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REGISTRO Y NOTARIADO

En la actualidad das naciones civilizadas tiencn registros de la pro-

piedad para los inmucbles. Cada registro quiere y debe ser un objeto
parlente. Pero lo que dice cada asiento lo interpretan los legisladores
de modo distinto. Salvo en Alemania, Suiza, Espana y Australia, en
todas partes el régimen del registro para la propiedad y las hipotecas es

objeto de una constante aspiracién de reforma. El profano se encuen-,

2 ¢en un mar de uuufualuuub ¥, a veces. en mgar de comprar una finca,
ha comprado un pleito. Hasta que un dia oye hablar del acta Torrens,
sistema que inspira a los hombres sencillos con horror a los pleitos, la
misma fe ingenua que el esperanto a los aterrados ante las faltas de orto-

(*) Memoria presentada al Primer Congreso ‘Internacional del Nota-

riado Latino (Buenos Aireg, octubre 1948) por Rafael Nufez Lagos, notario

ée Madrid. ]

El Sr. Nunez Lagos, presidente de la Delegacién espanola en dicho Con-
greso, logré que el notariado latino, apartdndose de la {radiciéon francesa,
aprobaré por unanimidad en la Comisiéon y por aclamacion en el Pleno, su
2dhesion al sistema de Registro espanol.

Las 1deas de esta Memoria fueron desarrolladas por su autor en Confe-
1encia en el Colegio de Escribanos de 'Buenos Aires el dia 23 de enero
cde 1947. Son trozos y extractos de un libro en preparacion, titulado Legi-
t.macion y reivindicacion en el Registro de la Propiedad.
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grafia, las complicaciones de la sintaxis y la multiplicidad de idiomas.
Se trata de movilizar, de comercializar la propicdad, olvidando lo que
dijo el Bardn de Stein: “Quien mueve el suelo, lo deshace en polvo”.
" Toda organizacién del Registro de la propicdad debe ser vigil lada
por el notariado. No hay que olvidar que’el Registro en Australia y en
Alemania del norte se montd prescindiendo del notariado, entre otras
razones porque no existia all{ el notariado. Por otra parte, la-actitud
inhibitoria ante los proyectos de reforma no deja de ser peligrosa. Creo
de gran utilidad para el notariado de todo ¢l mundo estar “alefta” y
“enterado”

En Espafia tendmos un sistema de registro de la propiedad perfec-
tamente articulado con la organizacién notarial. No nos ha reportado
quebranto alguno. Antes al contrario, ha robustecido ¢l prestigio del
notariado espafiol y ha logrado gran parte de los efectos del Registro
inmobiliario aleman y suizo, dentro de un Cddigo civil completamente
latino y en buena parte napolednico. Y es mas: ha resistido victoriosa-
mente los simplismos doctrinarios del acta o sistema Torrens. Frente al
sistema espafiol, las tedricas excelencias del acta Torrens no tienen nada
que hacer. Ni una sola de las ventajas de este sistema estd ausente de la
ley espafiola. Por st fuera poco, el sistema Torrens se implanté en ¢l
Africa colonial espanola A, pesar de ser ¢l acta Torrens ¢l sistema més
recomendado para los paises nuevos y coloniales—fué creado en y para
‘Australia—el resultado e¢n el Africa espafiola no ha sido muy hala-
gliefio. Constantemente tuvo que ser corregido por injertos del sistema
peninsular espafiol. En todo momento demostrd éste su superioridad.
Principalmente, por su f[mtbzlta’ad por sw adaptabilidad, dentro de los
llamados “sistema reales”

Yo he visto en Estados Unidos un sistema de maximo peligro para
‘la funcidén notarial: el seguro de titulos. Antes de 1880 cl comprador
debia cnca.rgar a un cxperto abogado el examen de los titplos de pro-
picdad del vendedor Algo semejante al “referencismo” argentino. To-
mandolo de Filadelfia, que por.lo visto tuvo prioridad, en 1881 se
formé en Nueva York la Title Guarantee and Trust Company. El
sistema ha corrido por todos los Estados Unidos: ¢l comprador, al
comprar, firma-una pdliza—{todos los gastos, incluida la prima, un
a un autohydvil, la adqui-

uno por ciento
sicién del inmueble contra todo riesgo de cviccién y sancamiento. Las
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‘companias de seguros han sustituido integramente el régimen del Re-
gistro de 14 Propiedad. Toda la contratacidn sobre inmucbles—ventas,
hipotecas, etc.—se verifica a través de las compaiiias de Tirle assurance.
Las oficinas de contraticiéon inmobiliaria—Reale Estate—fiuncionan €n
conexion con la compafiia aseguradora. Los efectos del contrato de
compraventa son eventos del contrato de seguro. Esto ha ocurrido en
Estados Unidos porque el mundo juridico, como la naturaleza, tiene
horror al vacio.” Con un notariado rudimentario y pequefas imitacio-
nes del acta Torrens en algunos Estados, la iniciativa privada de las
companias de seguros tuvo que llenar la nercesidad de firmeza en el tra-
fico juridico. -

El sistema de registro espanol ha hecho totalmente innecesario para
¢l comprador el pensar en tal clase de Seguros. Para Ia propiedad no se
concibe en Espafa mds seguro que 2! de incendios.

El sistema de Registro de la Propiedad espanol fué establecido por

la ley de 8 de febrero de 1861. Ha sido ligeramente modificado, para’

adaptarlo a las necesidades de los tiempos y a los progresos de la legis-
lacién en Alemania y Suiza, por leyes de 21 de diciembre de 1869,
15 de agosto de 1873, 21 de julio de 1876, 17 de julio de 1877, 16 de
diciembre de 1909 y 8 de febrero de 1946. -

Desde la ley de 8 de febrero de 1861, al régimen del registro de
la propiedad inmueble sc le llama sistema hipotecario, y a la ley, ley
hipotecaria. EI nombre es equivoco para los profanos. No se trata -de
un mero registro dc¢ hipotecas: comprende todos los derechos reales,
empczando por el dominio. Facilmente podria pensarse que seria me-
jor haberlo llamado sistema (o ley) inmobiliario. Los autores d:z |
ley tuvieron en cuenta las opiniones de los autores alemanes de su épo-

ica. y singularmente la ley belga de 16 de diciembre de 1851, que fué

hamada ley hipotecaria, no obstante comprender todes los derechos
rzales. Y es que el Derecho hipotecario sélo es una parte del Derecho
inmobihario: aquella que funciona a través del Registro de la propie-
dad. Quedan fuera del Registro de la propiedad y por tanto de la es-
fera de su Derecho especial, todo el Derecho de inmuebles que no se
refiere concretamente a la constitucién, modificacién, transmisidn o
gravamen del dominio y los demés derechos reales sobre bienes inmie-
bles. Personalmente creo que ¢l nombre sirvid en buena parte para que
el proyecto de la pr.imitivé ley suscitara menos recelos y oposiciones.
Un proyecto de reforma que incluyera en su titulo la palabra propie-

e e
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-dad hubiera parecido revolucionario. Quiza ¢! nombre fuc un proble-
ia de tactica politica.
O . . '

~

.

LOS ANTECEDENTES DE LA LEY

Corrientemente se ha dicho en Espafa que la ley del Registro de
1a Propiedad es de inspiracion germanica. Hay parte de verdad en ello,
pero no tanta como se pretende. '

" Durante ol siglo XIX el Derecho espafiol esta fuertemente influido
-por la codificacion francesa y sus intérpretes. Los proyectos de Cddigo
civil siguen muy de cerca al de Napoledn. Fué uno de lgs motivos por
los que.no llegaron a ser ley. Al terminar el primer tercio del siglo XIX,
en la misma Francia, espejo del mundo entonces, habia la gran agita-
cién hipotecaria. El sistema de transcripcidon, tal como lo establecid el
‘Cddigo de Napoledn, estaba desacreditado. .Una brillante literatura
Jjuridica habia puesto de manifiesto los defectos del Cédigo v las ven-
tajas de los sistema alemanes y suizos. E| Gobierno francés organizd
la gran encuesta de 1841, recogida mas tarde (1844) por ¢l ministro
guardasellos Martin du Nord, y sirvié de documentacidn a los redac-
tores de las leyes hipotecarias francesas de 1855. En Bélgica s¢ refle-

jaba la opinién juridica francesa. En el mismo afio 1841 el Gobierno.

nombra una Comisién para reformar el sistema hipotecario del Co-
digo de Napoledn, que trabaja con intensidad, hasta 1848, y elabora
1a ley de 16 de diciembre de 1851 con un sentido ‘'mas germanico quc
las leyes francesas. Mcjor dicho, la ley de 1851 vuelve en buena parte
a la ley del 11 de"brumario del afio VII, que habia recogido el régimen
francés de nantissement. muy semejante al sistema germanico.

En Espafia, al prepararse ¢l proyecto fracasado de Cddigo de 1851,
un jurista y politico, Luzuriaga, redacta los titulos del Cddigo corres-
pondientes al Registro y a las hipotecas. Aunque en sus escritos invoca
constantemente los sistemas alemanes, no conoce el aleman, ni siquiera
1o gue sobre los sistemas germanicos habia dicho por aquellos decenios
en la misma Alemania el mds popular de los paladines del sistema:
Mittermayer. LLuzuriaga copia al sistema aleman a través de los auto-
res franceses. Luzuriaga fracasa con el proyecto de 1851. )

Por los documentos que he visto en el archivo de 1la Comisiéon Ge-
neral de Codificacién, investigando estos origenes del 'sistema hipote-
cario espafiol, puedo afirmar que, presididos por Cortina, los autores

p o P

3
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de la ley fueron un romanista—Gomez de la Serna—y un historia-
dor—Cérdenas—. Acaso aqui reside el éxito de un sistema germénica
“en suelo latino: hubo un tupido filtro a través de un fuerte espiritu
tradicional. En 1843, Gémez de la Serna es ministro de la Goberna-
cién (interior). En agosto del mimo ano, lo encontramos exilado, con:
el general Espartero. en Londres. Desde aqui va y viene a DBruselas.
En el exilio escribié su Curso de Derecho romano. Se pone en relaciom

con los profesores de Bruselas y con los redactores de la ley hipoteca--

ria belga. Afos mas tarde ¢él llevara a la ley espanola ¢l sistema de Sus:
.articulos 23, 35, 36, 37 y 38 (1) tomandolo del sistema belga. Sin
embargo. la ley espafiola ain fué mdis germanica que la belga. Pero.
los resultados a que habian llegado las leyes alemanas y suizas sc lo-

graron en Espafia sin desnaturalizar un Derecho civil heredado de los

postglos'adores de Bolonia -

Sc trata ahora d mostrarnos cual es 1a armadura 1bgica del sistema.
No temais que os dé una leccidn de Derecho aleman. Yo no soy nadie:
para dar lecciones. En cuanto al Derecho alemin. en otro tiempo en

gran auge en Espana. hoy la opinién estd dividida entre 10s que estan:

hartos y los que aparentan no estarlo. Aparte quedan los que no lo.

conocen pero lo invocan. Nuestro sistema hipotecario no es un alge-
bra de principios y conceptos alemanes, sino un producto de evolucidn
histérica, algo con: dimensidn en el tiempo y raices en el sistema civil.
Nuestro sistema, si un dia fué un inmigrante aleman, hoy es ya com-
pletamente espaniol. Tag hojas de morera germénicas son ya rica seda

espafioia.

EL. REGISTRO SE ILILEVA POR

Un registro publico no es mas que una organizacién de hechos o
actos auténticos, con una finalidad determinada.

El acto auténtico pertenece a la historia del norariado en el sur
de Europa. En ¢l norte de Europa, sin notariado, la autenticidad la
daba la intervencién' d¢ las ‘'municipalidades o ayuntamientos.

En una primera crapa el acto auténtico se recoge en un documento
aislado. En la siguiente etapa, después de la fabricactén del papel, los
documentos se coleccionan. El orden cronoldgico se impone, Los pro-,

~

(1) Me refiero al texto de la ley de 1861. Hoy articulos 32,-/36 y 37.

s
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tocolos notariales en la mayor parte de Europa vy los libros de actas
de las municipalidades de la Alemania del Norte contienen la historia
de los actos auténticos de los primeros siglos de la cultura de Occi-
dente. No existe divisién de poderes. La autoridad local—(en la Ale-
mania del Norte [os escabinos (concejaless), presididos por el burgo-
maestre o alcaldc)igébierna y administra justicia. Los libros de actas
de las scsiones de la municipalidad van reflejando la actividad malti-
ple de los escabinos: al lado de una deliberacidn de caricter politico
o administrativo, consta una sentencia o un fraspaso de propiedad. La
clasificacién por materias se imponia. El modelo vino del libro de con-
tabilidad.

La invencién del libro Mayor habia llevado a los grandes terra-
tenientes (sefiores feudales y monasterios) a adoptar ¢l “folio perso-
nal”; a cada llevador de tierra (colono, precarista, enfitcuta, etc.) una
cuenta. Los registros de este libro nd eran mdis que un mero apunte
del acto, un aparato de consulta, sin efectos juridicos. En las ciudades
noérdicas alemanas, el avance en la técnica contable habia producido
el “folio real”. No sélo a las personas, sino a las cosas se les abria una
“cuenta” (mercaderias, efectos, etc.) Las municipalidades moderniza-
"ron sus libros. Establecieron sus “Libu rationum”. Con los actos juri-
dicos hicieron lo mismo: crearon libros especiales: Liber ‘obligatio-
num et censum, liber impignorationum et reddituum, etc., y dentro de
ellos abrieron cuenta a cada inmueble. Se desembocd asi en el sistema
de] folio real. Pero cn vez de un aparato de consulta—Aktanfzeichn-
ung—rtiene los efectos senalados por la ley al acto juridico inscripto.

En Espafia~—singularmente en Catalufia (2)—empezd a diversi-
ficarse el protocolo notarial, con clasificaciones parecidas a la de las
ciudades alemanas. Los Reyes Catdlicos, con la Pragmatica de Alcala
de 7 de junio de 1503 salieron al encuentro de esa tendencia, impo-
niendo el orden cronoldgico a los protocolos notariales. Tal vez se
frustré asi una ¢volucién que hubicra producido, como cn la Alemania
del Norte,' de modo espontaneo el Registro de 1a Propiedad.

Habia, pues. unos hechos: En la Alemania del Norte no habia
notarios. Sus funciones estaban refundidas con las judiciales en manos

de los escabinos.” La clasificacién de sus actos auténticas llevd al Re-

(2) Liber testamentorum; liber venditionum; capibrevium reddituum



EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD ESPANOL 143

‘gistro de la Propiedad, y da imitacidn de los libros de contabilidad
al “folio real”. A cada finca se le abre su cuenta corriente.

La ley espanola, apartandose de la, belga y la francesa, adopta el
sistema del folio real.nEl Registro se lleva por fincas y no por perso-
nas. En 1861 (3) no habia ni atisbos de catastro en Espafa. No obs-
tante, los autores de la ley no dudaron que se podia establecer el folio
real, Unica manera de aséntar’ el “principio de especialidad”. Al fin
y al cabo, en las regiones de Alemania y Suiza, donde tradicional-
mente venia funcionando el folio real, tampoco habia catastro. Bas-
taba una buena descripcidon empirica de la finca, con los datos exigi-
dos por la ley para identificar cada finca. En efecto: en ochenta y sicte

- afios de'vigencia de la ley, el sistema ha funcionado sin producir plei-
tos la identificacidon de la fnca. .

A 14 entrada de una finca en el Registro se le llama "inmatricula-
cién”. La descripcidn de la finca es la cabeza y fundamento del folio
registral. La ley detalla el modo de describir las fincas para su identi-
ficacion. A cada finca que se matricula se le da un nimero.

EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

Sobre la finca perfectamente identificada funciona ¢l principio de
especialidad: No es posible un:derecho real sino en tanto en cuanto
afecte a una finca concreta e individualizada. No caben hipotecas ni
otros derechos reales. generales sobre el patrimonio genérico del deu-
dor. El derecho real se ha de incribir precisamente en el folio real de
la finca a que afecta: cada derecho real y toda transmisidén e modifi-
cacién no pueden constar en el Registro, sino en la cuenta corriente

" de la finca (art. 13). :

Este principio de especialidad, cuando de hipotecas se trata, sufrb
un mayor rigor, y se habla de “principio de determinacidn”. Ade-
mas de una finca individualizada. hay que resefiar (art. 12) el importe
de la obligacidén garantida, el de los intereses y el de la cantidad pac-

- tada para pago de costas y gastos judiciales. En todo momento debe
constar en el Registro, con toda claridad, cl 'pasivo total de la finca.

La correlacién entre finca y derecho real tiene dos consecuencias:

(3) En la actualidad, aunque en gran numero de provincias existe un
Catastro geométrico y topogréfico de bases muy cientificas, sin embargo, el
Registrn jamas ha tenido en cuenta el Catastro.

—_— e - [, e
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@) En grado de minima: no es posible constituir derechos rea-
les sobre partes integrantes de una finca. La hipoteca sobre la parte sur
de una finca, o sobre un piso de una casa, por ejemplo, es sélo posi-
ble dividiendo previamente la finca, de tal suerte que la porcidn gravada
forme finca independiente. No seria posible la fransmisién de sélo la
escalera de una casa.

b) En grado de maxima: tampoco es posible la hipoteca o el
derecho real solidaria y conjuntamente sobre varias fincas. Hay que
determinar la cantidad o parte del gravamen de que cada finca debe
responder (art. 119). Lo mismo vale cuando en vez de fincas son dere-
chos integrantes del dominio o participaciones proindiviso de una
finca. Hay, sin embargo, una diferencia: cuando se trata de gravar
varias fincas no tiene excepcidn ninguna la necesidad de la distribu-
cién del gravamen; cuando lo gravado son derechos integrantes del
dominio o participaciones proindiviso de una finca, podran acordar
todos los titulares respectivos la constitucién de una sola hipoteca so-
bre la totalidad de la finca. Porque en este supucsto la hipoteca sobre
derechos diferentes se transforma en hipoteca sobre finca.

Lo que se inscribe en el Registro.—Las distintas clases de Regis-
tros.—En esa cuenta corriente de la finca, ;jqué se inscribe? Grosso
modo podriamos decir que todo lo que afecta a la finca Es decir, todos
aquellos dercchos que conceden sobre 1a finca un derecho de preferen-
cia o un derecho de persecucién. En primer lugar, el dominio y sus
transmisiones. En segundo lugar, los derechos reales sobre inmuebles.
En tercer lugar, el derecho de arrendamiento en algunos casos. En
cuarto lugar, ciertas resoluciones judiciales: sobre a) interdiccidn de
las personas (incapacidades. interdiccidén civil): b) interdiccién sobre
las cosas: embargos por deudas, secuestros, prohibiciones de enajenar,
reclamaciones sobre las cosas (declaraciones de litigiosidad, derechos
eventuales, etc.).

No se crea, sin embargo, que en el Registro espafiol se inscriben
derechos reales. La distincidén entre dercchos reales y de obligacidn es
fundamental en todo régimen de Registro de la Propiedad. Los dere-
chos personales (fus obligationis) no llegan.al Registro como no sea
a través de un embargo o secuestro ~judicial. Es, pues, necesario, para
traspasar cxtrajudicialmente el Registro, que se trate de un derecho
real. Sin embargo,él Registro espafiol no es un registro de derechos,
sino de titulos. '
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REGISTRO DE DERECHOS

El Registro de derechos, como si dijéramos en Quimica el registro
de cuerpos-simples, es el resultado del aislamiento, independencia y
abstraccidon de un elemento: el derecho subjetivo de naturaleza real.

" Sélo se ha producido en el B. G. B. aleman. Allf es el resultado de

ciertos factores historicos y téenicos que brevemente examinaré:

a) Derechos realesrindependientes. La escuela de Bolonia, inter-
pretando bien o-mal—sobre esto hay sus eternas discusiones—el De-
recho-romano, cred la conocida teoria del titulo y modo—<compraven-
ta y tradicién, por ejemplo—que es la seguida en Espafia por lo me-

_nos desde las Partidas hasta incluso el Cddigo civil. En esta reoria el

Derecho real no nace, como Minerva, de un golpe de hacha en la ca-
beza de Jupiter, sino que debe su nacimiento al cuﬁ%pl\imiento de crer-
tos contratos que previamente han producido una obligacidn de dar:
El derecho feal es un pago o cumplimiento de una obligacién de dar
(traditio respecto de la compraventa). La obligacién de dar es el claus-
tro materno del derecho real. Pero el derecho real no-logra jamas verse
enteramente desprendido del claustro materno. La obligatio puede con-
dicionar suspensivamente el nacimiento del dérecho real; puede, des-
pués de. nacido, condicionar’ su vida con limitaciones — “contenido
eldstico del derecho real”—; y hasta su muerte, con condiciones o tér-
minos resolutorios. \ ‘ . .

En el B. G. B. el derecho real, aislado quimicamente como el oxi-
geno en el laboratorio, por obra y gracia de los pandectistas a partir
de Savigny, proclama su independencia de las obligaciones. El derecho
real nace y cxiste per se, sin contacto ni dependencia de las obligacio-
nes. Los derechos reales-del B. G, B. sor hijos de la segunda mitad
del siglo XIX, de la épdca de la emancipacidn de los siervos, y hasta
quizd  de la emancipacidn de la mujer. En Espana se emanciparon
los siervos  : las mujeres a medias. Pero a la vista de tales desgra-
cias alin no sumamos la emancipacién de los derechos reales. El titulo
es el germen, la condicién, limite, y causa del modo. El titulo es roda
la embriologia del derecho real. ‘

b)  Numerus clausus —L os seres independientes tienen su perso-

. nalidad aislada, fija y deteminada. E1 B. G. B. sefiala exactamente el

nimero preciso de derechos reales. No hay mas derechos reales que los
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exhaustivamente sefialados en el Cédigo. Son plazas limitadas. La
autonomia de la voluntad no puede crear nuevos derechos teales v,
aunque muy dificilmente los puede yuxtaponer, desde luego no” los
puede mezclar y confundir. Las legislaciones latinas, y también la
espafiola, haciendo dormir al derecho real en su cuna de obligaciones,
manticne el sistema liberal contrario: ¢l numerus apertus la volun-
tad puede crear y configurar derechos reales.

¢) Contratos reales. Para que el derecho real sca independiente.
y aislado de la obligacién, la ley alemana, ¢n contra de las latinas,
crea compartimientos estancos para la obligacion y para el derecho
real. Obligaciones y derechos reales, nacen, viven y mueren, tada uno
en su mundo, con completa independencia. Por eso hay contratos
obligacionales, que crean obligaciones, y contratos reales que crcan
solamente dercchos reales. El contrato real, desconocido en las legisla-
ciones latinas y en la espanola, es abstracto, desconecta cl derecho
real de su causa, titulo u obligacidén precedente. Son como los juicios
sintéticos a priori. Pero ya preguntaba Nieztche a la filosofia de Kant
ison posibles a priori nifios vivos? Los nifios y los derechos reales
son a posteriori; nacen con figura humana, etc., pero después de un
periodo de concepcidén y gestacidn, después de toda una abultada em-
briologia. Los juicios sintéticos a priori de Kant o los derechos reales
del B. G. B. son productos artificiales, sin contrato con la vida nor-
mal. Por eso unos y otros han sido objcto de fuertes repulsas en la
misma teorérica alemana de nuestros dias.

d) Derechos reales acuiiados. Para la personalidad no sélo se
necesita desprenderse del claustro materno, sino ademas tener figura
humana. Con un color o con otro, feos o guapos, Unicamente los na-
cidos son considerados por.el Derecho como personas cuando ticnen
figura humana, esto es, la figura o forma que el legislador ha senalado.
Para que los derechos reales sean independientes, el legislador alemén
les ha dado figura predeterminada. El numerus clausus significa antes
que nada “tipicidad”, contenido fijo y rigido. En una palabra, los de-
rechos reales estan acuados cn el mismo Cédigo- civil aleman, tienen
“perfiles monctarios”. Si las monedas eran bicnes, jpor qué no con-
vertir los bicnes en moneda? La autonomia de la voluntad no puede
alterar, si no es levemente, su contenido. No cabe un usufructo con
amplia libertad de pacto en e] titulo de su constitucién, ni una pro-
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piedad sujeta a condicién resolutoria, ni un dominio que _altere el
contenido de sus facultades legales Co

Nada de esto ha sido recogido por la legislacién espanola. En elia
rige la teoria del titulo y modo; no hay contratos abstractos reales:
el numerus apertus y su contenido eldstico presiden la regulacidn de
cadaftuno de los derechos reales: existe la posibilidad en todo momento
de derzchos reales sujetos a condicién o término suspensivo o resolu-
torio; en una palabra, en Espana, como en las legislaciones latinas,
el derecho, real nace y vive mezclado o en depen'dencia con las obliga-
ciones. Por eso al Registto de la Propiedad no se_pueden llevar dere-
chos reales acunados. El derecho real serd la sustancia, pero en cada
caso la autonomia de la voluntad acotard cn el tiiule constitutivo la
forma del derecho real: el derecho real en Ia ley s2ra lingote de oro;
pero no moneda. El titulo es crisol y rroquel. La diferencia entre el
registro espafiol y ¢l del B. GG. B. estd en esto: el Registro espanol es
un regisiro de lingotes, el aleman, un registro de monedas acufiadas

por el Estado. Por eso ¢l Registro espanol no ¢s un registro de dere- .

chos, porque -los derechos no son sélidos, acufados, sino mas bien
liquidos, que adoptan la forma del envase o titulo que los contiene.

Registro de hechos.—Ya que ¢l Registro de la Propiedad espafol

no es ni puede ser un registro de derechos subjetivos, ;jsera acaso un
registro de hechos? Tampoco. Los hechos juridicos mds importantes
son cl nacimiento y la muerte. Como registro‘s’de hechos tenemos en

a e} Registro civil. seccidn de nacimientos y seccion de defuncio-
nes; el protocolo notarial en cuanto a las actas; el Registro mercantil
respecto a los comerciantes individuales® (el hecho del cjercicio habi-
tual del comercio); los de la propiedad industrial e intelectual, etc.
Los regisiros de hecho constatan hechos. Mientras los hechos consta-
tados sean verdad, ¢l registro desarrolla su plena eficacia. "Al mismo
“tiempo. los mismos hechos sin el registro también tienen su eficacia.
La no werdad del registro—(falsedad o error)—destruye o rectifica

el asiento. La inscripcion depende en todo momento de la verdad in

rerum natura del hecho.

Senalemos algunas caracteristicas de esta clase de \registros.

1. No produce inmunidades respecto de tercero. No tienen la lla-
mada Drittwirkung. El crédito hipotecario puede ser cedido a tercero;
y, aunque estuviese pagado, no estando cancelado,,la ley lo impone
como existente .en beneficio de tercero adquirente. Por el contrario,

.
* Ay
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aunque haya inducido a error a tercero el acta de nacimiento de per-
sona .fallecida sin haberse hecho constar su defuncion en cl Registro,
no ampara’al tercero para nada y la ley no finge ni puede fingir fure

et de ture vivo a nadie. Por mucho que el Registro de“la Propiedad

industrial en el sistema espafiol—sin previo examen—se esmerc, si
después de concedida una patente de invencién resulta que el inyfnto
carecia de novedad, legalmente no hay tal invento, y la patente se
anula para todos. En una palabra, la inscripcién en los registros de
hecho ni beneficia ni perjudica a tercero. \

Otras caracteristicas del Registro de hechos tienerf menos impor-
tancia, tales como son las de:

2.2 Son un medio privilegiado de prueba.

3.2 Constituyen un titulo de estado o de derechos (titulo de
estado de hijo legitimo, certificado de patente, etc.).

4.*  Qrigina una presuncién furis tantum de la existencia de los
derechos atribuidos por la ley (art. 14 ley Propiedad industrial).

Basta tener en cuenta que el Registro de la Propiedad espafiol estd
basado, principalﬁxente——aunque no exclusivamente — en los efectos
respecto de terceros para excluirlo de todo tipo de registro de hechos.

Registro de actos y contratos.—E! registro y el funcionario pu-
blico no intervienen en un mero hecho, sino en un hecho cualificado:
en una o varias declaraciones de voluntad formuladas directamente
anté el encargado del Registro. (Inmediatividad o 1nmed1ac1on) El
Registro civil en cuanto a las secciones de matrimonio, y ciudadania
y vecindad civil; el protocolo notarial en cuanto a escrituras publi-
cas, etc. El registro de actos y contratos es en sintesis un registro de
consentimientos creadores de obligaciones. Son sus caracteristicas:

a) Principio de inmediacidon. Las partes se comunican 2ntre si y
con el funcionario de modo directo, inmediato, y por lo gencral, oral-
mente. Si falta esta caracteristica, el registro se conviertc en un registro
de documentos o de titulos. '

b) Principio de legalidad. El funcionario interviene conforme a
las leyes en cuanto a los requisitos personales habilitantes (capacidad
fisica y juridica, identidad de las partes), clementos de fondo y for-
malidades del acto.

¢ Principio de inscripcién. El momento constitutivo de un acto
o contrato esta referido siempre al momento, del consentimiento. La
inscripcidn es forma sustancial y coetdnea del consentimiento en los

.

)
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registros de actos y contratos, ¥, por tanto, la inscripcidn es consti-
tutiva. ’ T )
Aunque e] articulo 1.° de la Ley Hipotccaria espanola se refiere a
la inscripcrén de actos y contratos relativos al dominio y demas dere-
chos reales sobre bienes inmuebles, hay que advertir que la contrata-
ci6n de inmuebles no se verifica en Espafia ante el Registrador, sino
ante el Notario; que el consentimiento se presta en la escritura pu-
blica; que, por lo tanto, es constitutiva la escritura y no la inscrip-
ci6n. En resumen, ¢l Registro de la_Propiedad no es un registro de

“ actos O contratds, sino que éstos llegan al Registro ya concluidos v

perfectos en forma documental.
Documentalmente preconstituido puede llegar el acto o contrato

al Registro de dos formas: como documento o como titulo. Aunque

Registro de documentos —En el fondo es una variante del Re-
gistro de hechos. El Registro recoge el documento como hecho, como
coSa,\y lo transcribe o lo incorpora a los libros oficiales. El encargado
de la Oficina, con sélo un somero examen para cerciorarse de su com-
petencia por razoén del lugar, materia, etc., da entrada a estos docu-
mentos 2n el Registro. Esta clase de Registros adoptan, por regla ge-
neral, bien el sistema de transcripcién—sistemna francés—, bien el
sistema de toma de razéh—antiguas contadurias de hipoteca espafnio-

las—. En Espana existe registro de documentos para las sociedades”

ol csmiotro sz - o ~m e ) i PR W4 w“ )
en el registic merc ntil {art. 26 C. cor 1. ). 1 .4IMopicn, ¢n este mismo Re-
3

o

gistro mercantil respecto de los documentos enumerados en los néme-
ros > a 12 del articulo 21 del Cédigo de Comercio.

Estos registros de documentos producen efectos respecto de terce-
ros, pero muy limitados: los documentos no inscritos no pueden ser
opuestos a les terceros, que son las personas ajenas al asiento de ins-
cripcidn. Los.documentos inscritos son oponibles a tercero. Perjudican
2 tercero inscrito, en cambio: los derechos reales nacidos de actos no
aocumentales (prescripcidn, accesidn, etc.) o de actos documentales no
sujetos a transcripcién: as acciones de resolucidon o de nulidad proce-
dentes de documentos inscritos aunque no consten expresamente en el
Registro, etc. N ) ,

Registro de titulos.—Asi como ¢l Registro de documentos es una
variante del registro de hechos, el registro de titulos es una variante del
r:gistro de actos o contratos. En el primero. el Registrador recoge el
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hecho de que en su Oficina ingresa un decumento determinado. En el
segundo, el Registrador no solamente recoge como hecho un acto o con-
trato autorizado por otro funcionario, sino que el mismo funcionario
desarrolla una actividad de control, filtro y seleccién respecto del fondo
—acto o contrato—y respecto de la forma—documento publico—.
chistro'de titulos es el Registro de la Propiedad espafiol.

El titulo comprende dos aspectos:

a) En cuanto a] fondo. 1.° Ha de contener un acto o contrato,
suficiente para transmitir el dom_inio‘o constituir el derecho real con
arreglo a la teoria del titulo y del modo, es decir, ha*de contencr un

- titulus adquirend: dominit (justa causa) y ha de resultar del titulo la

traditio, por lo menos instrumental. 2.¢ Este titulus ha de ser valido.
Los titulos imperfectos, en cuanto al fondo, no tienen acceso al Regis-
tro. El tituio no cs valido porque se inscribe, sino que se inscribe pot-
que es valido,

b) En cuanto a la forma. El ritulus adquirendi ha de estar con-
tenido necesariamente en uno de estos tres moldes legales: escritura pu-
biica, ejecutoria judicial o documento administrativo ad hoc (articu-
lo 3. de la ley espafiola). Estan desterrados del Registro los documen- .
tos privados. .

El Registrador, por su parte, desarrolla también una doble acti-

vidad: - g

@) . Formal, sobre los libros del Registro. El Registrador no copia
el titulo; lo extracta y selecciona, con arreglo a normas legales, sepa-
rando todo lo que son obligaciones sin repercusién en el derecho real,
de lo que es causa, contenido, limite o extensidon del derecho real. En
la préictica espanola se extracta desde luego, porque el sistema es de
inscripcidn y no de transcripcién: pero se selecciona poco y ordinaria-
mente en la inscripcidn se encuentra concentrada la rotahidad del titulo.

b) De fondo, sobre el documento. El Registrador aprecia los si-
guientes elementos:

1.° La legalidad de las formas extfinsecas_del documento publico,
y entre ellas la competencia del funcionario que lo cxpide.

2. La capacidad legal de los otorgantes.

3.2 La validez 'del acto dispositivo conforme a la teoria del titulo
y modo. ' '

40 La sitnacién del Registro en cuanto a las facultades dispositi-
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vas del ritular transmitente, legitimacidn, existencia de previa “inscrip-
cién (tracto sucesivo), etc. '

En resumen, en el registro” de titulos la inscripcion es el resultado
de una previa j&stz’ft'cacién auténtica de la-titularidad. A la actividad
del Registrador se le llama facultad calificadora; y a este sistema de vi-
gilancia, control y filtro, pdincipio de legalidad, que en la reforma dc
1946 ha sufrido ligeros retoques, sin alterar el sistema.

He de recalcar algo meramente técnico: en primer lugar, el principio
de legalidad supone'que el acto debe llegar al Registro completo y per-
fecto. Si la perfeccién se produjera en el Registro, el Registrador no ten-

- dria que calificar ni juzgar nada, pues toda eficacta se deberia a su propia
actividad y no a la ajena. Esto sucede en Alemania, en donde el princi-

pio de legalidad ha sido sustituido por el del consentimiento (4). En~

segundo lugar, no ¢s posible técnicamente documento, acto, contrato o

asiento del Registro de naturaleza “constitutiva” sin° consentimiento
2 AY

en el instante final. N

Superada por regla general en el Derecho privado moderno la teo-
,ria de la unidad de acto—{revivida tardiamente en Derecho procesal
con el llamado principio de concentracién) —Ilos hechos constitutivos
de un negocio juridico pueden acontecer, en vez de modo simultaneo.
sucesivamente. La formacién del negocio juridico en-este caso responde
a un verdadero procedimiento. No hay plenitud de efectos juridicos has-
ta que se consume ¢] tltimo requisito. Mientras éste liega, puede suceder
que no haya efecto juridico alguno, que la elapa sea juridicamente in-
eficaz. Pero puede suceder que cada estadio produzca sus previos efcc-
tos, que se llaman por la técnica pre<efectos, ante-efectos (Vorwir-
kungen). ) .

La total efectividad no se logra hasta que el Gltimo evento se cum-

(4) Hedeman, en Dic Fortschritte des Zivilrechts im XIX Jahrhundert,
temo II, dice: «...el pesado principio de la legahdad fué superado, eligién-
dose como base para la registracién el consenso ‘abstracto de las partes
liberado de todo aparato de la causa praecedensy», pagina 258. «Aquella.
Auflassung . estd ideada’como una abstracta declaracién de voluntad. com-
pletamente desligada de la cauasa («Quiero dejar “de ser propietarion, «Quie-
ro ser propietario», nada mas), y entra asi en oposicion con el principio de
la legalidad, por el cual el Registrador no se contenta con meras declara-
clones abstractas de las partes, sino que ihvestiga el negocio causal sub-
vacenle, quizad el convenio de compra, y examina su validez (principio'de
legalidad), pagina 259.




152 " EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD ESPANOL -

pla. Esto quiere decir que ese Ultimo evento es conditio sine qua non
para una determinada efectividad. Pero nunca que ese evento sea cons-
titutivo, si en él y para él, no hay un consentimiento expreso. Punto
de consentimiento, punto de constitucién, Un ejemplo ‘aclararé la cues-
116n: la rraditio. ' ‘

En los ultimos lustros ha sido frecuente decir.que los contratos
unicamente producen efectos obligacionales entre las partes. Esto es asi
en Alemania, donde los derechos reales y las obligaciones forman com-
partimientos estancos, y hay contratos obligacionales que sélo crean
obligaciones, y contratos reales que unicamente producen derechos reales,
y pot tanto, son abstractos. En Espaiia el contraro real, en ese sentido,
no existe, y ademas muy poca gente logra entenderlo. )

Hay dos concepciones de la traditio”: a) la hispanobolonesa de
la traditio acto material de ejecucidon de la compraventa— (Erfiillungs-
handlung) ; y b) la germanica del B. G. B. para los bicnes mucbles,
en '‘que la traditio es un negocio juridico auténomo de ejecucion (Erfill-
ungsgeschdft). En Ta primera basta el consentimiento en la compra-
venta. En la.segunda, el consentimiento y la capacidad han de darse en
el momento de la iraditio, que consta de dos partes: una, negocio real’

~ abstracto de traditio: voluntad concorde de transmitir y adquirir; y
otra, la entrega material. La entrega es sélo parte del negocio juridico
“traditio”; al paso que en Derecho espafiol la entrega es el cumpli-
miento drrecto de la, compraventa.

Una cosa es que se exija un algo mas que el mero contrato para
producir ciertos efectos, y otra muy distinta que este algo sea un acto
o nagocio constitutivo. En Espafia la traditio ¢s necesaria para trans-
mitir la propiedad. Pero la “traditio” no es un negocio juridico, ni si-
quicra un acto material auténomo: es simplemente una consecuencia
del contrato obligacional (art. 609 C. C.); una peripecia del cumpli-
miento de la obligacién del vendedor de entregar la cosa (art. 1.462
del C. C.). No afecta para nada a la perfeccién de la compraventa trans-
misiva, Sino a su consumacion.

La escritura notarial, incluso en materia de derechos reales, es en
Espafia un negocio juridico auténomo y constitutivo. Cierra y completa
un ciclo de cfectividad. Aunque después de firmada la escritura y antes
de la inscripcidn fallezcan o caigan en incapacidad todos o algunos de
los' otorgantes, la inscripcién se practica en ¢l Registro como si conser-
varan su plena capacidad. El Registrador califica la capacidad de los
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otorgantes referida exclusivamente a la fecha de la escritura y no a la
de la inscripcién. El acto constitutivo viene referido por la técnica juri-
dica al instante de la prestacién del consentimiento y, por tanto, en
Espafia al instante de Ja firma de la esccritura publica.

Por eso en el B. G. B. alemin, con independencia de un consenti-
miento para el contrato obligacional y otro para el acto real—(bien
Einigung, bien mero consentimiento formal)—, se exige vida, nuevo
éonscntimi_ento y capacidad de las partes en el momento de la peticion
de inscripcién, que no puede, por tanto, realizar cualquiera. Por lo mis-
mo, en Espafia, en las escrituras plblicas, aunque documenten actos o
contratos anteriores, se exige siempte en el momento de su firma nuevo
consentimiento y capacidad de las partes; y en el matrimonio también
es de esencia ol consentimicnto en el acto de la celebracidn, cualquiera

ne wiam
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que proclama qug solo existe el derec-ho real desde la inscriﬁcién—(aun-
que no por la inscripcidn, sino por el titulo) —, la mayoria de los auto-
res, siguiendo a von Tuhr, niegan que sea necesario ninguna clase de
consentimiento ni capacidad en el momento de la peticidén de inscrip-
cién, porque basta el consentimiento prestado en el titulo notarial, lo.
cual pone en grave peligro la tesis de que Ta inscripcién en el Registro
swizo $ea constitutiva. Wieland, tildado de germanista entre los juris-
consultos suizos, quiere apuntalar el dogma ruinoso de la inscripcién
constitutiva apoyando los puntales precisamente en la peticidn de ins-
cripeidn, para la que exige un consentimiento distinto de aquél del acto

o contrato obligacional. Wieland ve claramente que sin consentlmlento
en el acto de la-inscripcion es muy dudoso que ésta pueda ser consti-

tutiva, aunque la inscripcidn haya sustituido totalmente para los in-

muebles a'la traditio, como sucede no solo en el Cédigo suizo, sino en
el austriaco, y en el espafiol, respecto del derecho real de hipoteca.

LOS RECGISTROS DE LA PRIORIDAD,

~

Después de algunos siglos de historia y de lucha con las reglas con-
trarias (5) se impone el principio de prioridad entre los créditos y acree-
dores, dentro de un misnio gtado o clase. condensado en la regla “prior
tempore, potior fure”. -

(5) Pignoratio super pignorationem non admitur, erecution sus exrecu-
tior ne vaut pas, non competit praelatio_in aequali causa.

to
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El concurso de acreedores habia puesto de manifiesto Ta importan-
cia de la citacidon o emplazamiento de todos los acreedores. El uso de
los edictos, ;no era un emplazamiento colectivo? Urfa notificacién uni-
versal no era otra cosa que la “publicidad”. En el concurso el orden
de prelacién resultaba al final del juicio. Antes de los edictos y empla-
zamientos singulares los acreedores no tenian noticia unos de otros.
Cuando se conocian era en tumulto y en momento de alarma. Sobre
todo después de haber entregado su dinero. La prioridad emanaba de
un documento judicial tardio. ;No se podria lograr igual resultado
antes de llegar al concurso, y precisamente para no legar?

Surgen asi l9s registros de embargos ¢ hipotecas, los registros del
Pfandbuchsystem. Sus asientos son un concurso de acreedores prejuz-
gado. Antes de existir, llenaron limitadamente y cn parte el mismo ob-
jeto los lnbros gremiales de matricula de los comerciantes, aunque sélo
respiecto de Clertas causas de prelacidn (dotes, donac1ones bicnes para-
fernales, etc.) y con miras a la quiebra del comerciante.

La primera legislacidn positiva que formalmente refirié dicha regla
al libro registro fué la Grundbuchordnung, de Munich, de 1628. La se-
gunda, la prusiana, de Federico Guillermo I (1715), que lleva el expre-
sivo nombre de “Allgemeine Hypotheken und Konkurs-Ordnung”. Lo
inscrito tiene preferencia sobre lo nofinscrito. Entre las hipotecas y
privilegios inscriptos su preferencia se determina “prior est tempus
Casi todos los registros que se organizan en el siglo XIX obedecen a este
sistema. Los restantes no dejan de incluirlo en conexidén con otros prin-
Cipios. )

LA PRIORIDAD EN EL REGISTRO ACTUAL

La prioridad es comun a todos los sistemas inmobiliarios. Podia
decirse que el efecto primero, rudimentario y fundamental de todo libro
registro es la prioridad, porque ¢l efecto més primitivo de la documen-
tacién puablica fué la fijacién auténtica de la fecha.

Sobre el principio de prioridad absoluta estd basado el sistema de
transcripcion francesa. La prioridad resuelve las colisiones de derechos:
a) En la doble venta de una misma cosa, adquiriendo la propiedad el
comprador que primero llega al Registro. b) En el rango de las hipb-
tecas y los privilegios. ¢) En la liberacién de los derechos reales anterio-
res constitnidos por ¢l vendedor y no transctitos. “En definitiva—dice
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‘
Desson, pag. 1706-—Iia transcripcidn no tiene otro efecto que asegurar al
adquirente un rango de prioridad sobre sus adversarios” ; pero sus ad-
versarios son tnicamente los causahabientes y acreedores hipotecarios de
su rransmitente inmediato (Besson, pag. 177) con el Unico que juega
la cuenta del Registro, porque el folio personal no permite llevar una
cuenta corriente a cada finca. Por otra patte, el adquirente que trans-
cribe es siempre un sucesor del transmitente, y todas las causas de inva-
lidez del titulo transcrito repercutén, consten expresamente o no en el

Registro, en ¢l adquirente; y los derechos reales, bien impuestos por

transmitentes anteriores no inmediatos, bien adquiridos por prescrip-

cién, y las hipotecas legales de la mujer casada y del menor, los privi-

legios del vendedor con precio aplazado y los del copartitipe, siguen al
inmueble v perjudican en todo casc a su propictario pro tempore.

En el sistema espanol rige el principic de prioridad, la regla ex-
puesta’ de la doble venta, y la prelacion y rango de las hipotecas con la
misma extensién que en el derecho francés: pero alin se-avanza mas.

La prioridad en Espana no es, como.en Francia, dnicamente una
prevalencia en la colisién judicial. La precedencia remporal en la fecha
de la inscripcidon produce, ademads, otrgs efectos. El Registro espafiol,
segin hemos visto, se lleva por fintas; es una cuenta corriente abierta
al predio. De aqui se deriva que en esa cuenta predial, por orden crono-
16gico necesariamente conste: a) la genealogia de titulos, y b) la ge-
nealogia de titulares.

A}  Geneulogia de titulos

Cada titulo produce en el Registro un asiento; fucra del Registro,.
una preclusién o una jerarquia. :

1Y  Dentro del Registro. )

La preferencia cntre los derechos reales inscritos se determina. por
las fechas de la inscripcidn. “Prior est tempore 7 (1927, regla 2.=
del Cddigo civil: 25 y 26 ley Hipotecaria). ’

A 'ia situacion de prioridad de unos asizntos respecto a otros se

Nlama “rango”. En el sistema aleman del B. G. B., como no hay pric-

ridad. sino “intratabulas”, porque el Registro es necesariamente inte-
gro—Ilo no inecrito no existe—, 2l rango absorbe todo el principio
de prioridad. La prioridad espafiola no estima el Registro integro, sino
superior; no da existendia, sino privilegio. El titulo inscrito es valide
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antes de llegar al Registro; el Registro le da fuero y asilo. El rango es,
pues, en Espafia sélo una parte de la prioridad

Por otro lado, la palabra “rango” en Espafia conserva un signifi-
cado puramente temporal; sin adherencias “topogréﬁcas” al folio regis-
tral. En Alemania el rango se concreta en una “casilla” de la hoja del
libro Registro: adquiere una jerarquia topogrifica en un espacio, en un
punto I(_)czilizado en la casilla. El rango lo define el sitio, el “puesto”,
antes que la fecha' En Espafa, exclusivamente la fecha. Esa ubicacidén
germanica va conexa a un sistema de puestos fijos. El acrecdor hipote-
cario en segundo pucsto,’no asciende jamas al primero, aunque se can-
cele la hipoteca precedente. En Espana la hipoteca gana en rango a me-
dida que se cancelen las anteriores. En Alemania son posibles las post-
posiciones, las permutas y las reservas de rango. En Espana soélo las
postposiciones: el acreedor preferente puede posponer su derecho al de
un acreedor posterior. Pero nada maés.

2)  Fuera del Registro.

“’) Derechos reales incompatibles entre si: preclusién.

La preclusién implica un limite legal para actuar. La ley dice hasta
. cuando se puede realizar un acto: contestar a la demanda, proponer
prueba, inscribir. La actuacidn exigida es mas que un deber una carga
en el sentido del gran, procesalista Goldschmidt.. La actuacidn téndra
por objeto prevenir un perjuicio. Es un imperativo del propio interés
bajo amenaza de un perjuicio. La espera preclusiva da ocasién a que
un derecho manifieste y consolide su validez. Perdida la ocasidn, ese
derecho no tendra validez frente a las situaciones amparadas por la pre-
clusidn.

La preclusion se produce de dos maneras:. por un plazo y por
un acto. '

a) Preclusion por el plazo En ciertos paises germanicos la publi-
cidad ante la Asamblea habia sido sustxtuxda por pregones, proclamas
o edictos, y a la Auflassung formal se le incrustd un procedxmlento por
cdictos. Asi, en Bremen la Auflassung carecia de unidad de acto. Entre
la peticién de las partes al Tribunal o Comisién de justicia—Erbe und
Handfesten Amt—y la declaracién final—Lassung—se interpola un
procedimiento edictal emplazando a todos los que se consideren con al-
gin derecho sobre ¢l inmueble. salvo los acrcedores hipotecarios inscri-
tos. Transcurrido el plazo, la preclusién afecta a todas las acciones so-
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bre el inmueble, lo mismo-resolutorias o reivindicatorias, que confeso-
rias, hipotecarias o privilegiadas (6).

Una variante de esta preclusidon por el plazo se generalizé en los
- paises de transcripcién francesa, por copla del articulo 834 del Cédigo
de procedimiento civil de 1806, que corcedia a los acreedores privile-
giados o hipotccarios anteriores*al acto traslativo de dominio la facul-
tad de inscribir su derecho en la quincena siguiente a la transcﬁpcién.
Derechos derivados del titular transmitente perjudicaban al adquirente,
a pesar de no estar inscritos, con tal que llegaran al Registro dentro de
los quince dias siguientes a la transcripciéon del documento de adquisi-
cién. Transcurrido dicho plazo, habia preclusion "de la facultad de
inscribir: no caducaba el derecho subjetivo del acréedor (privilegiado
o hipotecario) : pero no se podia invocar jamas, frente al adquirente
que transpuso el umbral del Registro.

La Ley Hipotecaria belga de 1851, que tanto influyé en ‘Gémez de’
..la Serna, en su articulo 112, fué mis lejos y suprimid el plazo de quin-

ce dias. Una vez transcrito ¢l titulo del adquirente, no puede ejercerse
sobre el inmueble ningiin derecho real, derivado de precedentes propie-

tarios; que no esté previamente manifiesto, sea por la transcripcidén, sea’

por la inscripcién. La transcripcidn del titulo del adquirente cierra irre-
vocablemente 13 lista de las inscripciones posibles derivadas del vende-
dor (7). La preclusion se produce, no por el plazo sino por el acto,

En Espana no se exige plazo para inscribir en el Registro. Se ins-
cribe cuando se guicre. Tampoce hay normalmente purga que produzca
mediante edictos la’” preclusidn de las situaciones extrarregistrales. La
purga en Espana es procedimiento judicial v excepcional de liberacidon
que se aplica para la cancelacidn de derechos reales inscriios, que aunque
ture civtlis extinguidos, ain no constan cancelados. Es un procedimiento
que no extingue derechos extrarregistrales. 'sino que entierra los dere-
chos registrados ya extinguidos. No existe, pues, en Espafia un proce-
cedimiento edictal que emplace a lo no inscrito.. Lo no inscritd perece

- .

(6)- Este régimen estuvo vigente en Bretada (Francia), mediante la
upropriance. Sin embargo, la purge que 1mplicaba esta institucion no afec-
teba a ciertos derechos senoriales, n1 a los ausentes, n1 a los menores sin
tutor, lo que implicaba dejar molivos de nulidad y de reivindicacién fuera
del sistema -

(7) Martou: Comentuire de la lov du 16 décembre 1851, I, pag, 101.

.
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por la virtualidad de la inscripcidn en si mismo, por la preclusion por
el acto, y no por ¢l plazo.

b) Preclusién por el acto. El derecho procesal espafiol, tomado
. del sistema del proceso del derecho comun, es de tipo preclusivo. Cada
actividad o serie tipica de actividades esta encajada en periodos de tiem-
po determinados (8). Transcurrido ¢l término, la preclusién impide
que la parfe pucda desarrollar una determinada actividad. Por ejemplo,
transcurtido el plazo para contestar la demanda, o para practicar una
prueba, la parte decac dz su derecho a producir una actividad en el
proceso.

A veces la preclusion se produce sin necesidad de plazo. Asi, la pre-
sentacién de ciertos documentos necesariamente se debe hacer acompa-
nandolos en los primeros escritos (demanda, etc., arts. 503 y 504).
Fuera de esc instante no sc pueden presentar tales documentos “Ello
no constituye—dice Guadp (9)—una modificacidn del principio pra-
clusivo ordinario, sino una simple alteracién del tiempo a que dicho
principio se aplica.”

Los autores de la Ley Hipotecaria espafiola estimaron que no cabia
fijar un término dentro del cual debieran llevarse al registro los titulos
para su ¢ficacia frente a tercero, y optaron por el sistema del articulo 112
de la ley belga de 1851 (10) tal como habia sido entendido por sus in-
térpretes, estableciendo que “inscrito en el registro “cualquiier titulo
traslativo del dominig_(art. 17) no puede inscribirse ninglin otro de
fecha anterior por el cual se transmita o grave la propicdad del mis-
mo inmucble El que deja de inscribir el contrata anterior y da lugar

(8) Guasp: «La presentacion de documentos en los juicios de mayor y
menor cuantian, Revista de Derecho Procesal, 1945, pag. 59. Fairen: «Grun-
driss desispanischen Zivilprozessrechtesy, Der Praklusions-Grundsatz, pag. 52.

(9) Idem, pag 31.

(10) El proyecto de ley de Ginebra, sobre el que tanto trabajé Luzu-
riaga, tomando por base el texto que difundid la obra de Pierre Odier
(Des Sistemes hypothecaires, Ginebra, 1840), sentaba también que «en caso
de traslacion de dominio enire vivos, una wez inscrito el titulo del nuevo
propietario, no podra ser tomada sobre el inmueble ninguna inscripcién de
derecho redl impuesto por el precedente propietarion (art. 52). Este precepto
no lo acogid Luzuriaga; Gémez de la Serna lo tuvo en cuenta, si bien sélo
se referia a la preclusion de derechos reales, y no del dominio. El articulo 48
c’!g dicho proyecto de Ginebra recoge la regla sustantiva de la doble venta,
pero no la adjetiva de la preclusidon del titulo traslativo anterior. Gémez
de la ‘Serna prevé el significado de las dos normas.
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2 que ¢l segundo se celebrz ¢ inscriba, no puede quejarse: la ley presume
que renuncia su derecho en concurrencia con un tercero: éste no debe
por la incuria ajena ser perjudicado, perdiendo la cosa comprada, o
minorandose su valor por cargas reales que no pudo-conocer oportuna-
mente (11). '

La ley espafiola fué mas lejos que los redactores del anteproyecto
de ley belga. Pero no mds lejos que los que la discutieron en cl Parla-
mento y la interpretaron después, singularmente Martou. La elimina-
cion de titulos anteriores a'la inscripcién de dominio no sélo afectaba
a los privilegios e hipotecas—supyesto inicial de los autores del proyecto
belga—, sino a todos los titulos que contuvieran un derecho real, in-
cluso el dominio. Martou (loc. cit.') afirma rotundamente: la inscrip-
cidén determina la preferencia entre los diversos adquirentes del mismo
inmueble. Gdmez de la Serna, como Martou, relaciona esta materia
con la doble transmisién de las propiedad de unos mismos inmuebles
a difercntes personas, e invocando el proyecto del Codigo civil de 1851,
dirime la colision a favor del que primero inscribe. “El pensamiento del
proyecto de Cédigo civil (12) y de la Ley Hipotecaria (art. 17) es el

(11) Palabras de la Exposicion de motivos de ia Ley cspanola, El mis-
mo argimento habia hecho Martou (pag. 103) en sus citados comentarios
a la Ley belga. publicado en 1855.(la Ley espanola es de 1861): «C’est au
premier acquéreur a se mettre en regle. S'11 ne le fait pas, c’est sa propre
negligence qui lui porte préjudice: wvigilantibus iura scripta sunt.»

(12} El articulo 1.173 del Cddigo civil vigente, en caso de doble venta
Je un mismo inmueble a diferentes personas, establece que «la propiedad
pertenecera al adquirentey que antes la haya inscrito en el Registro. Es un
precepto atributivo de propiedad. La inscricié'n en este caso es modo de
adquirir el dominio («por la ley», art. 609) in loco tradttwne_\ En la discu-
s10n pariamentaria de la Ley belga, M. Lelievre decia: «Si-un segundo ad-
quirente ha hecho registrar su contrato es preferido a quien, portador de
"nn titulc_) antlerior, ha sido negligerite en cumplir esta formalidad, es a
condicion que su adquisicion hayva tenido lugar con buena fe. Si, por el
contrario, hubiera tenido conocimienic de la primera c_onvencic'm, sera evi-
der:ltemente rechazado por la excepcion de dolo Este princinio esta consa-
grado =n el ,articulé" 1.141 del Cédigo civil (belga), con respecto a los mue-

bles; también se aplicara necesariamente a los inmuebles bajo el imperio

de la nueva Ley en d)lscusu’m; esta conforme ademas con la jurisprudencia
antigua. El segundo comprador, para ser preferido al primero debera haber
centratado sin fraude con el vendedor.» (Parent, pag. 115.) En vista-de estas
palabras de M. Lelievre, v de ciertas enmiendas presentadas -por el minis-
tro de Justicia y por M. Jullien, se expresé en el articulo 1.° de la Ley que
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mismo, la diferencia—dice (13)—se encuentra en que ésta ha ido mas
adelante, porque no conformindose con senalar la preferencia que tiene
el que inscribe antes, cierra la puerta del registro a todos los que lle-
van titulos .traslativos de dominio  si su fecha es anterior al que
se haya inscrito.” Gémez de la Serna creo que es el primero que en Es-
pana ve la diferencia entre uno y otro precepto. Es decir, el C. C. con- -
tiene una regla de fondo, sustantiva; la Ley Hipotecaria, una norma
procesal; €l C. C. en la colisidn produce una decadencia del dominio;
la Ley Hipotecaria, una preclusidon del titulo. Frente a la pretension
del primer adquirente, que no inscribe, el segundo inscrito opone, con
arreglo at C. C. una excepcidn, o fin de non procéder; con arreglo a 1a
Ley Hipotecaria, una inadmisién, une fin de non-recevorr. La primera
no actla mas que alegada por la parte; la segunda, de oficio, automati-
camente, por el Registrador.® '

Como el contenido del Registro se presume turis et de ture (14) co-
nocido por, todo el que contrata sobre la finca inscrita, toda inscripcion
nueva, (pso (ure, notifica auténticamente su coatenido. L.a inscripcidn vale
como notificacidn en el proceso. - -

b’) Derechos reales compatibles entre si: prioridad.

El articulo 17 divide el ambito de los derechos reales en dos cam-
pos: A) El dominio y dercchos reales incompatibles o cxcluyentes en-
tre si. Inscrito un titulo, no podrd inscribirse o anotarse ningin otro
de igual o anterior fecha. Es decir, inscrito un titulo ha terminado la
espera preclusiva para titulos iguales o anteriores en fecha al inscrito,
como acabo de exponer en el apartado anterior; y B)Derechos reales
compatibles entre si. No hay preclusidn: el titulo de hipoteca anterior
en fecha llegado postcriormente al Registro se inscribe, pero queda pos-

lss actos no transcritos no podran ser opuestos a los terceros que hubleren
confratado sin fraude. El Cédigo civil espariol (1473), arrastrando frases de
los articulos 982 y 1.850 del proyecto de 1851, centra el problema, no en la
preferencia de un titulo y en la postergacidon de otro, lo que seria un pro-
blema de valor o grado de eficacia, sino en la adquisicion de la propiedad,
csto es, en la teoria de los modos de adquirir. Y a todd modo de adquirir
{a propiedad, por contagio de la usucapidén, le sigue como su sombra el
requisito de la buena fe. Por eso el Tribunal Supremo exige para los in-
rauebles en el articulo 1.473 la buena fe como implicita en la letra de!l

Codigo.

(13) Comentarios, pag. 525.
(14) Ver mas adelante, pag. 166.



EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD(. ESPANOL ' 161

puesto en rango al titulo posterior en fecha previamente inscrito. Todo
. esto supone que ambos titulos compatibles estin otorgados por el mis-
mo y actual titular. Porque st el titular registral ha cambiado, se pro-
duce un resultado analogo a la preclusién por el principio del tracto
Sucesivo.

El principio de prioridad no se agota frente al Registro. Si el titulo
sujeto a inscripcién conteniendo un derecho real “compatible” no llega
"al Registro, queda postergado a Jos que enfraron en el Registfo. y res-
pecto de otros documentos puablicos no inscritos, su preferencia se de-
termina por el orden de antigiiedad de las fechas de las escrituras o sen-

tencias en que conste (1.923 C. C.).
|

B) Genealogia de titulares. -
) - {

En 1a cuenta corriente de toda finca cada titulo llegado al Registro
ha producido un asiento. La serie de titulos inscritos ha engendrado
una cadena de asientos. A este rosario de asientos se le llama tracto su-
cesivo formal. Mas cada titulo inscrito—y por tanto, cada asiecnto—
leva su titular: un sujeto de derecho a quien se atribuyen los derechos
inscritos. La serie de los titulos inscritos ha producido una gencalogia
de titulares; a esto se llama tracto sucesivo material o sustantivo. Es la
pureza étnica del sistema. ’ .

Por regia general, tracto sucesivo formal y material coinciden. esto
es, cada titulo y cada titular tiemen un asiento, una inscripcidn se-
parada y especial. Por excepcidn, a veces, en un mismo asiento—Iracto
sucesivo formal—se puede comprender varias transmisiones—tracto
sucesivo material—y, por tanto, varios actos. A esto se l¢ llama tracto
sucesivo abreviado, y tiene cardcter excepcional y muy taxarivo en la
" ley (art. 20).

El tracto sucesivo engendra un asiento por emanacién del anterior.

El consentimiento del titular inscrito es 1a base del asiento inmediato

siguientz. Unicamente el titular inscrito estd.facultado para transmitir

intervivos su derecho con arreglo a las normas del Registro. Asi del

tracto sucesivo hemos pasado al principic de legitimacicn: se presume

que 16s derechos reales inscritos existen y pertenecen a su titular (ar-
ticulo 38) ; el titular tiene facultad para transmitir irrevocablemente al
tercer adquirente de buena fe a titulo oneroso (art. 34).
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PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

La palabra publicidad es equivoca. Por publicidad se entiende, en
términos vulgares, la accesibilidad al piblico del libro registro. Algu-
nos autores han Hamado a ésta acepcién publicidad formal. En gencral,
en Alemania se expresa este concepto bajo la ribrica “Publicidad del
libro registro” (Oeffentlichkeit des Grundbuchs). Prescindimos aqui de
este aspecto. No*nos interesa de la publicidad sino su eficacia sustantiva.
Para nuestro objeto hay que tener presentes las siguicntes manifestacio-
nes historicas

A) En'los Derechos primitivos la publicidad de'las transmisio-
nes de fincas tenia por misién obtener ¢l beneplicito del grupo colecti-
Vo, imp]icitamentc soberano—tribu, clan, gens, familia, etc.—. De
este beneplicito encontramos dos manifestaciones histdricas: una, po-
sitiva y fuerte, en cicrtos pueblos germinicos en los que la asamblea
popular o su representacion colegiada en funciones de justicia—( Mallus
legitimus; thing. ding: escabinos o Schéffen mas tarde; suzerain, en la
feudalidad) —prestaban su consentimiento expreso a la transmision:
otra, negativa y débil, en la.que ya resulta paliada la idea de propiedad
colectiva y los miembros del grupo Gnicamente ostentan un derecho de
retracto. (Retracto gentilicio: Naherrecht, derecho del mas cercano). En
este sentido publicidad significa divulgacién, promulgacién y notifica-
ci6n, hacerse publico en trance presente para que algo sea de facto co-
nocido.

B) En otra dircccidon la publicidad es una forma solemne del ne-
.gocio juridico transmisivo, propia de los paises germéanicos En esta di-
reccidén tenemos los siguicntes tipos histéricos:

a) EI régimen de transmisidén judicial de la Auflassung, propio
de algunos paises alemanes. La Auflassung, al principio, fué un juicio
fingido, como la {n fure cessio romana. Después fué un contrato trans-
misivo de propiedad.

b) El régimen de nantissement del antiguo norte de Francia, se-
mejante y quiza idéntico al germano. '

¢) El régimen de adquisicién y transmision de feudos (enfeuda-
cién) en toda Eunropa.

Los tres son regimenes de “investidura”. Hay un acto solemne y
simbdlico de declarar transmitida y adquirida la propiedad o ¢l feudo.
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L.a publicidad lleva en si la idea de “promulgacién” y notificacién co-
lectiva de un acto de soberania, ‘cuando menos de autoridad. '

Durante muchos siglos todos estos actos fuzron orales. Los actos
son mds antiguos que el papel, que el-documento piiblico y que el Re-
gistro. Aun aparecidos los libros del Registro, pasé mucho tiempo antes
de que tuvieran eficacia. “Durante la Edad Media—dice Rehme (15)—
en ningln lugar ha tenido la inscripcion eficacia constitutiva.” Los
libros aparecen con disrjritas funciones. Imitando a Hedemann, diré:

1) Los hbros recuerdan. Primitivamente la documentacién tenia
funcidn rememoratoria Los libros; generalmente en forma de crénicas,
de acaecimientos, de regesta, de libros de actas, se llevaban por exigen-
cias de buen orden interno, “por cuenta y razdén” de la misma Oficina.
Eran mas que nada un aparato interno de consulta 'y archivo.

2)  TLos libros prueban. Un paso mis vy los libros sirviercn de me-
dios de prueba. El libro.o protocolo llevado por el Juez (o en el Juzga-
do) era apreciado en la sentencia por el mismo Juez. Se trataba del va-
Jor del testimonio del propic Juez, y, por consecucncia, del valor del
documento judicial. La actuacidon del Juez documentando no podia ser
reprobada por la actuacion del mismo Juez sentenciando. Como medio
de prueba, el libro registro fué una prueba dificilmente rebatible.

3) Los libros declaran. A la eficacia de 1a prueba se sobrepuso la
eficacia de su fecha. Los efectos de la sentencia se retrotrajeron a la fecha
de la prueba, 25 decir, a la fecha de 1a inscripcién. De esta forma la ins-
cripcidn asumid a priori la eficacia declarativa de la sentencia ¢ posteriori.
La inscripcién fué declarativa. )

4) Los libros constituyen. Un dltimo paso, y la inscripcidn se
convierte en la forma sustancial de los aufinssung Nace asi el
buchsystem. el sistema del libro registro.

.' La Auflassung, a través de ‘su evolucién desde su primitivismo oral
al Grundbuchsystem, tenia su centro de gravedad cn la voluntad y ac-
tuacidén del transferente: en la desposesidn, renuncia, abdicacién o de-
relictio del transmitente (Hedemann, pig. 50). Como la formalizacién
judicial del acto a veces no iba acorde con su desarrollo econdmico, el
transferente conservaba la posibilidad de una objecidn o excepcién. La
eficacia del hibro registro se orientaba, pues, cara del transniitente, y no
frente al adquirente. La orientacidén' hacia el adquirente adviene mas

yrund-

(15) Citade por Hedemann, ob. cit., pag. 203.
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tarde por el principio de,publicidad, sistema distinto y aun contrapuesto
al del Grundbuchsystem.

Alunque Gonner pretendié identificar principio de publicidad y
principio de inscripcién, toda la técnica alemana estd conforme en con-
traponer el Grundbuchsystem'(o E{ntragung(spr{nzip,‘o principio de
inscripeién) que exige la inscripcidn para la existéncia del derecho real,
al principio de publicidad, que regula la eficacia de la inscripcidn tni-
camente respecto de tercero (Drittwirkung).

Segun Hedemann (pag. 4), existe entrc ambos pfincipios una co-
nexion: el principio de inscripcidn significa la fuerza juridica negativa
de la inscripcién: lo no inscrito no existe; el principio de publicidad
la positiva: la inscripcidn produce efectos especiales respecto a tercero.
El principio de inscripcién pertenece a la esfera del ser; el de publicidad,
a la del valer (106).

Y de esta forma nos encontramos histérica y metddicamente con
dos sistemas de registro de tipo exclusivamente germinico completa-
mente distintos y contrapuestos: '

a) El sistema del Publizitdtsprinzip, o principio de publicidad, o
sistema de la efectividad respecto de tercero (Drittwirkung); y

b) Sistema del llamado libro registro (Grundbuchsystem) o
sistema de la fuerza sustantiva de la inécripéién. Luego veremos como
s¢ han influido. Veamos ahora, por scparado, cada uno de ambos sis-
temas.

SISTEMAS DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD'

v

Todos los sistemas del principio de publicidad tienen una nota co-
mun: todos, absolutamente todos, producen sus efectos al margen de
los modos o medios de adquirir la propiedad. Todos benefician o perju-
dican a tercero. . :

Hay dos grupos de registros dentro del sistema de publicidad: Uno,
el Registro pignoraticio. (Pfandbuchsystem) o hipotecario en sentido-
estricto. Es el sistema producido por el principio de prioridad. Otro: el
sistema de proteccidn del tercero inscrito. El principio de publicidad

(16) Algunos autores elevan de rango al principio de publicidad y ha-
blan de una publicidad positiva y de una negativa. Hedemann dice (loc. cit }
respecto de ellos: «Pero esto es poco usual y, por lo tanto, no recomen-
cable.n
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produce efectos sustantivos en favor de un tercero que inscribe: Drittwir-
kung, tercivalencia.

1.—FEL “PEANDBUCHSYSTEM", O SISTEMA DE REGISTRO PIGNORATICIO

En este tipo de Registro no se inscribe, a no ser esporddicamente, cl
dominio, ni las servidumbers, reales o personales. Se inscriben los cré-
ditos, hipotecarios o privilegiados, y los embargos, principalmente.

La historia de las leyes hipotecarias en el siglo XIX'nos presenta
un nutrido grupo de Registros de este sistema. (Apgenzcll,, ley 30
aqosto 1835: Baden, Céd. civil de 1809; Ba_viera, ley d2 1.2 de julio de

22 cha Cad. civ. de 1831; Brunswick, Ordenanzas sobre hiporc-

legales de 26 de marze de 1822 Dinamarca Cédig

Cas LR 4 Ao
as y dlgdicd Ul 4U Ul HidilLu g 1G4S, Jinamarca, Lodl

de 1865 Dos Sicilias, Céd. de 1819; Estados Pontificios, Reglamento
de-10 de noviembre de 1834; Francfort, sur-le-Mein, Estatuto 7 sep-
tiembre 1578; Friburgo, ley 28 junio 1832: Grecia, ley 11 (23) agos-
to 1836: Hannover, ley 29 julio 1834; Hesse, proyecto de 1832 (17);
Holanda, Cédigo civil 1838, Hungria, Codigo de Comercio 1842;
Lauenbourg (Dinamarca) Ordenanza 15 marzo 18306; Luisiana, Co-
digo civil 1825 (que entre los bienes hipotecables incluye a los escla-
vos, art. 3.318); Lucerna. ley 9 octubre 1831; Malta y Cddigo de Roan

de 1784; Milan, ley 19 jumo 1826; Oldemburgo, fey 11 octubre 1814;
Cédig Parma. 1810; Polonia, ley 26 abril 1818: Saint-Gall, ley

Cédigo de Parma, 1810; Polonia, le 1818; Saint ley
26 enero 1832; Cerdefia, Codigo 1.° enero 1838; boleure, Lodlgo
1838; Tesino, Codigo 1837: Turgovia, Decreto 26 junio 1832; Tos-
cana, motu proprio de 2 de mayo.1836; Wurtemberg, ley abril de
1825, etc. .

Para todos estos Registros meramente hipotecarios. lo interesante-

es evitar la clandestinidad de gravamenes, asegurar la efectividad real
de la hipoteca y fijar la prelacién y preferencia de créditos.

A

(17) En el sistema de mero Registro hipotecario, esta ordenacién legal
1al vez sea la mas completa. Después de los conceptos fundamentales, clases
y requisitos del titulo ¥ de la inscripcion, los efectos de la hipoteca se di-
versifican: I. Con relacién a la cosa. II. Con relacion al crédito. III. Con
rrlacién a deudor y acreedor. IV. Con relacién a los acreedores entre ellos.
V. Con relacidén al tercer poseedor. La teoria total de los efectos de la hi-
poteca guarda grandes contactos y semejanzas con la Ley espanola deé 1861.
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LOS CONCEPTOS DE PUBLICIDAD Y TERCERO EN LOS REGISTROS
DE LA PRIORIDAD

Hemos visto cémo estos registros obedecen a la historia del “prior
tempore” La “publicidad” quiere evitar la clandestinidad, abolir los
gravimenes ocultos. El registro es ¢l érgano de notificacidon por exce-
lencia. La publicidad es una notificacidn urbl et orbe, erga omnes. Pero
el “"principio de publicidad” es algo mds.que un aparato de consulra
¢ informacién: es una regla juridica: lo inscrito perjudica a todo el
mundo; nadie puede alegar ignorancia de lo que consta en el Regis-
tro (18). Hay una trasposicion de ideas desde ¢l campo de la promul-
gacién y publicacidn de las leyes.

(18) Lo encontramos formulado en: Baviera, Ley de 1° de juniwe
de 1822: «25. Por consecuencia de esta publicidad de los Registros, todo
lo gue se haga sobre la fe de la inscripciéon y sin fraude, “debe producir
en Derecho e hipotecariamente todos los efectos conforme a estas inscrip-
ciones. Nadie se puede prevaler de su ignorancia de aquello que estd con-
tenido en los Registros. Quien se crea lesionado, no tendra mas que un
cerecho personal de demanda por dafos y perjuicios contra quien en de-
recho proceda.» En Sajonia, Ley de 6 de noviembre de 1843: «22. Todou
acto de buena fe consecuencia de la existencia de las inscripciones, produce
sus efectos legales. Nadie puede preiextar ignorangia de lo inscrito en el

~ Registro.»

Y esto no derivaba de que el Registro por su publicidad foxmal fuera’
conocido de hecho. Precisamente -en las legislaciones germanicas estaba
restringido el acceso del publico a los libros. Asi, Baviera, Ley citada,
«24. Todo propictario de un inmueble, todo acreedor inscrito sobre este
irmueble y todo interesado que justifique sus titulos, pueden pedir mani-
festacién de los Registros en lo que concierna a su interés, y iienen el de-
recho de obtener copia legalizada.» «Ninguna otra persona podra pedir esta
.comunicacién a no ser gue estuviere auiorizada por el propietario.» Sajo-
ria, Ley cit. «21. Todo propietario, acreedor inscrito u otro interesado puede
tomar comunicaciéon de los Registros, en cuanto a la parie que le concierne,
y podra hacerse expedir certificaciones; toda otra persona debe ser auto-
r:zada por el propietario.» Y la Ordenanza prusiana de 20 de diciembre
de 1783, articulo 72 del titulo prunero, decia «queda prohibido manifestar
esios libros, o permitir su inspeccidon a persona que no sea el propietario
del fundo, o esté autorizada por éste; o en virtud de} orden del Tribunaly.
«74. Los Tribunales sin excepcion no permitiran la manifestacién de los
asientos o la investigacion en sus libros. En todo caso, examinaran si el
requirente tiene un verdadero derecho o un interés fundado para hacer
estas averiguaciones.»
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I.—A este sistema respondia en Espafia:
A) El anteproyecto Luzuriaga de 1851: )
Articulo 1.858: “Ninguno de los titulos sujetos a inscrip-
cidn surte efecto contra tercero, sino desde el momento en que
ha sido inscrito en el Registro publico.”
Articulo 1.786: “La hipoteca . solamente desde la inscrip-
cidn surte efecto contra tercero.”
B) El art. 24 de la ley de 1861 (25 de la ley de 1909), hoy des-
. aparecido:
“Los titulos inscritos surtiran su efecto aun contra los acree-
dores singularmente privilegiados por la legislacién coman.”
(Estos acrcedores tenian priotidad sobre los hipotecarios cn la

legislacién de Castilla: la inscripcién no podia dejar de afectar-
los, si actuaba contra todos.)

C) Elart. 25 de la ley de 1861, desaparecido en Ia de 1909:

’

“Los titulos inscritos no surtiran su efecto en cuanto a ter-,
cero, sino desde la fecha de la inscripcién.”
D) El derogado art. 27 de la ley de 1909:

“Se considera como tercero aquel que no haya intervenido
en ¢l acto o contrato inscrito.” Se inscribe el acto o contrato.
El tercero nq entra en el Registro. El art. 27 aparecia en la ley
de 1861 entre los 26 y 28 consagrados a la prioridad, y en un
borrador de los redactores de la ley, forma con el 24 (25) un
mismo articulo,

II.—A este sistema todavia obedecen:
A) Los articulos 1.218, 1.219 y 1.227 del Cddivo civil:

1.218: “Los documentos plblicos hacen prueba, aun con-
rra rercero '

1.219: “Las escrituras publicas hechas para desvirtuar otra
escritura anterior entre los mismos interesados. sdlo producirin
efecto contra tercero

1.227: “La fecha de un documento privado no se contara
respecto de tercero ’

B) EIl art. 26 del Cddigo de Comercio (Registro Mercantil) :

26: “Los documentos inscritos solo producirdn efecto legal

en perjuicio de tercero .
Se origina asi, en torno del principio de prioridad. toda una escala
de valores entre documentos, v un concepto del tercero. Es tercero el
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Y
que no ha intervenido ¢n un acto o contrato inscrito (tertius non agens).

_Las partes en, toda relacion juridica son 'dos sujetos, con dos posi-
ciones procesales o civiles contradictorias. Desde una posicion -se ataca,
hay derecho o accidn. Desde la otra, hay defensa, oposicion, objecidn,
excepcién. La contradiccidn sitda a ambos sujetos frente a frente, como
dos extremos de una linea recta. A esta recta inter partes la Hlamo rela-
c1én juridica determinante, porque determina al tercero, al mismo tiem-
po que lo excluye. :

. Al margen de csta relacidn juridica determinante, quedan los extra-
fios. (Poenitus extraneus.) El extrafio puede intervenir a posteriori en
la relacién juridica determinante, bien al hilo, sumandose a una de las
partes (adhesidon de contrato; contrato de adhesidon; intervencién litis
consorcial, coadyuvante, etc.), bien de través, cruz,andé perpendicular
u oblicuamente la relacidén determinante. Al sujeto que se conecta’ cola-
teralmente con la relacidn juridica determinante, se le llama tercero. La
parte esta obligada. El extrafio, desligado. El tercero, mediatamente
ligado, pero postergado por el prior creditor.

El concepto de tercero abarca, pues, tres elementos:

a) Una relacidon juridica determinante, que por exclusién define
al tercero.y lo expulsa, pero lo sitdla en la vecindad. E] tercero es ajeno,
pero es colindante. La exclusidn sefiala un linde diferencial.

b) Una vinculacién colateral con la relacién juridica determinan-
" te. Si, como después vercmos, el tercero frente a la actio (n rem tiene
una vinculacién ob rem con una cosa concreta y determinada—eadem
re—, ¢l tercero del sistema de la prioridad tiene una conexidén genérica
al patrimonio del deudor. El tercero es todo acrcedor frente a la prenda
genérica del patrimonio del deudor. El acreedor por accidén real ‘sobre
cosa especifica entra en el concurso, a veces postergado a hipotecas gene-
rales y ocultas, pero preferentes, o a créditos singularmente privilegia-
dos (19). Es'mas: el mismo propietario tiene en este sistema ¢l nombre
v consideracion de acreedor de dominio.

La relacién determinante al ser inscrita toma una- preferencia. El
sujeto activo de esta preferencia es el prius. Es el prior creditor, envuel-
to en un envase documental inscrito. El principio de prioridad (en el
concurso primero, en los registros después), enlaza y trama, ordena y

(19) Los singularmente privilegiados tenian preferencia sobre las hi-
potecas. Véase Manrique y Marichalar. (Recitaciones, IV, pags. 634 y ss.)
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Cenfila a todos los acreedores, ajenos al documento del prior creditor
(tercero documental, tertius non agens) y ajenos al Registro, pero con
acciones vivas contra el patrimonio del deudor. Todos estos terceros son
externos al’ Registro, circunyacentes, conectados al patrimonio del deu-
dor, pero situados radialmente en torno del prior creditor inscrito, a la
espera de un residuo patrimonial, o del triunfo de una terceria. En la
fauna de acreedores, el tercero externo cs un ejemplar inferior. E1 Regis-
tro cxiste para desgracia comin de los terceros circunyacentes. El terce-
ro, para.cl Registro, es forastero. El tercero del sistema de la prioridad
es un tercero pefirregistral. .

A este tercero, externo y peritabular, lo he llamado, de pasada, ter-
cero documental. No obstante la inscripcidn, el documento y su fecha
auténtica juegan un papel importante.

En primer lugar como sucede en la legislacidn argentina (art. 3.137

o=1, LU a 1eg18s L

del Cddigo civil) y en muchas legislaciones—no en Ia espanola—, quien

inscribe dentro de plazo‘ retrotrae los efectos a la fecha auténtica del
dorumento. f

En segundo lugar, puede ocurrir, y' debe ocurrir en muchos casos,
que ese terceto externo traspase el umbral del Registro. No por eso se
convierte en terero interno, ni su situacién cambia. Porque su situa-
cién de tercero se referia al prior creditor, a la relacidn juridica en que
éste era sujeto. activo, al documentq en que esta situacion s‘e contenia.
Al inscribir el segundo acreedor, se convertird en prior creditor {rente
a los no inscritos; pero frente al anteridr prior creditor tiene la misma
situacién postergada, porque esta tan excluido como al principio del
documento anterior inscrito. Mas, por el contrario, si el documento an-
terior inscrito lo hubiera mencionado, aun sin ser parte y aun sin ins-
cripcion. el segu?ldo acreedor tomaba la prioridad desde ia inscripcion,
o desde la fecha del documento precedente (20). Es el mecanismo de las
llamadas menciones.

En tercer lugar, el documento auténtico a veces vence a la inscrip-
cién. En los Registros de este sistema, en toda su pureza, 1a compra-
venta no estd sujeta a inscripcidn. La venta no inscrita transmite la pro-
piedad, que pasa a ser garantia de los acrecdores comunes del compra-
dor. Si el vendedor cae en quiebra, aunque sus acreedores inscriban antes

.

{20) Un cco de cse sistema resonaba en los derogados articulos 7 y 29
cde la Tey de 1909.
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.

que ¢l comprador, serdn pospuestos a éste en cuanto llegue el documen-
to auténtico de compraventa, por cuanto los principios de prioridad v
publicidad dan preferencia a los actos sujetos a inscripcién e inscritos
sobre los sujetos a inscripcién y no inscritos; pero nunca Sobre los actos
—como la compraventa—no sujetos a inscripcidén. El comprador, con
la terceria de dominio, vence a los acreedores anteriormente inscritos,
pero de fecha posterior al documento p\iblico de compraventa (21).

Realmente en este sistema del libro prendario (Pfandbuchsystem)
no hay verdaderas inscripciones, sino transcripciones. Se transcribian los
documentos en su integridad. Modernamente, ni eso: queda depositado
uno de los dos ejemplares que se presentan al Registro, al paso que el
otro se devuelve al interesado con la nota. Aunque pacié el sistema en
Alemania, el Cddigo de Napoledn lo generalizd (22).

Este tercero externo; por un sentido traslaticio y vulgar de la pala-
bra publicidad, lleva anexa la idea de p,romulgaaon Los derechos na-
cen interpartes por los contratos. Pero el reglstro los promulga y los
publica frente a terceros. Por eso los actos inscritos son oponibles a ter-
cero, perjudican a todos los terceros, y el derecho real se hace verdadera-

mente real, porque publlcado desde el Registro surtre efecto erga om-

nes.(23)..
La idea de promulgacidon de las leyes, de “sabed cuantos la presente
vieren que " conectada a un mal interpretado (24) erga omnes, ha

tenido su paralelo en el concepto del derecho real. Tal vez por esto en

(21) Esto sucede excepcionalmente en Espana respecto de los créditos
personales, que no estin sujetos a inscrici6n, pero que pueden causar ano-
tacion preventiva por medio de un mandamiento de embargo. Quedqn ver-
cidos en la terceria frente al titulo publico de dominic Fo mserito. (Ver
Morell, respecto articulgs 1.923 y 1.927, C. C.).

(22) Sufridé una gran reforma, aunque sin modificar el sistema del ter-
cero externo, por la Ley de 1835.

.(23) Es la concepcior. francesa. Troplong: De la inscripcion, pag. 312.

Este sxgtema de Registrc no lleva en si nihguna 1dsa de proteccion al
tercer adquirenta de buena fe. Este no tiene frente a los acreedores més
cefensa que la purga, y frente a la accién reivindicatoria ninguna, fuera
de la posible usucapion, para la cual valen los documentos auténticos y nn
sus transcripciones. Para proteger al tercero de buena fe se ha acudido a
la teoria de la apariencia, de escaso éxito jurisprudencial fuera del here-
dero y del acreedor aparente.

(24) La actio in re, era ejercitable erga ommnes, pero era erga omnnes
possidentes ’
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Francia ha tenido tanta aceptacién la llamada “teoria obligacional. del
derecho real”, la obligacién pasiva universal (Roguin, Michas, Planiol,
Demogue) el sujetd pasivo colectivo e mdetermmado (Azcirate). El
‘derecho real es un agujero'rodeado por un deber gDneral de absten-
cidén (25) ,por el deber de los terceros de respetar la situacidn. Como ha
dicho muy bien Gonzalez Palomino—(pag. 35)—“no se trata de nin-
glin elemento para caracterizar el derecho subjetivo, sino del <oncepto
de imperatividad de la norma juridica”. Toda ley que reconoce un de-
recho impone a todos el “non laedere” ’ '

Sin embargo, el tercero externo, si bien se examina, no tiene rada
que ver con esa obligacién pasiva universal, que ante el derecho ajeno,
real o personal, no es mis que la indiferencia de los espectadores, si es-
tin.presentes, o la ignorancia de los extrafos, si estin ausentes. El ter-
cero externo, es rercero frente al prior creditor. Contra él tendria que
entablar la terceria de dominio o de mejor derecho. Pero frente al ‘deu--
dor, frente al propietario ‘responsable ultra vires, no es un obligado,
sino un exento de esa obligacién pasiva universal. La ley le dota de pre-
tensiones contra el deudor siempre. contra el prior creditor algunas ve-
ces. Esto nos lleva a una tercera nota de todo concepto de tercero.

¢)  Relatividad del tercero respecto de la relacidn juridica deter-
miinante.—El tercero es un sujeto determinado y definido por la rzla-
cién juridica determinante. Esta relacién juridica y el concepto de ter-
cero estan en la misma relatividad de sol y sombra. Por eso, el tercero -
varia de posicién al variar da relacidn juridica determinante, de igual
forma que la sombra cambia de situacidén topografica al variar el movi-
micnto aparente del Sol. El concepto de terc2ro es iinico, pero su posi-
¢i6n se.define con respecto a una relacidn juridica variable: Para saber
quién es tercero hay que responder: jdénde estd la relacidn juridica de-
terminante? El tercero no puede ser producido en si mismo, sino desde
fuera de si mismo. El tercero externo, desde la relacién juridica deter-
minante. El tercero interno, desde la actio-in rem.

En todos los registros del sistema prendario la relacidn juridica de-
terminante ¢std dentro del Registro. Los tercero, fuera. {a.inscripcién
tiene una eficacia irradiante y centrifuga.

- RAFAEL NUREZ LAGOs,
(Continuard.) Notario

(25) Windscneid, Pand I,\ num, 38, nota 3. «El derecho real conliene
unicamente prohibicionesy. (Das dinglich Recht enthdlt nur Verbote.) -




