¢{Fs constitutiva la inscripciéon en el
Derecho real de hipoteca?

ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGALES REFERENTES A LA PRENDA
E HIPOTECA

Seremos muy breves en su exposicion, por ser materia muy cono-
cida para los lectores de esta Revista.

En el Derecho romano primitivo la obligacidén sélo nacia de la
mancipatio y habia que recurrir a sus formalidades para garantizar una
obligacién, vendiendo la cosa dada en garantia al acreedor (fiducia).
Por influencia del Derecho de gentes se admitié que las obligaciones pu-
dieran nacer del solo consentimiento, en los cuatro contratos de mas fre-
cuente uso {(compraventa, arrendamiento, sociedad y mandato). Y, fi-
nalmente, en los contratos ¢n que habia que entregar una cosa, se pres-
cindié de la mancipatio y bastd la entrega, con lo que nacieron los con-
iratos reales, entre cllos. [a prenda. La hipoteca surge posteriormente.
por influencia del Derecho griego y se configura como un contrato de
prendz, con la dnica y sustancial diferencia de que el objeto dado en
hipoteca continta ¢n poder del deudor, por lo que es un contrato con-
sensual y no real como la prenda. Y asi tenemos los tres contratos de
garantia rea] del Derecho romano: fiducia, prenda e hipoteca. En el
primero, se transmite ¢l dominio de la cosa al acreedor y es un con-
trato formal; en ¢l segundo sdlo se transmite al acreedor la posesidn
v es un contrato real, y ¢n ¢l tercero no se transmite al acreedor ni el
dominio ni la poscsion y es un contrato consznsual.

En nuvestra Patria. que inicialmente usd la denominacidén de pefio
o e¢mpefio, lo mismo para la prenda que para la hipoteca, se siguid
practicamente el sistema romano de la hipoteca, contrato consensunal
¢ clandestino. hasta la Pragmética-sancién de 31 de znero de 1768.
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que cred los Oficios o Contadurias de Hipotecas, y que sanciond a los
documentos de hipoteca y otros gravidmenes, de que no se hubiera to-
mado razén en dichos Oficios o Contadurias, con no hacer fe en jui-
cio ni fuera de ¢l

La Ley Hipotecaria de 1861 limitd el efecto de la inscripcion de
hipoteca, lo mismo que de los demds Derechos reales, a sus relaciones
con tercero, producicndo el contrato plenos efectos entre las partes.
pero sin perjudicar a tercero hasta su inscripcidn en el Registro

El articulo 1.875 del Cédigo civil establecié que para que la hi-
poteca quzde validamente constituida es indispensable que el documen-
to en que se constituya sca inscrito c¢n el Registro de la Propiedad. La
poca fortuna de su redaccidn salta a Ia vista. La reforma de la Ley
Hipotecaria de 1909 recogio este przcepto del Codigo civil, y, con mas
fortuna en su redaccidn, dijo quec para que las hipotecas voluntarias
queden validamente establecidas, se requiere que se hayan constituido
en escritura ptblica y que la escritura se haya inscrito en el Registro
de la Propiedad. El mismo precepto recoge ¢l articulo 159 de la Ley
en cuanto a las hipotecas legales, si bizn con el mismo defecto de re-
daccidén que el Cddigo civil. Estos mismos preceptos son recogidos en
la nueva lLey Hipotecaria. pero cerrigiende el defecto de redaccidn del
articulo 159,

PLANTEAMIENTG DEL PROBLEMA
Fué opinién unanime de los comentarisias desde la publicacién

del Coddigo «civil, fundada en ¢l precepto citado, que cl derecho real
de hipoteca no existe hasta la inscripcion en el Registro o, usando la

téenica moderna, que en el derecho de hipoteca fa inscripcidn es cons-
titutiva. Asi, por ejemplo, Clemente de Diego, hablando de la pu-

blicidad de la hipoteca, dice: “La publicidad puede entenderse en un
doble sentido, quc son grados de la misma idea: en el sentido de que
la hipoteca no inscrita (no publicada, por ende) no valga ni aun entre
los interesados, o en el que, no inscrita, no valga para terceros, aunque
si entre los interesados. Este ultimo grado era el seguido por la Ley
Hipotecaria antigua. El primero es el que sigue el Cédigo civil y 1la
nucva Ley Hipotecaria.” )

Esta opinién ha sido contradicha por Angel Sanz y Nufez La-
gos, a quienes siguen Rafael Ramos Folqués y también al parecer Gi-
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nés Céanovas. Por lo contraric. Ramén de la Rica mantiene la opi-
nidén tradicional. .

Angel Sanz expone asi su opinién: “Para ¢l derecho real de hipo-
teca no cabe tradicidn, pues la posesidn es totalmente ajena a él. Por
eso nuestro Cddigo civil la sustituye por la inscripcién en el Registro
de la Propiedad, que cs necesaria para que el derecho real de hipoteca
tenga eficacia. Mas esto no quierc decir que con ello la fuerza consti-
tutiva del titulo quede desplazada a la inscripcidn y ésta adquicra en
este caso caricter constitutivo. como se afirma sin excepcidén por la
doctrina espafola.” “Si tratisemos—afnade—de determinar los re-
quisitos esenciales para la constitucidon y cficacia ergu omnes de una
hipoteca, habriamos de decir que en nuestro Derecho son tres: '1.”, ti-
tulo o contrato constitutivo del derecho real: 2.¢, forma publica civil
del contrato: escritura publica: 3.°, forma publica registral o hipote-
caria: la inscripcion. Estos elementos formales de la hipoteca actian
de diversa manera: la omision de la escritura provoca la inexistencia
{en una nota afiade que eso segiin la opinién dominante, pero que
seria muy discutible la aplicabilidad del articulo 1.279 a los casos
en que el Cbédigo exige una forma especial); la falta de inscripcion
suspende la eficacia. A esta concepcién responde con una terminolo-
gia exacta el articulo 146 de la Ley Hipotecaria, segiin el cual, para
que la Hipoteca quede vdlidumente establecida. es necesario que se
haya constituido en escritura publica y que ésta se inscriba en ¢l Re-
gistro de la Propiedad.” Y en una nota afade: “Igualmente ¢l articu-
lo 129 y siguientes que al recoger uno de los efectos mas caracteristi-
cos de la hipoteca. ¢l procedimiento judicial sumario, lo atribuye,
no a la inscripcidn en si misma, sino el Titwlo inscrito. En reali-
dad, la inscripcion en la hipoteca desempefia un papel andlogo al des-
plazamiento de posesién en la prenda.” Contintia haciendo el paralelo
entre la prenda y la hipoteca, y termina: “Los tequisitos formales
para que la prenda o la hipoteca queden constituidas con plena eficacia
son paralelos: contrato. escritura ptblica y desplazamiento o ins-
cripcion.”

En sus Instituciones de Derecho Inmobiliario (libro meritisimo y
digno de un cuidadoso estudio) mantiene Ia misma opinidn. si bien
se remite a otro tomo, no publicado atlin

Nunez Lagos, en su trabajo “Realidad y Registro”, sostiene la
misma opinidn, y dice: “La inscripcion es Unicamente modo de ad-
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quirir en las adquisiciones @ non domino, convalidadas por ia fides
ptblica en beneficio del tercero del articulo 34 de la Ley. El que para
la hipoteca se exija la inscripcidn es problema que pertenece al capitulo
de la’ forma de los negocios juridicos materiales v no zl principio de
inscripeidn. “No hay diferencia—aniade—, una vez inscritos Jos res-
pectivos titulos, entre la eficacia de un asicnto de hipoteca y un asiento
de cualquier otro derecho real. porque la eficacia se deriva en ambos
supuestos del titulo inscrito a través del asiento. pero no directamente
del asiento.” T

Ramos Folqués, en una serie dec arti.culos‘muy bien documenta-
dos que estd publicando en esta misma Revista, defiende el mismo
criterio. )

Ramén de la Rica, en una conferencia dada cn el Colegio Nota-
rial de Valencia, sostuvo la opinidn contraria, pzro no tenemos de
esa conferencia otra referencia que la dada en esta Revista por Cano-
vas por no haber sido publicada aun. La referencia de Canovas es:
“Dice que asi lo declaran—que la inscripcidén crea o hace nacer el
derecho real de hipoteca—El Cddigo civil y la Ley Hipotecaria, y
undnimemente lo reconocié siempre la doctrina. Por ello, contra la
nueva tendencia de que la inscripcidn de hipoteca no es constitutiva,
sino solamente un requisito necesario ad solemnitatern para su eficacia,
estima que, cn tanto no se inscriba, el derecho real no se ve por parte
alguna. Ni surgen las acciones reales, sino solamente la personal eje-
cutiva, ni el acreedor puede oponer su derecho a un propieiario pos-

terior de la finca hipotecada, ni siguiera gozar de preferencia sobre
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Uinoire y vadi-

CONCEPTO DEL DERECHO REAL DE PRENDA

Sanchez Roman define el derecho real de prenda de la siguiente for-
ma: “Un derecho real constituido, para garantia de una obligacién
¢n una cosa ajena que entra cn posesidn del acreedor o de un tercero
y por virtud del cual el acreedor puede promover a su tiempo la venta
de la cosa empefnada para satisfecer con su importe las responsabilida-
des pecuniarias que nazcan de la obligacidn garantida.”
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Una buena definicién de un concepto cualquiera debe reunir to-
das las notas o caracteres esenciales del objeto definido. Pero st lo de-
finido es una cosa espccifica, basta cxpresar el género a que pertenece
y la nota esencial quc la diferencia de las otras especies del mismo
género. -

Examinemos por partes la definicidon de Sinchez Romdn. "Un
derecho real constituido en una cosa ajena”, nota o caracter del gé-
nero a que pertenece. Para garantia de una obligacion, y por virtud
del cual el acrcedor puede promover a su tiempo la venta de la cosa
—empefada—, para satisfacer con su importe las responsabilidades
pecuniarias que nazcan de la obligacién garantida”, nota o caracter
comin a todos los derechos reales de garantia y que ios diferencia de
los demas derechos reales sobre cosa ajena. Finalmente, “que entra
en posesion del acreedor o de un tercero”. nora ésta que la diferencia
de la hipoteca. (Prescindimos de la anticresis por no interesar espe-
cialmente a nuestro estudio.) Con todas estas notas esenciales del de-
recho real de prenda la definicidon ¢s perfecta

LA SEGURIDAD EN EL COBRO PREFERENTE SOBRE EL VALOR DE LA
COSA, NOTA ESENCIAL DE LA PRENDA E HIPOTECA

Casi no parece necesario el que insistiésemos sobre la materia de
este epigrafe; pero, siendo el fundamento de toda nuestra argumenta-
cidn, estimamos conveniente reforzar nuestra opinién con la de los
mas autorizados civilistas. ' )

Clemente de Diego dice: “Garantia es sindnimo de seguridad, y
esto es lo que interesa al acreedor o sujeto activo de una obligacion:
que se asegure el cumplimiento para que no sea ilusorio el derecho dc
aquél. Prenda o seguridad de cumplimiento de una obligacién son: la
honradez o probidad del deudor, la posesién de bienes materiales (sol-
vencia del deudor), el compromiso adquirido por un tercero (fiador)
de pagar cuando el deudor principal no paguc: mas como s¢ fundan
en cualidades personales de honradez y riqueza, aunque dan seguri-
dad, no son mas que garantias personales, ¥ en este respecto incom-
pletas, porque su eficacia puede desaparecer y desaparecc cuando cam-
bian, como pueden cambiar, aquellas condiciones personales, De aqui
que se buscase una garantia mas fuerte, que se enconttd en la especial
afeccién de cosas o valores al cumplimiento de una obligacidén, por
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cuya afeccidn no pueden ser llamadas a cubrir preferentemente otras
atenciones. Con la garantia personal la suma que se presta es confiada
a la persona y se recupera cuando ¢l deudor quiere o puede se corre ¢l
riesgo de la insolvencia y mala fe del deudor. Con la garantia real la
cosa prestada se confia a la cosa misma, contra la cual, y en mados de
quien se encuentre, se hard efectiva en su dia, evitando aquellos cies-
gos. Por eso de antiguo se ha dicho: Plus est cautionis in re quam in
persona.” ‘

El mismo Clemente de Diego anade. "La circunstancia de con-
sistir la prenda en sustraer del "patrimonto del deudor una cosa mue-
ble, consigniandola al acreedor en garantia especial de su deuda, y con
preferencia a los demas acreedores, constituye el fundamento de la
relacién juridica que corre entre ¢l acreedor pignoraticio y los demas
acreedores del deudor: éstos deben respetar aquella preferencia.”

Para Sianchez Romaén “la idca madre que los engendra y el princi-
pio cardinal que los da propia y sustantiva existencia” a los derechos
reales de prenda e hipoteca es la “garantia real aquella seguridad que
nos da, para la ejecucidén de lo pactado, la especial afeccidn de valores
que, teniendo propia existencia, no pueden ser Hlamados a cubrir pre-
ferentemente otras distintas responsabilidades”.

Manresa, comentando el articulo 1.876 del Codigo civii, dice:
“No hace el Cédigo mas que rendir justo y debido culto a lo que
era y sigue siendo un axioma juridico indiscutible derivado de la
propia naturaleza de la hipoteca, pues, si asi no fuera, no tendria
¢ésta verdadero cardcter de derecho real.” 'Y el mismo Manresa afiade:
“Si la cosa dada en prenda pudiera ser aplicada a otras obligaciones
preferentes al crédito a que sirve de garantia, desde ese momento, y
garantia que constituye su especial naturaleza.”

Valverde dice: “Las garantias reales son necesarias para la efec-
tividad de las obligaciones, pues se requiere, ademas de la garantia
personal, que el derecho autorice determinadas instituciones encami-
nadas a dar seguridad absoluta para el cumplimienio de lo pactado,
quedando afectos a la ejecucién de tales obligaciones determinados
bienes que no pueden cubrir otras responsabilidades, sino subsidiaria-
mente, que aquellas para que fueron gravados.” Y anade: “El acree-
dor con derecho de garantia, bien de prenda, bien de hipoteca, ha de
tener la facultad de poder instar la venta de las cosas y tener un de-
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recho de prelacidn respecto al precio de cllas.” Y es que de nada le
serviria el derecho de instar la venta si no tuviera ¢l derecho de pre-
Jlacidn en el cobro sobre el precio de la misma

L. DERECHO REAL DE HIPOTECA NACE CON LA INSCRIPCION EN EL
REGISTRO

Por consiguiente es nota comdn y esencial a la prenda y a la hi-
poteca el que garanticen una obligacidn, garantia que consiste en po-
der proceder a la venta de la cosa y hacerse- pago con su importe con
preferencia a cualquier otro acreedor. Es esencial al concepto de prenda
¢ hipoteca el poder cobrar sobre el precio de Ia cosa con preferencia a
cualquier otro acreedor, pues, si no hay esa prefercncia en el cobro, no
hay garantia posible. Y mientras el acreedor no tenga esa garantia de
la preferencia en el cobro sobre ¢f valor de la cosa, ni hay derecho real
de prenda, ni bay derecho real de hipoteca. Entre tanto habrd otro
contrato obligacional, pero no un derecho real. Esa garantia de la
preferencia.en el cobro sobre el valor de la cosa no existe hasta la en-
trega de la cosa en la prenda vy hasta la inscripcidn cn el Registro en la
hipoteca, luego hasta la entrega de la prenda y la inscripcién en la
hipoteca no existe derecho real de prenda ni derecho real de hipoteca.
Ni Ja prenda ni la hipoteca existen hasta que el acreedor queda garan-
tizado de cobrar sobre el importe del precio de la cosa con preferencia
a ‘cualquier otro acreedor y en el mismo momento en que surge ¢sa
garantia ha nacido el derecho real de prenda o de hipoteca. El dere-
cho positivo podrd determinar con criterios diversos cudl es cse mo-
mento en que nace la garantia, pero el derecho positivo no puede cam-
biar el que, con la garantia de la preferencia en el cobro sobre el valor
de la cosa, nazcan esos derechos, pues es de Ia esencia de los conceptos,
y eso no lo puede modificar el legislador.

Hablar de la existencia de un derecho real de garantia sin que
exista garantia es lo mismo que hablar de la existencia de un circulo
cuadrado o de un hombre sin alma. Son ideas contradictorias y, por
consiguiente, metafisicamente imposibles. ’

Las mismas palabras de los articulos 1.876 del Cédigo civil y 104
de la Ley Hipotecaria son bien expresivas “La hipoteca sujeta directa
¢ inmediatamente los bienes sobre que se impone al cumplimiento de
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la obligacion.” Esa sujecién no existe hasta la inscripcidn, luego hasta .
ese momento no hay hipoteca.

DOBLE SIGNIFICADO DE LAS PALABRAS CONSTITUIR Y CONSTITUTIVO

Y sin embargo, no podemos menos de estar de acuerdo con Angel .
Sanz.y publicistas que le siguen en que la hipoteca se constituye por
escritura publica. Los Notarios rotulan sus escrituras en esta o pare- -
cida forma: Escrnitura de constitucién de hipoteca o escritura de cons-
tituciori de sociedad, y usan un correcto castellano. La misma Ley
dice que la hipoteca se constituye por escritura piblica, y asi es. -

Y es que el verbo constituir, y mds aun el adjetivo constitutivo,
tienen un doble significado. E! gramatical, el propio de esas palabras. -
y ¢l »mpleado en relacidn con e Registro de ia Propiedad y el Mer-
cantil. - -

En el primero. constituir significa formar, organizar, componer,
contribuir a que exista una cosa. Pero siempre la palabra constituir
tiene en todos estos significados una nota de definitivo y permanente,
y asi se dice que se constituye un-pueblo o una sociedad, vy, en cambio.,,
se dice que se organiza una fiesta-o un espectaculo. Se constituye un
usufructo o una pensién vitalicia, pero no se constituye un ~a_rrenda:,
miento ni un' derecho de retracto-o. al menos, no se usan esas expre-,
siones. Se constituye un depdsitq, pero no se constituye un transporte, .
aun cuando éste lieve, en la mayor parte de Jos casos, implicito aquél .
Y es que la palabra constituir lleva en si la idea de permanencia, de
cosa  definitiva, y esa idea falta en el arrendamiento, en el retracto
y en ¢l contrato de transporte. s -

Pero lo mas caracteristico del 31gn1ﬁcado de la palabra const1tu1r
es que se refiere siempre a la creacién, nunca 2 la extincién de una
cosa. Asi la escritura de constitucién de una sociedad tiene por objeto
la creacién de una sociedad, nunca -su disolucién. La escriturd de cons-’
titucién de una hipoteca o de un usufructo se refiere siempre a la crea-;

.<ién de la hipoteca o -el usufructo, nunca a su extincién. Y es que.

constituir es pracisamerite lo contrarxo de disolver, extinguir o cance--
far. Este es el significado que tiene csa palabra en todos los d1cc1ona-

rios de la Lengua
En el segundo sentido de ésta misma palabra equivale a hecho o
acto que determina el nacimiento o la extincién de un derecho’ real oel

.
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nacimiento o extincién de una personalidad juridica. Nada hace resal-
tar mejor este segundo sentido de Ja deferida palabra que los escritos
de D. Jerénimo Gonzélez. En su articulo sobre el principio de ins-
cripcién dice: “;Sera necesario distinguir aqui causas legales de ex-
tincidén y.causas voluntarias admitiendo que las primeras obran fuera
del Registro y las segundas por mediacién del mismo? Llegaremos en-
tonces a cancelaciones declarativas y constitutivas, respectivamente.”
Y mas adelante anade: ;Sostendremos cntoncés que el Registro esta
equivocado y que no existe el derecho hipotecario por falta de.con-
tenido? ;O tan sélo reconoceremos la existencia de una obligacién de
cancelar a cargd del titular inscrito? En el primer supuesto la cancela-
cidn sera declarativa; en el segundo, constitutiva.” Y resumiendo todo
lo dicho anteriormente, dice: “La inscripcidn, serd, pues, declarativa
(rectificadora),, como cuando acredita una adjudicacién hereditaria, y
constitutiva {creadora) si engendra un derecho hipotecario propia-
mente dicho (stricto sensu).” Expresamente dice que la extincion y
la cancelacion pueden ser constitutivas, y esto es aplicar la palabra en
el sentido mas opuesto al gramatical de la misma, es decir, al verda-
dero significado. Pero la expresién ha adquirido carta de naturaleza
en nuestro lenguaje juridico y no seremos nosotros los que aconseie-
mos el abandono de este nuevo significado. Nos limitamos a consig-
nar ¢l hecho del doble significado que actualmente tiene (1). .

Por lo tanto es correcto castellano el Mamar escrituras de consti-
tucidn de sociedad o cscrituras de constitucidn de hipoteca a las es-

(1) Aclaremos mas ambos significados: Son Cortes Constituyentes las
que pueden legislar sobre la organizacion politica del Estado. Las actuales
Cortes espafolas y las Camaras inglesas son siempre constituyentes, como
lo prueba el que las primeras han aprobado la ley de Sucesion, y las se-
gundas, la ley que modificd las facultades de la Camara de los Lores. Pero
esas leyes no fueron tales leyes hasta que obtuvieron la sancién del Jefe
del Estado. En el primer seniido de la palabra lo constituyente son las
Cortes, pero en el segundo significado de la misma palabra lo constitu-
yente es la sancién del Jefe de Estado, pues la ley no es ley hasta que ob-
tiene dicha sancién. De igual forma, en el primer significado lo constitu-
yente de la hipoteca es la escritura publica; pero en el segundo signifi-
cado, de acto o hecho que determina el nacimiento o extincién de la hipo-
teca, lo constituyente es la inscripcion, pues la hipoteca né existe hasta su
inscripcidon en el Registro. Asi puede decirse que la inscripcién es al de-.
recho de hipoteca lo que la sancién del Jefe del Estado es a las leyes vo-
tadas en Cortes, comparacion esta que hacemos, no en rigor cientifico, sino
para aclarar el significado de la palabra constituir y sus derivados. Ni ‘la
ley es ley hasta que obtiene la sanciéon del Jefe de Estado, ni la hipoteca
es hipoteca hasta su inscripcidon en el Registro.

.
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crituras piblicas en que se pactan esos contratos; pero esto o quiere
decir que las sociedades mercantiles o la hipoteca nazcan a la vida del
derecho por el solo otorgamiento de la escritura. Los textos legales
podrian ser mas terminantes diciendo expresamente que no existe de-
recho real de hipoteca o sociedad mercantil hasta la inscripcion en el
respectivo Registro, y los Notarios podrian, en correctisimo castella-
no, seguir calificando a sus escrituras de constitucidon de hipoteca a
sociedad mercantil, y no babria duda que lo constitutivo, en el sc-
gundo de los expresados sentidos, seria la inscripcidn.

El no haberse distinguido entre los dos significados de esas pala-
bras ha motivado algunos equivocos, no sélo en ésta, sino también en
otras materias. del que tal vez tratemos en otro atticulo.

N
’

LOS ARGUMENTOS DE ANGEL SAN

Los argumentos de Sanz son ficilmente rebatibles. Traduce la ex-
presién de da Ley “vdlidamente establecida” por “eficacia” de la hi-
poteca, y esa expresion -tiene una traduccién mds propia. La eficacia sc
refiere a los efectos del acto o contrato, mientras que la validez se re-
fiere al acto o contrato en si mismo y sin consideracidn a sus 2fectos.
Es eficaz todo aqucllo que produce los efectos apetecidos e inficaz todo
aquello que no produce los efectos apetecidos cualquiera que sea su causa
La no validez se puede deber lo mismo a nulidad que a inexisten-
cia cuando hay una apariencia de acto o contrato, pues. si no hubie-
ra esa apariencia, no habria tampoco invalidez. Un contrato con vi-
cio de voluntad o con objeto o causa ilicita no es vilido (nulidad):
y un contrato sin objeto o sin causa, o sin la forma debida, cuan-
do” ésta .es requerida ad solemnitatem, no es tampoco vilido (in-
existencia). El matrimonio contraido por personas que resultasen del
mismo sexo no es vialido porque no existe matrimonio. Un contrato
nulo o inexistente puede ser eficaz si no se puede demostrar la causa
de la nulidad o de la inexistencia. No son, por tanto, términos equi-
valentes validez y eficacia. La Ley no puede decir que sea nula la hipo-
teca no inscrita, lo que quiere decir es que no existe tal hipoteca, es

" decir, que existe un contrato de hipoteca ,pero n6 un derecho real de

hipoteca 0 hipoteca propiamente dicha.
Pero aunque interpretisemos la validez por ecficacia, la consecuen-
cia seria la misma. pues es nota esencial al concepto de hipoteca ol
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efecto de la garantxa como hemos visto, y en tanto no exista ese efec-'
to de la garantia no existe derecho real de hipoteca. -

"Entendemos que la expresién de-la Ley cs perfectamente correcta,
pero, en todo caso, repetimos lo dicho anteriormente: la Ley ‘puede
determinar libremente ¢l momento del nacimiento de la hipoteca; pero
lo que no puede hacer 1a Ley es que exista hipoteca sin que exista la
garantia, pues esa garantia es esencia del concepto de la hipoteca, y
eso no lo puede cambiar ¢l legislador.

El scgundo argumento de Sanz aln tienz menos consistencia. En
efecto; el poder recurrir al procedimiento judicial sumario, dice. la
Ley le atribuye al titulo inscrito, no a la inscripcidon en si misma. En
primer lugar, si se suprimiese ese procedimiento, la esencia de la hipo-
teca no variaria en nada absolutamente, y no se puede deducir de una
cosa accidental una consecuencia esencial al propio concepto de la
hipoteca. Pero es que, ademis, debe fijarse Sanz en que si la inscrip-
¢ién en si misma no produce ese efecto, tampoco le produce el solo
titulo. Este recibe de la inscripcién una fuerza de que por si solo ca-
rece y pOr eso tiene que estar inscrito. :

El paralelo ‘que hace entre la prenda y la hipoteca no es tan exacto
como a primera vista parece. Baste decir que, si se aceptase‘ese parale-r
lismo, quedaria muy mal parada la teoria de que el derecho real de
hipoteca nace pot el otorgamiento de la escritura. En opinién de los
autorés y ‘en el derecho positivo el contrato de¢ prenda es un contrato
real; quc se perfecciona por la entrega de la cosa, y S1 esa entrega equi-
vale a'la inscripcién en la hipoteca, resultara que el contrato de hipo-
teca no se perfecciona hasta la inscripcién en el Registro. Esa era la

" opinién de-Sanchez Roman, y es'la consecuencia més opuesta a la que
s¢ intentaba sacir. En todo caso, el argumento de analogxa tlene siem-
pre muy poco fuerza. .

e v

OPINION DE fNGFIEZ LAGOS Y RAMOS FOLQUES

.
;

Rafael Ramos Folques fundamenta asi su opinién: “El problema
a resolver es el de si'una vez practxcado el asiento con todas las cir-
cunstancias exigidas pof la Ley, la hxpotcca nace a la vida Jundlca
sélo por la mscr1pc1on y en decconemon del’ contrato o si, por lo con--
trario, tal asxento'reglstral en tanto no entre en Jucgo el tercefo hlpO-
tecario, tiene su vida’ pendlente "de-posibles accionles ejercitables contra’



¢ES CONSTITUTIVA LA INSCRIPCION?, ETC. 389

la virtud juridica del contrato. Porque si, efectivamente, una vez ad-
mitido en las oficinas de los Registros de la Propiedad el contrato. de
hipoteca, y practicada la inscripcidn correspondjente, previa la califi-
cacidén de legalidad, la hipoteca sélo puede ser atacada por las caiisas
que resulten de la misma inscripcién, entonces, indiscutiblemente, la
inscripcidn tendra valor constitutivo para las mismas partes; pero si
tal asiento registral es atacable por acciones provenientes del contrato,
resultard que realmente no tiene poder constitutivo,” Este mismo con-
cepto de lo que es una inscripcidn constitutiva tiene el sefior Nuiez
*Lagoes, para el cual la “inscripcién propiamente constitutiva no ha
existido mis que en algunas legislaciones alemanas—Sajonia, Ham-
burgo, Macklenburgo—antes de lz vigencia del B. G.'B.”, pues “en
ellas los derechos reales hacen por y desde la inscripcidn, rota toda rela-
cidén de causalidad con los negocios juridicos de Derecho civil”, y “el
B. G. B repudia y deroga este sistema de la sustantividad de [ains-
cripcidén y exige un acuerdd abstracto, base y apoyo del nacimiento y
validez de los derechos realzs seguido de la inscripcidén” (1). -7 . -
Hemos. visto antes los dos significados que tiene la palabra consti-
tutivo y cudl se usa en relacidén con el Registro de la Propiedad. Na-
nez Lagos y Ramos Folqués usan esta palabra en un sentido més res-
rringido. En su opinidn, para que la inscripcidn sea constitutiva, no
basta que sea un elemento necesario al nacimiento o extincidén del
derecho real, y es preciso que la inscripcidn desconecte totalmente al
derecho real del contrato y que rompa toda relacién de- causalidad
.con los negocios juridicos del Derecho civil que Ia motivaron. Tal vez
fuera mas acertado llamar a estas inscripciones desconectantes, “absor-
bentes o de valor absoluto, expresion esta udltima ya usada por los
autores para dar a entender ¢l valor absorbente v absolute de la-ins-
camente a través de los asientos del- Registro y exclusivamente por la
fuerza de los mismos. . .
Pero en nuestra Patria no se ha usado hasta ahora en ese sentido
la expresidon de inscripcidén constitutiva, .ni eso resuelve el problema
de si el derecho real de hipoteca nace desde el otorgamiento de’la es-
crituta o desde la inscripcidon en el Registro. Ya hemos visto cdmo
para don Jerénimo Gonzilez 1a inscripcidn ecs declarativa si se limita

(1) Realidad y Registro.
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a hacer constar un derecho real ya existente y constitutiva si engendra
un derecho hipotecario propiamente dicho sin que exija el que la ins-
cripcién rompa toda,relacién de causalidad con los negocios juridicos
del Derecho civil. Para Roca Sastre son inscripciones constitutivas ' las
que, junto con el acto juridico, provocan el nacimiento o la transmi-
sion de un derecho real”, y declarativas las que “sélo publican la
constitucién o transmisidon.ya operada del mismo”

Pero, aceptando c¢f concepto de inscripcidn constitutiva de Nufiez
Lagos y Ramos Polqués, en nuestro Derecho no habria ninguna 1ns-
cripcién constitutiva, no siquiera en las adquisiciones ¢ non donmyno
que Nanez Lagos admite. En ellas el derecho real no queda desconec-
tado del titulo ni la inscripcidon rompe toda relacién de causalidad
con los negocios juridicos del Derecho civil que las ha producido.
Si en la inscripcion no se ha hecho constar una causa de anulabilidad
de la transmisién, por ejemplo, la venta hecha por la mujer casada
sin autorizacién del "marido, el trasmitente non dominus podri pedir
la declaracidon de nulidad por causa que no consta en ¢l Registro y el
adquirente a non domino no podra alegar el cardcter constitutivo de
su inscripcion para mantener su adquisicidn, porque entre el transmi-
tente non dominus y el adquirente @ non domino no juega el princi-
pto de publicidad (art. 34), pues no son terceros entre si. Entre ellos
solo_ rige el titulo. St un titular non dominus enajena 2! dominio di-
recto de vna finca y ¢l Registrador por error inscribe a favor del ad-
quirente @ non domino el dominio pleno de la misma, ese adquirente
a non domino no puede alegar su inscripcidon para pretender ser duefio
del pleno dominig de la finca y si sdlo del dominio directo a que le
da derecho el titulo. Creemos que sobre esto no hay discusién posible
Luego en las adquisiciones a non domt_'ho el derecho real no queda
desconectado del titulo ni la inscripcidn rompe toda relacion de cau-
salidad con los negocios del Degrecho civil que la motivaron. Lyego
tampoco esas inscripciones serdn constitutivas en el sentido gxpr‘sado
por Ramos Folqués y Nuanez Lagos.

Pero, s¢ acepte uno u otro concepto de le que es la inscripcion
constitutiva, y ¢s mas cuestion de palabras que de conceptos, siempre
quedard pendiente ¢! mismo problema: ;En qué momento ha nacido
la hipoteca? ;En el del otorgamiento de la escritura o ¢n el de la ins-
cripcidn en el Registro? Cremos que quedd bien demostrado que en
el de la inscripcion en el Registro, pucsto que no hay garantia st no
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hay inscripcién y la nota de la garantla es LSCnClal al concepto de la
hipoteca.

NUEVA OPINION DE NUNEZ LAGOS

Nunez Lagos, en su trabajo “El Registro de la Propiedad en Es-
pafia”, interesantisimo, como todos los suyos, dice lo siguiente: “La
total efectividad no se logra hasta que el ultimo evento se cumpla.
Esto quiere decir que ese iltimo evento es condotio sine*qua non para
una determinada efectividad. Pero nunca que ese dltimo evento sea
constitutivo si en é] y para él no hay un consentimiento expreso. Pun-
to de consentimiento, punto de constitucién.” Aqui Nufiez lagos
‘rectifica su criterio anterior. Concentra todo el valor constitutivo en
el consentimiento, pero ya no exige para que la inscripcidn sea cons-
titutiva el que rompa toda relacién de causalidad con los negocios ju-
ridicos del Derecho civil y le basta con'que en la inscripcion y para
la inscripcién haya un consentimiento expreso. No habiéndole, la
inscripcién puede tener, en su opinidén, y tiene en la hipoteca el ca-
ricter de una conditio sine qua non. Esta conditio serd una conditio
legis, es decir, una condicién impropia y propiamente un requisito
legal para la existencia del derecho real. La condicién, propia o im-
propia, es al contrato traslativo lo que la condicidn, propia o impro-
pla, es al contrato obligacional. El' contrato obligacional con una con-
dicidén suspensiva es perfecto, pero la obligacién no nace hasta que se
cumple la condicién. El contrato traslativo con una condicién sus-
pensiva es perfecto, pero el derecho real no se transmite hasta el cum-
plimiento de la condicidn (1). Pero esa conditio sine qua non no es

(1) Sohm, con referencia al Derecho romano dice lo siguiente: «Los
negocios juridicos sujetos a condicion suspensiva equivalen a declaracio-
nes de voluntad hechas de antemano, en previsiéon de un caso futuro e in-
cierto. El negocio se da por celebrado, y perfecciénase y obliga inmediata-
mente, sin esperar a que se realice la'condicién, y si una de las partes im-
pide su cumplimiento, contraviniendo a lo pactado y faltando a la buena
fe, la condicidén se tiene por cumplida. Mientras ésia «penden—u«pendente
onditioneyn, dicen los romanos—, el negccio juridico existe y se impone a
1as partcs, pero sin producir {odsvis Ing afectos gue le son peculiares; asi,
si se trata de un contrato, no engendra afin verdaderas obligaciones, sino
una simple expcctatwa—un spes debitum iri—: si es un acto dc dispo-
siciéon — por ejemplo, una enajenarcion condicional —, no determina de mo-
mento la consiguiente alizracion de derechos patrimoniales: el traspaso de
la propiedad, verbigracia. Para que surta plenamente sus efectos — naci-
miento de la oblisacidn, trasmision de la propiedad. etc.— es necesario que
se cumpla la condicion — existente conditione —. con lo cual surgen epso
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una condicidén, sino un requisito necesario al-acto o negocio juridice
de que se trate. Su-fuerza suspensiva es mayor que la de las,condicio-
nes propias.

Esta nueva opinién de Nuneéz Lagos no contradice lo anterior-
mente expuesto por nosotros, sino que mis bien lo corrobora, Cons-
tituir hemos dicho que significa formar, orgaﬁizar d2 modo perma-
nente, componer, contribuir a que exista una cosa; y ¢s evidente que
la hipoteca se forma, se organiza, se compone, cn'_la. escritura publica
(en las voluntarias), y es el consentimiento <l requisito que en foimia
maés esencial contribuye a que exista la hipoteca. Es elemento base, es
el jus abutendi (derecho de disponer de la cosa misma paraconsu-
mirla o enajenarla), el mas caracteristico del dominio, esencial a sy
concepto, y del cual no ha podido, ni puede, prescindir ninguna legis-
lacién. De los demias elementos que intervienen en la transmisidon o
constitucién de los derechos reales, se pucde prescindir. El Derecho
francés ha prescindido de la tradicién; y el alemédn, de la causa. Pero
del consentimiento no se puede prescindir sin suprimir la propiedad
misma y todos los derechos teales. El consentimiento puedé\ ser sufi-
ciente para transmitir el derecho real, como en el Derecho. francés; pero
el Derecho positivo puede exigir algin otro requisito mas, como la
tradicién o la inscripcién en el Registro, y mientras no se dé cse requi-
sito, el derecho real no existe, como ocurre en nuestro Derecho con
tradicidn en la compraventa (art. 1.095 del C. ¢.) y la inscripcidn en
la hipoteca. En nuestro lenguaje juridico, usado hasta ahora, ese ul-
timo elemento se decia que era constitutivo. Con la técnica que se quie-

jure, sin mas tramite, los efectos juridicos apetecidos.» (Instituciones de
Derecho privado romano, pag. 207 y ss.)

El articulo 1.114 del Coédigo civil dice: «En las obligaciones condicio-
nales la adquisicidon de los derechos, asi como la resolucién o pérdida de
los ya adquiridos, dependeran del acontecimiento que constituya la condi-
cidén.y Y el parrafo segundo del articulo 1.121 del Codigo civil afade que
el deudor puede repetir lo que hubiere pagado antes del cumplimiento de
las condiciones.

La palabra abutere no tenia entre los romanos el significado que tiene
entre nosotros la palabra «abusar»n. La palabra abutere se compone de
utere (usar) y el prefijo ab. que refuerza el significado de la palabra a que
va unida. Asi, absolvere (de ab y solvere, soltar) sighifica soltar por com-
pleto; abstrahere (de abs y trahere, traer) significa separar por completo,
y asi sucezivamente. Abutere significaba entre los romanos usar de las
cosas de tal forma que termine con el uso de la misma. Cicerén, por ejem-
plo, decia que el usufructuario liene el jus utendi, pero no el jus abutendsi,
es decir. que no puede enajenar ni consumir. Puede verse esto mas amplia-
mente en Ortolan, Exposiciéon histérica de la Instituta. tomo II, pag. 35.
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re usar ahora se dicc que no lo es. Pero la esencia no varia, aunque)se
dé distinto significado a las palabras.
Puede decirse que el consentimiento es la generacion de fa hipe-
teca, la escritura su gestacidén, y la inscripcidon su nacimiento. El hom-
bre no nace hasta que estd constituido, salvo en los alumbramientos
prematiiros, que no sc dan en Derecho. ‘Lo verdadzramente formativo
del derecho de hipoteca, como de cualquier otro derecho real, es el
consentimiento (generacidn), y ese consentimignto hay que expresarie
- en forma legal (gestacién) ; pero el consentimiento, expresado en -for-
ma legal. no. tiene el caricter de hipoteca hasta su alumbramiento me-
diante la inscripcidn- en el Registro. - :
Son los propios interesados, acreedor y deudor, los que coastitu-
yen la hipoteta- mediante su propio consentimiento. Tanto Ia escri-
tura como la inscripcién no son mds que requisitos formalesique la
ley exige para que ese consentimiento produzca efectos legales, y el
efecto esencial querido por interesados es la creacion de la garantia real.
que solo existe desde el momento de la inscripcion. Notese bien la
diferencia entfe el pensamiento de Angel Sanz, expuesto anteriormen-
te, v el nuestro. Angel Sanz opina que la hipoteca existe desde el otor-
gamiento de la escritura, pero que no produce efecto hasta su insctip-
" ¢ién en el .Registro; y nosotros opinamos que el contrato es perfecto
desde el otorgamiento de la escritura, en que consta el consentimien-
to, el mis fundamental elemento de la creacidn de los derechos reales.
pero que el efecto, apetecido por los interesados, de la existencia de la

-

hipoteca no s¢ produce hasta la inscripcion en el Registro. Dudamos
st el pensamiento de Nifez Lagos coincidird con el de Angel Sanz o
con el nuestro, pues no explica ni lo que entiende por constituir, 'nt
el alcance que da a las conditiones sine qua non.

CONCLUSION

¢Es, por tanto, constitutiva la inscripcion en el derecho real de
hipoteca? Ya hemos visto que, para contestar a esta pregunta, hay
que precisar primero el significado de esa palabra. Si a la palabra cons-
titutivo se le da el significado en que fué usada por D. Jerdnimo Gon-
zalez y ¢s usada por Roca Sastre y la generaiidad de los autores, de
hecho o acto que determina el nacimiento o transmision de! derecho
real, significado técnico hasta ahora, es evidente que la inscripcidén os
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constitutiva en el derecho real de hipoteca, puesto que, seglin nuestro
Derecho positivo, no hay garantia hasta la inscripcidn en el Registro
v la garantia es nota esencial al concepto de hipoteca. Pero si a esa
palabra se la da el significado gramatical o propio de la misma, lo
verdaderamente constitutivo es la escritura (en las voluntarias), ¢n que
se contribuye en la parte mis fundamental a su existencia, haciendo
constar el consentinmiento con todas sus modalidades. Lo que no puede
aceptarse es la antigua doctrina de que entre las partes la hipoteca nace
por la escritura y respecto a terceros por la inscripcidn. Los derechos.
reales o existen 0 no existen, y mas un derecho real cuya esencia con-
siste en perjudicar a tercero. Entre el ser y el no ser no caben térmi-
nos medios.

De intento hemos prescindido en este articulo de la Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo y la Direccién General. Uno y otra dicen
o dan a entender claramente en sus Sentencias y Resoluciones que la
inscripcion es constitutiva en el derecho de hipoteca (1). Pero esa Ju- -
risprudencia estd dictada antes de haberse discutido por la doctrina
este problema. I.o verdaderamente interesante es ver si mantienen el
mismo criterio tradicional y si le rectifican. Por nuestra parte espera-.
mos con verdadero interés esa Jurisprudencia y confiamos en que,
cualquiera que sean los términos o palabras que empleen, mantendran
el criterio tradicional de que la hipoteca no existe hasta su inscripcion
en el Registro. El tiempo lo dira.

MARIANO HERMIDA
Registrador de la Propiedad

(1) Es muy interesante la Resolucion de 29 de octubre de 1946. El
Presidente de la Audiencia dice textualmente: «Como la hipoteca no se
constituye hasta el momento de la inscripcién, resulta indiferente que tal
hipoteca, como contrato, se concertara antes de la incoacion del juicic
anotado, porque es lo cierto que se inscribié después que la anotacion, ¥
+6lo a partir de este momento es cuando pudo surtir sus peculiares efectos.»
La Direccién no entra en el problema planteado por el Presidente de la
Audiencia, y se limita a decir que no se debe prescindir del otorgamiento
de la escritura publica para la exacla determinaciéon de cuando nacen los
derechos reales comprendidos en el titulo, y que la hipoteca alcanza plena
efectividad erga omnes mediante su inscripeidn. La doctrina sentada por
¢l Presidente de la Audiencia seria irreprochable si, para evitar el equi-
voco e la palabra «constituiry ,tomada sin duda del articulo 1.875 del
Cddigo civil, hubicra usado. 1a expresion del articulo 145 (antes 146) de la
i.ey Hipotecaria, redactandose en la siguiente forma: «Como la hipoteca
no queda vdlidamente establecida hasta el momefito de su nscripcion, etc.»
Es de tener muy en cuenta que la Direccién confirmé la Resolucion del
Fresidente de la Audiencia, lo que demuestira una vez mas que la gaxantla
rcal no existe hasta la inscripcion en el Registro.



