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Revisiéon de ideas®”

v
DESVIRTUACION GERMANICA DEL SISTEMA ESPANOL

En el examen del sistema registral espafiol hemos llegado a un
solo efecto: garantia de preexistencia, integridad del Registro, pre-
suncién de «juris et de jure» en beneficio del titular protegido, de
que aquél refleja y agota la realidad juridica.

Se dice que este primer efecto logrado pone en juego la fe
publica del Registro y que responde al principio de publicidad.

Es posible afirmar que todos los sistemas registrales imagina-
bles buscan v logran este primer efecto fundamental, que hemos
dado en llamar de terceros. Y, por lo tanto, que el sistema ger-
manico es un sistema de terceros al igual que el espafiol en este
primer plano de publicidad.

Entremos ahora en otro plano: el que surge al conjuro del lla-
mado principio de legitimacién, voniendo en juego la presuncion
«juris tantum». Puede llegar ahora el sistema a adquirir desen-
volvimientos inusitados.

El negocio inscrito, en s{ mismo considerado, antes de que del
mismo derive otra inscripciéon que ponga en marcha el efecto de
preexistencia propio del sistema en su primer grado de publici-
dad o «fides» publica, se halla sujeto a sus propios vicios y corre
la suerte que civilmente le depare la realidad o irrealidad de los
presupuestos esenciales: capacidad, consentimiento, causa licita,
etcétera. Nada ha ganado el negocio por su inscripcidn, que se
le impone tan sélo como tributo obligado al sistema registral al

(1) Véanse los numeros 261, 262 y 263 de esta REvisTa.
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que se acoge, como un eslabon esenctal de la cadena de que en
adelante formara parte para el desenvolvimiento de aquel sistema.

Se trata de dar efectos propios a esta inscripcién.

Considerarla como una primera apariencia de realidad, dandole
el alcance juridico adecuado.

No ya con presuncion «juris et de jure», sino «juris tantumy.

Presuncién de realidad del derecho que aparenta.

Bien se alcanza que no podra obrarse con la misma desenvol-
tura, energia y seguridad, «orden juridico, en definitiva», partien-
do de un sistema como el inmobiliario germano, de prueba pre-
constituida e inscripeién obligatoria, que de un sistema como el
espanol, de caracteristicas contrarias, parcial, voluntario, adjetivo
y circunstancial, segin vimos.

En aquel sistema, toda concesién de efectos tendrd las mayo-
res probabilidades de acierto, precisamente por basarse en las for-
malidades probatorias de certeza exigidas al negocio, al refuerzo
ganado por las inscripciones anteriores y a la obligatoriedad de la
inscripeibn, que desvanecen la posibilidad de vida clandestina
valida. Se hace patente que el sistema germanico toma su fuerza
no en el Registro mismo, sino en el total civil registral en que
consiste, lograda ahora con pleno rigor cientifico, como anterior-
mente se impuso, carente del mismo, en la «gueweren», acusando
asi la racial tendencia a un derecho fuerte sobre toda considera-
cién juridica. .

Ciertamente, dara a la presuncién consideracién de «juris tan-
tump», pero tendrid en esencia valor casi absoluto al acortarse la
distancia que la separa de las bases de previsién que harian posi-
ble considerarla de «juris et de juren.

Por el contrario, todo indica que el Derecho espafiol ha de ma-
1ejar estas ideas basicas con exquisita figura y previsora cautela,
a menos de caer en la confusion y el desorden JurldlCO

Veamos como lo han hecho los legisladores que han sucedido
_a los primitivos.

El hecho de que éstos crearan un Registro de legalidades, al
igual que el germano, hizo a aquéllos olvidar, o tal vez no perci-
bir, la originalidad y el alcance de la desviacién de la embestida
germanizante de Luzuuaga por el engano de la larga cambiada
del capotillo espanol de Garcia Goyena, considerandole como una



REVISION DE IDEAS 323

especie de sucedaneo del sistema germano, como una obra de
discipulos carentes de la decisiéon del maestro. Como un sistema
germanico vergonzante,

Y teniendo todos ellos por nortie este sistema, buscan ciega-
mente la meta, sin otra finalidad que alcanzarla y sin mas medios
que el insertar a viva fuerza en el espanol las piezas de aquél que
consideran fundamentales, sin percibir que amenazan hacerlo sal-
tar en mil pedazos al introducirlas como palanquetas. Y ni siquie-
ra al llegar al desorden absoluto—como veremos—les volvera a la
realidad.

Inicia la marcha la ley Hipotecaria de 1909, en sus articulos 24
v 41 (hoy 38 y 41), con base parcial en los articulos 15 v 16 de
la ley de abril anterior. Su aliento vital se expresa sin rodeos por
los comentaristas de la época: D. Pascual Aragonés dirda que la
idea de sus autores fué implantar los efectos del articulo 7.° de 1a
ley de Prusia de 1872, el 43 del Acta Torrens. el 937 del Cdédigo
suizo y demas Codigos alemanes; Barrachina, coincidiendo en par-
te con aquél, anadird que «no nos desagrada esta tendencia, ni
menos diremos que haya pecado el legislador por carta de menos:
Lo importante es fijar jalones para recorrer el camino que habre-
mos de seguir pausadamente, pero sin retroceder, hasta llegar al
sistemma absoluto».

Esta es la ideologia de todos los-hipotecaristas, salvo Sanz, cul-
minando en Roca Sastre, que nos dird: «La reforma de 1909, al
fortalecer en sus articulos 24 y 41 el principio de legitimacién,
acentud dicho caracter (germanico). En la reforma de 1944, esta
nota caracteristica se acusa aun mas.» Sigue sefialando el autor
el entronque del articulo 38 (antes 24) con el 891 del Codigo ale-
man y el 937 suizo, y afirma «que nuestro sistema quedd catalo-
gado en el grupo germanico», declarando que no halla en ello un
mal, sino todo lo contrario. 5 ’

Cierra la marcha el intento de introduccién de la pieza funda-
mental germadnica, inscripcion obligatoria de la ley de 1944, ab-
soluto desorden juridico, cuyo examen dejamos para la segunda
parte de este trabajo.

La ley Hipotecaria de 1909 dice en su articulo 41 que quien
tenga inscrito el dominio se presume que tiene la posesién:

Procede no s6lo sin una previa meditacién del sistema espafol,
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sino con desconocimiento del sistema germanico en su esencia.
Lo rebasa, 0, mejor, lo desarticula.

Introduce una presuncién de posesién totalmente innecesaria
y perturbadora. Luego lo veremos claramente.

Su consecuencia es que deja en la indefension a los titulares no
inscritos, posiblemente validos en el sistema espanol, asi como
a los poseedores extrarregistrales con usucapion consumada, en
defensa de titulares que dejaron de serlo civilmente o tal vez de
momias vivificadas en sus sucesores, de buena o mala fe. Esta
presuncién posesoria, que se utiliza practicamente en lugar de la
presuncion de realidad del derecho en que se apoya, permite con-
vertir en precaristas a aquellos titulares contrarios que véalida y
legalmente son tales titulares con arreglo al sistema civil espa-
nol, al que sujetaron su vida juridica y econdémica, e incluso auto-
riza al ejercicio de acciones interdictales netamente posesorias
También, jurisprudencialmente, al desahucio por precario. Y con
ello se llega, en aras a un pretendido sistema germanico poco es-
tudiado, e impuesto con intencién de no admitir oposicién, a pro-
vocar el desorden social incluso en formas directas y cruentas.

A mas, no faltara quien afirme que la presuncién es de «juris
et de jure», con lo que amenaza en convertir en definitivo el inme-
diato despojo legal, privando incluso del ulterior restablecimiento
de la realidad y de la justicia que pudiera asistir a los despojados
«presuntivamentey.

La reforma de 1927 se ofrece como un remedio de urgencia para
esta indefension.

Toma el asunto como se lo presentan. No puede resolverlo a
fondo, replante4andolo, por su caracter circunstancial e inmediato.
En consecuencia, se ve obligado a partir de la presuncién poseso-
ria ya esgrimida, y se limita a restringir sus desorbitados efectos,
subordinandolos a la inexistencia de un poseedor de mejor condi-
cién y a la posibilidad de la declaracién judicial de que los térmi-
nos de la inscripcién no concuerdan con la realidad juridica.

En tal estado se plantea el problema a los legisladores moder-
nos de 1944.

Lo solucionan en los articulos 38 y 41, que vamos a examinar
seguidamente.

Siguiendo nuestra costumbre, en vez de torturarnos mental-
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mente en su exegesis, forzandola hasta sujetarla a nuestra inter-
pretacién, una maés entre las tantas como comentaristas (lo que
prueba su misma confusién), optamos por replantearnos el proble-
ma que abordan los legisladores, con las ideas sencillas que debie-
ron haber tenido presentes. .

En el sistema inmobiliario aleman se cifie la primera exacta-
mente a su expresion «la inscripcién de un derecho implica la pre-
suncién («juris tantumy) de que «el mismo» existe en la persona
del titular regisirado». Su inmediata consecuencia serd justificar
la efectividad de la entrega de la cosa al titular registral, «preten-
sion de entrega». Esta expresion, bien se alcanza, equivale juridi-
camente a la pretension de ejercicio de la titularidad por el titu-
lar inscrito (sea aquélla cualquiera y envuelva o no su material
entrega o posesién material).

Ejercicie de la titularidad, entrega y posesién, cobran idéntico
valor espiritual, identificAndose juridicamente ahora.

La presuncidén de «existencia» de la titularidad en el titular
registral del sistema germano lleva implicitamente el ejercicio
de todas las pretensiones que sean contenido de la misma titula-
ridad, y, por lo tanto, el de las acciones concedidas procesalmente
para su efectividad y para su defensa (asi se desenvuelve en los
articulos 891, 895 y siguientes del Cédigo aleman). '

Para nada juega, como vemos, la idea de presuncion de pose-
sion; sin ella actua el sistema germanico sin fisura alguna, certe-
ramenie. Casi absolutamente, diremos: la inscripcién obligatoria

y las propias garantias de su derecho inmobiliario permiten ase-
" gurar 'que frente al titular inscrito sélo habra detentadores.

Si después de ello leyéramos el articule 937 del Codigo civil
suizo: «La presuncién del derecho y las acciones posesorias tan
solo corresponden a la persona inscritay, tendriamos buen cuidado
de no dejarnos influenciar por la expresién y seguiriamos apar-
tando de nosotros la interposicién de la «presunciéon de posesiony.

Seguidamente se encadenarian las ideas:

1. La titularidad que muestra el Registro, y sobre la que pre-
tendemos proyectar el efecto legitimador germanico, muestra a un
titular de derecho. La provecciéon legitimadora consistird en la
presuncién «juris tantumy de que es perfecta y real. No la pose-

o
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sion, sino la' reahidad del titular de derecho que muestra. La de
esta titularidad de derecho. :

2. La titularidad de que se trata, cualquiera que sea, tiene en
su contenido el poder ejercitarla y el de impedir la ejercitacidon
contraria que se oponga a aquélla y las acciones correspondientes
a ese poder: reivindicatoria, confesoria, negatoria, etc.

Pero no es menos cierto que todos-los aparentes titulares de
derecho de una misma titularidad, inscritos o no inscritos, tienen
potencialmente a su favor ese contenido y las correspéndientes
acciones. En el Derecho germano se simplifica la cuestidn, puesto
gque en principio no existen titulares de derecho no inscritos.

En el Derecho espafiol la base del problema es la contraria. En
aquél se plantea la lucha entre un titular de derecho y un posee-
dor extrarregistral que ha de ser vencido. En éste, entre dos posi-
bles titulares de deérecho. O entre un titular de derecho inscritu
y otro no inscrito que posee O entre aquél v un poseedor sin fi-
tulo. Y en beneficio del titular de derecho inscrito se ha de conce-
der la presuncién de realidad de derecho.

Mas -esa presuncion, en el Derecho espafol, la tienen todos los
titulares de derecho.

Partiendo, pues, de ello, nada habra ganado el titular inscrito
con la presuncion registral, que también tenia antes de la inscrip-
cidén, como la tienen los titulares contrarios. )

3. Todo titular de derecho lleva potencialmente en su titula-
ridad, como contenido de la misma, un doble poder, ofensivo y
defensivo, que puede resumirse asi: «Autorizarle para el ejercicio
de la titularidad e impedir el ejercicio de la misma por quien lo
pretenda en contrario; impedir que se vea perturbado en el ejer-
cicio por una ejercitaciéon contraria. Y para ello, utilizar las accio-
nes correspondientes ofensiva y defensivamente.»

En la contienda, todos los titulares de derecho, asi como el
prescribiente con usucapién consumada, esgrimen las mismas ar-
mas: sus titulos de derecho respectivo. Potencialmente iguales,
ofensiva y defensivamente.

En esta lucha de titulares de derecho, de lo que uno pretende
ejercitar y se opone otro que ya ejercita, en que uno pretende
vy otro se opone a la pretensidon, se percibe una posicidon de ven-
taja, procesal, a favor del que por tener la posesion real se halla
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en postura defensiva, que arroja la carga de la prueba a quien le
ataca. Prueba que se contrae a la realidad o irrealidad, a la vir-
tualidad en suma, de los titulos de derecho que se alegan. Nunca
a la posesion material misma, sino a la base juridica, de derecho,
que la sustenta. .

4. La legitimacion registral presumida, si ha de tener algin
valor juridico, sera el de conferir al titular inscrito la posicion
de ventaja en la contienda. .

Se conecibe gue elle tenga lugar sin necesidad de un despla-
zamiento material de la cosa, sin una puesta en posesién directa
e inmediata del titular inscrito sobre la cosa mediante conferirle
simplemente la posicién de ventaja a efectos procesales. Pero ello
significaria tan sélo una declaracidén de principio, sin trascenden-
cia practica e inmediata para el ejercitante, que seguiria pose-
yvendo, y sin ventaja directa para el titular inscrito. que continua-
ria desposeido.

La contienda entre ambos no es un episodio de indole especu-
lativa y teodrica, sino practica y real, que se plantea a la finalidad
de ser obtenido por el vencedor el ejercicio de la titularidad que
pretende. Y la expresion material de esa concesiéon registral de
la posicién de ventaja ha de ser la puesta en ejercicio al titular
inscrito de la titularidad que encarna presuntivamente mediante
un procedimiento en el que el juez invierta las posiciones, confi-
riénidole directa e inmediatamente la posesion juridica o ejercita-
cién, prohibiendo al que se opone el ejercicio de la titularidad que
ejercita y autorizando al inscrito su ejercicio «provisional y pre-
suntivamenten.

En esta concepcién la operacién abarca todas las titularidades
reales, tanto las’ que impliquen ocupacién o contacto matcrial de
la cosa como las que no sean de contacto, siquiera tome mayor
relieve en aquéllas.

Decimos que le autoriza provisional y presuntivamente porque
lo realizado por el juez al invertir las posiciones no prejuzga el
valor de los, titulos de derecho en contienda, El desposeido, si bien
queda privado de las defensas interdictales de su posesién, que
pasan al repuesto en la posesién, contiende con éste con la fuerza
de su propio titulo de derecho o con el vigor que los ordenamien-
tos civiles den a la posesidn en el campo prescriptorio hasta ele-
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varla a titulo de derecho en la usucapién consumada. En nada
disminuye su poder, si bien ocupa ahora la posicién desventajosa
de cargar con la prueba de su mejor derecho sobre el opuesto.
Esto es todo. i

Por su parte, al titular registral asi protegido por la legitima-
cion no le ha hecho falta alguna utilizar acciones posesorias, de
desahucio e interdictales, que no podia invocar sin violencia ju-
ridica. Y esa posiciéon de ejercitacion asi obtenida evitara tal vez
la contienda, sustituyendo ventajosamente para él incluso a la
propia accién reivindicatoria.

Se puede afirmar ahora que no se trata del ejercicio de accio-
nes con caracter ejecutivo, sino de una sencilla inversién de posi-
ciones en funcion de procedimiento.

Ahora bien: ;es esto lo realizado por los legisladores en el ar-
articulo 41?

Si es asi, lo aceptamos complacidos, cualesquiera que sean las
deficiencias técnicas de la realizacidn.

Continuando en su examen, nos detendremos en el mecanismo
de la inversidon de posiciones. Ciertamente, la ultima palabra, con-
tienda acerca de los derechos, realidad o 1mrrealidad juridica de la
inscripciéon presumida real, sera pronunciada en el juicio declara-
tivo correspondiente. Pero entretanto, no es menos cierto que en
este primer procedimiento de inversidn de posiciones, efectuacion
posesoria, proceso de ejecucion o como quiera llamarsele, se efec-
tia una operacién juridica que requiere la cautela que la vida
juridica exige para su armonia, y como primera prevision, la posi-
bilidad de oposicién por parte del amenazado mediante el ejerci-
cio de demanda de contradiccion, fundada en causas evidentes
y directa e inmediatamente apreciables: falsedad, inscripcién a su
favor, error material de finca. Y en razones juridicas amparadas
por el mismo derecho registral:

a) Tener su derecho (no su posesion) por derivacion directa
del mismo u otro titular registral, naturalmente, dentro de los
términos que sehala el. sistema, o sea con respecto de los articu-
los 34 y 32, ¥ '

b) Que lo base.en el juego y vigor civil de la prescripcion,
reconocido por la misma ley registral aun en contra de la propia
mscripeion. :
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Asi lo hace el articulo 41.

Nos detendremos en el inciso b), que ajustandose al principio
indicado truncard, sin duda, las aspiraciones de los hipotecaristas.
Podra el poseedor oponerse, en la demanda de contradiccién, invo-
cando el alcance del articulo, 36, y éste, en esencia, deja en la inde-
fensién al titular regisiral, si no es tercero, ante la prescripciéon
consumada, y si es tercero no sélo le limita su ejercicio (del ar-
ticulo 41) a un afio, si estaba ya consumada, sino que para su ejer-
cicio, aun dentro del afio, en este supuesto de consumacién, no ha
debido conocer, al adquirirla, que estaba poseida por otro.

Confesamos que ello no nos contraria. Y gue esa supeditacién
del articulo 41 al sistema espafniol en que se introduce, asi como su
ingeniosa construccion total, provoca nuestra admiracion.

Nos satisface también observar que la obra del legislador pre-
supone la debilitacion de la teoria del titulo y el modo en ial for-
ma que s6lo puede hallar base juridica en la concepcion espiritual
que defendemos. (Lo mismo -que la sentencia de la Audiencia
Territorial de Madrid que cita Canovas Coutiho en el ndmero 240
de esta REvisTa, que permite u.tilizar el articulo 41 contra el ven-
dedor qué no entrega.)

Frente a ello, por contra, los legisladores recaen en el maximo
error: dejan viva la presuncién posesoria en el articulo 38.

Presuncién inutil después del articulo 41.

Podra decirse que no hay perjuicio en que subsista.

Nada mads lejos de la realidad.

- Porque ésta nos dice que mediante el articulo 38 se pretende
nuevamente dar.a la inscripcidon aquel desorbitado valor de la

jE8303 43 A4
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ley de 1909, reforzado aun mas con la nueva redaccién més am-
plia: «A todos los efectos legales...» Ello nos situa en linea mas
avanzada que en los peores tiempos de la germanizacion a ultran-
za, sin meditacién y adecuacién al sistera espafol, con sus desahu-
cios e interdictos. Sin posibilidad de oposicién de los despojados,
ni siquiera con las débiles défensas de la reforma de 1927 y del
articulo 100 del Reglamento anterior. Utilizando los fusiles como
mazas, segun frase de D. Jerénimo!:

Pero a los hipotecaristas, ante la debilidad del articulo 41 (ade-
cuado al sistema), les ofrece el camino extraviddo del articulo 38,
incontenible como rio desbordado, pero utilizable a su terca fina-

3



350 REVISION DE ‘IDEAS

lidad mediante equilibrios mentales € involucracién de ideas, y les
permite ofrecer el sistema espafiol con vigor inusitado, casi tan
absoluto como el germanico. -

Tal vez sea ello lo que les impida el ataque franco que mere-
" ce, que no ha impedido a la sinceridad .de Roca Sastre volverse
contra la presuncion posesoria de dicho articulo 38 pidiendo su
supresion, combindndola con el abandono de la teoria del titulo y
el modo, no obstante haberse apoyado en el mismo, en relacién
con el 34, para evitar el derrumbamiento del sistema registral ante
la falta .de la tradicién que invoca Sanz. Y que desasido de tal
soporte, cuya debilidad se acusa ahora por el mismo Roca, caeria
inmediatamente con estrépito.

Aun admitido el criterio de los hipotecaristas, se percibe la
existencia de una amenaza directa del sistema sobre la realidad
juridica. No nos rebelamos contra ella, sino contra la escasa pre-
ocupacién que ha merecido al legislador, que, de haberla sentido,
hubiera salido al paso sin merma del sistema registral que pre-
coniza. Vuelve a sentirse la necesidad de un procedimiento rapido
y expeditivo que permita la eliminacion de momias registrales,
antes de que produzcan la perturbaciéon civil a que el sistema re-
gistral puede conducir sin beneficio para nadie.

El parrafo tercero del articulo 38 (antes 24), al sobreseer todo
procedimiento de apremioc contra quien no sea el titular registral,
avanza por la misma via, con idénticos espiritu y despreocupacién.
Sacrifica ahora al acreedor en aras de lo absoluto, y carga con
todo el armamento registral al titular momificado, sin que el deu-
dor, sucesor, desertante del Registro, pueda sospechar el milagro
de vivificacién que en su beneficio se produce.

Y si del mismo articulo 38, presuncién de exactitud, deduci-
mos que al titular inscrito le afectan los deberes y responsabili-
dades de su titularidad, y que, en ultimo término, los bienes ins-
critos a su favor responden, no soblo de aquéllas, sino de sus obli-
gaciones puramente personales, nos hallaremos a un paso de asis-
tir a un mistico sacrificio del titular inscrito o del no inscrito, o de
ambos a la vez, a la diosa registral.

A la diosa registral germanica, desde luego.

Por ultimo, la lirica consagracion del parrafo tercero del ar-
ticulo 1.° de la Ley nada afiade ni quita al sistema espafol inmo-
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biliario, que, como todos los juridicos, implica que los derechos se
hallan bajo la salvaguarda de los Tribunales, que los defiende, im-
poniéndolos en la contienda con su propia fuerza y energia.

Pero nos permite esbozar seguidamente el radlo del Derecho
inmobiliario espanol, en nuestra opinién.

1. Ley civil—Atrae a su érbita toda_ la vida sustantiva de las
titularidades reales: creacién, definicién de su contenido, sucesién
de titulares, extincién de titularidad, requisitos de fondo y for-
ma, etc., etc. )

Con caracter y efecto general y universal.

Sin mas limites a su generalidad y universalidad de efectos
que los que sean precisos para la actuacidén del sistema registral,
que se interfiere adjetivamente: «Los efectos civiles sefialados por
este cuerpo legal se alteran en Ia forma y extensiéon que deter-
mine la Ley registral y el sistema de Registros.»

2. Ley registral—En esencia, determina los efectos del siste-
ma de que es instrumento el Registro, en sus dos disposiciones
fundamentales:

a) Fe publica: «Se presume, con presuncidn «juris et de juren,
en beneficio del titular derivado, oneroso y de buena fe, que el
contenido del Registro, en que se bas6, muestra y agota la reali-
dad juridica.» :

b) Legitimacion: «En cuante no alcance la presuncién ante-
rior, se presume, con presuncién ’juris tantum”. en beneficio del
mismo titular insecrito, que su inscripcion refleja la realidad juri-
dica.»

El restante contenide de la Ley constituird la regulacmn de su
mecanismo: libros, asientos, calificacién, ete. |

3. Ley procesal.—Regularé los procedimientos especiales que
requiera el sistema registral, como los del civil. Y ambas Leyes,
civil y registral, constituiran la base de los derechos de los liti-
gantes, que protegen los Tribunales.

Jost URIARTE BERASATEGUT.

Notario.
{Continuard.)



