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Trascendencia de la Ley Hipotecaria
del ano 1861 ®

Entre los actos conmemorativos del centenario de nuestra me-
morable Ley Hipotecaria del 8 de febrero de 1861, figura la cele-
bracion del presente acto en la sede de esta Real Academia de Ju-
risprudencia y Legislacién; y ha sido dispuesto que en él tomase
parte mi modesta persona, que tanto se honra en pertenecer a esta
docta Corporacion, asi como al ya centenario Cuerpo de Registra-
dores de la Propiedad.

No puedo menos que testimoniar 1a satisfaccion que esta coyun-
tura me depara, v agradezeco al mismo tiempo la gentileza que ello
significa.

El titulo de este discurso me permite destacar los méritos que
concurrieron y €l alto grado de valentia que representé la formula-
cién y aprobacion de la Ley Hipotecaria de 1861, principalmente
habida cuenta de la época en que la misma aparecié y del estado

NOTA.—Conferencia dada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién, el dia 5 de mayo de 1961, con motivo del Primer Centenario de la
- mencionada ley, que publicamos con autorizacién de la citada Academia.



586 TRASCENDENCIA DE LA LEY HIPOTECARIA DEL ANO 1861

que entonces se encontraba la legislacién sobre la materia en los
paises latinos e incluso en 10s germanicos.

En este cometido procuraré armonizar la brevedad de esta di-
sertacion con €l deseo de evitar, en cuanto sea factible, la repeti-
cion de ideas y consideraciones, en parte ya vertidas en publica-
ciones nuestras, producto de una ya afneja dedicacion al estudio
del Derecho Hipotecario o inmobiliario registral.

Los legisladores que prepararon y llevaron a buen fin la Ley
Hipotecaria del afio 1861 se dieron perfecta cuenta, naturalmente,
de la importancia que la misma entrafiaba para el pais, y aunque
se diga que no llegaron a medir todo el real y potencial alcance o
trascendencia que el nuevo sistema tenia para el régimen de la
propiedad inmueble de Espafia, hay que reconocer que su esfuerzo
fué considerable, por lo que dicha Ley es merecedora de los mas
calidos elogios, no so6lo por €l elemento normativo que desarrolld
en torno a su objetivo fundamental de proteger registralmente al
tercero adquirente y con ello asegurar el trafico juridico inmobi-
liario, sino también por el valor de los elementos que en estado
primario, o todavia no desenvueltos por compileto, en ella se con-
tenia.

Es sabido que la Comision que elaboré la Ley Hipotecaria de 1861
repetidamente habia manifestado, a través de sus componentes,
y asi lo hizo constar en la magnifica Exposicién de Motivos que la
encabezo, que los objetivos que 1g Ley perseguia:

Asentar la propiedad territorial sobre solidas bases que le dieran
fijeza, seguridad y certidumbre, mediante la publicidad de las
transmisiones del dominio de inmuebles, y 1a constitucion y trans-
misién de los derechos reales sobre los mismos. '

Y establecer la publicidad de las hipotecas, para facilitar la
obtencién de dinero a los propietarios de bienes inmuebles y ga-
rantizar debidamente a los que se lo prestaran.

La necesidad de comprender en la nueva Ley todo lo relativo
al primer objetivo propuesto era inexcusable, por su caracter fun-
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daimental-—dijo el gran hipotecarista BienvENIipo OLivErR—, y la
Comisién entendié que aquella fijeza, seguridad y certidumbre de
la propiedad inmueble unicamente podia lograrse por medio de la
inscripeién en el Registro de la Propiedad inmueble de todas las
mutaciones, cambios y modificaciones juridicas acaecidas en ella.
Pero lag Comision—agrega—mo traté en la Exposicién de Motivos
de la Ley la materia relativa a la aseguracion de la propiedad in-
mueble con 1a misma extension y profundidad que la referente al
derecho real de hipofieca, diferencia que ¢l mismo considera inex-
plicable, porque el primér objetivo era basico, ya que el otro era
mera consecuencia. Y tanto fué asi que cuando dicha Exposicion
de Moctivos procura explicar en qué consiste la publicidad registral,
expresa que ella quiere decir que desaparezcan las hipotecas ocul-
tas, que ninguna carga o titulo no inscrito afecte al que adguicra
la finca o la reciba en hipoteca, etc., de todo lo cual resultaba que
este concepto de publicidad, tal como la Comisién lo expuso, era
muy distinto del sistema que trataba de introducir y que en la
realidad introdujo.

Lga preocupacién basica freron ciertamente las hipotecas—afir-
ma, dicho insigne hipotecarista—, y el mismo Ministro de Gracia
y Justicia, que presento el proyecto, dijo en una sesién de las Cor-
tes (la del 6 de enero de 1861), que de lo primero que debié ocu-
parse la Comision fué asegurar la propiedad inmueble porque 2ra
la base de la hipoteca. Y en lg misma idea coincidieron varios par-
lamentarios que intervinieron en el correspondiente debate en las
Cortes, en el que por un destacado vocal de la Comisién, y parla-
mentario, llegé a decirse, al defender la sistemadtica adoptada por
la Ley Hipotecaria, que otro ilustre vocal de la misma Comisién,
don CrLaupio ANTON DE LUzZURIAGA, era partidarie de iniciarla con un
articulo definitorio del derecho real de hipoteca, y hacerla seguir
de la regulacién de la misma, para dejar a una segunda parte de
la Ley lo relativo a la inscripcién de la propiedad inmueble y de
los demas derechos reales sobre €lla. En el mismo sentido uno de
los diputados, que precisamente era de los que entonces dirigian
la oposicién hacia la Ley Hipotecaria, se lamenté en las Cortes de
las innovaciones tan radicales que la Ley introducia en el pais,
criticandola por haber ido mas alld de las exigencias racionales
del crédito hipotecario. Y otro diputado del mismo grupo €xpreso
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que la Ley que se discutia no era lo que debia ser, pues habia de
limitarse a regular el derecho de hipoteca.

Esta fué una de las causas de adoptarse oficialmente la deno-
minacién de Ley Hipotecaria, aunque CARDENAS, ponente de la mis-
ma, la calificara de Cddigo de la propiledad territorial.

Mas a pesar de aquella denominacién y de que la preccupacion
de los legisladores de 1861 fuese €l derecho real de hipoteca inmo-
biliaria, en esta Ley se contenian las normas suficientes para que
guedara establecido en Espafia un sistema inmobiliario registral
que entonces, en pleno auge en las naciones latinas del llamado
sistema de transcripcién, constituia una excelente creacion legis-
-lativa, que ademas encerraba en su seno los gérmenes necesa-
rios para que, merced a ulteriores desenvolvimientos, llegara a al-
canzar la legislacién inmobiliaria registral espafiola la linea de los
ordenamientos mas avanzados y a la vez mas ponderados sobre la
materia.

No es que pueda ser atribuido a los legisladores registrales del
ano 1861 el fendmeno del legislar inconsciente. Cierto que las leyes,
sobre todo las altamente inmnovadoras, una vez promulgadas se
desconectan de sus creadores y producen un resultado normativo
que a veces alcanza proporciones mayores que las pensadas origi-
nariamente. Los legisladores de 1861 se dieron cuenta de la im-
portancia de la Ley, aunque no midieran de un modo absoluto la
relevancia juridica toda de su sustancia actual y potencial que en
la, misma se comprendia, cosa perfectamente explicable en aquellos
tiempos.

Concretamente, respecto del aseguramiento de la propiedad in-
mobiliaria por medio del Registro, el aspecto al que se atribuyé
mas importancia en la Ley Hipotecaria del afio 1861 fué, natural-
.mente, el de la protecciéon de terceros adquirentes, a base de hacer
prevalecer el titulo inscrito sobre el no inscrito en hipotesis como
-las de la doble venta sucesiva de una misma fincg a favor de per-
sonas distintas, y en las demas de indole analoga, para ampliarlo
notablemente a otro campo de gran alcance, pero siempre dentro
~de la pauta fundamental de que lo no inscrito en el Registro no
podia afectar o perjudicar al tercer adquirente que, amparudo en
.él, hubiere registrado su adgquisicion. .

Sobre esta idea, que constituyd el fulcro o punto central-de
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apoyo contemplado y, en cierto modo, plasmado por nuestra Ley
Hipotecaria de 1861, girara principalmente esta disertacion, a base
de diferenciar la parte normativa de la misma, ya casi formada
o evolucionada, y la parte restante, necesitada de ulteriores desen-
volvimientos perfeccionadores, que reformas legislativas sucesivas
cuidaron de destacar e incrustar en el cuerpo de la Ley.

Consideramos util para nuestro empefio partir de la referida
cuestion tipica de la doble venta, que resuelta, fuera de toda idea
registral, por la Ley Quotiens del Codex de Justiniano (3, 32, 15),
pas6 a las Leyes de Partidas y fué glosada por nuestros antiguos
juristas clasicos, entre ellos GREGORI0 LOPEZ y ANTONIO GOMEZ, CON-
forme a la. solucién romana de dar preferencia al comprador que
antes hubiera obtenido la fradicién de la cosa vendida (cui res
fuerit tradita). ‘

El proyecto del Codigo civil en 1851 mo siguié esta férmula ro-
mana respecto de los bienes inmuebles: prescindié del mecanismo
adquisitivo del titulo y el modo y, por tanto, de la tradicion; pero
como adoptaba el sistema inmobiliaric de Registro, dispusc en su
articulo 1.859 que en dicho caso de doble venta de inmueble perte-
neceria «la propiedad al adquirente que haya inscrite antss su
titulo».

La Ley Hipotecaria de 1861 no recogié este precepto, sino que
en forma mas general, e indudablemente pensando en lg existen-
cia de varios titulos contradictorios relativos a una misma finca o
derecho real inmaobiliario, dispuso en su articulo 23 que los titulos
inscribibles que no se hayan inscrito «no podrdn perjudicar a ter-
cero». Después, el Codigo Civil, en su articulo 1.473, vino a repe-
tir (aparentemente sin grandes variaciones) aquella norma. del pro-
yecto de Codigo Civil de 1851, al disponer que de mediar inscrip-
cién en aquel caso de doble venta de un mismo inmueble, «la pro-
piedad pertenecerd al adquirente que antes la haya inscrito en el
Registros.

La féormula del articulo 23 de nuestra primera ILey Hipotecaria
venia a coincidir, al menos en su formulacién legal, con la em-
pleada por preceptos de varias Leyes inmobiliarias registrales euro-
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peas de aquellos tiempos y senaladamente con la del articulo 3.
de la Ley francesa de transcripciones del afio 1855, segin el cual,
los titulos registrables no registrados no pueden ser opuestos a
terceros que los hayan registrado conforme a la Ley, precepto éste
gue hoy también inspira al articulo 2.644 del vigente Codigo Civil
italiano, que dispone que tales actos o titulos no registrados no
tienen efecto respecto de terceros.

Entre nuestra Ley Hipotecaria de 1861 y aquellas otras legisla-~
ciones extranjeras de sistema de transcripcion, a pesar de la refe-
rida coincidencia, que con ¢l tiempo se debilito, existia una impor-
tante diferencia en cuanto a los efectos de la inscripcién res-
pecto de terceros adquirentes protegidos, consistente en que, asi
como en tales legislaciones extranjeras la proteccion no alcanzaba
2 mas, en cambio en la Ley Hipotecaria espafiola de 1861, aparte
de los efectos de dicho articulo 23, establecia otros también im-
portantes, cuales eran los derivados del articulo 34 de la propia
Ley y demas preceptos concordantes de la misma, efectos que con
las posteriores reformas se intensificaron.

Sin embargo, al articulo 23 de dicha primera Ley Hipotecaria
seé le reconocié entonces superior importancia, conforme lo demues-
tran las tan conocidas palabras del entonces Ministro de Gracia
y Justicia cuando presentd a las Cortes del afio 1860 el proyecto
de dichg Ley, al afirmar que este articulo 23 era tan fundamental
que en él se condensaba la Ley Hipotecaria, como si ésta no con-
tuviere mas que este precepto de importancia. Y esta creencia fué
bastante general hasta hace algun tiempo.

La esfera de aplicacién del articulo 23 de la Ley Hipotecaria
de 1861 era de gran amplitud, pero siempre referida a titulos tras-
lativos de la propiedad de inmuebles o de constitucién, transmi-
si6én, reconocimiento, modificacién o extincién de derechos, grava-
menes o cargas reales sobre 10 mismos, pues presuponia un con-
flicto entre titulos de esta naturaleza y, por tanto, inscribibles, pero
que eran incompatibles o contradictorios entre si, de los que los de
fecha anterior no llegaron a inscribirse, mas si los de fecha poste-
rior. Por esto el dispositivo legal que entrafiaba dicho articulo 23
ofrecia una elocuente aplicacién: en el caso clinico de la doble venta
cuando la segunda o ulterior se anticipaba en la inscripcién. La
primera o anterior venta, que no se habia inscrito, no podia per-
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judicar q tercero, preceptuaba -este articulo 23; tercero, que en
nuestro caso, era el segundo o posterior comprador que inscribio
tempestivamente su titulo de compra y el cual hizo suya la cosa
comprada, porque segun el articulo 1.473 del Cédigo Civil esta cosa
pasaba a pertenscer al adquirente que anie€s habia inscrito; siem-
pre que este titulo fuese traslativo.

Esta prevalencia se decia era un efecto derivado del principio
de publicidad registral, que en el caso examinado, como en los de-
mas similares, operabg decisivamente en €l proceso adquisitivo.
Esto era, indudablemente, apartarse, no s6lo del régimen de las
Leyes civiles vigentes, sino incluso del régimen registral imperante
al tiempo de promulgarse la. Ley Hipotecaria de 1861, que era el
adoptado para las Contadurias de hipotecas por la Reul Pragma-
tica del ano 1768, que estableciéo la registracién obligatoria, que
afectaba tanto a las partes como. a.los terceros adquirentes, mien-
fras que la nueva Ley afirmaba limitar los efectos de la inscripcion
a los terceros, pero sin extenderlos a las partes contratantes.

La alteracion que en el régimen entonces vigente introdujo 1a
Ley Hipotecaria de 1861, con su criterio protector del tercero que
inscribia antes su titulo adquisitivo, fué enorme, pero lo imponia
1a necesidad de asegurar el trafico juridico sobre inmuebles, que
en aquellos tiempos iba. manifestandose en ritmo creciente, debido
a los cambios operados en varios aspectos de la vida econdémicg del
pais. El repetido articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861, a pesar
de la novedad que implantaba, no originé entonces mucha discu-
si6én en nuestra doctrina cientifica.

Si bien este precepto se redactdé con arreglo a los moldes legis-
lativos de los llamados sistemas registrales de transcripcion, es de
destacar que fué pensado bajo el clima de la buena fe concurrente
en el tercer adquirente protegido. La Exposicion de Motivos de la
Ley lo funda en €l razonamiento de que «quien tenga derechos que
haya descuidado inscribir, no perjudique, por una falta que a él
le es imputable, al que, sin haberla cometido, ni podido conocer,
adquiera la finca gravada o la reciba como hipoteca en garantia
de 1o que se le debes. Y uno de los autores de la Ley, La SErNa, al
explicar en qué consiste dicho articulo 23, dice que la razén de la
prevalencia a favor del segundo comprador que inscribié su titulo,
es que ci el primero no inscribié €l suyo di6é lugar con ello a que el
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comprador segundo, enganiado por el silencio del Registro acerca
de la primera venta, comprara la finca «creyendo que el dominio
existia aun en el que la vendié», y por esto el nuevo adquirente no
podia ser perjudicado por la compra anterior.

Hay que atribuir mucha importancia al sentido de estas pa-
labras, que a pesar de no reflejarse explicitamente en el texto de
la Ley, respondian al criterio, de signo positivo, de la proteccién
de la confianza en el contenido del Registro y constituian el ger-
men u origen de los requisitos de buena fe, de previa constancia
registral del derecho del transferente y, en cierta manera, del de
onerosidad negocial, basicos para el tercero protegido por el articu-
lo 34 y concordantes de la Ley Hipotecaria, y que en las evolutivas
reformas sucesivas tendrian plena cristalizacion legal.

La importancia gque desde un principio tuvo el articulo 23 de la
Ley Hipotecaria de 1861 es evidente, aunque la doctrina cientifica
no penetrarg entonces mas a fondo en €l estudio del papel des-
plegado por la inscripeion, segun este precepto, en el sistema regis-
tral adoptado, tanto respecto al intimo proceso adquisitivo del
tercero inscrito como en lo concerniente a lqg repercusiéon posible
de la inscripcion en orden a la tradicion como modo de adquirir.

Veamos ahora estos dos aspectos:

En el primero, el problema consiste en determinar, en relacién
a dicho articulo 23 de la primera Ley Hipotecaria, si, por ejemplo,
ante el esquema inicial de 1a doble venta, la inseripcion practicada
del titulo del segundo comprador desempeiia el cometido de factor
esencial constitutivo o estructural para la produccion del resul-
_ tado adquisitivo, en el sentido de que éste no tiene lugar de faltar
la inscripcién; o bien, si esta inscripcién acttia como factor de
simple refuerzo, robustecimiento o consolidacién de la adquisicién
ya operada por el tercero (que es €l segundo comprador inscrito) y
origina, en consecuencia, la ineficacia de la compra anterior no
inscrita.

De aplicar al articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861 (hoy ar-
ticulo 32) consideraciones doctrinales modernas, forzoso es reco-
nocer que la doctrina dominante niega a la inscripcién, prevista
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en este precepto, valor esencial constitutivo, porque el mismo pre-
supone que lo que se inscribe es un titulo adquisitivo ya formado,
y el propio articulo 1.473 del Codigo Civil lo demuestra al 'dispo-,
ner que la propiedad del inmueble vendido pertenecera al adqui-
rente que antes lo haya inscrito, aunque se trate del segundo o
ulterior comprador. Por otro lado La RiIca, y con él varios otros
escritores, estiman que la Ley Hipotecaria elimino la tradiCion
como modo de adquirir la propiedad inmueble, por haber sido ella
sustituida por la inscripcion, con su valor constitutivo anejo.

Esta cuestion del valor constitutivo de la inscripciéon ha origi-
nado abundante controversia. principalmente en la doctrina ita-
liana.

En general, predomina en Espafig y en la mayoria de paises
latinos, el criterio de que la inscripcién no surte efectos propia-
mente adquisitivos entre las partegs contratantes, sino tan sglg res-
pecto de determinados terceros, y asi lo expresa la Exposicién de
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861. Se sostiene que la inscrip-
cion no interviene, en principio, en la mutacién, cambio o modi-
ficacién de los derechos rcales inmobiliarios, pues éstos surgen sin
necesitar del auxilio del Registro de la propiedad inmueble. El va-
lor de la inscripcion en el dinamismo de tales derechos es el de
dilucidar la pugna o conflicto juridico entre los dos o0 mas adqui-
rentes entre vivos cuyos titulos son incompatibles entre si, y del
que es ejemplo mas sencillo y expresivo el ya referido de la do-
ble venta.

Esta pugna o conflicto de derechos se resuelve a base de pre-
ferir al tercer adquirente que primeramente inscribié su titulc en
el Registro, aunque sea quien adquirié ulteriormente, férmula que
adopt6 en su articulo 23 Ia Ley Hipotecaria de 1861 y que innové
de tal modo el régimen de la adquisiciéon de la propiedad inmue-
ble por negocio juridico inter vivos, que & primera impresién pa-
rece asignar g la inscripcion la virtualidad propia de otro modo
de adquirir acoplado al de la tradicién. El resultado de esto seria
que, por ejemplo, en aquel caso mas simple de la <doble venta, en
el que el segundo comprador inscribe su titulo y el primero no,
dificilmente podria sostenerse que la inscripcién es meramente
declarativa, es decir, que publica una adquisicién ya realizada,
porque el segundo comprador, conforme a la Ley civil pura, nada



594 TRASCENDENCIA DE LA LEY HIPOTECARIA DEL ANO 1861

habia podido adquirir; pero,-en cambio, si.se entendia que éste
habia -adquirido por 1a fuerza del Registro, la adquisicién seria
a non domino, y a titulo.originario y no derivativo, y la inscripcion
tendria valor constitutivo.

Evidentemente, si 1o que impera en el mecanisimo adquisitivo
de bienes inmuebles por negocio juridico entre.vivos es el del sis-
tema del articulo 609 de nuestro Cédigo Civil, de raiz romana, el
segundo comprador nada pudo adquirir del vendedor, porque éste
ya habia enajenado la propiedad de la cosa por él vendida y, por
tanto, habiag dejado de ser duefio de ella, y €s norma clasica que
nadie puede transmitir lo que no se tiene. Es decir, aquel segundo
comprador habria pretendido adquirir inutilmente de quien ya no
podia enajenar la ccsa vendida, por pertenecer ésta al primer
comprador.

Mas como €l articulo 23 (hoy 32) de la Ley Hipotecaria impide
que. el titulo no inscrito del primer comprador pueda perjudicar al
que compré después e inscribié antes su titulo, y el articulo 1.473
del Codigo atribuye la propiedad de la cosa vendida al primero
que inscriba, de ahi que la inscripcién no pueda tener un valor
puramente declarativo desde el momento que produce este efecto
atributivo de la propiedad y origina la ineficacia de la primera
adquisicion, a pesar de cumplirse en ella los requisitos de dicho
articulo 609 del Codigo Civil.

Pero a la conclusién de afirmar que en este caso la inscripeion
es constitutiva llegan pocos tratadistas, incluso en la doctrina
italiana, pues ya hemos indicado que la opinién dominante es
contraria a atribuir aquel valor a la inscripcion registral, aunque
no exista unanimidad dentro de este grupo doctrinal al tratar de
explicar el verdadero alcance de esta inscripcion en las casos como
los de nuestro articulo 32 de la Ley Hipotecaria en relacién con
el articulo 1.473. del Cdédigo.

PucrLiaTTr (1) indica varias de las teorias de dicho grupo ita-
1lano, entre ellas las diferentes que sustentan Marorca, CarLoTa Fe-
RRARA, FuNaoLI, CorrADO y otros, como la tesis procesalista de Fe-
RRI, que sostiene que los preceptos del tipo de nuestro articulo 32
de la Ley Hipotecaria contienen ung norma dirigida al Juez, que
le impone dar por inexistente la primera adquisicién no inscrita,

(1) La trascrizione, I-1, 1957, phg. 434.
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asi como la compleja tecoria de RaAVA, que considera impotente,
aun en Italia, el efecto traslativo de la compraventa solo consensy
para efectuar la transferencia de la posesiéon formal del derecho
y la legitimaciéon dispositiva del mismo, por estimar esencial para
elio 1a ifradicion, integrada por el acto de documentacién, y la
inscripciéon, que sirve no Ssolo parg sefialar la mutacién juridica
acaecida, sino, ademas, de causa eficiente de la transferencia de
la legitimacion.

Pero nosotros nos inclinamos mas bien por la teoria de GEN-
TILE (2), que por varias razones sostiene que la adquisicién del se-
gundo comprador es a titulo derivative y no originario, por en-
tender que después de la primera venta, y mientras su inscripcion
no tenga lugar, no se ha perfeccionado todavia la separacion de
la propiedad, de la cosa vendida, de la persona del vendedor y,
por ello, éste continta siendo provietario de la misma, aungue de
un modo temporal y condicionado, por hallarse legitimado para
disponer del inmueble vendido. Por esta razén, en tanto el pri-
mer comprador no inscriba su adquisicién, el referido vendedor
podra enajenar el mismo inmueble a un segundo comprador, aun-
que potencial y condicionadamente, y asi, por consiguiente, g un
tercero, cuarto o quinto sucesivos adquirentes, todos los cuales
seran también propietarios Unicamente notenciales o sub condi-
cione, y tan sélo el de esta serie de adquirentes que antes inscriba
su titulo e fransformard on propietario puro y actual.

Y termina dicho jurista por desechar la tesis de que la trans-
misiébn no inscrita es perfecta entre las partes, mas no res-
pecto a tercero, porque esto es una contradicién in ferminis, un
circulo cuadrado, sin que valga arreglarla con decir que por la
Ley civil el primer comprador llegaria a ser propietario erga om-
nes, menos para el segundo comprador que inscribié con anterio-
ridad, pues después de haber éste inscrito, el primer comprador
no encontrara a nadie dispuesto a tratar con él acerca de su fan-
tasmal propiedad. Uno no puede ser o no ser, a la vez, propietario
de una misma cosa. Luego la inscripcion tiene un relieve mayor del
que se le suele conceder. Ella no es unicamente un modo de pu-
blicidad, como no tiene una mera funcion declarativa y, por con-
trapartida, una funcién extintiva del anterior acto mno escrito. La

(2) Il nuovo Codice civile comentato, 1958. VI. pag. 7
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inscripeién es—para dicho autor—una circunstancia constitutiva
de la adquisiciéon inscribible. No es, ciertamente, un elemento
del acto inscrito, pues este acto es perfecto como tal. Es una cir-
cunstancia, porque €s un hecho secundario y no principal; accede.
al acto inscrito. BEs constitutiva la inscripciéon porque sélo efectua-
da ésta tempestivamente hace definitiva la adquisicién, que hasta
aquel momento era Unicamente potencial y estaba condicionada
precisamente a este evento o conditio iuris. En relacién al ena-
jenante, la inscripcién actua como suceso final que marca la ezx-
tinciéon de su derecho de propiedad, ya que por la inscripcién a
favor de cualquiera de los varios adquirentes, dicho enajenante
ya mno podra ser mas considerado propietarioc del inmueble
vendido.

Esta es la tesis que consideramos mas aceptable sobre este im-~
portante problema que plantea el articulo 32 (antes art. 23) de
nuestra Ley Hipotecaria, por ser el que a nuestro juicio explica
mejor y destaca la trascendencia del precepto. Se dira, acaso, que
ante la contundencia del efecto practico de esta norma huelga
toda construccién dogmatica, pero bueno es desentrafiar su verda-
dero juego (3).

Ciertamente, no es facil especificar la indole de la proteccién
que a favor de tercero que inscribe su titulo establecié por prime-
ra. vez en Espafig el articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861,

(3) Prueba de ello es la decisiva importancia de puntualizar cudl es el pre-
ciso momento de producirse la adquisicién, a los efectos, entre otros, de de-
terminar la concurrencia del requisito de la buena fe en el comprador, por
ejemplo. Nosotros venimos sosteniendo que es el momento en que, otorgada
la compraventa, sea efectuada la tradicién, real o sucedanea, que es cuando
precisamente conviene consultar el estado registral de la finca, prescindiendo
del tiempo en que tal compraventa sea inscrita, conforme tiene declarado la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, y sefaladamente en la sentencia de 29
de marzo de 1960 a pesar de que no faltan autores que sostienen lo contrario,
Este problema se halla intimamente relacionado con lo que acabamos de ex-
poner en el texto. pues si la inscripcién ha sustituido a la tradicién, pasando
ésta a ser constitutiva, la buena fe deberia tenerla el tercer adquirente al
tiempo de inscribirse su titulo. Puede versé también, entre aquella jurispru-
dencia, la sentencia de 28 de marzo de 1861.

Lo mismo ha de afirmarse respecto al momento en que debe estar cumplido
el requisito de habher el tercero adquirido su derecho del titular, segin el Re-
gistro, momento que, a nuestro juiclo, serd también el de ser completada por
la tradiciéon el contrato de finalidad traslativa de inmuebles

Con posterioridad a esta conferencia, se ha dictado, en este ultimo sentido.
la sentencia de 24 de abril de 1962, la cual se apoya en la de 26 de febrero
de 1949.
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que en puridad responde a la necesidad de tutelar a este tercero,
‘porque con ello la Ley tutela asimismo la seguridad del trafico
juridico inimobiliario; pero no precisa llegar a reconocer a la ins-
cripeidn, que prevé dicho precepto, la consideracion de consiiiu-
tiva, aunque el confusionismo existente en la nomenclatura ju-
ridica empleda en este aspecto no permita todavia producirse con
mayor precision. La inscripcion en estos casos no dejaria de ser de
naturaleza declarativa, aunque no sea pura, sino calificada, por-
que ella robustece o consolida la adquisicion del segundo compra-
dor o ulterior adquirente que se anticipé en la inscripcién de su
titulo lo que origina la ineficacia de la primera adquisicion y el
cese definitivo de la propiedad del transferente. Y aun en el caso
de que fuese el primer comprador o anterior adquirente el que
haya inscrito oportunamente su titulo, 1la inscripcién en este su-
puesto sera confirmatoria de su adquisicién y, por repercusion,
impedird o extinguird, segun los casos, la del segundo o ulterior
adquirente.

En el otro aspecto indicado antes, esto es, acerca de la influen-
cia que el articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861 pudo tener so-
bre la subsistencia de la fradicién como modo de adquirir la pro-
piedad del inmueble, consideramos suficiente poner de relieve, que
si bien el expresadoe sector doctrinal, que estima susifituida Ig
tradicion por la inscripcion, entiende en consecuencia alterada por
la Ley Hipotecaria la denominada teoria del titulo y el modo, vi-
gente antes y después del Codigo Civil, empero, la referidg doctri-
na dominante da por subsistente, en todo caso, el mecanismo
-transmisivo de los contratos de finalidad traslativa seguidos de la
tradicion respecto al ‘dominio y demds derechos reales que entra-
flan posesion, sin admitir que la Ley Hipotecaria eliminara agué-
lla. Y aunque existan divergencias en este grupo, estas divergen-
-cias no afectan al aspecto sustancial del supuesto, debido a la ne-
cesidad de superar el grave escollo que surgiria si, conforme a
la jurisprudencia, para la viabilidad de la tradicién precisara que
el tradens se hallare en posesion de la cosa objeto de la transfe-
rencia, pues basta pensar en el repetido caso de la doble venta
para observar que, entregada por el vendedor al primer compra-
dor la posesién del inmueble comprado, la transmisiéon al segundo
¢omprador seria, normalmente, imposible de efectuar, por cuyo
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motivo no podria surgir propiamente un tercer adquirente
inscrito en 1la persona de este segundo comprador, pues éste
no habria podido adquirir tal inmueble, lo que imposibilitaria
la actuacion del resorte protector del articulo 23 (hoy 32) de la
Ley Hipotecaria. Este problema no puede darse en los sistemas de
transcripcion, porque, en general, adoptan la férmula de la trans-
mision por el solo consentimiento de las partes, féormula ésta que
también seguia el proyecto del Cddigo Civil del afio 1851, prepa-
rado por una Comision, varios de cuyos componentes formaron
parte de la Comisién que formulo la Ley Hipotecaria de 1861.

Por tanto, como tal resultado inutilizador de dicho articulo 23
es inconcebible, aquella doctrina dominante ha encontrado la so-
lucion, unos, como VALLET, entre varios, mediante utilizar la pre-
suncion posesoria que a favor del titular registral enajenante es-
tablece actualmente el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 36 de la misma, y otros, como
Lacruz BErRMEJO y MaNueEL GOMEZ, a base de hacer valer la iradi-
cion instrumental y demas formas espiritualizadas de aquélla, e
inclusive el acuerdo de transferencia entre las partes.

He ahi, pués, expuesto con explicaciones modernas el verdadero
alcance del articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861.

* ¥ *

Si en nuestra primera Ley Hipotecaria no se hubiera contenido
otro precepto importante, de orden substantivo o material, que di-
cho articulo 23, €l sistema introducido por ella habria sido casi
idéntico al de los denominados sistemas de transcripcion, salvo
en cuante al articulo 17 de la misma Ley, en cuanto cierra el Re-
gistro al titulo o titulos anteriores no inscritos que hayan resul-
tado ineficaces por la inscripcién del segundo o posterior. Pero
nuestra Ley fué mucho mds alld, y con sus posteriores reformas
avanzé aun Mmdas.

Efectivamente, con su articulo 34, y los articulos 36, 37 y 38
que lo complementaron, la Ley Hipotecaria de 1861 imprimi6 al sis-
tema que instauraba un notable avance en la proteccion de los ter-
ceros adquirentes inscritos, en contraste con las legislaciones re-
gistrales de los paises latinos. No es que fuese decisiva la protec-
cion que con estos preceptos brindaba la ley, tal como, en definiti-
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va, se articularon y entendieron; pero sentaba un criterio que si
0

no era del todo completo, inmunizaba en gran parte al tercero

inscrito respecto a determinadas acciones, que de otra manera po-

dian haberle neriudicado

idvad GRTLAT ol juliivaiav,

Segun dicho articulo 3¢ y demas concordantes de la primera
Ley Hipotecaria, las adquisiciones que el tercero derivare de quien
segun el Registro aparecia con derecho para ello, ung vez inscri-
tas, no pedian invalidarse ni resolverse por el ejercicio de accio-
nes que anulasen, resolviesen o revocasen el derecho del otorgante,
salvo que lo fuesen en virtud de titulo anterior inscrila o de causas
que resultaren claramente del Registro.

Estos preceptos no tenian todo el alcance deseable, pero cons-
tituian un adelanto innegable y sefialaban el caming a seguir en
el futuro.

El articulo 34, y demas concordantes, respondian rigidamente
a la expresada regla de que lo no inscrito no podia perjudicar q
terceros adquirentes protegidos, pero asi como lo no inscrito era,
para el articulo 23, los titulos anteriores al inscrito, en cambio,
para el articulo 34 y complementarios eran las acciones de nuli-
dad, o de otra especie, no emanadas de titulos inscritos o cuyas
causas no resultaren claramente del Registro.

E]l caso que servia de prototipo para el articulo 23 de la Ley
Hipotecaria de 1861 era el de la doble venta, en la que dos actos
dispositivos, unos inscrito y el otre no, se producen en sentido di-
riamos horizontal, por proceder de un mismo titular; pero para
el articule 34 y concordantes el prototipo cra el caso de la venta
nula inscrita de un inmueble, cuyc coinprador vende a su vez a
un tercero que inscribe su titulo, por cuya razén esftos dos actos
se producen en direccion vertical.

En el primer supuesto se prescinde de si la primera venta no
insecritg era nula, pues valida o no quedaba ineficaz si la segunda
se inscribia; pero en el segundo, la nulidad o validez de la primera
venta, asi como su inscripciéon o reflejo registral, eran circuns-
tancias decisivas.

En ambas situaciones el tercero protegido es un subadquirente,
pero este caracter tiene mas relieve en la segunda que en la
primera.
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En la Ley Hipotecaria de 1861 el articulo 23 por un lado y €l 34
y concordantes por el otro, formaban el cuadro de defensas del ter-
cero protegido por el Registro. Pero 1a protecciéon del articulo 23
se consideraba entonces mas efectiva.

A esta circunstancia se cebe precisamente el hecho de que asi
como dicho articulo 23 se fué reproduciendo casi intacto o sin
-sustanciales variaciones en su formulacién legal, en las sucesivas
reformas hipotecarias, en cambio, el articulo 34 sufrio repetidos
retoques.

En el afio 1869 se modifica este articulo 34 porque habia sem-
brado la alarma una opinién formada a la vista de la posibilidad
de lograr la inscripcion de un titulo falsificado en enajenacion,
lo que ocasioné fuerte polémica, que por cierto sirvié mejor para
comprobar la existencia de otro peligro. Para obviar esta dificul-
tad, dicha reforma del afio 1869 di6, en este mismo articulo 34,
a'los terceros adquirentes el medio de evitar el peligro averiguado,
medio que consistié en el tramite de una notificacién. Gracias a
este retoque, por la fuerza del Registro, unida a tal notificacion,
podian convalidarse actos nulos inscritos.

En el afio 1877 volvié a reformarse €l articulo 34 de la Ley, en
el sentido de subordinar la proteccién registral del tercer adquil-
rente a la circunstancias de que lo fuese a titulo oneroso.

Y, por ultimo, en la gran reforma hipotecaria de 1944-46 es
suprimido, por desuso, aquel indicado tramite de la notificacién, se
exige explicitamente que el tercer adquirente ha de ser de buena
fe para merecer la proteccion del Registro, y se sustituye la anti-
‘gua redaccién del mismo articulo 34 por otra mas expresiva de la
idea de que al tercero se le protege porque se presupone que ad-
quirio confiado en el contenido del Registro, merced a lo cual el
sentido negativo del amparo registral que inspiraba dicho articu-
1o 34 de la ley, es cambiado por el nosilivo del inantenimiento del
tercero en su adquisiciéon, cualesquiera que fuesen los vicios o re-
paros que dieren lugar a las correspondientes acciones que pudie-
ran enervar o destruir la titularidad inscrita del transferente,
siempre que en los asientos no constaran claramente las causas de
“ello.

Congruentemente con esta reforma, se modificaron los articu-
los concordantes con dicho articulo 34, preceptos que si fueron
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reducidos en su nitmero, se agregaron otros que contemplaban el
problema en plancs generales o diferentes. Asimismo se armoni-
zaron con esta reforma los preceptos relativos a asientos de can-
celacién. Y ademds se puntualizé el alcance de la prescripcion
adguisitiva en cuunto a tercero.

Esta es la situaciéon normativa a la que actualmente se ha lle-
gado en orden al aspecto mas vital de nuestro régimen inmobi-
liario registral, producto todo, aunque posteriormente evoluciona-
do, del sistema que instaurd la Léy Hipotecaria de 1861, pues en
ella se sentaron los pilares basicos de lo que, con el andar del tiem-
po, habia de llegar a ser, y que tienen su maxima expresién en los
referidos articulos 32 (anfes 23) y 34 de la Ley Hipotecaria vigente.

Hemos dicho que las reformas ulteriores no han afectado es-
tructuralmente al articulo 23 antiguo (salvo que ahora es €l ar-
ticulo 32), mas si afectaron al articulo 34, lo que es comprensible,
pues éste requeria mas audacia legislativa. Pero el sentido positive
de la evolucion indicada de este articulo 34 ya fué contemplado
por los que prepararon la Ley Hipotecaria de 1861, aunque no tu-
viera de momento plena expresion en el texto legal. Y lo demues-
tran aquellas referidas palabras de la Exposicién de Motivos de
1a ley, asi como las de La SerNa, dirigidas a justificar que, si se
protege al segundo comprador que inscribié, es debido a que el si-
lencio del Registrador respecto de la primera venta le hizo creer
que el dominio de la cosa vendida ain permanecia en la persona
“del vendedor.

Estas palabras, que responden a lo que en ¢l porvenir habia
de ser el denominado principio de fe publica registral, eran un
anticipo relativamente no muy lejano de lo que con la reforma de
1944-46 habia de tener perfecta consagracioén legislativa. Claro
que La SErNA referia tales palabras al articulo 23 de la Ley, pero
esto demuestra la comunicabilidad del doble dispositivo protector
de terceros adquirentes, pues aunque se entienda que dicho articu-
lo 32 actual contempla un supuesto distinto del que tiene presente
el articulo 34 y concordantes, todos de la Ley Hipotecaria, por re-
ferirse el primero a tifulos no inscritos y el otro a acciones ener-

2
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vadoras no reflejadas claramente en los libros registrales (y en
esto coincidimos plenamente con nuestro eximio companero Ng-
Rez LaAGOS), no obstante creemos que el tercero adqulrente 0 suje-
to protegldo por uno y otro precepto, debe reunir los mlsmos cua-
tro requlsltos 1ndlspensab1es para tal protecc16n reglstral porque a
este respecto ambos articulos forman una unidad inescindible VA
ademas, porque, de otra manera, se produciria una desigualdad in-
admisible.

Podra aducirse que al exigir que los requisitos para la protec-
cion registral de los terceros del articulo 32 deben ser los mismos
requeridos para los terceros del articulo 34 y concordantes implica
una modificacién substancial ae aquel primer precepto en su ac-
tuacion aparentemente originaria, y que esto supone que €l an-
tiguo amparo que se e€entendia desplegaba este articulo 32, quedaba
debilitado o disminuido y que, por tanto, €s menor que €l que re-
ciben los terceros protegidos por los sistemas de transcripcion,
pues el articulo 34 de la ley, a medida que con sus posteriores re-
toques intensificaba la proteccién registral, a su vez restringia
las condiciones que debian darse para que €l tercero pudiera aco-
gerse a tal protecciéon. Evidentemente, esto es hasta cierto punto
verdad, pero, repetimos, no vemos razén alguna convincente para
establecer una diferencia de trato entre los terceros adquirentes,
amparados por ambos preceptos béasicos, sino, por el contrario, es-
timamos mas justificada su absoluta equiparaciéon en punto'a la
necesidad de tener que reunir todo tercero los requisitos de buena
fe, de onerosidad y de previa inscripcion del derecho del trans-
ferente, ademas de la natural exigencia de haber el tercero ins-
crito su adquisicion. Asi lo entiende reiterada jurisprudencia, so-
bre todo en cuanto al requisito de la buena fe.

* ¥ N

Antes de dar por terminadas estas disquisiciones en materia
inmobiliaria registral a base de la Ley Hipotecaria del afio 1861,
queremos afiadir que esta ley es también digna de un alto juicio
favorable, por introducir ademas en nuestro ordenamiento regis-
tral inmobiliario estos otros criterios fundamentales:
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1) Bl sistema de registracion por fincas, que mediante abrir
a cada ung de ellas la correspondiente hoja o registro particular,
establece una regla de orden en el modo de llevar los Registros
de la Propiedad, con importantes repercusiones favorables para la
aplicacion y efectividad de los principios hipotecarios de caracter
material, .

La concentracién del historial juridico de cada finca en su res-
pectiva hoja o registro particular, impuesta por dicha Ley Hipo-
tecaria de 1861, ha sido un poderoso elemento auxiliar del pro-
ceso evolutivo de que habia de ser objetoc la proteccién del ter-
cer adquirente por el referido articulo 34 y por los demas precep-
tos relacionados o concordantes con el mismo, y ademas sirvio de
coadyuvante para que en el futuro fuese posible la cristalizacion
del principio de legitimacion registral, que en la esfera dispositiva
tabular se hallaba insito de antiguo en el articulo 20 de la leyv.

2) Asimismo, es digno de alabanza el criterio de la Ley Hipo-
tecaria de 1861 de extender la inscripcion en el Registro a todos,
absolutamente todos, los actos y hechos juridicos quc implicasen
mutacién, cambio o modificacion juridica de trascendencia real
inmobiliaria, sin distincién entre adquisiciones entre vivos y por
causa de muerte.

3) Gracias a esta medida se hizo posible implantar, por la
misma Ley Hipotecaria de 1861 el denominado princinio de tracto
sucesivo 0 de continuidad registral, que varias legislaciones lati-
nas todavia no lo han adoptado o no lo han verificado hasta hace
poco tiempo, como, por ejemplo, en Francia e Italia, aunque, por
cierto lo han hecho de modo diferente al nuestro, seguramente por
faltarles aquel mecanismo del sistema de registracién de fincas,
que la ley francesg del afio 1955 pretende conseguir en extracto
con su fichero inmobiliario, lo que hace posible que en estas le-
gislaciones, en el tan repetido supuesto de doble venta y demas
analogos, lleguen a inscribirse incluso las adguisiciones anteriores
que hayan quedado ineficaces por obra de preceptos como el de
nuestro articulo 1.473, 2, del Cédigo civil, cuando segun el articu-
lo 17 de nuestra Ley Hipotecaria, ya existente en la ley del afio 1861,
queda cerrado el Registro a tales adquisiciones ineficaces, resul-
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tado al que colabora también el articulo 20 de la ley, que regula
el mencionado principio de tracto sucesivo registral.

4) También la Ley Hipotecariag de 1861 establecié en nuestro
sistema los principios de especialidad, de legalidad y de rogacion,
asi como el de prioridad.

Lo que la Ley Hipotecaria no hizo fué adoptar, ni siquiera es-
-poriadicamente, €l sistema de inscripcion constitutiva como tam-
poco la de tipo obligatorio o forzoso. Ningun atisbo de inscripcion
.constitutiva cabe observar en dicha Ley, como tampoco se des-
cubre en ella rastro alguno de inscripcion obligatoria o coactiva,
.ni siquiera en materia de hipotecas legales.

Ha sido posteriormente cuando han aparecido esporadicamente
casos de inscripcion constitutiva como en las hipotecas por obra
de nuestro Cédigo civil, y también por disposiciones singulares, han
tomado cuerpo casos de inscripcion obligatoria.

Y con estas palabras doy por terminada esta exposicién, enca-
minada a proclamar una vez mas las excelencias de la admirable
Ley Hipotecaria espafiola del afio 1861. Y decimos admirable no
s6lo por su estricto contenido normativo, sino también por su fon-
do potencial, que posteriores reformas legislativas han desenvuelto
¥y que han situado a nuestro sistema inmobiliario registral a la
altura de las legislaciones progresivas y modélicas en la materia.
-Tanto es asi, que, a nuestro entender, es dificil superarlo en subs-
tancia, aunque merezca numerosos retoques, de mayor o menor
importancia o entidad, aunque siempre de caracter marginal

RaMON Maria Roca SASTRE,

Registrador de la Propiedad.
Notario de Barcelona.



