % obligacion mediante el trascurso de cierlo tiempo y bajo las demds
condiciones senaladas por la ley.

Requisitos de la Los requisitos de la prescripcion del dominio 6 adqui-
prescripcion deldo-  gitiva en Cataluda son: 1.° jusfo titulo: 2.° capacidad en
minio 0 adquistiva. g eogg: 3.° posesion continua: 4.° tiempo . sefialado por la
ley. Colocamos el justo titulo entre los requisitos de la prescripcion del
dominio en Cataluna, porque si bien el usage Omnes cause no exige la huena
fé, nada dice del titulo, y no es consecuencia necesaria de la falta de buena
fé la carencia de titulo, porque puede haber buena y mala fé con justo
titulo; por consiguiente la prescripcion ordinaria necesitara justo titulo en
Cataluna. Otra cosa seria si la prescripcion fuese inmemorial, es decir de
tiempo que no hubiese memoria de hombres en contrario, porque esta no
necesita titulo, y por si sola sirve de titulo, produce la presuncion juris ef de
jure, y unicamente requiere la posesion continua por tiempo inmemorial.
Cancer Var. resol. parte 2.° cap. 1. n.s 236 y 237.

Téngase presente el articulo 35 de la ley hipotecaria reformada, que dis-
pone que la prescripcion que requiera justo titulo no perjudicara & tercero si
el titulo no se hallare inscrito en el registro, y que la que no requiera justo
titulo no perjudicara 4 tercero si no se halla inscrita la posesion que ha de

producirla. El término de la prescripcion principiara & correr en uno y otro
caso desde la fecha de la inscripcion.

Requisitos de la  La prescripcion de acciones 6 sea la estintiva no nece-

PFESCPiPﬂiGH esun-  sita mas requisito que el trascurso del tiempo senalado
tiva, por la ley.
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Requisitos de 1a ~ Esta division y las reglas que sobre ella acabamos de
prescripeion de de-  dar dejan pendiente una gran duda acerca de los dere-
rechos reales. Sies  chog reales distintos del domimo. Es evidente que el
oy B la cuasi= 4, minio pertenece & la prescripcion adquisitiva, y que las
1 ‘ obligaciones, 6 sea los derechos y acciones personales
son objeto de la estintiva, porque no existiendo en ellos el hecho de la po-
sesion, no puede figurar entre los requisitos de la prescripcion de esta clase
de derechos. Una deuda, un erédito meramente personal prescribe con el
solo trascurso del tiempo sefialado por la ley. Pero los derechos reales ¢ de
qué clase de prescripcion han de ser objeto? Hay una tendencia a condu-
cirlos hacia la estintiva, sin considerar que el elemento de la posesion, 6 me-
jor casiposesion existe en ellos, y que si no se tomase en cuenta este ele-
mento para la prescripcion de los derechos reales se causarian verdaderas
injusticias, porque la prescripcion & favor de uno que no posee contra el
que casi posee no merece el nombre de prescripcion sino de violencia y
usurpacion. En los derechos reales no se verifica una simple estincion,
sino tambien upa adquisicion, porque no es posible que uno pierda el dere-
cho sin que otro lo adquiera, aunque & veces el derecho desaparezca
en el acto 6 pierda el nombre en virtud de la consolidacion. Es pues mas
conforme con los principios de justicia, en todos los derechos que se pue-
den casi poseer, como son los reales, exigir por punto general esta casi-
posesion como elemento de la. prescripcion, y no admitir que pueda pres-
cribir el que no posee, y que se pueda prescribir contra el que posee ¢ cas
posee, v esta es la jurisprudencia que ha prevalecido en Cataluna , sobre
todo en los derechos reales en que la casiposesion del uno y la no pose-
sion del otro se pueden demostrar por actos ostensibles, como se espondra
mas adelante. Hay ademas ley espresa en favor de esta doctrina, y es la Cons-
titucion 5.2 tit. 2.° ib. 7, de la cual se desprende bien claramente que para
prescribir los derechos incorporales se necesita la casiposesion. En rigor
pues los derechos reales pertenecen 4 la prescripeion adquisitiva, y necesi-
tan para que esta se verifique: 1.° justo titalo: 2.° casiposesion continua:
3.° tiempo sefialado por la ley. En algunos casos se puede prescindir del justo
titulo, pero nuncade ambas cosas, es decir del tituloy de la casiposesion.
Cancer, Vor. resol. pars 3.* cap. 4.° nim. 158, sigue esta opinion deci-
didamente, diciendo que asi como la prescripcion en las cosas corporales
no procede sin'la posesion, asi tampoco en las incorporales sin la casipo-
sesion, y en el nim. 161 afiade que procede unicamente la prescripcion de
las cosas incorporales sin la ciencia y paciencia del dueno de ellas, esto es
sin la cuasiposesion civil, cuando el que prescribe tiene titulo.

Se exceptia de la regla que se acaba de sentar el derecho de hipo-
feca, pues no entregandose ésta al acreedor y quedando en poder del
deudor, no puede entrar la posesion como elemento en la prescripcion de
este derecho.



SR e

Fundamentosde 1o+ Los fundamentos de la prescripcion en general, pero
prescripeion, en espe- - qque se aplican con mas propiedad 4 la adquisitiva, son
cial de la adquisiliva. Jog siguientes: o R |

1.% La necesidad de que el dominio de l4s cosas no esté incierto por
mucho tiempo y casi: siempre. Este fandamento sacado de la ley 1.* del
Digesto De usurpationibus ef usucapiontbus €sla base de la opinion tan gene-
ralizada de que la prescripcion no puede renunciarse, porque ha sido in-
troducida por el bien publico. |

92.° La disminucion de los pleitos. Ley 5." Dig. Pro suo.

3.° Laconveniencia de evitar que el'deudor por mala fé pueda diferirin-
definidamente el intentar suaccion4 fin de anmentarla dificultad de ladefensa.

4.° La presuncion de abandono de la cosa. |

5.° Kl castigo de la negligencia.

Fundamentos de' '~ Mas no todos estos fundamentos son aplicables 4 la
la prescripeion es-  preseripeion estintiva, la cual sélo reconoce los que
tintiva. S guen: _ | R

1.°  La disminucion de los pleytos.

9. El castigo de la negligencia. . |

-3.°  La presuncion de pago, condonacion 6 renuncia, es decir la estin-
cion presunta del derecho. |

De suerte que la ‘prescripcion estintiva pertenece al interés privado, y
no es de derecho publico como la adquisitiva, por cuya razon no puede de-
cirse en rigor ‘que sea irrenunciable. sanbaet i

" Tiempo dela pres- - El tiempo sefialado por la ley para prescribir en Ca~
cripcion en Cataluiia. | talufia es segun los casos el siguiente:

Prescripeiondeles - Los bienes muebles prescriben 4 los tres afios.

muebles.
®

| Preslt):ripciunde los. ~Los inmuebles vy toda clase de derechos y acceiones,
mmuebles y de los  pag s : . A
U Sl G e leés y Personales s ﬁrd!narlas y ejecutivas, .prescnhien
G A teIar ~por 80 ahos, que es el tiempo ordinario de la prescrip-
" | cion catalana, y ha substituido al de diez afios entre pre-
sentes y veinte entre ausentes que los romanos habian establecido. Usage

Omnes cause tit. 2, lib. 7. Cap. 44 del Recognoverunt proceres.

Prescripcion dela - Ninguna duda cabe de que la accion ejecutiva esta

accionejecutiva, yde comprendida | e | A
la que asiste al qué ha p 1da en esta-prescripeion de' 30 afios, porque

U S i, el Usage Omnes cause abraza toda clase de acciones que
me en un contratopa- DO t€ngan ley espresa que las esceptie; y no hay ley
ra pedir su rescision. alguna en Catalufia que hable espresamente de la pres-
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cripcion de la accion: ejecutiva; porque Cancer Yy 'otros autores cata-
lanes dicen que la clausula guarentigia (que era en aquel tiempo la que
daba fuerza ejecativa a las escrituras publicas, ya que sin ella no la tenian)
prescribe a'los 30 anos; y ultimamente porque tal ha sido la practica cons-
tante de Cataluna y la jurisprudencia admitida por su Real Audiencia. Hace
algunos anos, no muchos, que la Audiencia del territorio ha ‘declarado en
varios pleitos ejecutivos que la accion ejecutiva habia prescrito por haber
transcurrido mas de diez afos, pero hay error de derecho en estas declara-
ciones, pues se ha aplieado al efecto la ley 63 de Toro, 5.7 tit. 8 lib 11 de
la Nov. Recop. que es anterior al Decreto de Nueva planta, v conocidas son
las innumerables sentencias en que el Tribunal Supremo de Justicia ha de-
clarado que las leyes recopiladas anteriores al Decreto de Nueva plantano
tienen aplicacion en este territorio. Recientemente se han confirmado estas
declaraciones por otra ‘sentencia del mismo Tribunal Supremo de fecha 8
Abril de este ano, en la cual se ha rechazado en un pleito de Catalunala
cita de una ley del Fuero Real, y existe otra muy terminante de 15 de Ene-
ro de 1867, que rechazo tambien la cita de la ley 1.%tit. 1.° lib. 10 de la Nov.
Recop. diciendo que como anterior al Decreto de Nueva planta no tiene
fuerza en Cataluna. De manera que puede fundadamente presumirse que si
las sentencias en que se declara prescrita en Cataluiia la accion ejecutiva &
los diez anos, pudiesen ser objeto de casacion, serian casadas por el Tribu-
nal Supremo, asi como en un pleito en que se pretendia aplicar la ley 2. ti-
tulo1.% lib. 10 de 1a Nov. Recop. que senala el tiempo de cuatro afios para la
prescripcion del derecho de pedir la rescision de un contrato por lesion
enorme, declaré con sentencia de 11 Junio de 1873, que no era este, sino el
de 30 anos establecido en Cataluiia para toda clase de prescripciones segun
el Usage Omnes causee; mas como los fallos de que tratamos recaen en juicios
ejecutivos, necesariamente deben formar estado, siendo de sentir que con
ellos se altere nuestro derecho municipal.

Y es digno de notarse que en ciertos casos en los fallos de nuestro Tribu-
nal Superior & que hacemos referencia se ha aplicado con error hasta la
misma ley 63 de Toro en que se apoyan, pues se han declarado prescritas
a los diez anos acciones ejecutivas que se habian interpuesto en el escrito
de demanda con el cardcter de reales 6 mixtas por tener hipoteca, y en
este caso segun dicha ley recopilada no prescriben hasta 30 afios. Exami-
nese con detencion esta ley y se vera que tiene tres partes: en la primera
declara prescriptible 4 los diez afios la aceion ejecutiva cuando es personal:
en la segunda declara prescriptible la accion personal ordinaria & los 20 afios;
y en la tercera declara prescriptible & los 30 toda accion hipotecaria, real 6
mixta, y en esta parte no hace distincion entre ordinaria y ejecutiva, lo
cual siguifica que las comprende 4 todas. En las acciones personales sefiala
un término distinto para la preseripcion segun sean ejecutivas i ordinarias:
en'las reales y mixtas fija un solo término sin hacer distincion ; luego ten-

=



dremos que, segun las reglas snclusio unius est exclusio alterius y ubs lex non
disiinguit mec nos distinguere debemus, una accion ejecutiva para estar com-
prendida en la primera parte de la ley y ser prescriptible & los diez anos ha
de ser simplemente personal, que es la condicion que exige dicha primera
parte con las claras y terminantes palabras «el derecho de ejecutar por
accion personal :» si la acelon ejecutiva se interpone como real 6 mixta por
tener hipoteca estara comprendida en la ultima parte de la ley, que dispone
prescriban 4 los 30 anos las acciones hipotecarias, reales 6 mixtas sin hacer
distincion entre ordinarias y ejecutivas. Para declarar prescritas 4 los diez
anos las acciones reales y mixtas de caracter ejecutivo es necesario torcer la
letra de la ley, estendiendo la primera parte sin razon ninguna 4 las accio-
nes ejecutivas de cardcter real 6 mixto, que estan visiblemente escluidas de
ella, y restringiendo la iultima parte & las acciones de que deba conocerse
en juicio ordinario, siendo asi que la ley no hace tal restriccion, ni distin-
gue entre juicios ordinarios y ejecutivos, y no distinguiendo los comprende
a todos. Esto seria violentar el texto de la ley, y por mas que algun autor
de nota lo haya creido asi, su opinion no puede ser admitida por los juris-
consultos ni por los Tribunales, porque ante la letra clara de una ley care-
cen de fuerza Jas opiniones que conspiran & tergiversarla Lo que resulta de
una manera patente despues de un exdmen severo ymeditado de la ley 5.2
tit. 8 Iib. 11 de la Nov. Recop. en cuanto & la prescripcion de las acciones
por derecho espaiiol, es lo siguiente:

Acciones personales de caracter ejecutivo. . . . . . 10 afios.

Acciones personales de caracter ordinario. . . . . . 20 »

Acciones reales y mixtas sin distincion entre ordinarias 6

IELBLIVAS ooy &1 Bl s et Tl I 30 >

Solo de paso hemos hablado de una ley, que no es aplicable & los pleitos

de Cataluiia, para combatir la falsa interpretacion que & veces se le da.

velaaccion hipo-  E] derecho de hipoteca prescribe en Catalufia 4 los
ReCama. 30 afios segun la regla general del usage Omnes causce.
Es verdad que por el cap. 44 del Recoynoverunt proceres, siguiendo una dis-
posicion romana, se establece la prescripcion de cuarenta afios para la
accion hipotecaria contra el deudor que posee la cosa hipotecada y sus here-
deros; pero esta disposicion, que produce la irregularidad de dejar subsistente
la accion hipotecaria despues de estinguida la personal & la que aquella
sirve de garantia, ha sido derogada por la ley hipotecaria, cuyos autores,
con mejor acuerdo, han partido del principio de que siendo la hipoteca ac-
cesoria de una accion pefsonal , perdiendo esta su fuerza no debe conser-
varla la accion hipotecaria, pues que estinguido el crédito no puede menos
de considerarse estinguida su garantia. ( Véase la Esposicion de motivos de
la ley hipotecaria). Este principio es mas conforme con la regla de derecho
sublato principali , corruit accessorium. Y aunque el art. 134 de la ley hipote-
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caria fije el tiempo de 20 aiios para la prescripcion de la accion hipotecaria,
este tiempo debe entenderse para las provincias que se rigen por el de-
recho espaiiol, como lo aclara la Esposicion de motivos al decir que «la
Comision propone el término de 20 aftos por ser este el senalado para la pres-
eripcion de las acciones personales & que estd adherida la hipoteca.» de donde
se sigue que donde no esté seiialado el término de 20 afos para la prescrip-
cion de las acciones personales, no prescribira la hipotecaria & los 20 anos,
sino en el mismo tiempo por el cual prescriba la accion personal 4 la cual
esté adherida. Y como en Catalufia las acciones personales prescriben. a
los 30 afios, este sera el tiempo de prescripcion de la accion hipotecaria,
otramente tendriamos que en una deuda con hipoteca, durante 20 anos
subsistiria la hipoteca, y en los diez siguientes existiria la deuda como per-
sonal y se habria estinguido la hipoteca, contra el principio sentado en la

Esposicion de motivos de laley hipotecaria de que la hipoteca como accesoria
5 la obligacion personal debe vivir y morir con ella.

De los derechosy ~ Como la prescripcion de 30 afios ha reemplazado en
acciones contra la  Catalufia 4 la ordinaria romana de diez y veinte anos,

Iglesia, y de las ser- : ;
: S x ﬂ_t
At e diseomts- segun el Recognoverunt proceres cap t4 , no se entienden

htiss. escluidas las prescripciones que por derecho romano re-

quieren mas 6 menos tiempo. Cancer Var. resol. pars 1.°
cap. 15 nims 2 et 3. Asi es que contra la Iglesia no corre otra prescripcion
que la de 40 afios con arreglo & la Auténtica Quas actiones, Cod. De sacrosanc-

tis ecclesiis. Por la misma razon las servidumbres discontinuas prescriben
por tiempo inmemorial. '

De los laudemios. Los laudemios prescriben 4 los 30 afios; pero contra el
Estado s6lo 4 40. Const. 9. tit. 1.° 1ib. 7.° vol. 1.°

De las cosas del Las cosas del Real Patrimonio prescriben por 80 anos,

Real Patrimonio. aunque el poseedor no muestre titulo alguno. Const. 2.
titulo 1.° lib. 7.° vol. 1.°

Delos créditos de Los créditos de los Abogados, Escribanos, Nota-

los Abogados, Es- yjgg v Procuradores y de todos los artistasy artesanos
cribanos, Notarios y

Procuradores, artis- ~ POr razon de sus oficios, es decir de todas las artes libe-
tas y artesanos, 6 rales y mecinicas, menos los de los farmacéuticos,

sea delasarteslibe- prescriben 4 los tres afios. Const. 1, 4 y 8 tit. 1.% lib. 7.°
rales y mecanicas. vol. 1.°

De los créditos de Los de los Farmacéuticos prescriben & los dos anos.
losFarmacéuticos.  Const. 7, tit. 1.° lib. 7. vol. 1.7
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De los salariosde . Los de los criados de ambos sexos prescriben al finir
los criados. un ano desde que ¢l sirviente dejo la casa de su amo.
Despues del afio no se pueden ;reelamar, si no se presenta documento en
que conste el salario debido. Const. 3.° tit 1.° lib. 7.° vol. 1.° Muerto el
Seitor, el criado no puede pedir salario alguno sin que pruebe el convenio
que medid respecto al mismo. Const. 1." del mismo titulo. -

De lascosas suje- . Fn las cosas procedentes de vinculos y fideicomisos
tasd vinculosy fidel-  0pn6tuos, cuando existian, no tenia lugar la preserip-
STy on bl gion. Corria, esverdad, la prescripcion de 80 afios contra
cada poseedor, y finidos estos no podia revindicar las cosas vinculares ena—
jenadas; pero su sucesor volvia & empezar la prescripcion, y tenia otros 30
aos para reclamar, y asi consecutivamente, porque como en un vinculo 6
fideicomiso perpétuo el poseedor ro sucede al que le antecedi6, sino al
fundador del vinculo, no puede perjudicarle la negligencia de suantecesor.

De las pensiones . Las pensiones dé los censos y censales prescriben en
de censos y censa-  (oiotnxo a:los 30 anos, y 4 los 40 si el acreedor es una

les. s e e L
| Corporacion 6 persona eclesiastica que perciba aquel ré-
dito por razon de su cargo eclesiastico.

De los capitales . Los capitales de los eensos y censales por costumbre
1“;_‘3"‘“5“5 J OnSa= - inmemorial (de Cataluiia y jurisprudencia secular admi-
~fida en este territorio, hasta hace muy pocos afiosen que
esto se ha querido poner en tela de juicio, no prescriben por ningun tspa~
cio de tiempo. Para la debida claridad, ya que los intereses particulares han
suscitado una cuestion que nunca habia existido , distinguiremos entre
censos y censales, y respecto 4 los censos entre los que se pagan en recono-
cimiento del dominio directo, y los censos en nuda percepceion.

Censcs enfitéuti-  Tos censos con dominio directo nunca preseriben, y
ﬁz;ﬁ““ dominiodi-  oota o5 doctrina general en el mediodia de Europa, y los
' autores franceses antiguos y modernos la defienden como
indubitada. El fundamento de esta doctrina consiste en que el dominio di-
recto es imprescriptible, porgue el Sefior directo posee civilmente la cosa
concedida en enfitéusis, y conservando la posesion civil no puede perder su
derecho; y como el censose considera accesorio del dominio y estipulado en
reconocimiento del mismo, no prescribe tampoco porque no prescribiendo
lo principal no puede prescribir lo accesorio. Afiddase 3 esto que nadie
puede prescribir contra su titulo, ni cambiarse 4 si mismo la causa y prin-
cipio de la posesion; de consiguiente el que posee en virtud de un contrato
~de enfitéusis no puede prescribir 4 su favor el dominio directo y el censo 4
¢l anexo, que en el contrato que le sirve de titulo quedo reservado 4 favor
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de otra persona. La ley 7 Cod. De prescript. triginta vel quadraginia annor. ya
dijo que el enfiteuta ‘por ningun espacio de ‘tiempo puede prescribir el do-
minio, cum in codem statw semper manere datas jure emphiteutico res oporfeat.
Cancer, Var. resol. part. 3.* cap. 4 n. 202, dice que el dominio til se reputa
respecto al directo como una especie de servidumbre, porque asi como la
servidumbre limita el dominio del predio sirviente, el dominio directo li-
mita el del Senortil. 'Y como el censo sigue al dominio directo 4 1a manera
de'derecho accesorio, lo que se dice del dominio directo debe decirse del
censo que se paga en reconocimiento ‘del mismo. Los autores ‘franceses
estan conformes con esta’ doctrina. Véase Pothier, tomo' 10, Tratado de la
prescripcion, 1.%parte , cap. 5. §71." 09133 'y'134; 'Le Roux de Bretagne,
Nouveau traité de la prescription chap. 7 art.2'n. 429, etc. Enigual sentido
se-espresan los autores catalanes. Yéanse Cancer, Var. resol. parte 3.* ‘capi~-
tulo £ ns 175 4 182, y Fontanella,De pactis nuptialibus clausula 4. glos. 18
parte 1.*n. 136, 137, 138 y 439. Fontanella dice que esto se observa in-
concusamente en Cataluia, y que en este sentido ha visto proferir sexcentds
sententias et ullra. | '
Para que prescriba el dominio directo y el censo que por &l se presta es
necesario que ocurra un aeto positivo 'de interversion de la posesion,
desde el cual empiece el enfiteuta 4 poseer por'derecho pleno. Por esto dice
Jaime de Monjuich a.'7, que paraque el enfiteuta pueda prescribir el censo
se mecesita  una interversion de la posesion, por ejemplo que el Sefor hu=
biese pedido el censo 'y el enfileuta se negase 4 prestarlo pretendiendo que
no estaba obligado ‘4 ello-y que ‘poseia la finca como alodial y no sujeta al
dominio de nadie, y'si' desde el tiempo en que existio esta denegacion ‘hu-
biese transcurrido el ordinario de la prescripcion sin que ‘el ‘Sefor di-
recto ‘hubiese reclamado sus derechos judicialmente, el enfiteuta habria
prescrito el censo en su totalidad 'y el dominio directo. Lo mismo diee
Cancer en el lugar citado, y en el n.* 185 afiade que si uno compra la cosa
enfitéutica de buena fé como libre sabiendo el Seiior la enajenacion, y la
posee el nuevo adquirente por 306 40 afios sin que el Sefior ‘cobre el censo,
habré preserito el censo y dominio. | -
- /Como el censo ‘puede separarse del dominio directo por medio de una
enajenacion que el Sefior directo ‘haga & otra persona, ya del simple domi-
nio, ya'del derecho de cobrar el censo, podria dudarse si este censo enfitéu-
tico separado del dominio directo’ prescribira por el solo transcurso de
los 30 afios sin haberse exigido. Aun en este caso, convienen los autores,
inclusos los franceses, en que se considera como accesorio del dominio di-
recto y que esimprescriptible. |
Pero el censo con dominio directo, si bien no puede prescribir ensu tota-
lidad , puede prescribir en parte si durante el tiempo de la prescripcion se

ha pagado en mas 6 menos cantidad de la estipulada en el contrato enfitéu=
tieo. - | | |
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Censoscon domi- Lo que se ha dicho del censo con dominio directo es
nio mediano. aplicable 4 los censos con dominio mediano de la ciudad
de Barcelona, porque el dominio mediano es una desmembracion del directo
y una parte de €l

Censos enfitéuti-  Dejando pues fuera de cuestion los censos con do-
cos en nudapercep-  injo, vamos & tratar de la prescripcion de los censos
g sin dominio, que en Castilla se llaman reservalivos y en
Catalufia en nuda percepcion, aunque en rigor no puede decirse que sean
iguales los censos reservativos de Castilla 4 los censos en nuda percepeion
de Cataluila, porque los primeros se crean por medio de una venta y los se-
gundos por medio de un enfiteusis,, de manera que el censo en-nuda per-
cepcion en Cataluiia es un verdadero censo enfitéutico, y por esto aunque se
demostrase que son prescriptibles los eensos reservativos, no se seguiria de
ello que lo son los censos en nuda percepcion. Esta diferencia la ha notado
muy bien Cancer Var. resol. pars 3." cap. 4." n® 193 4 200.

Antigiiedad de la  Como este Tratado de la prescripcion se limita al de-
disputasobrelapres- yo0hg catalan, hemos de referirnos & los censos-en nuda
Effﬁfiﬂﬁff ?Eﬁiﬁf percepcion ; mas aun asi, no es posible prescindir de lo
mentos de unay otra que se ha dicho en otras partes sobre la prescripcion de
opinion. los censos sin dominio. Esta cuestion no puede abordarse
ligeramente, y desde tiempos muy remotos han estado discordes en su
resolucion Jurisconsultos muy eminentes. No ha sido pues del todo exacto
el Sr. Alonso Martinez cuando, tocando incidentalmente una cuestion tan
delicada en su contestacion al discurso de recepcion del Escmo. Sr. D. Cirilo
Alvarez Martinez en la Academia de Ciencias morales y politicas en 13 de
Junio dltimo, ha dicho, como para poner fuera de la ley a los que profe-
san la opinion contraria, que la doctrina de la prescripcion de los censos
estaba fundada en los eternos principios del derecho. Esta frase de efecto,
que pasa irrefutada en un discurso académico, seria combatida en una dis-
cusion forense como conteniendo una peticion de principio, 0 haciendo su-
puesto del objeto de la cuestion. Precisamente esto es lo que se estd dispu-—
tando, quien estd dentro de los principios de derecho, porque tanto los defen-
sores como los adversarios de la prescripcion de los censos sin dominio
directo sostienen que la opinion que defienden estd fundada en aquellos
principios. Ya muchos siglos atras iniciaron esta disputa dos notables juris-
consultos, Bulgaro y Martin, diciendo el primero que desde el dia en que
deja de pagarse la pension corre la prescripcion de todos los afios y por con-
siguiente la del derecho de cobrarlas en lo sucesivo, y el segundo que cada
alio empieza su prescripeion respectiva, es decir la del derecho de cobrar
la pension de aquel afo, yasi si dejaron de pagarse las pensiones por treinta
anos 0 por el tiempo sefialado para la prescripcion en cada pais, han pres-
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crito todas las anualidades que esceden del tiempo fijado por la ley, pero
no las que no llegan al mismo, ni las futuras. Cada una de estas opiniones
ha tenido sus defensores, y ambas cuentan con razones de derecho en que
fundarse. La de Bulgaro reconoce por fundamento la presuncion de que el
que por tantos afios ha dejado de cobrar las pensiones ha abandonado por
completo su derecho y por lo mismo debe darsele por decaido en €l, ya por
la presuncion de haberlo renunciado, ya como castige 4 su negligencia, que
son los fundamentos principales de la prescripcion. Pero en contra de esto
dicen los que siguen la opinion de Martin, que el que deja de cobrar las pen-
siones de un censo durante 30 abos, se presume que ha abandorado el
derecho de cobrar aquellas pensiones que por tanto tiempo ha dejado
de exigir, pero mo las futuras, ni el derecho al percibo del censo para
lo venidero, porque la presuncion no debe llevarse mas allé del objeto
sobre que recae, y por consiguiente no puede estenderse & mas que & la
renuncia de la pension 6 pensiones cuyo cobro se ha descuidado por 30 0
mas afios; y en efecto si estudiamos 4 fondo el caracter humano nos conven-
ceremos de que ninguno de los que descuidan por mas de 30 anos el cobro
de pensiones entiende renunciar el capital ni darlo por perdido, y que el
acreedor censualista omiso, & pesar dela desidia en el cobro de las pensiones
pasadas, conserva el &nimo de exigir las futuras, mucho mas cuando a veces
esta omision reconoce por causa un sentimiento de compasion hacia la per-
sona de un deudor desgraciado: no debe pues llevarse la presuncion mas
adelante de lo que la razon nos dice que acontece en la generalidad de las
personas que se encuentran en este caso. Y estas razones adquieren mas
fuerza si consideramos que la prescripcion es odiosa, y que.no debe dérsele
una interpretacion estensiva, sino mas bien restrictiva. Lomismo habra que
decir si nos referimos al otro fundamento de la prescripcion, el castigo de la
negligencia. El que ha sido negligente en cobrar las pensiones de un censo
es justo que sufra el castigo de su negligencia perdiendo aquellas pensiones
que ha sido negligente en cobrar. Pero si ademas de perder las pasadas se
le priva de cobrar las futuras, se le condena 4 la pérdida del capital, siendo
asi que la negligencia en el cobro no ha recaido sobre el capital, sino sobre
las pensiones , ypor lo tanto el castigo va mas alld de la cosa sobre que ha
recaido la falta.

Hay otras razones todavia en apoyo de la opinion de Martin. Nadie puede
prescribir contra su titulo ; de consigniente el que posee una cosa en virtud
de un-titulo de concesion & censo, no puede adquirir por prescripcion la
libertad de este censo para lo futuro tan sélo porque el perceptor haya de-
jado de cobrar cierto nimero de pensiones, pues adquiriendo la libertad
completa prescribiria contra su titulo, y aun contra lo que constituye la esen-
cia del titulo, lo cual no se admite jamas.

Por fin, segun los principios sentados arriba, siendo el censo un derecho
real, necesita para la prescripcion, ademés del tiempo marcado por la ley,
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‘el requisito de la cuasiposesion por parte del que ha 'de adquirir la liber-
tad del censo, y esta cuasiposesion no puede consistir meramente en el
hecho de dejar de pagar las pensiones porque el acreedor sea omiso en co-
brarlas, pues el titulo que conserva en su poder el poseedor de la finca , 'y
en el cual consta su obligacion de pagar el censo, seopone d que posea con
el animo de tener la libertad de este gravamen. Para que el dueiio de la
finca adquiera la casiposesion dela libertad del eenso se necesita que haya
mediado un acto de aguellos que se denominan interversion de la posesion'y
que desde este acto hayan pasado 30'afos sin intentar demanda el percep-
tor del censo; por' ejemplo, que el acreedor hubiese pedido el censo, y el
poseedor de la finca se hubiese negado 4 prestarlo pretendiendo que la finca
no venia obligada 4 ello, v que desde que tuvo lugar esta denegacion hu-
biesen transcurrido 30 afos sin que el acreedor hubiese reclamado su de-
recho en juicio: en este casoel censo ha ‘prescrito enteramente para lo
futuro. Declarar la prescripcion del capital de un censo sin que exista esta
interversion y'sélo por la falta de pago de 30 pensiones vencidas, seria
reconocer la prescripcion de un derecho real sin' la casiposesion por parte
del que prescribe, lo cual, en derecho catalan por lo menos, no esta admi-
tido por la opinion ni por la costumbre. | - |

Lejos pues de ser la opinion de Bulgaro la que puede invocar esclusiva=
mente a su favor los eternos principios del derecho, creemos que con mas
razon puede apoyarse en ellos la de su adversario Martin. -

Falta ver en este conflicto de opiniones, cudl se ha seguido desde tiempo
mmemorial en Cataluia. | |

Jurisprudenciafrancesa so- ' Ante todo ‘diremos que en Francia ha ‘preva-

bre Ia prescripeion de os  Jecido Ja opinion de Bulgaro favorable 4 la pres-
censos sin dominio directo,

favorable 4 la preseripcion. cripcion del capital y de ‘las pensiones futuras;

‘pero no hemos: de ir & huscar nuestra jurispru-
dencia en tierras estranjeras. -

Jurisprudenciade | En Castilla, si es cierto lo que indica el Sr. Alonso
Castilla. sobre  1a* Martinez en la corta escursion que sobre este punto hizo
prescripeion de los  ep su discurso de contestacion al del Sr. Alvarez, la opi-
;‘:{?:;za‘:mm“"“ nion de Martin era la dominante, pues leemos en aquel

' discurso que en oposicion 4 las opiniones entonces do-
mipautes sento el sefior Alvarez una docirina nueva, lo cual prueba, contra
la intencion que revela esta frase,; que la verdadera jurisprudencia de Cas-
tilla estaba contrala preseripcion de las pensiones futuras en el censo reser-
valivo, y que se ha tratado de perturbarla; y como despues de establecida
en un pais cierta jurisprudencia, no esta al arbitrio de nadie el alterarla, ni
aun del Tribunal Supremo, cuya mision es de uniformar la jurisprudencia,

y 1o de variar la establecida, derecho propio del poder legislativo, tendre-
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mos que la verdadera: jurisprudencia’ de Castilla es contraria 4 la prescrip-
cion de las pensiones futuras del censo. De paso nos permitiremos observar
(que no es cierto por ahora que la doctrina de la -prescriptibilidad de los
censos haya recibido-la consagracion del Tribunal Supremo de Justicia,
como ¢en dicho discurso se'supone, pues existen sentencias en sentido con-
trario (1) y por lo tanto nopuede decirse que tengamos jurisprudencia es-
tablecida por el Supremo Tribunal, nirse ha pronunciado todavia la dltima
palabra sobre una cuestion , que, digan lo que quieran los: modernos Bul-
garistas, quedara abierta & un perpétuo palenque entre estos y los Marti-
nistas hasta la fin del mundo. % g

Bueno es advertir ademés que la cuestion de la preseripcion de los censos
reservativos.de Castilla no eside gran influencia en Cataluiia: para la deci-
sion de la que se refiere a los censos en nuda percepeion, porque siendo
muy diferentes estas clases ‘de censos, como observa Cancer, pueden ser
prescriptibles los primeros, sin que por esto deban serlo los segundos.

Jurisprudenciade. . Fn Cataluna, & la cual debemos concretar este tratado
Cataluia sobre 12 4o prescripcion, se ha seguido: siempre la opinion de
preseripeion de 105 pravtin, contraria 4 la prescripcion de las pensiones futu-
censos en nuda per- o) R :
cepcion, contraria 4 = s, no obstante que los tratadistas catalanes omiten por
la prescripcion’ de . lo general este punto, y que Cancer, Var. resol. pars1."
laspensiones futuras, cap, 15 n. 40, adopta la opinion de Bulgaro, afirmando
que la sigue tambien la Audiencia de Cataluia. Pero notese. que cuando
. Cancer sienta esta doctrina no se refiere especialmente 4 loscensos ¢n nuda
percepeion, sino-a las prestaciones anuales en general, ¥ quée en la parte 3.°
capitulo 4 ns 193 4:200 hablando de los censos en nuda percepcion dé Cata-
luha opina que aungque dejen de pagarse por 30' 6-40:aiios no prescriben
totalmente ipara lo futuro:si no se ha verificado alguna interversion en la
posesion, porque le parecen distintos de los reservativos, de Castilla (que en
suw opinion prescriben para lo. futuro como simples prestacionesanuales) en
cuanto los censos en nuda percepcion catalanesse constituyen por-medio de
un contrato enfitéutico como los censos con dominio, y si no llevan anexo el
dominio , revisten un carcter. muy parecido 4 ¢l y pueden imponerse con
derechos de.firma y. fadiga. Afiade Cancer que la Audiencia fallé en el
ano 1606 segun su opinion. La doctrina de Cancer, que tiene su apoye enla
razon de la ley 6 Cod. De prescriptione 30, vel 40 gnnorum,— cum in eodem

(1) ' Por una sentencia ‘de 9 Junio de 1866 el Tribunal Supremo mandd pagar un censo
que el demandado decia no haber pagado durante cincuenta afios 'y por tanto gponia la
prescripcion. « Considerando, dice la sentencia, que no reuniendo la prescripcion todos
los requisitos necesarios en el presente caso no se ha infringido la ley 63 de Toro.»
Los requisitos necesarios no podian ser otros que el 4nimo de poseer la finca como libre
del gravamen del censo, es decir una interversion en la posesion , y de este modo venimos
a parar 4 la opinion de Martin : «no hay prescripeion sin interversion, » |
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statu semper manere datas jure emphiteulico res oporteat— ha sido seguida
inconcusamente desde que él escribié hace mas de dos siglos, y solo de
pocos afios & esta parte el interés particular ha querido ponerla en duda.
Los censos en nuda percepcion, que son verdaderos censos enfitéuticos,
nunca se han considerado prescriptibles para lo futuro 4 no mediar una
interversion de la posesion, y estd tan arraigada en el pais esta costumbre,
que si se preguntase & la persona mas ruda, por ejemplo & un labrador, a
una mujer, qué sucederd si uno deja de pagar durante medio siglo la
pension de un censo, la contestacion seria que tendrin que pagarse 29 pen-
siones, v 39 si el acreedor fuere eclesidstico. Tal es la verdadera juris-
prudencia practica catalana conocida de todo el pais, que solo pudiera
variarse por una disposicion legislativa, y que aun esperamos ver confir-
mada por el Tribunal Supremo de la Nacion. Hasta ahora no puede decirse
que haya sido desestimada, pues casi todas las sentencias de casacion dic-
tadas sobre prescripcion de censos han recaido en pleitos de Castilla 6 de
provincias que se rigen por sus leyes, y la mayor parte se refieren 4 censos
que nunca se habian pagado, y & pesar de esto no hay entera conformi-
dad, porque en algunas se ha declarado contra la preseripcion.

Prescripcion del En cuanto & la prescripcion del capital de los censales
capital de los cen- por falta de pago de sus pensiones , la resolucion se pre-
Sales: senta mucho mas dificil. El censal es un derecho esen-
cialmente personal , ni siquiera necesita estar asegurado con la hipoteca de
bienes inmuebles, y si lo estd, la hipoteca no figura en él sino como un
derecho accesorio. No pueden por lo tanto aplicarse 4 la prescripcion de los
censales las reglas de la prescripcion de derechos reales, ni cabe considerar
como un requisito para la prescripcion la posesion 6 la casiposesion del
derecho, y con arreglo & los principios que dejamos sentados debiera bastar
la negligencia del acreedor. Por otra parte los autores catalanes, que guardan
silencio ‘sobre la preseripcion de los censos en nuda percepcion, 6 se pro-
nuncian en contra de su prescripeion completa, estan discordes respecto &
la de los censales, en caso de dejar de pagarse sus pensiones. Cancer y
Fontanella se deciden & favor de la prescripcion del capital. Véase Can-
cer Var. resol. pars 1.%cap. 15 nim.s 40 y 41, y Fontanella De pactis nup-
tialibus clausula 4.* glosa 18 pars 3.* nim.s 15 &4 19. Mieres y Ripoll estan
en contra. El primero de eéstos hablando de la prescripcion de los censales
dice «que tiene lugar sélo contra las pensiones contando la prescripcion del
dia del vencimiento de cada una; pero no corre la prescripcion contra la
propiedad (es decir el capital), 4 no ser que se intervierta la posesion.»
Ripoll Var. resol. cap. 14 n. 254 dice que no corre la prescripeion contra el
capital del censal, mientras hay lugar 4 su exaccion y mientras no se in-
terrumpe la posesion. Vives en su Traduccion de las Constituciones de Ca-
faluliw nota 9 4 la Const. B tit. 11 lib. 7 vol. 1.° trata de conciliar las opinio-
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nes contradictorias de los autores catalanes segun el parecer de varios ju-
risconsultos, diciendo que si se tratase de un censal antiguo del cual no
hubiese noticia que se hubiesen pagado jamas las pensiones v concurriesen
de otra parte algunas circunstancias particulares, como la de accionar el
actor en virtud de una segunda copia, hallindose la primera en poder del
supuesto deudor censualista, 0 algunas otras circunstancias que manifesta—
sen (ue es muy probable haberse verificado la quitacion, entonces podra
ser procedente el que se declare la prescripcion, porque en concurso de
estas circunstancias el deudor, & mas de las doctrinas que citan Fontanella
y Tristany, tiene la presuncion de haber redimido el censal. Si empero no
hay sino la simple negativa de haber pagado por el decurso de 30 6 40 afios
sin otra circunstancia, entonces no debe admitirse la prescripeion, 4 no ser
que pruebe haber discurrido 30 6 40 afos desde el dia en que habiéndose
pedido una pension se resistio al pago, 6 alguna otra circunstancia de las
indicadas. En efecto la distincion que hace Vives es la que han hecho de
tiempo inmemorial los Abogados catalanes, y ademds de ser muy racional
y justa, ha sido seguida, por lo menos desde mediados del siglo pasado, de

manera que forma la verdadera jurisprudencia practica de Catalufia en ma-
teria de prescripcion de censales.

En la diécesis de Gerona ocurrid sobre este asunto una cosa singular.
Observabase tambien en dicha didcesis por costumbre antiquisima la opi-
nion contraria & la prescripcion del capital y pensiones futuras de un censal
por el solo trascurso de 30 6 40 aios sin haberse satisfecho sus pensiones:
pero el Rey D. Fernando II4 9 Noviembre de 1512 espidié una Pragmatica
revocando aquella costumbre, suponiéndola contraria al Usage Omnes causce.
El Gabildo eclesiastico y el Clero de Gerona reclamaron contra esta Pragmé-
tica, alegando que no podia dictarse en perjuicio suyo, y el Rey en 18
Junio 1513 suspendi6 sus efectos hasta que se decidiese el pleito que sobre
la validez de la costumbre debia promover el clero de Gerona ante la Au-
diencia. En este pleito se declaré que la Real Pragmitica no podia com-
prender los negocios de interés de la Iglesia y de los Clérigos, y desde
entonces los censales han prescrito en la Diocesis de Gerona contra los
lalcos y no contra los eclesiasticos. |

En el resto del territorio catalan la opinion ha estado siempre decidida en
contra de la prescripeion del capital del censal por el solo transcurso de
los 30 6 40 afios sin haberse pagado las pensiones, habiéndose seguido in-
concusamente desde tiempo inmemorial la costumbre de no prescribir mas
que las pensiones pasadas, hasta que algunos afios hace el interés particular
ha suscitado sobre esto pleitos que cuarenta 6 cincuenta afios atras nadie
se hubiera atrevido & intentar.

St buscamos la razon porque en este punto nuestros antecesores seé sepa-
raron de los principios de derecho, que abogan por la prescripcion del capi-
tal, acaso la encontraremos en el predominio que ejerce entre los catalanes.
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el resultado préctico, para la decision de todas las cuestiones ) sobre los prin-
cipios tedricos. Los jurisconsultos de este pais resuelven las dudas legales
teniendo mas bien fijo en su mente ‘el efecto moral y material que ha de
producir la resolucion en uno 1 otro sentido, que las prescripeiones de las
reglas abstractas dela ciencia ; 'y siguiendo estas tendencias naturales en
el pueblo catalan, nuestros antecesores creyeron seguramente que la pres=
cripcion del capital.de un censal por el solo transcurso de 30 6 %0 aiios sin
haber pagado sus pensiones envolvia una iniquidad , por mas que estuviese
conforme con los principios de derecho; observaron que muchas veces el
dejar pasar 30 aios sin cobrar las pensiones de uncensal no arguye siquiera
negligencia, porque puede ser efecto de enfermedades, de desgracias de
familia, de largas ausencias, de guerras prolongadas, de la delacion de la
herencia 4 un menor, & un impuber, 4 una mujer, del descuido de los tu-
tores y curadores que olvidan: reconocer los papeles de la:familia y ente-
rarse de sus derechos, y «que en estos casos, que son frecuentes, parece
bastante pena la pérdida de las pensiones que dejaron de cobrarse por mas
de 30 anos, y el estender esta pena hasta la pérdida del capital seria dar
una amplitud indebida , exagerada ¢ inicua & los fundawmentos de la 'pres-
cripcion; recordaron que esta fué una invencion del derecho: civil restrie-
tiva del natural. y que considerada como odiosa, = tniquum preesidigm—
en la aplicacion de sus preceptos debe preferirse la ‘interpretacion restric-
tiva; que  ha de evitarse el escesivo rigor del derecho cuando puede
conducir & una gran injusticia — summum jus, summa mjuria ;—que la pér-
dida de un capital, que puede ser' cuantioso, no ‘debe decretarse sin'mo-
tivos gravisimos, porque es un-ataque & la propiedad, y no parece su-
ficiente motivo el chaber sido el acreedor descuidado en el cobro de los
intereses de este capital; que en Cataluia los censales constituyen una gran
parte de la:propiedad y que se la heria de muerte destruyendo todos ‘estos
capitales en detall bajo el pretesto de la preseripeion; que no en vano se
llama jurisprudenciala ciencia destinada 4 estudiar, interpretar y aplicar
lasleyes, porque la aplicacion de los principios legales requiere suma dis-
crecion 'y prudencia 4 fin'de no convertir en perjuicio de los hombres
aquello que ha sido introducido para su bien; v por fin que ‘hasta las
mismas leyes recomiendan que en su formacion é interpretacion se tenga
siempre presentela equidad. Todo esto tuvieron presente los antiguos ca-
talanes , yarredrandose ante los resultados de la aplicacion de los princi-
pios de'derecho 4 la preseripsion de los: censales, deseando evitar el mal
que a la propiedad se ocasionaria con la pérdida de capitales considerables,
preficieron al riguroso derecho ;. ‘al summum jus, la equidad tan sdbiamente
recomendada en la ley 8 Cod. De pactis conventis — quoniam conditores lequm
equitats convenil esse fautores. Bsta es en nuestro sentir la causa de la
jurisprudencia arraigada en Catalufia en contra de la prescripcion del capi-
talde los eensales por falta de pago de sus pensiones. El buen sentido prac-
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ticoy el amor 4 la propiedad innato en los catalanes les hicieron preferir
la equidad al rigor del derecho. Puede tambien haber contribuido a ello la
similitud del censal con el censo en nuda percepcion, por serinnegable que,
aunque el primero sea un derecho personal y el segundo real, se parecen en
sus efectos, y por lo mismo quiso aplicarse & los censales la jurispruden-
cia que sobre prescripeiones regia respecto 4 los censos en nuda per-
cepclon. |

Lo que hemos dicho hasta ahora se refiere inicamente & la prescripcion
ordinaria , que es la de 30 afos contra los laicos y de 40 contra las Comu-
nidades y personas eclesiasticas. Puede ahora preguntarse: jtendrd lugar
la misma regla en la prescripcion inmemorial ? mas claro, ;cuando las pen-
siones de un censal han dejado de pagarse por tiempo 1umemorial, su ca-
pital tampoco habrd prescrito? Fontanella se dirige esta pregunta cuando
habla de la costumbre que habia en la diocesis de Gerona en contra de la
prescripcion del capital por falta de pago de las pensiones, y contesta que
la prescripcion centenaria 0 inmemorial no queda escluida, a no ser que pu-
diese probarse que la costumbre antigua no s0lo escluia la prescripcion or-
dinaria, sino tambien la inmemorial, lo cual cree Fontanella que no es
asi. Véase Fontanella De pactis nuptialibus clausula 4.2 glosa 18 pars 5.°
n.s 69, 70, 71 y 72. Tristany dice que no queda escluida la centenaria 6
inmemorial. Esta es tambien nuestra opinion, porque cuando uno deja de
cobrar durante un siglo 6 por tiempo en que no hay memoria de hombres
en contrario las pensiones de un censal, parece haber demostrado hastante
el 4nimo del abandono completo de aquel derecho, 6 hay lugar a creer que

el censal ha sido redimido; por consiguiente esta prescripcion ha de arras-
trar consigo la pérdida del capital.

Reglas delapres-  Resumiendo la doctrina verdadera y genuina de la
cripcion de los cen-  npeqerincion de los censales en Catalufia, segun la inter-
sales segun la juris- . e ;
rudencia catalana. ~ Pretacion conciliadora de Vives y la costumbre que

hemos visto observada desde nuestros primeros anos de
practica notarial, que alcanzan 4 medio siglo, podemos reducirlas & las si-
guientes reglas:

1.2 Por punto general el transcurso de 30 6 de 40 anos sin haberse co-
‘brado las pensiones de un censal no ocasiona la pérdida del capital, ni de
las pensiones futuras, ni de las 29 6 39 que no han prescrito, sino sélo de
las que alcanzan 6 esceden del término de la prescripcion. O en otros tér-
minos : la prescripcion ordinaria de los censales en Catalufia por falta de
pago de las pensiones no afecta sino & las pensiones prescritas, dejando
salvo el de las no prescritas y de las futuras, y en su consecuencia el del
capital en su caso y lugar. '

2.* Prescribira no obstante el capital y todas las pensiones pasadas y

futuras en los casos siguientes : 1.° cuando se hubiese verificado una especie
2



de interversion en la posesion, & saber cuando el perceptor del censal pi-
diere una pension, aquel & quien la pida se denegare & salisfacerla, po-
niendo en duda el derecho del perceptor, y desde este hecho hubiese trans-
currido el término de la prescripcion sin haberse intentado demanda
judicial: 2.° si se tratase de un censal antiguo del cual no hubiese noticia
que se hubiesen pagado jamas las pensiones: 3.° si concurriesen algunas
circunstancias que indujesen vehementes indicios de haberse verificado
la redencion del censal: 4.° si la prescripcion fuese de tiempo inme-
morial. f

Prescripcion del Falta dilucidar otra cuestion, para nosotros muy clara,
pacto de redimir en  gptre los que no conocen nuestro territorio muy deba~
;i;f;‘;asﬂifﬁcfs tida, la de la prescripcion del derecho de redimir en las
de retro. Dos espe-  ventas con pacto de retro. Tampoco es nueva csta con-
cies de ventas de troversia; desde muy antiguo se ha disputado si el de-
esta clase. recho de redimir en esta clase de ventas es 6 no pres-
criptible, optando unos jurisconsullos por la afirmativa y otros por la nega—
tiva. Y unos y otros tienen razon, porque no se ha tenido en cuenta que
hay dos especies de ventas con pacto de retro, y que en las unas el derecho
de redimir es prescriptible y en las otras no 10 es, 6 con mas exactitud no
lo es sin que haya adquirido la cuasiposesion el que prescribe y la haya per-

dido aquel contra quien se intenta prescribir.

Primera especie de Examinemos estas dos especies de ventas. Una de
ventas con pacto dere- ellas, la mas conocida y la mas vulgarizada, consiste en
tro: Francia, Castilla.  yapder una finca por todo su valor, pero con el pacto de
que siempre que el vendedor restituya el precio al comprador éste deba re-
trovenderle la finca. Por lo regular se sefiala un tiempo para usar de esta
facultad, por ejemplo diez, veinte, freinta 0 cuarenta anos, pasados los
cuales sin hacer uso del derecho de recuperar, no puede el vendedor utili-
zarlo en lo sucesivo. En esta especie de ventas con pacto de retro, el pacto
de redimir no es de esencia, porque satisfecho como estd por el comprador
todo el valor de la finca podria muy bien otorgarse la venta por el mismo
precio que en ella figura y sin el pacto de redimir: este pacto se considera
accidental, como la generalidad de los pactos que se estipulan en las escri-
turas de venta. El derecho de redimir en semejante especie de contratos no
tiene valor alguno, y rigurosamente hablando es un derecho personal que
puede ejercer el vendedor y sus herederos contra el comprador y los suyos,
pues no se concibe un derecho real sin valor efectivo. Por la misma razon
no se presta a su trasmision en favor de un tercero, y menos por titulo de
venta, pues no podria estipularse un precio por un derecho que carece de
valor. De esta manera acostumbran verificarse las ventas con pacto de retro
en Francia, en Castilla yen otras provincias de Espaiia, fuera de Cata-
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Juiiz. En los paises en donde estd en prdctica este sistema, el pacto de re-
dimir prescribe pasado el tiempo de la preseripeion ordinaria, si no se ha
seiialado un tiempo determinado en la escritura. La razon es evidente: se
trata de un derecho personal y no puede por lo mismo exigirse la cuasipo-
sesion por parte del prescribente: los derechos personales son objeto de la
prescripcion estintiva y prescriben con el solo transcurso del tiempo ordi-
nario de la prescripcion si no se ha hecho uso de ellos. Ademds dicen Jos
autores franceses que el articulo 2240 del Codigo civil, que declara que
nadie puede prescribir contra su titulo, debe entenderse con esta distin-
cion, 4 saber, que no puede prescribirse contra lo que es de esencia del
titulo, pero si contra lo que no es mas que accidental. Véanse Pothier,
Troplong , Le Roux de Bretagne y otros. Las facultades, adaden, son im-
prescriptibles cuando proceden de la naturaleza 6 de la esencia del contrato.
Y como la facultad de redimir una finca vendida con pacto de retro en
Francia no es de la esencia del contrato, porque vendida la finca por todo
su valor constituye un pacto puramente accidental, que podria omitirse
dejando subsistente la venta con el mismo precio convenidoy con todo lo
demas en ella estipulado, es de ahi que en aquella nacion puede prescri-
bir la facultad de redimir, y prescribe efectivamente si no se hace uso de
ella dentro del término de 30 afios. Por fin, cuando la finca ha sido vendida
con pacto de retro por todo su valor, la prescripeion de la facultad de redi-
mir no ocasiona al vendedor la pérdida de un céntimo, tan solo le priva del
derecho de.convertir una cantidad de dinero en especie; pero no producién-
dole una pérdida material, no le causa dafio, porque sus capitales no dis-
minuyen : bajo este concepto la prescripcion no es contraria a la equidad, ni
a los principios de justicia. -

Adviértase que aunque hemos dicho que vendida la finca por todo su
valor el derecho de redimir no puede considerarse mas que como personal,
en Francia algunos autores, entre ellos Pothier, lo dan como real, porque
dicen que puede ejercerse contra cualquier poseedor; pero esto no obsta
para su prescripcion, porque en aquella nacion los derechos reales se con-
ceptian capaces de la prescripcion estintiva (doctrina no admitida en Cata-
Jufia), y de consiguiente pueden prescribir por el solo transcurso del tiempo
sin que se haya hecho uso de ellos.

En Castilla no es admisible la opinion de los autores franceses que consi-
deran el pacto de redimir como derecho real, porque existe una ley, la 42
tit. 5.° Part.2 5.2, que lo califica de personal, puesto que lo concede al ven-
dedor y & sus herederos contra el comprador y los suyos, Y no contra
terceros. Bs evidente que semejante derecho debe prescribir por el solo
transcurso del tiempo sefialado por la ley para la prescripcion de las
acciones personales, y asi lo ha declarado el Tribunal Supremo en varias
- sentexcias, |
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Segunda especie La otra especie de ventas con pacto de retro, rara
de ventas conpacto  en Castilla, rarisima en Francia, en Alemania y en
de retro: Catalufia. o] resto dge Europa, y vulgar en Cataluiia, que la ha
convertido en un elemento de crédito territorial y de mutua especulacion,
consiste en vender la finca por la mitad 0 mas de su justo valor, pero
nunca por su valor total, quedando en poder del vendedor la facultad
de redimirla, que representa la parte de valor que ha dejado de cobrar del
comprador de la finca. En este caso el derecho de redimir es un verdadero
derecho real, de valor considerable, muchas veces igual al que tiene la
finca en poder del comprador , porque si una casa de valor 8000 pesetas se
vende a carta de gracia, que es el nombre que se da en Cataluna al pacto de
retro, por precio de 4000 pesetas, mitad de su justo valor, el derecho de
redimir valdra otras 4000 pesetas. Verificado el contrato, el vendedor se
encuentra en la cuasiposesion del derecho de redimir , y el comprador en la
posesion de la finca, pero con el dominio limitado por aquel derecho, asi
como ¢l dueno util lo tiene limitado por el dominio directo y el duefio de un
predio sirviente lo tiene limitado por la servidumbre que presta al predio
dominante. La finca circula pasando de uno 4 otro comprador por el mismo
precio por el que fue vendida & carta de gracia, y el derecho de redimir
circula tambien enajenandose por su propio valor, & semejanza del dominio
directo, y muchas veces despues de cierto tiempo, quizas despues de un
siglo, vuelve & reunirse el derecho de redimir con la propiedad de la finca,
(como se consolida el dominio directo con el 1til), 6 porque el que tiene el
derecho de redimir hace uso de ¢l y recupera la finca, 6 porque el duefio de
ésta compra el derecho de redimir, 6 porque el uno sucede al otro por tes-
tamento 0 abintestato. Este cimulo de analogias han hecho que en Cataluna
s¢ aplicasen al derecho de redimir una finca vendida con pacto de retro
las mismas reglas que al dominio directo, valiéndonos del principio: ubi
eadem est ratio, eadem oporiet esse juris dispositio, pues tal como se ha orga-
nizado en este territorio el pacto de retro la relacion es idéntica. Por medio
del enfiteusis se hace una division del dominio en dos partes, credndose un
derecho real llamado dominio directo, que tiene su valor, que circula, y
que representa un trozo arrancado de la propiedad; por medio de la venta
a carta de gracia catalana tambien se divide la propiedad, segregindose de
ella un derecho real que, aunque no se le dé el nombre preciso de dominio,
representa tambien una parte de la propiedad y 4 veces una parte conside—
rable, porque tiene su valor y circula, y en sus efectos viene 4 ser lo mismo
que si se hubiese separado un pedazo material de la finca reteniéndoselo el
vendedor y pudiéndolo enajenar libremente. En vista de esta igualdad de
condiciones los antiguos catalanes arguyeron de esta manera: supuesto que
el enfiteusis puede ser temporal 6 perpetuo, en la venta 4 carta de gracia
el derecho de redimir puede reservarse tambien por tiempo determinado 6
perpetuamente: supuesto que en Catalufia el enfiteusis temporal no estd muy
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en uso, porque & escepcion de los que se denominan 4 primeras cepas, todos
los demas se hacen perpetuos, asi tambien el derecho de redimir temporal
debe ser rarisimo, mucho mas cuando ofrece el inconveniente de que ven-
dida la finca por menos de su justo valor el contrato seria lesivo para el
vendedor sino se pusiese el pacto de que trascurrido el tiempo sefialado sin
redimir la finca, el comprador deba satisfacer al vendedor lo que mas valga
s, cosa vendida , razon por la cual casi todas las ventas & carta de gracia se
hacen perpetuas, 6 como decian muy bien los antiguos formularistas « vendo
vobis T. nreaesents, et vestris et quibus voluerstis perpetuo inslrumento famen
gratie quandocumque redimends mediante, seu pacto de retrovendendo nferve-
niente,» que es lo mismo que decir «vendo 4 T. y a sus sucesores 4 carta de
gracia con el pacto de redimir perpetuamente y en cualquier tiempo.» En
efecto , admitida 1a perpetuidad del dominio directo , era necesario admitir
la perpetuidad del derecho de redimir en las ventas a carta de gracia cata-
lana, por ser una desmembracion de la propiedad constituida en iguales
condiciones. Y siguiendo el argumento de nuestros antecesores, diremos:
dados todos los precedentes que se acaban de sentar, ya que el dominio
directo es imprescriptible, debe serlo por necesidad el derecho de redimir
en el pacto de retro catalan; 6 con mas exactitud, porque no es cierto que
el dominio directo ni el derecho de redimir sean absolutamente imprescrip-
tibles: ya que el dominio directo es imprescriptible si no entra la cuasipose-
sion como elemento de la prescripcion, tampoco sera prescriptible el derecho
de redimir sino con las mismas circunstancias. Porque es necesario tener
en cuenta que no es cierto que la escuela catalana sostenga que el derecho
de redimir sea imprescriptible en todo caso, como no lo es tampoco hablande
en absoluto el dominio directo: reconocemos la certeza de los principios
sentados en los Considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo de
justicia de 30 Diciembre de 1867, y no negamos que las leyes sobre pres-
cripcion, en especial las que se refieren a la prescripeion del dominio y
derechos reales, son de derecho publico, como dictadas en interés general y
social y para asegurar el dominio y la propiedad, que siempre se hallarian
en incierto no poniéndose un término 4 las reclamaciones; que conforme el
derecho catalan con los principios anunciados sobre la prescripeion dispone
por el Usage Ommes cause que todas las acciones son prescriptibles y se
estinguen no ejercitandose en el término de 30 anos; que estas disposicio-
nes no pueden derogarse por convenios particulares, y que serian ineficaces
los pactos que 4 ellas se opusiesen ; que ninguna ley coetanea ni posterior
ha escluido del precepto general del Usage Omnes cause los pactos de retro-
venta. Todo esto es cierto, y no lo niegan los autores catalanes, ni la juris-
prudencia de este territorio lo rechaza : la verdadera cuestion no estd en si
es prescriptible el derecho de redimir en lag ventas con pacto de retro, sino
en los requisitos que son necesarios para su prescripcion. El Usage Omnes
causee dispone que todas las acciones son prescriptibles, pero no determina
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los requisitos que se necesitan para la prescripcion , y asi como para la del
dominio es necesaria la posesion por parte del que prescribe, es conse-
cuente, y lo confirma la Constitucion 5.° tit. 2.° lib. 7, que para la de los
derechos reales sera necesaria la cuasiposesion, doctrina que, derivada de
dicha Constitucion, ha sido seguida siempre en Cataluda , y por esto los
derechos reales no se consideran capaces de la prescripeion estintiva , sino
s0lo de la adquisitiva. De aqui es que asi como el dominio directo nunca
prescribe mientras no se verifique un acto que pueda considerarse como una
interversion de la posesion ; asi tampoco prescribird el derecho de redimir
en las ventas con pacto de retro, mientras no ocurra un acto de interversion
de la posesion, es decir mientras el duefio de la finca no haya empezado 4
poseeria como libre del derecho de redimir. Por ejemplo, si queriendo usar
del derecho de redimir el que lo tiene ¢ pretende tenerlo , se resiste &4 ello
el poseedor de la finca, desde entonces se verifica una interversion de la
posesion, porque el duefio de la finca ha demostrado el 4nimo de poseerla
libre de ia carga de la restitucion: si desde este hecho pasan 30 afios sin
que el que tiene 6 pretende tener el derecho de redimir intente una de-
manda judicial , el derecho de redimir habra prescrito. Esto no se opone al
Usage Omnes cause, ni 4 los principios generales de la prescripeion, porque
no escluye la prescripcion del derecho de redimir cuando concurren los
requisitos necesarios para ella. El dominio estd indudablemente compren-
dido en el Usage Omnes cause, y por lo tanto el dominio de una finca pres-
cribira & los 30 afios; pero mientrasel verdadero duefio conserve Ia posesion
no prescribird nunca, porque falta una de las condiciones necesarias para la
prescripcion. JHabré alguien que sostenga que el que no posee una cosa cor-
poral pueda prescribir el dominio de ella contra el duefio que la posee y
tiene legitimo titulo? Semejante proposicion se consideraria absurda y aun
contraria al derecho natural , y el mas inepto comprenderd que en el caso
propuesto no habria prescripcion, sino una usurpacion 6 un verdadero robo.
Sin embargo tan contrario 4 la ley natural se presenta que el duciio de una,
finca adquirida con pacto de retro, que no la posee como libre del derecho
de redimir, pueda adquiric este derecho por prescripcion contra el que
tiene el titulo y la cuasiposesion del mismo, sea cual fuere el tiempo trascur-
rido desde la otorgacion de la venta : tampoco a esto se puede Hamar pres-
cripeion, sino usurpacion y robo manifiesto. Y lo es mas, porque en Cata-
lufia se trata de un derecho valioso, se trata de quitar un capital & uno para
darlo 4 otro, y asi como en Castilla hemos dicho que la prescripcion del
derecho de redimir no le hace perder al vendedor un céntimo, en Catalufia
le arrebata un capital de mas 6 menos cuantia, que puede valer tanto como
la finca, y aun mas, segun veremos luego, y de consiguiente cuando se
concede al que no posee contra el que posee pugna con la equidad, con los

eternos principios de justicia y con los sagrados ¢ inviolables de la ley
natural.
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gi acudimos 4 las reglas sentadas por los autores franceses sobre la pres-
cripcion de las facultades emanadas de los contratos y sobre la inteligencia
del principio de que nadie puede prescribir contra su titulo, adquiriremos
una plena conviccion de que si segun aquellas reglas el derecho de redimir
en las ventas con pacto de retro otorgadas en Francia es prescriptible, no
puede serlo en las que se otorguen en Cataluna, salvo siempre el caso de
interversion de la posesion. En efecto, dicen Pothier, Troplong, Le Roux y
otros: «No puede prescribirse contra lo que que es de esencia del titulo,
pero si contra lo que no es mas que accidental.» Aplicando esta regla & las
facultades emanadas de los contratos, anaden : «Las facultades son impres-
criptibles cuando proceden de la naturaleza 6 de la esencia del contrato, y
prescriben cuando proceden de una clausula accidental.» Y siguiendo estos
principios , convienen en que en Francia es prescriptible el pacto de retro
porque no constituye la esencia del contrato, sino que emana de una clau-
sula puramente accidental. Esle razonamiento es perfectamente logico,
porque una finca que se vende por todo su valor puede venderse asi con
pacto de retro como sin él, y de consiguiente si se pone este pacto sera una
clausula accidental del contrato, que podria muy bien omitirse dejando
subsistente todo lo demés. Pero en Catalufia, en donde las ventas 4 carta de
gracia se hacen por un precio inferior a su justa estimacion , & veces por
Jas dos terceras partes, y hasta por lamitad, el pacto de retro es de esencia,
del contrato, pues el vendedor deja de cobrar una parte del precio de la
cosa porque se reserva la facultad de redimirla, y estas dos circunstancias
estan tan intimamente ligadas entre si que la una no puede subsistir sin la
otra, ya que el vendedor no consentiria en la rebaja del precio si no se re-
servase la facultad de redimir, y el comprador no admitiria la facultad de
redimir si no se le bajase el precio. Resulta pues que lo uno se hace por lo |
otro v s6lo en combinacion con lo otro , y que el pacto de retro viene 4 ser
una clausula integrante y complementaria de la reduccion del precio, porque
si'se redujese el precio 4 las dos terceras partes 6 4 la witad , sin la facul-
tad de redimir, el contrato seria lesivo é inadmisible por parte del vende-
dor, y por esto semejantes contratos no son realizables sin el pacto de retro,
que en su consecuencia no puede considerarse accidental y suprimible,
sino que coustituye una clausula de esencia de estos contratos especiales 0
sui generis , de que tanto partido ha sabido sacar Cataluna para sus transac-
ciones sobre la propiedad. Troplong, Le droit civil expliquc: De la prescrip-
tion, esplana bien esta idea con las siguientes palabras: «Cuando la facultad
convencional es de la naturaleza 6 de la esencia del contrato, 6 que la clau-
sula constituye una parte inherente ¢ indivisible del mismo contrato , cuando
es uno de sus elemenfos, mo tiene lugar la prescripcion.» Estas frases de
Troplong parecen escritas & proposito para las ventas a carta de gracia cata-
lanas: en ellas la facultad de redimir constituye una parte inherente €
indivisible del mismo contrato y es uno de sus elementos, atendiendo & que
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entra el otro elemento de la rebaja convenida en el precio, elementos que
se completan y que el uno no puede existir sin el otro. «Todas las escepcim
nes & la regla de que uno no puede prescribir contra su titulo, continda
Troplong, se explican por la observacion de que cuando la preseripcion no
cambia la sustancia y la calidad del titulo, sino tan sélo modifica lo que
existe de accidental en ¢él, entonces produce su legitimo efecto. Pero lo que
esta inherente 4 la esencia del titulo no puede ser alterado por la pres-
cripcion.» Es evidente que en Catalufia la prescripcion por el mero tras-
curso del tiempo admitida en la facultad de redimir una finca , cambiaria la
sustancia y la calidad del titulo, porque convertiria al comprador de propie-
tario de parte del capital 6 valor en que fue estimada la finca, en propietario
de la totulidad, y afecta sin duda alguna 4 la sustancia del titulo la mayor 6
menor parte de la propiedad que uno ha tratado de adquirir y que ha pa-
gado. No hay que olvidar jamis que el derecho de redimir en nuestro terri-
torio es una porcion de la propiedad, que idealmente ya que no material-
mente reserva el vendedor en su poder, y que el comprador deja de pagar,
de suerte que el que compra la finca no adquiere toda su propiedad , sino.
una parte de ella. Todo cuanto hemos dicho se entiende siempre salvo el
caso de interversion, porque cuando esta exisie se puede prescribir contra
lo que es de esencia del titulo. Por esto prescribe el dominio directo cuando-
ha mediado un acto de interversion de la posesion y despues han trascur-
rido 30 afios. | -

La diferencia entre las dos clases de venta de que hemos hablado, v la.
circunstancia de ser el pacto de retro accidental en unas, esencial en otras,
se revela por el nombre y la formula de cada una de estas dos especies de
contratos. En las ventas con pacto de retro del sistema castellano y francés,
la escritura se- estiende como las perpetuas de su clase omitiendo la espre-
sion de perpetua, y la facultad de redimir se pone por pacto , razon por la
cual al contrato se le denomina venta con pacto de retro; de manera que con
el nombre y con la formula se proclama muy alto que la facultad de redimir:
10 €5 mas que un paclo, y no hay que recordar 4 los jurisconsultos que los
pactos en una venta son clausulas meramente accidentales Yy que pueden
muy bien omitirse sin alterar la sustancia del contrato. En las ventas del
sistema catalan la palabra pacto no aparece en ninguna parte, ni en el nom-
bre del contrato ni en su formula. El contrato se denomina venta ¢ earta de
gracia, que es lo mismo que decir que el comprador posee por gracia del
vendedor , que estd 4 merced del mismo, que tiene un dominio precario,
que depende de la voluntad del vendedor el revocarlo, y la escritura se
estiende como las dem4s ventas, diciendo en lugar de «vende perpetua-
mente» «vende 4 carta de gracia,» y algunos dicen «vende 4 carta de gracia
con derecho de redimir perpetuo,» pero no se pone pacto alguno en la eseri-
tura para reservar al vendedor la facultad de redimir. En las escrituras.
de este sistema no figura por consiguiente la facultad de redimir como.
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un pacto, sino que esta unida al verbo vende, formando un todo con él,
para indicar que no es de accidente, sino de sustancia del contrato.
Esta circunstancia descubre que las ventas con pacto de retro de Fran-
cia y Castilla y las ventas & carta de gracia de Cataluna son dos con-
tratos radicalmente distintos, y que no pueden aplicarseles las mismas
reglas. |

Hay otra razon en favor de la imprescriptibilidad del derecho de redimir
catalan (salvo el caso de interversion de la posesion), que, aunque no fan
vulgarizada, es tan fuerte como las aducidas hasta aqui. Son muchos los
autores, antiguos v modernos, que sostienen que cuando la venta con pacto
de redimir se hace por un preciv modico es asimilable & un contrato de
prenda con pacto de anticresis, 'y produce todas sus consecuencias, menos
la de eximirse del pago de laudemio ; v en su consecuencia conceptian en
este caso imprescriptible el derecho de redimir, como lo es el de recobrar
la prenda pagando la deuda en el contrato pignoraticio. El autor que espone
con mas claridad esta doctrina es Mantica, De tacilis el ambiguis conventio-
nibus 1ib. 4 tit. 31 nim.s 40, 42 y principio del 43. Segun él, cuando la
venta & carta de gracia se hace por el precio justo de la cosa, el derecho de
redimir prescribe a los 30 afos ; pero si se verifica por mucho menor precio
el contrato se considera feneraticio, y siempre que por cualquier conjetura
el contrato de carta de gracia pueda considerarse como pignoraticio, no
prescribe por tiempo alguno el derecho de redimir, porque las cosas dadas
en prenda pueden redimirse siempre devoiviendo la cantidad recibida, y
contra esta facultad no puede oponerse ninguna clase de prescripcion. De
una manera semejante se espresa Cristiano (Godofredo en su escelente Tra~
tado de los predios que publicé con el titulo de Jus Georgicum swe Tractatus
de predus lib. 1.0 cap. 41. Dice en el n.” 31, que se tiene por infalible que
el contrato de venta con pacto de retrovender y un precio modico se consi-
dera contrato pignoraticio. En los num.s 29, 30,31 y 32 confirma la doctri-
na de Mantica. Antes de esto, en los niimeros anteriores, habia sentado que
el pacto de redimir con la circunstancia de poderlo verificar en cualquier
tiempo es prescriptible , porque el derecho de redimir se pide en virtud de
accion personal resultante del pacto, que es accesorio de la venta, y por lo
tanto se usa en la demanda la accion vendifs, y que una accion personal no
puede ser imprescriptible. Como esto lo dice antes de hablar de las ventas
con pacto de retro hechas por un precio médico, se deja entender que las
primeras, 4 las cuales aplica las leyes de la prescripcion estintiva, las
supone hechas por el justo valor de la finca; de lo cual se deduce que este
autor ha distinguido perfectamente las dos especies de ventas a carta de
gracia, es decir las que se verifican por todo el valor de la cosa y las que
se hacen por menos: en cuanto 4 las primeras considera el pacto de retro
como accesorio y accidental en el contrato, produciendo un derecho pura-
mente personal y por lo tanto preseriptible con el solo trascurso del tiempo;
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y respecto & las segundas las califica de contrato pignoraticio y sigue la
doctrina de Mantica contraria & la prescriptibilidad.

Estas doctrinas tienen una aplicacion tan perfecta al contrato de retro
catalan, que el buen instinto del pueblo se las ha aplicado sin titubear. En
Catalufa las ventas & carta de gracia se han convertido en un elemento de
crédito territorial. Cuando un propietario necesita dinero sobre una finca, si
la cantidad que pide no es mu y crecida la encuentra facilmente hipotecando
una finca; pero si es muy considerable, hay muchos prestamistas que para
asegurar su crédito exigen que se les venda & carta de gracia el inmueble
que deberia hipotecarse, de modo que en el fondo la carta de gracia encu-
bre un préstamo hipotecario, solo que la hipoteca se convierte en prenda
entregandose al acreedor, y se le traspasa su dominio & fin de ocultar el
pacto anticrético que encierran estos contratos, que consiste en que el
acreedor pueda hacer suyos los frutos de la cosa dada enprenda, sin que
deban computarse en estincion del capital. Este pacto de anticresis es per-
mitido por derecho civil; pero como no lo es por derecho candnico, sino en
algun caso especial que refiere Antonino Tessauro Decision 78, y en Cata-
‘luna el derecho canonico debe ser preferido al romano, los antiguos catala-
nes para eludir las disposiciones del derecho canénico dieron al contrato de
anticresis la forma de wuna venta con pacto de retro. Podemos decir pues
que el contrato de retro catalan es una venta bastarda, yque en el fondo
encubre un contrato de prenda con pacto de anticresis: se presta una can-
tidad asegurada sobre una finca, que en lugar de hipotecarse se entrega en
prenda, cobrando el acreedor los réditos de la cosa en substitucion del inte-
rés del dinero. Esta idea est tan encarnada en el pueblo, que en el territo-
rio de Cataluna las ventas & carta de gracia no se conocen por otro nombre
entre el valgo que por empenyaments, traduccion catalana del latin smpig-
noratio «dar en prenda.» No es posible persuadir 4 un labrador cuando
vende a carta de gracia que se desprende del dominio de la finca, ni al
comprador darle & entender que es duefo de ella, al contrario si se le pre-
gunta si aquella finca es suya, responde: «nd, la tengo empefiada» (dada
en prendu), y considera dueno todaviaal vendedor. El lenguaje de los pueblos,
dice con razon don Clemente Fernandez Elias en su Filosofia del derecho, es-
plica & veces ciertas ideas con una precision, con una fuerza tales, que
sorprende vy admira. El pueblo catalan no ha visto en este contrato la forma
que le han dado los jurisconsultos para eludir las leyes; pero ha compren—
dido perfectamente lo que viene 4 ser en el fondo, y lo ha espresado de una
manera grafica con el nombre que le ha dado. Hasta en los tratos que pre-
ceden & la formacion de la escritura se descubre la naturaleza intima de
este contrale, porque se calcula el precio que se dard por ¢l segun lo que
quiere el sedicente comprador que le produzca de interés el dinero que
entrega. |

Por fin hay otra observacion que hacer, que sorprenderd 4 algunos, no
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por cierto & los Notarios, ni & los jurisconsultos catalanes que cuenten con
alguna practica en el asunto, y esta observacion al paso que acabara de
descubrir Ja verdadera maturaleza del pacto de retro catalan, aumentara la
conviccion de que es imposible que prescriba, si la posesion no se intervierte,
4 no barrenar todos los cimientos en que déscansa el derecho de propiedad.
El aumento 6 disminucion del valor intrinseco de la finca cede en beneficio
del vendedor y no del comprador, de manera que todo lo que Ja finca gana
6 pierde aumenta 6 disminoye el precio del derecho de redimir. Conviene
fijarse mucho en esta observacion, la cual prueba que el vendedor no ha
enajenado mas que una porcion limitada de su derecho de propiedad, y que
todo el resto lo ha reservado para si. Asi es que el precio de la posesion de
la finca es fijo, y esta se enajena siempre por el mismo precio, porque el
comprador no ha adquirido mas derecho & la propiedad que lo que repre-
senta aquel precio, 6 en el lenguaje del vulgo no ha puesto mas dinero sobre
aquella finca que la cantidad que ha dado, dnica que la fincale garantiza;
pero el valor del derecho de redimir es variable, pues representa el resto de
la justa estimacion de la cosa , y por lo tanto si esta desmerece puede sufrir
una disminucion el valor del derecho de redimir, al paso que si aumenta
con el transcurso del tiempo, que es lo mas comun (no siendo a conse-
cuencia de mejoras hechas por el comprador, que le seran abonables si sno
necesarias 0 utiles), el derecho de redimir acrece en valor, pudiendo suce-
der que en una finca que se ha vendido & carta de gracia por la mitad 6 los
dos tercios de su valor, el derecho de redimir llegue a valer con el tiempo
einco O seis 1 ocho veces mas que la cantidad que se di6 como precio de la
venta & carta de gracia. Véase cudn injusto seria que por el solo transcurso
de 30 afios sin haber ejercitado una facultad que no tiene tiempo himitado
para su ejercicio, se hiciese perder al que estd en cuasiposesion de la mayor
parte del derecho de propiedad todo el capital que este derecho representa,
en beneficio del que tiene la menor parte, que se encontraria de repente sin

saberlo ni quererlo aumentada su propiedad en un quintuplo 6 séxtuplo de
lo que pag6 y tuvo intencion de adquirir. Porque, no hay que dudarlo: en
Catalufia el que adquiere una finca con pacto de retro no se considera par-
ticipe de su propiedad sino por el capital que ha dado por ella, como si
hubiese colocado este capital con garantia de la finca cobrando por interés
todos sus réditos: si despues de cincuenta, ochenta ¢ cien afios se le priva
de la finca, que entonces puede tener un valor considerable, devolviéndole
el pequedio capital que dio, no puede llamarse & engafio: todo ese esceso de
valor no era suyo, pertenecia 4 ofra persona, a su co-propietario, el poseedor
del derecho de redimir, que en tanto es co-propietario en cuanto ceden asu
favor 0 en su perjuicio los aumentos 6 -disminuciones del valor de la cosa,
lo cual no puede acontecer sino con el que tiene parte en la propiedad: el
comprador 6 sus sucesores si reciben la cantidad que consta satisfecha como
precio de la compra, si se les indemniza, segun acostumbra hacerse y se
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pacta en las escrituras, de todos los gastos pagados por el contrato de
venta, si se les abonan todas las mejoras necesarias y 1 tiles, no han sufrido
ningun perjuicio: han colocado un capital & rédito; & medida que ha au-
mentado el valor de la finca, mas pingiies han sido esos réditos, y perci-
biendo el capital integro, despues que durante cincuenta 6 ciento 6 mas anos
les ha producido el interés de doce, 6 quince, 6 veinte 6 treinta por
ciento, pueden darse por muy satisfechos, porque han realizad o un buen ne-
goclo, y no seria justo que ambicionasen todavia el capital de su compaiero
en la propiedad. La prescripcion del derecho de redimir sin el requisito de
la posesion convertiria el contrato en leonino, pues el comprador tendria
todas las ventajas y el vendedor recibiria todo el perjuicio, y cuando esto
sucediese este contrato dejaria de verificarse, & lo menos con las condicio-
nes con que ahora se verifica, porque la causa de su propagacion esta en
los beneficios que proporciona & ambas partes.

Los autores catalanes sostienen, al igual que Godofredo y Mantica, la im-
prescriptibilidad del pacto de redimir cuando se hace por un precio médico,
en cuyo caso se le asimila & una impignoracion. Cancer, Var. resol. pars1.®
cap.13 n. 54, dice que cuando concurren tres cosas, el pacto de retroven-
der, la modicidad del precioy la costumbre de dar dinero 4 interés, el
contrato se considera feneraticio y pignoraticio, y en este caso al comprador
no puede aprovecharle ninguna clase de prescripcion. Segun Fontanella el
pacto de retro con ‘mucha modicidad en el precio se considera feneraticio,
y por lo tanto usurario y nulo; mas para ser considerado nulo, es necesario
que el precio sea menos de la mitad del justo valor: asilo dice Cancer
Var. resol. pars 1." cap. 13, n.s 40 y siguientes, Comes Viridarium artis
Notarice cap. 20 De emptione ef venditionen.s 30, 31 y 32, v lo ha establecido
una costumbre secular. Siel preciollega 6 escede de la mitad, el contrato
se reputa feneraticio, como lo indica su nombre vulgar, pero es vilido,
porque no se considera lesivo. Esta jurisprudencia ha prevalecido en
Cataluna. '

Y no serd tan fuera de razon cuando la vemos aprobada por el célebre
comentador de las Partidas para las ventas con pacto de retro de Castilla
siempre que se hagan por un precio médico. Dice efectivamente Gregorio
Lopez en la nota 1." & la ley 42 tit.  Part.2 5. que la facultad de redimir
en las ventas con pacto de retro es prescriptible, pero exceptia entre otros
casos cuando al pacto de redimir va unida una counsiderable Jesion en el
precio (que es lo mismo que decir, cuando el precio dista mucho del justo
valor de la cosa), porque entonces, segun opinion muy generalizada, el
contrato se presume usurario (1) si va unido al mismo el pacto de redimir
perpetuo, y en este caso tendrd efecto el pacto aun despues de pasados 30
anos. Hé aqui la misma doctrina de Mantica, de Godofredo, de Cancer y de

(1) Equivale al adjetivo feneraticio de Mantica, que quiere decir dejar dinero 4 interds.
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Fontanella sostenida por el ilustre intérprete del Codigo Alfonsino, autori-
dad nada sospechosa para los que quisieren examinar esta cuestion bajo el
prisma del derecho espafiol. En todos los paises, bajo el influjo de todos los
derechos, la modicidad del precio en las ventas con pacto de retro cambia
la naturaleza v la esencia de este contrato, y lo hace imprescriptible segun
la opinion de los jurisconsultos mas eminentes.

Pactoderetroen-  Las ventas & carta de gracia ded sistema catalan, 0
trelosromanos,per-  s¢a con un precio médico jno fueron conocidas de los
sonal como en Gas-  romanos. Laley 2 Cod. De pactis inter empt. ef vendii. ad-
e mite el pacto de retrovendendo, pero no como derecho
real , sino personal. Dedicese de esto que entre los romanos las ventas &
carta de gracia se hacian por el total valor del inmueble vendido, por cuya
razon no consideraban la facultad de redimir como derecho real, y para pe-
dirla daban al vendedor 6 su heredero la accion personal ex vendilo contra
el comprador 6 su heredero. Véase dicha ley 2 Cod. Paulo de Castro fué el
primero que dijo que el derecho de redimir una finca vendida con pacto de
retro era un derecho real que podia ejercerse contra tercero. .

Circunstancias es-  Los autores catalanes reconocen en las ventas a carta
peciales de la carta  de gracia de este territorio las circunstancias siguientes:
de gracia catalana. 15 modicidad de precio: la perpetuidad del derecho de
redimir, escepto en los casos raros en que las partes senalan un tiempo fijo
para usar de este derecho: la naturaleza real de la accion destinada & pedir
la retroventa: la asimilacion del contrato al de prenda con pacto de anticre-
sis: la imprescriptibilidad del derecho de redimir, salvo el caso de interver-
sion de la posesion. |

'En cuanto al nombre que puede darse & la accion real con la cual el com-
prador 0 sus sucesores universales 6 singulares reclaman que el poseedor de
la finca vendida seacondenado & firmarles retroventa de la misma, mediante
el cobro del precio de la carta de gracia, gastos y mejoras, no es facil preci-
sarlo: los romanos no conocieron sino los pactos de retro personales, que
segun la ley 2 Cod. De pactis inter empt. et vendst. se hacian efectivos con la
accion ex vendito; de consiguiente no pudieron sefalar nombre 4 una accion
real que no conocian. Cancer Var. resol. pars 1." cap. 13 num. 103 dice que
el vendedor puede accionar contra un tercero con la accion reivindicatoria
util, y citala ley Se cum venderet, Dig. De pignor. action., la cual en rigor no
es aplicable al caso, porque habla del acreedor que vende la prenda. Sin
embargo la opinion de Cancer viene en apoyo de la doctrina vulgar, que ha
asimilado siempre este contrato al de prenda con pacto de anticresis, y con-
firma la idea de que el vendedor conserva un semi-dominio en la cosa, pues
de otra suerte no podria concedérsele la accion reivindicatoria. Fontanella
la califica de accion util wn rem, 6 in rem scripta. Sea como cquiera, el nom-
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bre de la accion no es lo que masinteresa, sabiendo que es real y que puede
gjercitarse contra tercero.

Restmen de la  Respecto & la imprescriptibilidad de la facultad de re-
doctrina de los au- - dimir, no habiendo interversion, todos los autores catala-

tores, catalanes e . .q astAn acordes.
punto de la pres-

cripcion del dere- ~ Cortiada, Decision 149, dice que segun la opinion
cho de redimir, sa- ~ de muchos el pacto de redimir perpetuo, 6 bien con-
cada de sus obras. . cebido simplemente sin preficcion de tiempo prescribe
por 30 afios, y asi se observa en Roma, en el reino de Francia y en Portu-
gal; pero que en Catalufia se observa lo contrario, esto es que el pacto de
- redimir perpetuo 6 concebido simplementeno prescribe nunca, ni por tiempo
inmemorial, ni por mil atios, y que esta opinion ha seguido la Audiencia
de Cataluna, y tambien las de Aragon (1) y del reino de Sicilia (2). Afiade
Cortiada que el pacto de retrovender se cuenta entre las cosas inmuebles, y
puede ejercerse contra tercero, y que el derecho de redimir puede cederse,
venderse; donarse y enajenarse por cualquier titulo.

Ripoll, Var. resol. cap. 11 nlim.s 224, 227, 238, 239 y 240, dice que el
pacto de retrovender disminuye el valor de la cosa, y se reputa como una
carga de ella, por lo cual es considerado como una parte de la cosa vendida
(unde pactum illud dicitur esse pars rei), que el derecho de redimir se cede y
traspasa a otros, y que no prescribe, porque cuando las leyes no prohiben
tal 0 cual modo de convenir, los contrayentes pueden hacer sus contratos
del modo que quieran, y como no hay ley alguna que prohiba reservarse
la facultad de redimir perpetuamente, pueden los otorgantes hacer este
contrato con la condicion de redimir siempre que quieran, y es permitido
este pacto porque no hay ley alguna que lo prohiba.

Gancer, Var. resol. pars 1.* cap. 13 n.s 51, 392 y 04, sostiene que el pacto
de retrovender ilimitado no prescribe, porque el derecho de ofrecer es im-
prescriptible, y dice que las Audiencias de Catalufa y de Aragon admiten

(1) No es Cortiada el tinico que dice que en Aragon el derecho de redimir se ejerce
contra tercero y es imprescriptible. Lo sientan como indubitado los tratadistas aragoneses,
entre los cuales citaremos 4 Assin, Casana y Sesse, afirmando que es un derecho consue-
tudinario del reino de Aragon. No hay que estranar sin embargo que el Tribunal Supremo
con sentencia de 17 Noviembre 1865 hubiese fallado 4 favor de la prescripcion en un pleito
de Aragon en que el recurrente invocaba el principio de derecho aragonés segun el cuat
la facultad de hacer uso de la carta de gracia es perpetua mientras no se establezea pacto
cn contrario, y la jurisprudencia constante conforme con este principio establecida por los
Tribunales de Aragon. El Tribunal se fundé en que esla costumbre y esta jurisprudencia,
sin embargo de que se habian alegado , no estaban probadas en los autos; y es cierto
segun los priucipios de derecho que la costumbre debe probarse ; ¥ como los aragoneses
Se apoyan en un derecho consuetudinario,, debia realmente haberse hecho en autos la
prueba de esta costumbre.

: {2) En Sicilia se dictd antiguamente una ley para que no prescribiese nunca el pacto
e retro,
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“esta opinion, y en la parte 3." cap. 7 n. 206 anade: «el pacto de retroven-
der por el mismo precio en Cataluiia no prescribe ni aun por mil aiios, ya
se haga simplemente, ya con la clausala en cualquier iempo que quiera, y
esta es la jurispradencia que se observa (ef hoc jure uiimur.)» Cancer admite
la prescripcion del derecho de redimir cuando ha habido interversion de la
posesion, mas para que esta se considere intervertida exige, no sélo que el
poseedor de la finca la haya comprado de buena fé como libre de todo de-
recho de redimir, sino tambien que el cuasiposeedor de este derecho haya
sabido que la enajenacion de la finca se hizo puramente y sin menclonar el
pacto de retro, y haya guardado silencio por 30 anos. Esta opinion de
Cancer era admitida en su tiempo por la Audiencia de Barcelona, y para
que s¢ vea mas clara esta manera de entender la interversion de la posesion,
copiaremos el caso que refiere dicho autor en la tercera parte de su obra
cap. & n.s 188, 189 y 190, hablando de un pleito que él defendio y gano.
« Hace pocos dias en un pleito que se seguia en la Audiencia, Relator don
Miguel Salva y de Vallseca, opiné que un comprador de buena ¢ que du-
rante cincuenta anos habia poseido un fundo que le vendio puramente una
persona que lo poseia & carta de gracia no habia preserito contra el que
tenia el derecho de recuperar, el cual ignoraba dicha enajenacion, y que
el que habia vendido la finca con el pacto de retro podia recobrarla del
poseedor por medio de la reivindicacion util en virtud de dicha carta de
gracia, y no se le podia oponer la prescripcion, puesto que no era posible
imputarsele negligencia, porque el derecho de redimir que cuasi poseia ci~
vilmente no se le habia intervertido ya que ignoraba la venta , y aunque la
hubiese sabido por noticias recibidas, no habiendo visto la escritura, podia
creer que el poseedor habia vendido la cosa con el mismo derecho con que
la tenia, esto es sujeta 4 la carta de gracia; lo cual procede con mayoria de
razon cuando no ha habido negligencia por parte del vendedor & carta de
gracia, porque no debia recibir del poseedor prestacion alguna. Y en este
sentido se fallo en 21 Febrero de 1602 en dicho pleito que seguia entre los
consortes Comes contra Margarita Ponsa, Actuario Serra Notario, y la sen-
tencia fué confirmada en la instancia de suplicacion & 17 Febrero de 1605
por relacion de don José Dalmau. Y los Magistrados (segun por ellos supe)
hubieran fallado en sentido contrario si la persona que habia concedido la
inca & carta de gracia hubiese sabido que la enajenacion posterior habia
sido hecha puramente y sin mencionar el pacto de retro y hubiese guardado
 silencio por treinta afios. Esto es lo mismo que sucederia si un usufructuario

-vendiese como propia la finca que usufructia: el tercero, aun comprando
de buena fé, no adquiriria el dominio por prescripcion, a no ser que el pro-
pielario supiese la venta y no cuidase de impugnarla durante el tiempo
de 30 anos.» El raciocinio de Cancer, que acepto la Audiencia de Cataluna,
no estd destituido de fundamento: se apoya, 1.° en que para adquirir por
prescripeion no basta que posea 6 cuast posea el que prescribe, es preciso
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que deje de poseer 0 cuasiposeer aquel contra quien se prescribe, ofram ente
la interversion no es completa, y no cabe prescripcion contra el que cuasi
posee el derecho de redimir , mientras €l no practique algun acto 6 incurra
en algun descuido que se puedatomar como abandono de su posesion, segun
el principio possidenti non currit prescriptio, y el axioma juridico jus meum
sire faclo meo o me auferri non polest, que se infringiria admitiendo dicha
prescripeion: 2.° en que la pérdida del derecho preserito es el castigo de la
negligencia del que ha dejado de reclamarlo oportunamente, y en el de-
recho de redimir, que puede usarse en cualquier tiempo, no cabe culpar de
negligente al que no usa de él, ni entabla reclamacion alguna, cuando ig-
nora que el poseedor de la finca la haya adquirido como libre de aquel gra-
vamen. La comparacion que establece Cancer entre el que ha comprado una,
finca de buena fé al usufructuario creyéndole propietario v el que la ha
comprado al que la poseia 4 carta de gracia creyendo que la tenia libre, es
exacta ¢ lustra mucho estas cuestiones de prescripcion de derechos reales,
que estudiadas & medias son causa de muchos errores y de que bajo el
nombre de prescripcion se verifique 4 veces una usurpacion de propiedad.

Pero ningun autor ha tratado esta materia con la estension y lucidez que
nuestro Fontanella, que le dedicé 22 paginas en foleo, ocupindose esclusi-
vamente del pacto de retro en doce decisiones consecutivas, desde la 75 4
la 86 yeneln.2dela 194. Empieza diciendo que la facultad de redimir
en otras partes se considera prescriptible segun la comun opinion de los
Doctores y la decision de casi todos los Tribunales: pero que en Cataluiia la
Audiencia nunca ha admitido esta opinion, y ha concedido al vendedor la
facultad de redimir perpetuamente la cosa si no se le ha limitado en el con-
trato, «lo cual, sigue diciendo, puedo atestiguar sin género alguno de duda,
porque lo he visto observar asi mil veces (quod nos attestars POSSUMUS Sime
dubio , qui mallies id observars vidimus). » -

Segun este autor el pacto de redimir es imprescriptible aunque no se
diga que el vendedor se lo reserva para siempre , sino que se haga la venta
a carta de gracia sin ninguna espresion que indique perpetuidad, porque
siempre se supone que los contrayentes contratan segun la costumbre del
pais, y la de Catalufia es de que las ventas 4 carta de gracia sean por regla
general perpetuas. De consiguiente sélo seran temporales cuando se prefije
tiempo en la escritura.

Fontanella toma 4 su cargo la defensa de la, jurisprudencia adoptada en este
particular por la Audiencia de Catalufia, y lo hace con las siguientes razones:

L. Que el derecho que el vendedor tiene de redimir la cosa vendida
con pacto de retro, no es un derecho adquirido sino reservado, y que si
bien son susceptibles de prescripcion todos los derechos que uno adquiere
por medio de un contrato, los derechos reservados no se pierden nunca (1)

(1) Entiéndase mientras se conserve Ia cuasiposesion.
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«porque son una parte de la propiedad que uno retiene en su poder cuando
traspasa la cosa & otro, y no puede decirse que por el trascurso del
tiempo (1) haya de perder este derecho que se reservo y adquirirlo el otro
contrayente, & quien no se le cedid ni puramente, ni 4 dia, ni & condicion,
ni la esperanza siquiera (2). Cuando alguno por medio de un contrato ad-
quiere una facultad en bienes ajenos, puede esta facultad si deja de usarse
por cierto tiempo estar sujeta & la prescripcion; pero cuando no adquiere
una facultad en bienes-ajenos, sino que se reserva una en bienes propios,
entonces restringe el dominio ue tenia en su cosa propia & esta sola facul-
tad que se retiene, concediendo el resto del dominio al otro contrayente, y
~como las enajenaciones dependen de la voluntad de las partes yno se enajena
del dominio mas que lo que se ha querido enajenar, es consecuente que el
derecho que el vendedor se ha reservado y que no ha querido enajenar (3)

«quede perpetuamente en su poder, y en su virtud nunca prescriba (4).

Fijese mucho la atencion en este razonamiento de Fontanella, que apli-
cado 4 la reserva de un derecho real, como el derecho de redimir en

‘Catalufia, es perfectamente concluyente. Entre el gran nimero de autores
que hemos examinado, nacionales y estranjeros, antiguos y modernos,
sobre esta materia de prescripcion, ninguno hemos visto que tratase con
tanta lucidez la parte referente a los derechos reales reservados sobre
bienes propios como este doctisimo Jurisconsulto, honra de nuestro pais.

Barbosa dice lo mismo que Fontanella mas brevemente y en otros térmi-
nos. «Cuando la facultad proveniente de un contrato se dirige & adquirir
algun derecho nuevo esta sujeta 4 la prescripcion ; pero cuando no tiene por
objeto adquirir algun derecho nuevo, sino conservar algun derecho que ya
se tenia, esta facultad no puede prescribir en fiempo alguno.» Nosotros
anadiremos , que en ¢l primer caso se trata de lucro captando, v en el se-
gundo de damno vitando, y no es lo mismo dejar de percibir un lucro que se

-esperaba, que esperimentar un dano 6 sufrir una pérdida en cosa propia:
esto ltimo no pueden permitirlo las leyes cuando no hay culpa por parte
de aquel contra quien recaeria el perjuicio. Nemo privandus est jure suo sine
culpa sua. |

Prosigamos resumiendo las razones que da Fontaneclla en apoyo de la
jurisprudencia de nuestros Tribunales en punto é=la prescripeion del pacto
de retro.

- 2.0 Que la ley 2.° Cod. de pactis infer empt. et vendit. dice que el pacto
-de retrovendendo puede ponerse en las ventas de dos modos, 4 saber, que

(1) Si no se pierde la posesion.

(2) Eslomismo que si enun contrato de enajenacion se reservase ¢l vendedor pafa-

<51 una porcion material de la cosa: no la perderia jamas, aunque pasasen mil afios mientras
-conservase la posesion, |

(3) Podemos afiadir : y cuye precio no ha cobrado.
(4) Mientras lo cuasi posea.
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sea permitido redimir en cualquier tiempo (quandocmqw 0 dentro un
tiempo determinado, y en este texto las palabras en cug_lquier tiempo (quando-
cumque) no pueden restringirse & treinta 6 cuarenta anos, porque no pueden
indicar una facultad temporal cuando se ponen en contraposicion de las
otras «6 dentroun tiempo determinado,» y lo que se pone en contraposicion
de lo temporal ha de ser perpetuo. La mente del legislador fué claramente
distinguir dos casos, uno cuando el vendedor se reserva perpetuamente la
facultad de redimir, y el otro cuando la limita 4 cierto término: si no fuese
asi, si el primer miembro indicase tambien temporalidad estaria compren-
dido en el segundo, v la distincion seria ilusoria.

3.2 Que el derecho de redimir es una parte del precio 6 valor de la cosa..

L' Que la facultad de redimir no se retiene gratis, pues suele valer la.
tercera 0 la cuarta parte del precio, y por esta parte menos se vende la
cosa. Y seria justo que despues que yo con mi dinero (6 cobrando menos,
que es lo mismo) haya obtenido esta facultad para todo tiempo, sin cuya
condicion no hubiera vendido la cosa, se me restrinja el tiempo por otra
persona fundada en esas 0 esotras razones? Ninguna puede haber para que
cuando yo he reservado a mi favor perpetuamente y siempre que quiera el
derecho de recobrar la cosa restituyendo el precio, venga otro y pretenda
- restringir este derecho & cierto tiempo contra mi y en favor de otra persona.
Esto seria convertir en mi dano, haciéndome perder una parte de precio
que dejé de cobrar, el pacto que puse & mi favor, y se faltaria & la regla:
quod sn favorem unius iniroductum est non debet in illius odvum reforquers.

Asi defiende Fontanella su opinion, que es la de la Audiencia del territo-
rio, en la prescripcion de los pactos de retro, y al terminar dice con mar-
cada satisfaccion, que entre nosotros no se. cambia ficilmente lo que ha
tenido una interpretacion cierta, y que nos va bien con esta doctrina.

Advierte , no obstante, Fontanella que el pacto de retrovendendo prescribe
cuando no ha sido puesto en el mismo contrato de venta, sino despues de
un intervalo. Serd, sin duda, porque en este caso la venta se habra hecho-
por todo el valor de la cosa, y el pacto de redimir estipulado en un contra-
to posterior no puede considerarse esencial del contrato de venta, sino ac-
cidental, y no concedera al vendedor un derecho real, sino personal.

Dice asimismo Fontanella que la Audiencia de Catalufia no admite la
prescripcion del derecho de redimir, ni aun & favor de un tercero que com-
pro la finca de buena fé ignorando la existencia de aquel derecho, y no
habiéndosele manifestado en la escritura que el vendedor poseia la finca
con pacto de retro, y cita dos sentencias de la Audiencia en este sentido.
Esto no puede entenderse de otra manera, aunque Fontanella no lo espre-
se, sino del modo que lo dice Cancer, esto es, con tal que el que conserva.
el derecho de redimir no tenga noticia de que se ha verificado una venta
de la finca como libre de aquel derecho, pues si el poseedor del derecho de-
redimir sabe que la finca ha sido vendida sin hacer mencion de este gravé-
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men y deja pasar 30 anos, se ha intervertido la posesion y la prescripcion
produce su efecto. |

Vives en la nota 1.* al tit. 19, libro 4.° del wlumen T de las Constitu-
ciones de Cataluna, dice que el pactt} de retrovender una finca vendida 4
carta de gracia nunca prescribe, que puede usarse de este derecho despues
de ciento 6 doscientos afios, que lo afirman en Catalufia generalmente todos
los autores y asi se observa constantemente. Afiade Vives: «el ser impres-
criptible este derecho se funda principalmente en que el que vende 4 carta
de gracia por lo regular da la finca por algo menos de su valor, y en razon
de este menor precio se retiene, digdmoslo asi, parte del dominio de la
cosa, y la finca queda con un gravamen 6 especie de servidumbre , la que
no puede prescribirse sino 4 contar desde el dia en que hubiese contradic-~
cion. » Vives cita una sentencia de la Audiencia en favor de esta impres-
criptibilidad , siendo de notar que la venta & carta de gracia cuya facultad
de redimir se declaré subsistente, contaba 160 afios de fecha.

Pero luego impugna fuertemente el mismo autor la jurisprudencia que
se ha establecido en Cataluiia sobre esta materia, no con razones juridicas,
sino econdmicas, diciendo que causa males & los particulares y al publico.
No podemos dejar sin contestacion las razones en que funda su censura el
jurisconsulto Vives, porque son muy frivolas, y dejandolas sin respuesta
pareceria que se les concede algun valor.

1.*  «Que cuando despues de ciento ¢ doscientos afios se presenta el su-
cesor del vendedor para hacer uso de su derecho ocurren dificultades para
probar la sucesion. » —Si el Sr. Vives 4 la ciencia vy esperiencia de un Abo-
gado, hubiese reunido la esperiencia y practica especial de un Notario, no
hubiera dado esta razon, porque sabria que no es verdadera. La dificultad
de probar la sucesion no ocurre en un caso entre ciento: esto lo saben bien
los que ejercen la profesion notarial. En Catalufia generalmente las fami-
lias conservan los documentos antiguos, sobre todo los que se refieren 4 la
sucesion. Glosando el argumento de Vives tambien podria decirse: cuando
uno vende una finca que comproé su séptimo abuelo cuatrocientos anos atrés,
cosa muy frecuente en Cataluiia, hay dificultad en probar la sucesion; lue-
go esta clase de ventas causan males. Por fin desde la promulgacion de la
ley hipotecaria ha cesado este inconveniente, porque en lo sucesivo ya no
habra-dificultad en probar la sucesion, que se hallard inscrita en los-libros
del registro.

2. «Podria suceder que uno de los sucesores del comprador & carta de
gracia 0 ¢l mismo hubiese comprado el derecho de redimir y que con el
decurso de los anos se hubiesen perdido las escrituras, y no pudiéndolo
ayeriguar el poseedor por haber discurrido tantos anos, tendria que dejar
la finca.»—El evento que se supone es puramente accidental, y tan poco
COMUN (ue por ser un caso escepcional y raro no puede tomarse en cuenta
para la formacion de las leyes. Ademas, desde la ley hipotecaria serd com-
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pletamente imposible el que ocurra, porque aunque el poseed{_)r .llubi?,se per-
dido la escritura de compra del derecho de redimir, constaria inscrita en el
registro, y esto seria bastante para rechazar la pretension del vendedor.

3.2 «No hay igualdad en este contrato, porque el que vende & carfa de
gracia no redime la finca si el valor de esta disminuye, 'y al contrario la
vevindica si va en aumento. Convendria pues fijar un término dentro el
cual debiese usarse del derecho de redimir, que podria ser & lo mas el de
treinta afios, que en Catalufia es el término de la prescripeion. » — Gon me-
nos palabras hubiera dicho Vives: «convendria que el derecho de redimir
se declarara prescriptible.» Funda su opinion en que no hay igualdad en
este contrato. Y con la medida que propone dicho autor, es decir declaran-
do el pacto de rétro prescriptible 4 los 30 abos, jse estableceria esa igual-
dad? Al contrario: entonces se crearia una desigualdad mas irritante, por-
que seria en perjuicio de uno de los contrayentes, cuando la actual no
perjudica 4 nadie. Que lo que propone Vives da origen a una desigualdad
infcua es evidente. Supongamos que A ha vendido & B una finca & carta de
aracia, cuyo valor real es de 20,000 pesetas, pero que ha sido vendida &
carta de gracia por precio de 12,000: transcurren 30 afios sin que A haya
podido devolver las 12,000 pesetas y en su consecuencia ha prescrito su
derecho para redimir la finca: el resultado es que A ha perdido 8,000 pese-
tas, lucrandolas B: uno de los contrayentes pues recibe un danio conside-
rable, esperimenta en su patrimonio una disminucion de 8,000 pesetas sin
que su voluntad haya contribuido 4 ello. Y si recordamos que el derecho
de redimir puede aumentar con el tiempo, porque cede en su favor el au-
mento de valor de la finca, tendremos que este perjuicio podrd ser mucho
mayor, porque en vez de 8,000 pesetas puede elevarse d 12,000, & 15,000,
8 20,000, 64 mas todavia. Conociendo el autor a quien contestamos esta
iniquidad y queriendo salvarla, propone que cuando la finca estuviese ven-
dida por menos de su valor, si transcurriese el tiempo de la prescripcion
sin haberla revindicado , se obligase al que estd en posesion del derecho de
redimir & venderlo, dando la preferencia para su adquisicion al que posee
la finca 4 carta de gracia. El pensamiento no es digno de un jurisconsulto
tan entendido. Una disposicion legal con la que despues de cierto tiempo
de efectuado un contrato se obliga & los contrayentes & verificar otro, 6 por
lo menos al uno de ellos & vender contra su voluntad es injusta. La venta
forzosa no puede ordenarla la ley sino por causa de utilidad publica, y en
el caso propuesto no tendria otro ohjeto que la utilidad particular. Por otra
parte en la mayoria de los casos, este remedio no produciria los resultados
que su autor se propuso. Pocas veces el poseedor de la finca accederia & la
compra del derecho de redimir. Téngase presente que los poseedores: &
carla de gracia estan siempre muy dispuestos 4 apoderarse del derecho de
redimir gratis por este sistema al que juridicamente se llama prescripcion,
y que en el terreno positivo es una verdadera usurpacion ; pero no se en—
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contrarian siempre en iglales disposiciones para comprario por su justo
valor. En este caso, dira el sefior Vives, el derechq de redimir se vende a
un tercero. ;Y qué se habrd adelantado con obligar al poseedor del derecho
‘de redimir 4 enajenarlo 4 favor de un tercero, si con esto no se obtiene la
consolidacion ? Las cosas quedan en el mismo estado, el derecho de redimir
no ha hecho mas que cambiar de mano, y separado de la finca sigue
amenazando 4 esta con una redencion indefinida. _

Demostrado, como estd, que el sistema que propone el senor Vives es
injusto, impracticable ¢ ilusorio, no podemos dejar de Insistir en que la
venta & carta de gracia, tal como en el dia se practica en Cataluna, no esta-
blece desigualdad entre los contrayentes, como aquel autor supone. « A ul-
timos del siglo pasado y primeros del corriente, dice, se revindicaron una
porcion de fincas vendidas ciento y doscientos anos atras por el precio de
cien pesos, las cuales valian al tiempo de revindicarse mil 6 tal vez dos mil
pesos, lo que no dejo de desquiciar la fortuna de algunos. » Estudiemos esta
objecion 4 la luz de los buenos principios, y se encontrara la falacia que en
ella va envuelta. § Qué desgracia le acontece al poseedor de la finca cuando
se le redime esta despues de ciento 6 doscientos afios ? Segun el derecho de
Catalufia se le devuelve el precio que di6 por ella, se le restituyen todos
los gastos que satisfizo por la escritura, laudemios, derechos de registroy
del impuesto por traslaciones de dominio y se le abonan todas las mejoras
necesarias y utiles. ;Recibe con esto ningun perjuicio? Se encuentra reem-
bolsado de cuanto dinero gast6, y entre tanto se ha utilizado de todos los
réditos de la finca, tanto de los correspondientes al capital que invirtio,
como al esceso de valor de la finca que dejo de pagar, y & los aumentos
que esta recibe con el trascurso del tiempo, de suerte que el dinero inver-
tido le ha redituado durante ciento 6 doscientos afios el 9, el 10, el 12,
el 15 y 4 veces mas por ciento. ;Qué mas quiere ? (No estd satisfecha su
ambicion? ;Anhela tambien quedarse con la parte de finca que no ha paga-
do, v esto sin abonar su valor? ;No fuera semejante modo de proceder ha-
cerse rico con detrimento de otro? El poseedor de una finca 4 carta de gra-
~cia ha de tener siempre, fija en su mente laidea de que estd percibiendo
los réditos de una parte de capital que no es suyo, que en la finca no tiene
un derecho completo, sino limitado al capital que invirti6 en ella, y que a
cada momento ests espuesto & que le devuelvan este capital y en conse-
cuencia s¢ vea obligado 4 restituir la finca: tales son las condiciones del
contrato, @ no pueden ser otras si se parte del principio que el comprador
1o paga todo el valor de la cosa. Cuando se redime una finca en Cataluna
se da 4 cada uno lo que es suyo: al comprador se le restituye todo lo que
ha desembolsado: el vendedor recobra la finca, pero restituyendo lo que re-
cibio por ella y todas las mejoras hechas por el comprador, por consiguien-
te restando esto, lo que le queda es la plus valencia de la finca, que nunca
ha enajenado y siempre ha sido suya. ¢Dénde estd aqui la desigualdad?
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Cada cual percibe lo que es suyo: es la justicia verdadera. ;Siente el po-
seedor de la finca verse en un momento privado de los pingiies réditos que
cobraba por un pequeno capital? ;siente haber de restituir lo ajeno? Esta
clase de sentimientos no debe acogerlos el legislador. El sentimiento por e}
deber de restituir lo que no es propio no es un sentimiento legitimo. Tam-
bien puede sentir la persona & quien por mucho tiempo se ha dejado dis-
frutar de un objeto precioso que no le pertenece, el tenerlo que devolver 4
su legitimo dueno, y no por esto se pedird que las leyes favorezcan su ile-
gal resistencia 4 desposeerse de lo que no es suyo. Si el valor de la finca
despues de vendida & carta de gracia va en aumento por la sola accion del
tiempo, este aumento no pertenece al comprador, porque no ha satisfecho
el valor total de la finca, sino una cantidad fija, tinica 4 la cual se estiende
su derecho: este aumento pertenece al que cuasi posee ¢l derecho de redi-
mir, y para el comprador representa un capital ajeno, que segun los sa—
grados principios de justicia debe restituir, cuando venga el caso, a aquel
a quien pertenece. En esos contratos que cita Vives, con que & ultimos del
siglo pasado 6 primeros del corriente se revindicaron fincas vendidas ciento
y doscientos afios atrés por el precio de cien pesos, Y que entonces valian
mil 6 dos mil, no se ocasioné ningun perjuicio al posesor de la finca. Si
estos mil 6 dos mil pesos que valia la finca provenian de mejoras hechas
por el poseedor 6 sus causantes debieron serle abonados; si dimanaban de la
accion del tiempo no eran suyos, no acreditaba sobre la finca sino cien pe-
808, y habiéndolos cobrado no recibié ningun perjuicio por devolver los 900
01,900 a aquel & quien pertenecian, y aun debi6 quedar satisfecho por
habérsele permitido disfrutar durante ciento 6 doscientos afios de una cre-
cida renta correspondiente 4 un capital que no habia desembolsado. Decir
que esto desquicia la fortuna de algunos, como dice Vives, es lo mismo que
decir que se desquicia la fortuna del enfiteuta en un enfiteusis temporal
cuando ha de restituir la finca al que se la concedio, lo que puede suceder
tambien al cabo de ciento 6 doscientos afios si el contrato se hizo por este
espacio de tiempo. Bl que posee una cosa que no es toda suya, como acon-
tece con el comprador 4 carta de gracia, ya que otro conserva en ella una
parte del capital, no debe contar mas que con la parte de interés que en
ella tiene, y no debe ambicionar el capital ajeno. No hay por consiguiente
desigualdad en este contrato cuando se fija la atencion en la parte de capi-
tal que cada uno de los contrayentes representa en la finca: al disolverse
la venta en virtud de la condicion resolutoria queé entrafia, cada cual recibe
lo suyo, vuelven las cosas al estado que tenian antes de verificarse el con-
trato, y los principios de justicia son rigurosamente observados. No es po-
sible cumplir con mas exactitud de 1o que se verifica en la retroventa cata-
lana los principios fandamentales de toda legislacion civil; neminem ledere :
suwm curque tribuere.

4% «Es perjudicial al piblico, porque el que tiene comprada una finca
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4 carta de gracia, temeroso de que se le revindique, no hace mejoras en
ella, 6 si las hace es un semillero de pleitos sobre estas mejoras. » —Si el
jurisconsulto Vives, cuyos conocimientos juridicos en la region de la teoria
somos los primeros en reconocer, hubiese tenido ocasion de estudiar este
contrato en el terreno préctico de una manera tan detallada como la tie-
nen los Notarios, obligados & autorizar en todo el decurso de su vida la
numerosa série de escrituras 4 que dan lugar las ventas 4 carta de gracia,
no hubiera sentado una proposicion, que es 4 todasluces equivocada. jQue
¢l que tiene comprada una finca 4 carta de gracia no hace mejoras en ella!
Los Notarios saben que sucede precisamente todo lo contrario. La mayor
parte de los compradores con pacto de retro se apresuran & hacer mejoras
para dificultar 1a revindicacion, porque cuanto mas vale la finca mas dificil
es que se revindique, y gracias 4 ese ardid un gran numero de fincas ven-
didas 4 carta de gracia han quedado, quedan y quedaran perpetuamente
~sin revindicar. En cuanto al semillero de pleitos sobre el abono de las me-
joras hay un poco de exageracion, pues en la mayoria de los casos constan
por cartas de pago v se verifica el abono de conformidad de los interesa-
dos. Y si algunos pleitos hay sobre este particular, tambien los hay sobre
pago de legitimas, sobre division de herencias, sobre validez de donacio-
nes, y no se han de abolir por ello todas estas instituciones juridicas.

Nada queda pues de real y digno de consideracion en el capitulo de car-
. gos que dirige el jurisconsulto Vives contra la perpetuidad del pacto de
redimir en 1as ventas 4 carta de gracia catalanas. No reneguemos de nues-
tra jurisprudencia , que es util y provechosa, al par que justa, y reconoz-
-camos con el ilustre Fontanella que con ella nos va bien.

jurisprudenciade  Hecha esta escursion por el campo de nuestros trata-
1a Audiencia de Ca- distas, es preciso examinar qué jurisprudencia ha ob-
talufia sobrelapres-  seryado en sus fallos el Tribunal Superior de este terri-
ceripcion del dere- 4,06 circunstancia 4 que atiende el Supremo para dic—
cho de redimir. : R : :
tar sus sentencias en punto & infraccion de doctrina. El
sentido en que ha fallado siempre la Audiencia de Barcelona estd visto por
¢l resimen que hemos hecho de las obras de los autores catalanes, en es-
pecial por las de Cancer, Fontanella y Vives. Todos estan conformes en que
‘nuestro Tribunal Superior ha fallado siempre por la imprescriptibilidad del
pacto de retro no habiendo interversion de la posesion, y que para esta
interversion exige no solamente la ignorancia de este pacto por parte de un
comprador que hubiese adquirido 1a cosa de buena fé como libre, sino tam-
bien el conocimiento de esta venta por parte del cuasi poseedor del derecho
de redimir, la noticia de que se efectud sin hacer mencion del pacto de re-
tro, y su silencio por el espacio de 30 afios: todos citan fallos de la Audien-
cia en favor de la imprescriptibilidad , y Fontanella, que por tantosanos
-gjercio la Abogacia en nuestro Tribunal Superior, afirma resueltamente que
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puede atestiguarlo sin género alguno de duda, porque lo ha visto observar
asi mil veces. Tenemos pues tres testigos caracterizados que nos dan razon
de la jurisprudencia observada por la Audiencia de Cataluiia de mas dre dos
siglos 4 esta parte, y si no se consideran bastantes sus opiniones juridicas.
para decidir la del Tribunal Supremo en los recursos de casacion que con
este motivo se entablen, & lo menos no podré este rechazar el testimonio
de sus dichos cuando deponen sobre hechos atestiguando, una jurispruden—
cia que han observado, y que todos refieren en la misma conformidad. Fon-
tanella hace mas: destina una porcion de paginas 4 defender, no dice su
opinion, sino la opinion de la Audiencia de Cat&]u_fia.. Por consiguiente la
jurisprudencia constante de nuestro Tribunal Superior en favor de la impres-
criptibilidad del pacto de retro, salvo el caso de interversion, estd bien justifi-
cada por la asercion unanime de los autores catalanes antiguos y modernos.

St existe jurispru- (. El Tribunal Supremo ha reconocido 6 desairado
dencia del Tribunal - nuestra jurisprudencia? Si hubiésemos de creer 4 algu-~
Supremo_sobre la pos hastantes por cierto, que presumen encontrar el
f;’ejf:iﬁg“fi‘:jﬁ: sentido de las sentencias de casacion por la simple lec-
Errores difundidos tura de sus Considerandos, la jurisprudencia de Catalu-
en Catalufia sobre el 1Na habria sido destruida por los fallos del Tribunal Su-
particular. premo. Nosotros no participamos de esta opinion. Para
comprender el espiritu de una sentencia de este Tribunal no basta leer los
Considerandos; es preciso enterarse minuciosamente de todo su contenido,
hacerse cargo de los hechos, comparar su resultancia con los fundamentos
del fallo, y de esta manera puede apreciarse mejor la verdadera jurispru-
dencia, si es que el Tribunal ha querido fundar alguna, porque hay que -
precaverse tambien del error en que muchos incurren, creyendo que todas
las sentencias del Tribunal Supremo son ttiles para buscar en ellas reglas
de jurisprudencia. A la propagacion de estos errores contribuyen en gran
parte las obras destinadas 4 esponer la jurisprudencia fundada por dicho
Tribunal , que escritas bajo este pié forzado, obligan & sus autores 4 en-
contrar jurisprudencia en algunos puntos en que no ha sido formada toda-
via: asi vemos en la obra del Sr. Ortiz de Zuniga, Jurisprudencia civil de
Espaiia, reglas de jurisprudencia basadas en una sola sentencia del Tribu-.
nal Supremo, reglas ficticias, que mafiana caeran con la publicacion de
nuevos fallos, que aclararan la mente del Tribunal , imposible de apreciar
por medio de un fallo aislado. Procediendo con las precauciones necesarias.
para no caer en los errores que acabamos de indicar, hemos examinado las.
sentencias de casacion proferidas sobre prescripcion de los pactos de retro.
en Cataluila, y no hemos encontrado motivo alguno para creer que nuestra
jurisprudencia, resulte alterada, por las declaraciones del Tribunal Supremo .
Descartando las sentencias que se refieren 4 Castilla Yy a las demds provin-

clas que se rigen por sus leyes, 4 las cuales el Supremo Tribunal ha apli~-
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cado con mucho acierto la ley de Partida que califica el pacto de retro de
personal y en su consecuencia prescriptible, no encontramos respecto &
Cataluiia sino una sentencia, la de 12 diciembre de 1865, que parezea
contrariar directamente la jurisprudencia catalana, y aun habiéndose in-
vocado esta sentencia en un recurso posterior, tambien referente a Catalu-
na, para sostener la prescriptibilidad de dicho pacto, el Tribunal Supremo
desestimé este fundamento, diciendo que el fallo citado hablaba de un caso
muy diverso del comprendido en los antos y falld & favor de la impreserip-
tibilidad. Esto demostrara el mérito que puede hacerse de un simple fallo:
el que parecia contrariar la jurisprudencia catalana ha sido ya desvirtuado
por otro posterior en sentido contrario,

El de 30 diciembre de 1867, que ha causado tanta alarma en Cataluba
creyendo que echaba por tierra toda nuestra jurisprudencia en punto 4 la
prescripcion de los pactos de retro, bien analizado resulta favorecerla. ;Qué
dicen los Considerandos de este fallo, que tanta escitacion han producido
entre los jurisconsultos y propietarios catalanes? Nada mas que una série
de verdades palmarias, que son reconocidas en Cataluba y no pueden menos
de serlo, Que las leyes sobre prescripcion son de derecho publico, como
~dictadas en interés general y social y para asegurar el dominio y la propie-
dad ; que conforme el derecho de Cataluna con los principios enunciados
sobre la prescripcion dispone por el Usage Omnes cause que todas las aceio-
nes son prescriptibles y se estinguen no ejercitindose en el término
de 30 ahos; que estas disposiciones no pueden derogarse por convenios
particulares y que serian ineficaces los pactos que a ellas se opusiesen; que
ninguna ley coetinea ni posterior ha escluido del precepto general del
Usage Ommes cause los pactos de retroventa. Todo esto dicen los Conside-
randos, y todo esto es indudable. ;Qué resulta de ello? Que el pacto de
retroventa en Cataluna puede prescribir, y tambien es cierto. Es verdad
que los autores catalanes sientan en principio que es impreseriptible , pero
luego anaden «si no ha habido una interversion en la posesion,» y es igual
decir «el derecho de redimir es imprescriptible salvo el caso de interversion
en la posesion» que «el derecho de redimir es prescriptible siempre que
haya interversion en la posesion,» y aun la segunda locucion es mas exacta,
porque no es imprescriptible aquello que dadas ciertas condiciones puede
prescribir. Asi pues por haber sentado el Tribunal Supremo el principio de
que el pacto de retro puede prescribir en Cataluna no ha contrariado nues-
tra jurisprudencia: es diferente que hubiese dicho que prescribe por el solo
trascurso del tiempo, que es objeto de la prescripcion estintiva, que no
necesita el elemento de la posesion; pero lejos de esto en aquella sentencia
se ocupa el Tribunal Supremo en inquirir el caracter con que posela la finca
la persona contra la cual pretendia ejercerse el derecho de redimir, y ha-
biendo encontrado que la poseia como libre de este gravamen desde mas
de 30 anos, declard preserito el mencionado derecho. Asi dice uno de los
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Considerandos : «Que el predio objeto del pleito, aunque vendido en un
principio con el pacio de retro y reconociéndose este derecho y gravimen
durante varias luiciones, se vendio ya libre de aquello carga y en piblica
subasta en 12 de diciembre de 1812 por los albaceas testamentarios de
don Salvador Borell y Bausili que lo poseyd & D. José Sansalvador causante
de los demandados, trasmitiendole su pleno y absoluto dominio; y que por no
haberseles inquietado ni deducidose contra ellos desde aquella fecha reclamacion
alguna en razon del espresado pacto hasta que Jacinto Farrés produjo su primera
demanda (fué en 1862) no puede negarse, ni se ha negado que concurren en
este caso las condiciones que el derecho exige como necesarias para la pres-
cripeion.» El Tribunal pues no se fijo en el mero trascurso del tiempo para de-
clarar la prescripcion, sino que tomé en cuenta el elemento de la posesion,
y observando que la finca habia sido vendida como libre del derecho de
redimir al demandado 6 & su causante, y que desde aquella fecha no sele
habia inquietado ni deducido demanda contra ¢l dejando trascurrir 50 afios,
creyo intervertida la posesion y declaré prescrito el derecho de redimir
por concurrir las condiciones que el derecho exige como mnecesarias para la
prescripcion. Estas condiciones son, segun se deduce de dicho Considerando,
la posesion de la finca como libre; luego mientras el Tribunal Supremo
exija como condicion precisa para la prescripcion del pacto de retro un
cambio en la posesion no se separa de la jurisprudencia catalana. Es verdad
que faltaba inquirir si el poseedor del derecho de redimir habia tenido cono-
cimiento de que en la venta que los albaceas testamentarios de D. Salvador
Borell hicieron en 1812 se hubiese supuesto la finca libre de la carga del
pacto de retro; pero aun cuando en esto hubiese habido algun error, como
se refiere 4 la apreciacion de un hecho, no influye en la declaracion del
derecho. Basta que el Tribunal Supremo haya exigido para declarar la
prescripeion de un derecho de redimir que hubiese interversion en la pose-
sion, 'y que por creer que existia haya declarado el derecho prescrito, para
que su jurisprudencia esté conforme con la que desde siglos tiene estable-
cida la Audiencia de este territorio. Y nétese para mayor corroboracion
de lo que estamos diciendo, que el Tribunal Supremo mno conté el tiempo
de la prescripcion desde la fecha de la venta 4 carta de gracia, como hu-
biera debido verificarlo si hubiese considerado que el pacto de retro pro-
ducia accion personal y que era objeto de la preseripcion estintiva, sino
desde el dia en que la finca fué vendida 4 un tercero como libre de aquel
gravamen, lo cual prueba que ha comprendido la naturaleza real del
derecho de redimir en este territorio, y que ha considerado que si bien es
prescriptible, sélo puede ser objeto de la preseripeion adquisitiva, y por
consiguiente para que esta se verifique ha de acreditarse en los autos que
ha habido interversion en la posesion. Por lo mismo consideramos favora-
ble & nuestro derecho la sentencia de 30 diciembre de 1867 , que tan mal
apreciada ha sido en las provincias catalanas, ¥ no tendriamos reparo en
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citarla como fundamento de unrecurso de casacion en apoyo de nuestra juris-
prudencia

Las demas sentencias dictadas en esta materia sobre pleitos de Cataluia
6 son indiferentes 0 confirmatorias del derecho catalan. La de 3 diciembre
de 1864 se refiere a una carta de gracia catalana en que se habia fijado para
redimir el término de cinco afios y se intentaba usar del derecho de reden-
cion pasados estos: €l Tribunal Supremo dijo muy acertadamente que pasa-
do el término estipulado no podia redimirse, porque obstaba la ley del
pacto. En la de 20 enero 1865, apesar de haber sido otorgada la venta &
carta de gracia hacia cerca de un siglo, no se di6 lugar 4 la accion del que
demandaba la retrocesion de la finca, no por suponer el derecho prescrito,
sino por no haber el demandante producido la escritura de venta 4 carta de
gracia, y por tanto no haber probado su derecho, ni la trasmision del
mismo desde el primitivo vendedor hasta el demandante. |

La de 15 enero de 1867 es completamente favorable & la jurisprudencia
catalana. Se habia hecho una venta 4 carta de gracia con el pacto de redimir
dentro el término de once anos, durante cuyo tiempo la venta seria & carta
de gracia, pero que pasado el mismo quedaria en la clase de perpetua, con
la condicion de que en tal caso el comprador deberia pagar 150 libras como
aumento del precio. Habian pasado, despues de los once afios, mas de 30,
y pretendiendo el comprador que la venta ya estaba convertida en perpe-
tua, y el vendedor que aun conservaba la facultad de redimir, de la cual
queria usar, la Audiencia fallé & favor del vendedor, condenando al com-
prador & firmarle la retroventa, y el Tribunal Supremo no dié lugar al re-
curso de casacion, fund4ndose en que el comprador no habia satisfecho al
vendedor las 150 libras de aumento de precio, cuyo pago se habia puesto
como condicion en la escritura de carta de gracia paraque la venta se con-
virtiese en perpetua, y que faltando la condicion subsistia la facultad de
redimir; y en cuanto & la prescripeion, que oponia el comprador, fundado
en el Usage Omnes cause , por haber pasado mas de 30 anios despues de los
once fijados como plazo para redimir, invocando al efecto la jurisprudencia
establecida por el Tribunal Supremo en sentencias de 3 de diciembre de
1864, 17 de marzo, 17 de noviembre y 12 de diciembre de 1865, decla-
-rando sujetas las cartas de gracia & la prescripcion comun U ordinaria de
30 anos, sin que valga siquiera el pacto en contrario, dijo el Tribunal Su-
premo que la prescripcion no puede apoyarse en la invocada jurisprudencia
de las sentencias que se citan, sin mas que tener presente que las mas se
concretan a la legislacion castellana, y las otras hablan de casos muy diversos
del comprendido en aquellos autos. En este caso, en que no habia interver-
sion en la posesion, el Tribunal Supremo declaré subsistente el derecho de
redimir & pesar de haber pasado mas de 30 afios desde que hubo finido el
plazo sehalado para Ja redencion; de consiguiente fallo &4 favor de la im-
prescriptibilidad, y desatendio la cita de la sentencia de 12 diciembre de
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1865 dictada en sentido contrario. Tenemos pues una sentencia al parecer
contraria 4 la jurisprudencia catalana, la de 12 diciembre de 1865, y dos
evidentemente favorables, con la circunstancia de que estas son posteriores,
y por lo mismo lejos de poderse decir que en la prescripcion del pacto de
retro ha sido desairada la jurisprudencia catalana por el Tribunal Supremo
de Justicia, debemos congratularnos del apoyo que va recibiendo por parte de
los distinguidos Magistrados que componen aquel elevado Cuerpo, y que es
de esperar acrezca mientras la doctrina catalana encuentre dignos defenso-
res, porque en ninguna clase de asuntos influye tanto la defensa del Abogado
como en las cuestiones que se ventilan en el primer Tribunal de la Nacion.

Reglas de la pres-  Tratemos ahora de formular las reglas por las cuales
cripcion del derecho  gp rige 1a prescripcion del pacto de retro en Cataluiia, y
deredimir enlasven- | ‘ ,

{as & carta de gracia 11 €Manan de lo que se ha dicho hasta aqui. Hay una
46 Catalifia regla fundamental que es la siguiente.

Regla fundamental.—El1 derecho de redimir en las ven-
tas & carta de gracia no puede ser objeto de la prescripcion extintiva, sino
de la adquisitiva como derecho real, y de consiguiente es imprescriptible &
no mediar una interversion en la posesion.

El fundamento de esta regla es la Constitucion B5.%, tit. 2.°, lib. 7 yla
doctrina de los autores y jurisprudencia de los Tribunales de Cataluiia en
consonancia con ella, de que para la prescripcion de los derechos reales es
necesaria la cuasiposesion. |

Aplicando esta regla & los casos practicos que pueden ocurrir, podemos
formular las siguientes reglas de aplicacion : '

1.* El derecho de redimir una finca vendida & carta de gracia no puede
prescribir jamés 4 favor del mismo que la ha adquirido, porque 4 éste le
obstara siempre el titulo, que reservando 4 otro el derecho de redimir, le
escluye & él de la cuasiposesion de este derecho, y porque nadie puede
prescribir contra su titulo, sobre todo contra lo que es de esencia del mismo.

2." Asi como el derecho de redimir no puede prescribir jamés 4 favor
del mismo que ha adquirido la finca 4 carta de gracia, tampoco puede pres-
cribir & favor de sus herederos on infinitum, porque los herederos suceden
en los derechos y obligaciones del difunto; & no ser que se tratase de una
adquisicion antigua, cuyo titulo se hubiese estraviado, y queriendo el ven-
dedor 6 sus sucesores usar del derecho de redimir, el poseedor de la finca
se resistiese suponiendo que ésta no se halla sujeta 4 tal gravimen, y des-
pues de este hecho el vendedor 6 su sucesor dejasen transcurrir 30 afos sin
interponer demanda judicial, en cuyo caso habria prescrito por haberse in-
tervertido la posesion. '

| 3."  Tampoco prescribiré el derecho de redimir & favor de un sucesor por
 Uitulo singular & quien se le ha declarado el gravimen en su titulo de adqui-

sicion, porque le obstara el titulo, segun lo espuesto en la regla 1.
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L.* TEl sucesor por titulo singular & quien no se ha declarado el pacto de
retro, aungue no tenga conocimiento de ¢l y por lo mismo posea de buena
fo 1a finca como libre de este gravamen, no quedard verdaderamente libre
del mismo por prescripcion sino en el caso de que por un acto 0 por negligen-
cia de aquel & quien compete el derecho de redimir se hubiere verificado una
interversion en la posesion. Esta interversion tiene lugar cuando el que
cuasiposee el derecho de redimir queriendo usar del mismo y anuncidndolo
extrajudicialmente al poseedor de la finca, encuentra oposicion, y despues
de este hecho deja transcurrir 30 afios sin entablar demanda judicial, 6 hien
cuando llegare 4 noticia de aquel & quien compete el derecho de redimir
que la finca ha sido transferida por titulo singular como libre de este gra-
vimen, v desde que tuvo conocimiento de este hecho ha dejado pasar 30
afios sin reclamar en juicio.

Si no ha ocurrido algun hecho por parte de aquel & quien corresponde el
derecho de redimir que produzca la interversion de la posesion, nunca ten-
dra lugar la prescripcion por la regla: jus meum sine facto meo a me auferrs
non polest.

Observaciones so-  Esta ultima parte de la regla 4. es la que parece mas
Dre la injusticia apa- - dura respecto al que posee debuena fe el predio co-
rente de laregla 4.° 16 1ihre de todo derecho de redimir (1); pero debe con-
siderarse que seria muy duro tambien para el poseedor de este derecho, que
teniendo la cuasiposesion civil del mismo, esto es poseyéndolo con el ani-
mo, lo perdiese sin culpa suya, tan s6lo porque & uno de los poseedores de
Ja finca le plugo venderla ocultando el gravdmen 4 que estaba afecta; y por
otra parte el que adquiri6 la finca de buena f& como libre tiene la accion de
eviccion contra el vendedor que le oculté el gravadmen, siendo asi que el que
nierde el derecho de redimir por prescripcien no tiene recurso contra nadie.

(1) Los que al estudiar esta cuestion no se conduelen sino de los perjuicios que puede
esperimentar el poseedor de la finca, prescindiendo de los que recibe, superiores 4 veces,
el que cuasi posee el derecho de redimir, preferirian seguramente que bastase para la
prescripcion de este derecho la posesion de la finca como libre del mismo por el tiempo de
30 afios en virtud de titulo singular en que no se hiciese mencion del pacto de retro, aun-
que aquel & quien compete el derecho de redimir no tuviese noticia de la omision en que
se incurrié en el titulo. Esta jurisprudencia estaria mas conforme con la que rige en Fran-

.cia para la prescripcion adquisitiva en general, y entonces las tres primeras reglas que
hemos formulado serian las mismas, pero la cuarta esperimentaria la modificacion siguiente.

El derecho de redimir prescribe por 30 afios 4 favor de un sucesor por titulo singular 4
quien no se ha declarado el pacto de retro, ni tenia conocimiento de ¢él; pero el posesor
debe presentar el titulo para probar como no se le declaré el pacto de retro. Sino se pre-
senta titulo solo prescribiré por tiempo inmemorial, y aun en este caso si la parte contra-
ria presenta el titulo con el cual adquirié el actual poseedor 6 aquel de quien es herederoy
vesulta que se declara en ¢l el pacto de retro, escluird la prescripcion.

Estos principios estarian arreglados 4 los que rigen en Francia parala prescripcion adqui-
sitiva: perono lo estan 4 los que rigen en Catalufia por las razones que se dan en este tratado.
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Si el derecho de redimir una finca vendida & carta de gracia hubiese de
ser prescriptible en Gataluba sin que concurriese acto alguno del poseedor
del derecho de redimir, sea que debiese serlo por el solo trascurso del tiem-
po, sea—Ilo que fuera mas justo —que la prescripcion no pudiese apro-
vechar sino al que posee la finca como libre en virtud de un titulo singular
en que no sele hubiese declarado el pacto de retro, nunca pudiera serlo por
treinta anos, como quisiera el jurisconsulto Vives, no podria serlo sino por
tiempo inmemorial, & ejemplo de las servidumbres discontinuas, que tam-
bien son derechos facultativos. Pero esto necesitaria una disposicion legis-

lativa; entretanto lasreglas que hemos dado se ajustan 4 la jurisprudencia
admitida en este territorio.

Prescripcion del  Por el nuevo sistema hipotecario la prescripeion de los

derecho de redimir n,410¢ do retro en Catalufia serd mas sencilla. El sucesor
catalan en virtud de

laley hipotecariauna  SIDGUIAT & quien no se ha declarado el derecho de redi-
vezplanteado el nue- ML, nilo ha encontrado inscrito no necesita la prescrip-
VO sistema, cion, pues estd libre del derecho de redimir desde que
adquirid la finca como libre de él. Pero siempre que la venta 4 carta de
gracia esté inscrita, aunque se oculte este gravamen en una escritura de

adquisicion posterior, nunca prescribird, pues el sucesor singular puede
conocerlo por el registro.

Si la prescripeion  La prescripcion corre contra los menores, pero pue-
corre contra losme-  den pedir la restitucion in dnfegrum hasta que hayan
nores, y contra los - cumplido los 29 afios. Los autores catalanes estan acor-
Pt des en esta doctrina, y ha sido confirmada por el Tribu-
nal Supremo. Mas contra los impiberes no corre prescripcion alguna en
Cataluna, de manera que debe descontarse siempre el tiempo de Ia impu-
bertad. Cancer, Var. resol. pars 1. cap. 15 n. 68, lo espresa elegantemente
con estas palabras: Prescriptionem ceplam contra majorem, currere contra
nunorem eliam in pupillari tate, communis est conclusio; apud nos tamen du-

rante pupillart wiate contrarium servatur , quod durante pupillar: etate preos-
criptio semper dormiat. '

Si puede renun-  Tambien reconocen los autores catalanes que en un
ciarse la prescrip- contrato no puede renunciarse 4 la prescripcion; pero
QLom. debe tenerse presente que no es lo mismo renunciar &

la prescripcion, que exigir que esta tenga las condiciones necesarias para
verificarse.

FIN DEL COMPENDIO DE LA PRESCRIPCION,



ADICION AL TRATADO DE LA PRESCRIPCION.

Los principios generales que se observan en Cataluiia en la prescripcion
~de los derechos reales estan fundados en el derecho candnico, que en este
territorio debe ser preferido al romano. Para convencerse de ello pueden
consultarse las obras de derecho eclesiastico, en especial la del Cardenal
Tuschi, que con el titulo de Practicarum conclusionum juris encierra un pre-
closo repertorio por orden alfabético del derecho civil y canénico en ocho
tomos en folio. Esta obra es muy util para comprender la razon de muchas
practicas juridicas del territorio catalan , basadas en la combinacion del de-
recho romano y del canénico dando 4 este la preferencia, que es el sistema
- con que estan tratadas las cuestiones en el repertorio de Tuschi.

En el tomo sexto, Conclusion 520, ns. 16 y 22, se dice que la prescrip-
cion, como odiosa, no puede recibir una interpretacion extensiva, sino res-
trictiva. Y en el mismo tomo, Conclusion 523 , se encuentra esplanada la
doctrina que de tiempo inmemorial se ha seguido en Cataluiia respecto & la
prescripcion de los derechos reales, esto es de que no pueden ser objeto de
la prescripcion estintiva, sino de la adquisitiva, y por lo mismo es necesa~
rio que exista la cuasiposesion 4 favor del que prescribe y que la haya per-
dido aquel contra quien se prescribe. No podemos renunciar al deseo de
copiar una parte de lo que se dice en la mencionada Conclusion 523 que
confirma las bases de la prescripcion de derechos reales sentadas en nuestro
Compendio de la prescripeion catalana. i

« Praescriptio non procedit, nisi preescribens possideat vel quasi..... Decla-
ra ut procedat quando agitur ut preescribens acquirat rem vel jus in re
secus si agatur de extinguendo jure alterius, vel de quarendo defensionem
contra jus alteri competens, ut contra actionem personalem, quia hoc casu
non est necesse quod praescribens possideat vel quasi ipsam actionem.....
et quod exceptio contra personalem actionem prascribitur sola sine posses-
sione..... Amplia in incorporalibus ; quia habenti facultatem preecipiendi
ad guardias Castri aliquos homines non curvit praescriptio etiamsi per mille
annos steterit non utendo tali facultate, vel quia non evenit casus vel neces-
sitas; quia si non contradixerunt obligati non prascribunt, quia non quasi
possident nisi contradicant , et prescriptio non procedit in incorporalibus
sine (uasi possessione..... extende in vasallo qui non preescribit servitia do-
mini sine contradictione..... Amplia in tantum praescriptionem requirere
possessionem, ut si is confra quem allegatur preaescriptio possideat vel
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quasi, non possit procedere praseriptio..... Et quod in incorporalibus requi-
ratur quasl possessio cum scientia et patientia ejus contra quem prascribi-
tur..... Praescriptio ad acquirendum non procedit sine posessione..... Limi-
ta in praescriptione obligationum personalium , quia non datur possessio vel
quasi, neque bona fides, sed sufhcit negligentia non petentis. »

¥n la Cenclusion 329 se lee lo siguiente, que corrobora lo dicho en la an-
teriormente citada. _ _

« Bt quod in incorporalibus non detur prascriptio sine scientia et patien-
lia ejus contra quem prascribitur, Alex. cons. 108 n. 4 Iib. 2 ubi quod con-
tradictio interrumpit. Amplia quia etiam 1n inmemorabili prascriptione
requiritur scientia et patientia ejus contra quem incorporalia prasscribuntar,
quia sine scientia et patientia non datur quasi possessio in istis incorporali-
bus (aqui cita una poreion de aulores) et hanc veriorem dicit apostilla ad
Alex. Contrarium quod In immemorabill non requiratur scientia et patientia
in incorporalibus, et sic in pedagio Alex. d. coms. 6 n. 4 ubi dicit magis
communem..... Declara quia si agatur de usu vel de consuetudine non re-
quiritur scientia et patientia, secus in prascriptione : sic videtur declarare
Alex..... Declara plenius quia in immemorabili requiritur, sed praesumitar:
intervenisse..... Primum requisitom, quia nulla préaescriptio procedit sine
possessione vel quasi, nam in rebus corporalibus requiritur possessio, in
incorporalibus , que non possunt proprie possideri, requiritur quasi pos-
sessio, et hec quasl possessio causatur ex scientia et patientia ejus qui
praetendit se quasl possidere , et seu rem incorporalem ad se spectare , si
alius quis possideat actus illos exercendo , sciente et patiente primo..... et
ideo contra ignorantem non potest acquiri ulla quasi possessio, quia igno-
rans non patitur..... Kt h®c scientia et patientia debet probari ab eo qui
allegat praescriptionem, non autem ille cul prajudicatur debet probare ig-
noraniiam. » .

Son dignos de notar algunos parrafos de la conclusion 536.

«Amplia ut pariter non inducatur praescriptio negativa per non usum ejus
quod est in facultate faciendi, quia requiritur actus contrarius, non autem
actus negativus et negligens sufficit, imo requiritur et contradictio, et quod
is cui contradictum est acquieverit contradictioni, et requiritur omnino quod
extrajuditium fuerit contradictum usyi..... In praescriptione negativa requi-
ritur contradictio, quia alias non datur possessio vel quasi in incorporalibus
sine contradictione. »

El autor cita & otros muchos en corroboracion de sus conclusiones , entre
ellos & Bartolo y Baldo.

De los fragmentos transcritos de la obra de Tuschi se deduce que siempre
que se trata de adquirir una cosa 6 un derecho en la cosa el prescribente
ha de justificar la posesion 0 cuasiposesion, es decir la posesion en las cosas
corporales, y la cuasiposesion en las incorporales y por consiguiente en los
derechos reales distintos del dominio ; que cuando se trata de reclamar la
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extincion del derecho de otro, 6 de defenderse contra el derecho que ofro
alega, esto es contra unaaccion personal, no es necesaria por parte del pres-
cribente la posesion 0 cuasiposesion , pues la excepcion de prescripcion con-
tra una accion personal no necesita mas que el trascurso del tiempo; que
contra el que tiene la facultad de exigir para la guardia de un castillo algu-
nos hombres, no corre la prescripcion aunque pasare mil afios sin usar de
esta, facultad porque no tuvo necesidad de ello, pues si los obligados & sumi-
nistrar los hombres para la guardia no hicieron contradiccion no se verifica
la prescripcion, porque no pueden decir que estén en la cuasiposesion de no
suministrar los hombres si no lo contradicen, y sin la cuasiposesion no pro-
cede la prescripcion en las cosas incorporales; que por la misma razon el
vasallo no prescribe el servicio personal que debe al Sefior aunque ¢ste deje
de exigirlo por mucho tiempo si el vasallo no lo contradice; que en tanto la
prescripcion requiere la posesion, como que si aquel contra el cual se alega
la prescripcion posee 6 cuasiposee , no procede la prescripcion; que en las
cosas incorporales se necesita para prescribir la cuasiposesion con ciencia y
paciencia de aquel contra quien se prescribe; que la prescripcion para adqui-
rir 6 adquisitiva nunca procede sin la posesion 6 cuasi, y de la necesidad
de la cuasiposesion no se libran sino las obligaciones personales ; que, como
consecuencia de estos principios, no puede adquirirse ninguna cuasiposesion
contra el ignorante, porque en el ignorante no existe la ciencia y paciencia,
pues no puede decirse que permite 6 tolera una cosa el que laignora;y
que esta ciencia y paciencia debe probarse por el que alega la prescripcion,
y aquel & quien ésta perjudica no debe probar la ignorancia.

Resulta ademas de la conclusion 536, que no puede inducirse una pres-
cripeion negativa por el simple no uso de lo que éstd uno facultado para
hacer, sino que se necesita un acto contrario, y no basta un acto negativo ¢
la omision del positivo; 6 bien se necesita la contradiccion, y que aquel a
quien se contradice se allane 6 no se oponga & la contradiccion extrajudi-
cial; en otros términos, que toda prescripcion negativa requiere la contra-
diccion, porque de otro modo no existe la peosesion 6 cuasiposesion en las
cosas 1ncorporales.

No puede encontrarse mayor conformidad entre estos principios y los que
nos han servido para desarrollar nuestra teoria de la preseripcion catalana.
Y si bien al aplicar esta doctrina 4 las ventas con pacto de retro, el autor
de quien hablamos parece indeciso entre las dos distintas opiniones que en
esta materia se han sostenido desde tiempos antiguos y que refiere larga-

mente en su obra, es porque no se ha hecho cargo de las dos especies que
existen de ventas a carta de gracia. |
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