Kl arbitrio judicial y el registral
en el nuevo Cddigo penal

Implantado valientemente en nuestra legislacién el arbitrio ju-
dicial, no hemos de regatear al legislador nuestro aplauso por (an
acertada medida, que significa un positivo avance, pues el dilema
es de los que no admiten distingo. Si los Jueces y Tribunales mere-
cen este nombre, deben tener arbitrio para juzgar, y si no lo mere-
cen, deben ser suprimidos.

La justicia, como fin, debe ser la maxima inflexibilidad ; pero
los medios de realizarla en lo humano, o sea las leyes (Jueces mu-
dos) y los Jueces (leyes que hablan), deben tener lIa maxima flexi-
bilidad, pues si les falta esta condicién, mds que medxos seran ré-
moras para alcanzar el fin.

Pero no debe olvidarse que al lado de los Jueces tradicionales,
las necesidades sociales, los progresos del derecho, los nuevos ho-
rizontes de la ciencia juridica, han creado otros Jueces, otros fun-
cionarios que tienen la misma misidn de aplicar la norma juridica
abstracta al caso concreto, y que, por lo tanto, ejercen de hecho y
de derecho funciones judiciales, y entre ellos, en lugar muy pre-
ferente, estamos los Registradores de la Propiedad, sobre todo des-
pués de la promulgacién del nuevo Cddigo penal.

No es nuestro objeto, por el momento, demostrar esta tesis;
Agullé, Azcérate, Romani, y otros eminentes publicistas, lo han
hecho con mayor copia de argumentos y méas brillantez que podria-
mos hacerlo nosotros, y, sobre todo, después del magistral trabajo
del maestro de Derecho inmobiliario Jer6nimo Gonzilez, en el nu-
mero 32, de 1927, de esta Revista, podemos decir, con los canonis-
tas: Roma locuta, causa finita,

Si, pues, tenemos el cardcter y las funciones de Jueces territo-
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riales, si nuestra misién es conocer de un hecho y fallar si esta o
no ajustado a derecho, necesitamos también, y acaso mas que nin-
guno, el arbitrio judicial o registral para la calificacién, o el prin-
cipio de legalidad ser4, como lo es hoy en muchos casos, una fic-
cién méas de las tantas de que hay que limpiar el campo del dere-
cho, y, sobre todo, a nuevas normas juridicas deben responder
nuevos medios preventivos, porque gobernar no c¢s castigar, sino
prevenir.

Decimos que esta necesidad se siente mas en los Registros que
en los Juzgados y Tribunales, porque al Juez no se le limitan los
medios de conocimiento; cierto es que tiene que fallar Jusia ale-
gata et prcbata; pero tiene ¢l campo abierto para buscar cuantos
ascsoramientos estime uUtiles o necesarios; tiene las providencias
para mejor proveer, tiene amplia libertad para apreciar la prueba
en conjunto, dando en su fuero interno supremacia a unos medios
sobre otros, mientras que el Registrador estd material y moral-
mente encerrado dentro de los estrechos limites de su oficina, y
aun dentro de ella ha de juzgar por lo que resulte de los mismos
titulos sujetos a calificacién (articulo 18), y sélo cuando de los
mismos titulos resulte haberse cometido un delito (articulo 79 del
Reglamento) es cuando tiene el camino expedito, como cualquier
otro ciudadano, para denunciarlo; pero si lo cometido no es un
delito, sino un thecho inmoral al margen del Cédigo, o los actos
preparatorios de un delito, o uno que no resulte del mismo docu-
mento, entonces no soélo tiene que asistir a ellos con los brazos
cruzados, sino que, contribuyendo a su realizacién por un acto
sin el cual seria imposible, como lo es la inscripcién, la ley le or-
dena que sea, més que cémplice, coautor, y prestar su técnica y
su autoridad al servicio del delito, ayudando a despojar al per-
judicado civil. Es mas: el nuevo Cédigo penal trae a su articula-
do nuevas figuras de delito, que fatalmente han de proyectarse
en nuestras oficinas, y necesitamos medios legales para que, al
irse disefiando, podamos prevenirias antes de su nacimiento, o des-
pojarlas de los velos en que puedan venir envueltas, para dejarlas
perfectamente claras y desnudas en poder de los Jueces tradicio-
nales, pues los delitos de usurpacién y estafa acostumbran a pre-
sentarse, sobre todo en cuanto afecta al Registro, con un manto
civil que a primera vista los disfraza.
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No son exageraciones, son hechos reales que estdn en la men-
te de todos, sobre todo de los compaifieros, y si dispusiéramos de
aun lenguaje esotérico, s6lo para los iniciados en la gran religién
del Derecho, presentariamos un cuadro de casos absolutamente
convincente ; pero nuestra Revista es leida ya por muchos profa-
nos y no queremos incurrir en el vicio, que todos los dias censu-
ramos en los periédicos diarios, de formar una literatura de y para
el delito y la inmoralidad, poniendo catedra de ellas so pretexto
de informacién. Cuando esté constituido el Colegio Nacional de
Regisiradores de la Propiedad, su Junta directiva podrd suminis-
trar, a quien deba conocerlos, datos concretos y directos ; por ahora
basta con que afirmemos que existen ; los que los conocen, no ne-
cesitun mas detalles, v los que no los conocen, tampoco necesitan
lecciones. Los articulos 711 y 725 demuestran que nuestros temo-
res han sido recogidos por el nuevo Cédigo; pero aun no basta.

Siendo esto asi, queda demostrado que mas que nadie necesi-
tamos del arbitrio en la calificacién, sin que los indicios o noti-
cias ciertas de inmoralidad o predelincuencia, deban constituir un
defecto subsanable o insubsanable, sino sencillamente una califi-
cacién preventiva, que obligue a los interesados en el acto o con-
trato inscribible, a presentar una informacién suplementaria que
lleve al animo del Registrador el convencimiento de que estaba
equivocado, o al de los presuntos infractores el de que sus planes
estaban descubiertos, y todo quedase en grado de tentativa, con
una nota marginal al asiento de presentacidén, andloga a la que
procede en el caso del articulo 7g del Reglamento; pero de carac-
ter preventivo, y sin tener que acudir de momento al Juzgado.

De éste se apartan instintivamente los maleantes, porque saben
que cerca de la Sala Audiencia esta la de detenidos, y asi, en
la jurisdiccién voluntaria, no sélo similar, sino idéntica a la re-
gistral, no se da un solo caso de los apuntados, mientras que en el
Registro, como saben que se trata de una oficina aislada espiri-
tualmente dei resto cel mundo, se tha llegado a decir por algdn
compaiiero, en eslas mismas columnas, que hay regiones de nues-
tra patria en las que la presentacién de un documento a Registro
es casi una presuncién de fraude.

Algo acude a esta necesidad el nuevo Cédigo penal en sus ar-
ticulos 711 y 725, travendo al derecho positivo Jas nuevas figuras
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de delito que, en parte, estaban admitidas por la jurisprudenciaj
pero eliog mismos estan pidiendo a voces el arbitrio en la califi-
cacién. Declara incurso en el delito de usurpacién, al que obtuviese
la inscripcién de documentos falsos o nulos, teniendo previo cono-
cimiento de las causas que producen la falsedad o nulidad. Es
evidente que el articulo 711 se refiere a los casos de nulidad o fal-
sedad que no resulte del mismo documento, por la sencillisima
razén de que si resultase de €, estarfa el caso comprendido en los
artfculos 362 y 363, ya que este es el que trata de la falsedad y un
solo hecho no puede ser constitutivo de dos delitos diferentes;
luego se trata de falsedad de causa, o por simulacién, que es uno
de los casos a que antes nos referiamos: v lo mismo decimos de
la nulidad, que tampoco puede referirse a la nulidad que resulte
del mismo documento, porque entonces nunca puede ser obtenida
la inscripcién, ya que para €so precisamente estamos nosotros, de-
fensores del principio de legalidad, para que por la aduana del
Registro no pase el contrabando de la nulidad contractual. Otro
tanto sucede con las figuras de delito del articulo 725 ; tanto unas
cOmo olras tienen su marco propio e€n nuestras oficinas, y un pe-
riodo de preparacién que muchas veces se desarrolla a nuestra vis-
ta, sin que por la falta de arbitrig en la calificacidn podamos opo-
nerfes ni aun la resistencia pasiva, porque las mdés de las veces
el acto delictivo consta de dos o més contratos de apariencia legal,
v nosotros sélo podemos calificar por lo que resulta de cada uno de
ellos individualmente, y no por su conjunto y datos complemen-
tarios de fuera, resultando que cuando el perjudicado se da cuen-
ta de la consumacién del delito, ni cabe reparacién ni muchas ve-
ces castigo, porque ha tenido tiempo de substraerse a la accidn
de la justicia; mientras que si tuviésemos arbitrio registral, si en
los casos de indicios delictivos pudiésemos oponer nuestro veto,
fracasarian y quedarian en grado de tentativa muchos de esos de-
litos, y es preferible prevenir uno a castigar ciento.

Se me dird que €l arbitrio que ahora se reconoce €s s6lo para
la esfera penal. Es cierto; pero es ya una declaracién terminante,
de que el arbitrio judicial en absoluto, no es una idea descabella-
da ni absurda, ni un imposible o anacronismo legal, sino una teo-
ria perfectamente actual y juridica, absolutamente necesaria en los.
actuales tiempos y que si es articulable cuando esta en juego el
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honor y la vida de los ciudadanos, mas lo serd cuando sdlo se
trata de sus intereses materiales. En segundo lugar, tampoco nos-
otros lo pedimos mas que para la esfera que podriamos lHamar
peri-penal, en sus relaciones con nuestra accién. La legislacion
estrictamente hipotecaria, la contenida en el titulo V de la ley,
es y serd siempre una legislacién especial, sujeta a principios
genuinamente suyos, aunque algunos estén contenidos en otros
titulos, v que son diferentes, mas aln, antagdénicos en muchos
casos de los que informan la legislacién civil propiamente dicha,
algo que podriamos llamar «més alld del bien v del mal» en el dere-
cho, ya que hay veces que parecen infringir los preceptos de De-
recho natural; pero la parte meramente inmobiliaria, o principios
generales, es una rama, que separdndose en parte de la civil, por
la especial naturaleza del objeto, guarda con ella cierta analogfa v
paralelismo, y como ella estd limitada por las demés esferas, entre
ellas por la penal, en la que incide a poco que el agente se incline
hacia ese Jado. Las esferas juridicas, todos sabemos que no son
cuerpos sélidos geométricos, sinc que cada una de ellas esta rodea-
da por su aura, coloreada en la zona de contacto, por los efluvios
de la inmediata. Asi la esfera inmobiliaria, tiene por algunos sec~
tores contactos con la civil y mercantil, y una zona neutra que par-
ticipa de todas, y por otros tiene tales interferencias con la penal,
que son precisos, como el nuevo Cédigo demuestra, articulos espe-
ciales para los delitos que podriamos Hamar registrales. Para los
actos que se producen en esa zona polémica, es para los que es ne-
cesario y pedimos el arbitrio registral, para rodear a nuestra Ofici-
na de un verdadero prestigio, y delimitar en lo posible los campos,
ahuyentando de ella a los profesionales u ocasionales del mal, previ-
niendo para que no haya necesidad de reprimir.

Se cuenta de cierto viajante en joyeria, que al acostarse en los
trenes, ponia sobre la maleta un tricornio de Guardia civil, y decia
que este saludable recuerdo alejaba a los amigos de lo ajeno; pues
esto mismo es lo que pedimos, la facuitad de advertir a los que pre-
paran o se aproximan al delito, que por ese camino tropezaridn fa--
talmente con la Guardia civil.

Podra argiiirsenos con las mismas palabras que emplea el seiior
Gonzélez, al decir que hay que «evitar que el arbitrio de! Regis-
trador vaya més alld que su responsabilidad». En primer iugar, es-
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tas palabras son el mejor argumento en favor de nuestra tesis, por-
que para que el arbitrio llegue thasta un punto u otro, es indispen-
sable que exista, y el nuestro no ha pasado del grado de deseo, ya
que hemos de marchar por los inflexibles carriles de la ley, sin que
nuestro arbiirio llegue ni a una décima de milimetro mas alld de
«lo que resulte del mismo documenton, y en segundo lugar, porque
eso es precisamente lo que pedimos, que haya perfecto paralelis-
mo entre la libertad de calificacién y la responsabilidad. Lstricto
jure por esos actos ajenos a nosotros, delictivos, cuasi delictivos y
predelictivos, no tenemos responsabilidad alguna, pero en el orden
moral, en el de la Justicia no escrita, tenemos una responsabilidad
técnica y profesional, porque fuimos, aunque inocentes, colabora-
dores de aquellos, y al producirse el resultado final, podra el per-
judicado decir con el poeta: «; Todos en él pusisteis vuestras ma-
nos!»n ¢ Coémo convencer al perjudicado por la ultima inscripcién
de una serie de ellas, que el funcionario que las practicé es ajenoc
al perjuicio?, y, ¢ como dejar de practicarlas si cada una de por si
es perfectamente legal, y solo por su asociacidn se convierten en de-
lictivas? '

Como el compaifiero Govanes, «yo milito en las filas de los que
creen que el Centro Directivo quiere que seamos en todo momento
celosos defensores del crédito territorial en sus diversas manifesta-
ciones, no consintiendo la desnaturalizacién de los derechos que
en el Registro tuvieron acceso...», y para ello es preciso que se nos
den armas, para esa defensa, las que no son otras que una amplia
libertad de calificacién, para que en el Registro no tengan acceso
los titulos colorados, sino sélo aquellos derechos perfectos en su
fondo y en su forma, pues esos y sblo esos, podemos dignamente
defender y salvaguardar, y si como se desprende de la circunstan-
cia 3.% del articulo 726 del nuevo Cddigo, los enemigos del crédito
territorial aumentan por las organizaciones a que hace referencia,
también deben aumentar los medios de defensa en la misma pro-
porcidn ; ¥ que exislen esas organizaciones, lo estd diciendo a vo-
ces el nuevo Cdédigo penal, puesto (ue considera motivo de agra-
vacién el pertenecer a ellas, no siendo propio de un Codigo ocu-
parse de fantasmagorias sin contenido real.

Estando préximo a publicarse el nuevo Reglamento para la eje-
cucién de la Ley Hipotecaria, creemos que es el lugar oportuno
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para reformar el articulo %9, y a nuevas necesidades, proveer con
nuevas normas, concediéndonos un verdadero arbitrio para la ca-
lificacién, para poder prevenir muchos delitos y evitar también ac-
tos, pre y cuasi delictivos, aclarando a la vez nuestra obligacién de
denunciar, para saber si en todos los casos de nulidad de documen-
tos hemos de oficiar al Juzgado, lo mismo en el caso de mujer casa-
da, que, teniendo a su marido ausente accidentalmente, compra
una finca, acaso con aulorizacién verbal; que en el de un tutor
que venda bienes de su pupilo falsificando la autorizacién del Con-
sejo de familia, aclaracién que debe hacerse antes de entrar en vi-
gor el Cédigo penal, pues las leyes, demasiado severas o poco me-
ditadas, corren el grave riesgo de convertirse en leycs de papel.
Los contratos anulables estdn (por defecto de redaccién del Cédigo)
taxativamente declarados nulos v como los otorgantes conocen las
causas reales de la nulidad, aunque acaso desconozcan las causas
juridicas (defecto también de expresién del Cdédigo penal), caen
de lleno dentro de la esfera de éste, v tenemos por tanto obligacién
de denunciarlos, ¥ aun en los casos esencialmente nulos, hay una
gradacién de matices, desde la infraccién de una formalidad legal,
hasta el contrato viciado por dolo esencial, que exigen también
diferente tratamiento por parte del Registrador, y medir a todos
por el mismo rasero, es ponernos en la alternativa de infringir el
articulo 79 o de mandar al Juzgado al Notario y otorgantes de una
escritura de censo enfitéutico en que se haya olvidado consignar
el valor de la finca, o a los de una compraventa en que el compra-
dor, por la urgencia del caso, obre por medio de un mandatario
verbal, pues hoy la ley no distingue, v por lo tanto nosotros no
podemos tampoco distinguir.

Creemos que la direccidén se hara cargo de las precedentes con-
sideraciones, y acudird en el préximo Reglamento a remediar los
.peligros apuntados, con la urgencia que el asunto requiere.

Francrsco OLIETE.

Reg:istrador de la Propiedad



