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. MAS IDEAS(Y MATERIALES: PARA- EL, VALOR BE- LA"INSCRIPCION

5 Bajo la firme creencia de ‘que la finalidad--principal ‘de los trabajos
de Revista, no es ensenar, -sjino aportar-inquietudes.” impresfones .y-.me=
ditaciones privativas, para estimular-el pensamiento ajeno .y- pos1b111tar
el logro de una verdad, escribo las cuartillas que' siguen, .- ~-.© .- .
- . Dor Auygusto Comas- fué -un docto profesor. de Derecho wal
también D. Felipe Sinchez Roman fué un docto catedritico de igual
" rama del saber juridico. Ninguno de ellos fué Notario ni Registrador,
y ambos fueron contemporineos dz la promulgacidén de nuestro- Cédigo
Civil. Esta coincidencia.de. aptitud. y-cronologia- hace-que deban ser
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tenidos por imparciales criticos y acertados hermeneutas del articulo
1.875 del Cédigo Civil. No debe ponerse en duda que su labor critica
responde a la del buen hypomnematografus griego o a la del fino ex-
planator de los latinos.

Sanchez Roman advierte que precisamente el contrato es el medio
“mds frecuente de la constitucidn del Derecho de hipoteca .. y que una
vez consumado el contrato cesan todas las relaciones contractuales, y
subsiste tan sélo, mientras el contrato no sea anulado, rescindido por
causa posterior, el Derecho real de hipoteca” (1). Don Augusto Comas,
refiriéndose-a la distincidn entre contrato e hipoteca, y a la perplejidad
de los autores del Codigo en dicha materia, decia textualmente: “que
aunque el legislador distinguié en su expresidon, no distinguié-en su
pensamiento” (2), dando a entender que, aunque en dicho articulo se
dice que la inscripcidn tiene valor constitutivo para la hipoteca, no fué
eso lo que’ se quiso decir. )

El aludido articulo del Cédigo tiene, indudablement® una defi-
ciente redaccién gramatical, subsanada en las leyes hipotecarias pos-
teriores y que reclama a voces para aquél su inmediata rectificacién a
fin de evitar que pueda decirse como se dijo con ocasién del Krausismo,
que nuestro idioma es pobre de léxico, 0 para evitar que surja un
nuevo Juan Pablo Forner sacando a relucir dicho articulo como una
justificacién de las “Exequias:de la Lengua Castellana”

La sospecha de Comas merece ser constatada, y se impone una ex-
cursién por los campos viejos de la hipoteca, en busca de sus tiestos
reveladores, que son aquellos libros antiguos y olvidados, y aquellos
articulos disbersos en las primeras Revistas hipotecarias, y aquellos dis-
cursos que la imprenta perpetiia, en todos los cuales habrg ideas, que
como las tenues luces que escmnlan en la obscuridad, onentaran al in-
vestigador juridico.
> Y para mis afianzamiento en la tesis que se exponga, habri que
buscar también la base filoséfica. Sobre las ruinas de civilizaciones que
fueron, 'vemos alzarse nuevas culturas, y sobre el Derecho pasado, ve-
mos cdmo se elaboran nuevas normas juridicas Pero si la nueva cul-
tura o el nuevo Derecho no tlenen filosdfica construccién, a la postre
fenecen.

(€)) Tomo 111, 1889, péag.
(2) La Revzszon del C. c., t II parte especial, 1902, pég 705
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La Ley Hipotecaria de ‘1861 tiene una base filoséfica en toda la
intensificacién de la palabra. La verdad universal en que descansa es
la evidente diferencia que existe entre creacién o nacimiento y susbsis-
“tencia o vida. La creacién de los derechos privados cuenta con una ins~
titucién remota: la notarial. El taumaturgico escribano don Diego
Busto Lisares, en su Cartilla Real, editada en el siglo XVII, insinda
un origen divino a la_funcién notarial. La subsistencia de los derechos

s . : o
cteados no tuvo, hasty época relativamente moderna, su adecuada for-

ma declaratoria; ésta fué la funcidn registral, confiada también en sus
comienzos a sefiores escribanos. Una y otra funcién ,aunque indepen-

dientes, son complementarias entre si. Ambas son funciones de juris-

diccién voluntaria y han estructurado dos honorables Magistraturas.
La del Notariado ya tiene nombre: es la Magistratura de la paz ju-
ridica (3). Asi la ha llamadc don José Castdn. La otra atin no estd
1d_)et1V1zada Pero ya en tiempos faradnicos hubo una Magistratura
encargada de resolver los problemas de propiedad del agro egipcio. De
la inscripcidn de un bajorrelieve de la tumba del magistrado Wizier
Rekhmara (4) se infiere que la tranquilidad del propietario pendia del
juicio de tal Magistratura. Bien pudiera decirse que hoy la registracién
inmobiliaria ha creado la Magxst.athra de la Tra'lqumdad de la
Confianza.
El registro producitd en el tltular del derecho la tranquilidad de
5u adqulsxaon, le protegerd frente a injustas pretensiones de su trans-
ferente, dard confianza y seguridad a quienes con ¢l quieran contratar

y amparara a quienes bajo su fladuria contraten o insctiban.
-El titular inscrito seguira creando bajo su autonomia particular

v.con la fo de Notario, cnantoe derechos pueda y quiera; pero en tan-

tu no se registren subsistird a efectos de tercero, como 1nico, el dere:
cho inscrito. Pretender algo més del registro tal vez fuera désorbitar sa
fancién. jAcaso no pasaron ya' a la historia los Registros constitutivos
de Sajonia, Lubeck, Baviera, etc., etc.? Nussbaum, refiriéndose a la
historia de las Leyes hipotecarias, decia respecto de la prusian2 de
1721 que “desde el punto de vista material se conceden a las hipo-

(3) Funcién notarial y Elaboracién notarial del Derecho, vol. CXCVII
de la Biblioteca Juridica de Autores erpafioles y extranjeros, 1946, pag 34.

4. El Catastro en las antiguas civilizacionés, por Pedro de Castahéeda'y
Agundo, 1925, pag. 10, columna 22, citando a Newberry, The sze o_f Rek-
kmara, Londres, 1900.
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nio- . . .. . .
_xecas inscritas, al menos en principio, preferencia sobre las no:inscri-

(5). ¢:Y no va quedando en desuso el abstracto acuerdo de
transferenc1a para dar paso, con pujanza de florecimiento, a la mlo-
gxa del titulo, modo e inscripcién? .

Y si la trilogia es exacta, jcémo admitir que la inscripcién equi-
valga al modo o que modo y titulo puedan serla misma cosa? -
La tradicidn, en términos llanos, no’es mas que la toma de pose-
°sién o la posesién misma. Ocurre que algunos. derechos, por ser im-
" palpables, no pueden ser poeidos, y se dice que no tienen tradicién.
Heineccio afirmé la inexistencia de la tradicién en la hipoteca, y don

Jerdonimo Gonzilez nos habla de una cuasi tradicidn. Muchas veces,

con miras facilitonas o de brevedad, se presupone la- tradicién, ya por

el simbolismo, ya por la ficcién. Pero esta esfumacidon de la traditio.

real no nos aproxima a la espiritualista adquisicién napolednica, ni

aun en el supuesto del articulo 1.462 del Cédigo civil. L.a diferencia
eS radical, pues segiin el Cddigo extranjero jamis hay tradicidn, y en
el nuestro, aunque disimulada, existe, y, ademds, -resulta de esencia la
presuncidn, .dentro de la teoria genérica del Derecho real. La escritura
de donacién en que no conste la aceptacién del donatario, jcontiene
transmision de dominio? ;Serd inscribible? La escritura de comipra-
venta'en que ‘se diga que ¢l vendedor ni tiene la posesién de la cosa
ni se halla en condiciones de entregarla por el momento, jcabra afirmar

gue contiene una transmision de propiedad y un derecho real mscn-

bible?-

Sin tradicién efectiva no hay perfecto derecho real. Aunqué ims-
propiamente, acude a la imaginacién como simil Ia' idea del matri-
monio. Imaginese lo que seria un matrimonio sin -el goce de 1a pose-
sidn o con posesidn simbdlica ‘o ficticia:

“Sin embargo, dunque la tradicidén no real, en bastantes ocasiones;
constituya el motivo de pleitos y de amarguras, es generalmente la
panacea“de ' los Derechos reales. - :
<’ "Pero no basta que la tradicidn exista en cualquler forma, sino’ oue
debe-preceder a la inscripcién. El Registro lo es de la” propieddd y de:
mas derechos reales. Si la escritura sélo confiere al comprador el dere-
cho a, reclamar la entrega, ;jpodra decirse que ese comprador es dueno?
{O diremos que tiene derecho a la cosa? Para este tltimo supuesto

(5) Nussbaum, Derecho Hipotecario, pag. 357. . --
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existe la severa advertencia del articulo 9.° del vigente Reglamento
hipotecario, del que tinicamente son excepciones aquellos actos que in-,
gresan en ¢l Registro a virtud del consentimiento formal. Y concre-:
tindonos a la hipoteca y a su especialidad, jse ha pensado qué es lo
que queda afectado de especialidad? ;Es el titulo?, jes el documento?,

ino serd acaso el mismo Derecho real?, jy esto no ha de acontecer an-
tes de acudir al Registro?

La tradicién ficta del articulo 1.462 viene a ser la Agxa Sofla (San-
ta Sabiduria) en la ciencia del Derecho Inmobiliario.

Si la inscripcidn llegara en algin momento a desempenar el ofi-
cio de la tradicidn, el registro no podria ser de derechos reales, segin
Ia concepcién romana y “de nuestro Codlgo civil, sino de titulos o de-_
rechos a 1a cosa. En cuanto a la hipoteca, y para el legislador del 61-
y 69, 1a inscripcidn no fué considerada como un modo; para dichos
legisladores basté que la hipoteca fuera derecho real para que no pro-.
cujera efectos respecto de terceros en tanto no fuese inscrita.

Sin embargo; el Cédigo civil y las posteriores Leyes hipotecarias

han sentado lo contrario y, sobre ellos, la doctrina ha construido la
teoria. del valor constitutivo de la inscripcién de hipoteca. Veamos si
el legislador del Cédigo civil, cuando modificé la tradicional doctrina
de la hipoteca, lo hizo por poderosas razones y sobre Ja. base de una
légica estructuracién.

¢ -

1
\ [

~CONSIDERACIONES SOBRE LA HIPOTECA

»,A)‘ El nombre.—1I.a etimolagia—Y las significaciones -

" Grecia distinguid dos clases de garantia real: una con desposeswn .
de la cosa y otra sin desplazamiento, a que llamaron hipoteca.

Por ser esta-palabra griega, se ha llegado a suponer que 1a hipoteca
romana es de origen helénico o itico. Fehr cree que Ia palabra fué in-
terpalada en las compilaciones de Justiniano; por clicontrario, Kunkel

" considera que ‘tiene precedente clisico, porque no es verosimil que los
compiladores sustituyeran el pignoraticia por el hypothecaria, y por-,
que, ademas, Gayo tiene comentarios de formula hipothecaria, y Mar-
ciano de ad formulan hypothecariam. Para Jors, 1a palabra fué de uso
frecuente en la época postclasica, y opina que en las compilaciones’ jus-
tinianeas tuvo mds bien e] carécter de una enmienda, ya que-con ella
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se designaban indistintamente las dos clases de prenda. Probablemente
este uso indistinto hizo decir a Marciano que prenda e hipoteca sélo se
diferencia en el nombre o que son voces distintas de una mlsma
cosa (6).

. En Espafa se emplea por primera vez la Voz hipoteca en la Ley
63 de Toro, afio 1505. Etimoldgicamente es la suppositio romana:
poner debajo de una cosa para sostenerla y afirmarla. Tiene tres sig-
significacionies: el contrato, el derecho real y la cosa hipotecada (7).

B) Aparicién histérica de la hipoteca y su concepto cldsico.—La
mas remota clasificacién de la prenda parece ser que esta basada en la
no existencia o existencia de la voluntad del duefio de la cosa o deu-
dor. En el primer caso surge la llamada prer;da tomada por, la_doc- .
trina cientifica; se operaba por la autonomia individual o propia auto-
ridad, o por’ la intervencién de las autoridades. La prenda tomada
por si mismo es el apandamiento del vulgo, el prendamiento que nues-
tro derecho histdrico exonerd, y lo que los alemanes llaman el pfand.
La prenda tomada judicialmente equivale a nuestros actuales embar-
gos, vy es el probable precedente remoto de las hipotecas legales (8). |
" La prenda con intervencién de la voluntad del duefio se llama
prenda puesta o constituida. Ofrece tres modalidades: prenda con )
transmisién de propiedad; con simple desposesién_de] deudor, y sin '
desplazamiento.

a) La prenda con transmisién de propiedad puede ser: con con- o
dicién resolutoria (venta a retro y pacto de fiducia) y con condicidén
suspensiva (pacto comisorio). . :

; (6) Sobre la adopcién del nombre: Derecho Romano privado, de Paul
Jcrs edicion refundida de Kunkel, traducion de L. Prieto Castro, 1937,
pagma 224. Y Digesto, parrafo 1.°, 1&y 6, tit. 1.°, libro XX.

(7 D, L. 12*t XIV, lib. XI, y parrafo 2.° L. 5.2, t. VI, lib. XIII, para
gontrato; D., tomos IV y VI, 1lib. XX, como derecho real; Instituta de Jus-
tiniano, parrafo 701 VI, lib. 4.°, como cosa. v

(8) '‘Brunner, Historia del Derecho germdnico, traduceién de Jose Luis
Alvarez Lépez, 1936, pag. 222 y s., con las citas de Eduardo, Hinojosa sobre
el Elemento germdnico publicado por Galo Sanchez. Instituta de Gayo, r
libro 4.°, del 26 al 31: Per pignoris captionem; Fuero juzgo, L. 1.8, t. VI, {
libpo 5.°; Fuero viejo de Castilla, tomos IV y VII, libr. 3.°; Fuero real, '
I.. 22 t. XX, Ordenamiento dg Alcalad, que en una de sus ultima leyes I
elude a la antigua costumbre de'los que «preyndaban los cavallos e las ar- t
mar e las vendiany; Nvm.? R, ley 12, t. XXXIV, libr. 2.°, y L."14, t, XIV,
pagina 5. . ) i

[
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Esta prenda tiene un doble bbjeto: garantia durante el i)lazo, y
pago. a su vencimiento. Responde a la idea de garantia absolutamente
objetiva o en la cosa, que hoy recoge la nueva Ley Hipotecaria con el
nombre de hipoteca de responsabilidad limitada. El deudor quedaba
desligado de toda responsabilidad personal. Por eso, el pacto comi-
5ario en sus- principios respondid a un criterio de equidad y no podia
" tacharse de inmoral. En la garantia de responsabilidad puramente .
objetiva, el acreedor corre el riesgo de no cobrar su crédito si la cosa
s¢ pierde o desmerece de valor; resultaba equitativo.que, em compen-,
8acion a ese riesgo, hiciese suyo el mayor valor de la cosa. Pero no
hubo equidad desde que a la responsabilidad de la cosa se unid la res-
ponsabilidad personal del deudor. Si el acreedor podia repetir contra
el deudor cuando ia cosa desmerecia, justo era que el exceso de valor
perteneciera al duefo. Esta demasia de valor fué llamada por los
griegos hyperocha, por los romanos superflum y por nuestros juris-
consultos, resto, sobrante. exceso, etc., etc. Ep derecho romano, la
proteccidon conferida a los_acreedores de esta prenda fué la accidén in-
terdictal contra el deudor (interdictc Salvianum).

.b) . La prenda sin transferencia de dominio, sino con desposesién,
tuvo las siguientes formas: d’) Simple desposesidn, como especie de
deposito; b’} Desposesién con percepcion de frutos, a que llamaron
los doctos alemanes prenda de disfrute; ¢’) los frutos se aplicaban sim-
plemente al pago de’las usuraé,'y d’) Al pago de éstas y al capital.
Estas ultimas modalidades ¢} y d) fueron-el mort gage y vife gage
-de franceses e ingleses, v el zatzung y todzatzung de los germanos (9).
La prenda debia enajenarse llegado el vencimiento y no pago, para
el reintegros del crédito del acreedor. )

Aqgui gueda esbozada una caracteristica esencial de la hipoteca: la
bipoteca subjetivamente no implica una vocacidn_inmediata a la cosa,
sino al valor de la cosa; y objetivamente implica una disminucién o
desmembracidn en el valor de la cosa.

¢) Prenda sin transferencia de propiedad ni desplazamiento po-
sesotio. Su historia ¢s l2 mas conocida y divulgada. Nace con los
tnvecta et (llata, o aquellas cosas que para la labranza trajan los*lo-

(9) Colin y- Capitant, t. V, 1925, pag. 288, traduccién de Demodfilo de
Buen; Heinrich Brunner, o. ¢.; Nussbaum, o. c., pag. 342, y la nota rela-
tiva a Albrecht. )
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catarios de-fuera y metian dentro .de la -finca. El locador cobraria su
arrendamiento con cargo a-dichas -invecta et illata- sin necesidad dé
desposeer al-locatario; sino por el simple pacto o consentimiento. La
prenda,. en su consideracién contractual, -dejaba de ser real-para’ con- .
vertirse en consensual. Servio, el Pretor proteglo el _pacto con una
accién real: la accién serviana, : -

En el-inquilinato, los muebles del-inquilino respondian’ del pago
del alquiler; era' una garantia ticita, y a ella se extendié la- accidn
‘serviana. Mas tarde se aplica la férmula del pretor Setvio, a todo
genero de obligaciones 'y respecto de toda clase de bicnes, y surge la
accion cuasi-serviana, serviana util o hlpotecarla

" Con esta férmula surgen Ias otras caractenstlcas de la hlpoteca ’
no requiere desposesion; se crea o constltuye por el consentlmlento del
duefio y el simple pacto. La hipoteca romana surge a la vida juridica
por el consentimiento del duefio y sin tradicién. Y le es indiferente.
Ia naturaleza mueble o.inmueble de la cosa, La significacién que Gayo
da a pignus, para inferir que se refiere a o mueble o que cabe en el
puiio (10), queda desvirtuado por el mismo Gayo y en algunos pa-
sajes del Digesto (11).

LA HIPOTECA EN EL DERECHO HISTORICO ESPANOL

.
S

Mientras Espafia fué provincia romana se rigid por el Derecho °
romano, y también después de la invasion de los godos. El Pavorde
Sala asegura que “permitieron.a los espafioles, “acostumbrados ya al
uso de las leyes romanas, continaur en su observancia” (12).

. En Derecho indigena, en vez de hipoteca se emplearon las voces
derivadas de pt'gnué: penio, empefio, prenda, y prendamiento para la
prenda tomada. Y no sdlo recayd sobre bienes muebles.e inmuebles;

(10) D., parrafo 2.°, L. 238, t. XVI, lib. 50.

{11) Lo que dice Gayo es que por razon del significado pz’gnus «puede

' parecer cierto lo que algunos juzgan de gue la Trenda sélo se constituye

en cosa mueblen. Tanto Ulpiano, en parrafo 2.° L. 9, t. VII, lib. XIII, como

Gayo, en L. IV, t I, lib. XX, diferencian prenda e hipoteca, en que en aqué-

lla hay tradicion y en la otra basta cl convenio. -
(12) Iustracién del Derecho real en Espafia, t. I, pag. 9, 1873.
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sino sobre personas (13); y también hubo la prenda sin desplaza-
miento (14). -

En las Partidas la prenda era derecho de garantia:- “Pefios toman
los omes muchas vegadas, por ser mas seguros que les sea mas guar-
dado, o pagado, lo que les prometen de dar o de fazer” (15); "los .
penos, principalmente son dados por aver aseguransa”. Su objeto rera
tanto los muebles como los inmuebles, con o sin desplazamiento:
Mas segin el largo entendimiento de la Ley, “toda cosa, quier sea
mueble o rayz, que sea empefiada a otri, puede ser dicho pefio, ma- -
gier no fuese entregado della, aquel a quien la empenasen”

La accidn real, por el caracter accesorio de 1a prenda, quedaba su-
peditada a la insolvencia de} deudor: no se podia perseguir la cosa si

estaba en poder de un’ tercer poseedor, sin la previa excusidn de bienes
del deudor

Constituyd, juridicamente, un jus distrahendi: “si este que es te-
nedor della quisiere luego pagar lo que devia aver aquel que fizo la
demanda, develo el otro recibir, magiiero no quiera. Ca pues que le
pagan aquella debda que avia sobre la cosa non le finca otgo derecho
alguno”,

La realizacidn de la pxenda se efectuaba en almoneda pdblica. Si
se obtenia mas de lo debido, “lo demas develo dar al que era sefior,
de la cosa”; “e si acaesciese que. non saliese comprador que la com-
prare, por miedo o por amor del vencido, 0 por otra razon, entonces

deve 2l Judoador nrnrcmrl:x al vencedor, como en manera de compra

< LUERGLL LIQIEalis gl VEll{eldol inipia

(adjudicacidn), por ranto cuanto entendiese que vale la cosa™
La constitucidén de la prenda se operaba: en la prenda tomada por

(13) El Fuego Juzgo, que no habla expresamente de muebles, alude a
la cosa raiz (L.’3); el Fuero Viejo da Castilla sé refiere a la cosa «ansi
mueble o eredat», y a las «guertas, o casas, o vinasy (L. 3, t. IV, libr. 3.,
y L. 1, t. V, libr. 3.°;" el Fuerc Real comprende muebles e inmuebles en
cuanto admite la prenda general o sobre toda la buena (L. 5, t. XIX);
los Ordenamientos de Alcala y Montalvo expresamente hablan de muebles
e inmuebles o ralces (L. 2, t. XVIII de Alcala, y L. 17, t. XII, lib. 5.° de
Montalvo). ,

(14) El no desplazamlento se impuso con la prenda general; admitida
por el Fuero Real: «la buena que ha ¢l Obispo... es empenada a la Iglesia
“dende és Perlado, magiier que el Perlado no gelo empefie nombradamenten,
y «si alguno metiere a otro en penos toda la buena ..» (Leyes 6 y 7 del
tomo XIX).

(15) ‘'Titulo preliminar, pag. 5.
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la entrega o tradicién: en'la legal, por el sélo presupuesto cie la Ley,
y en la voluntaria, por la entrega o por el otorgamiento del contrato.
Seglin la Ley 31, la cosa quedaba obligada si ¢l consentimiento del
deudor constaba en documento escrito “de su mano misma”, o por el
contrato ante escribano o ante tres testigos “que escriviesen sus nomes
en ella con sus manos mismas”. .

NACIMIENTO Y REALIDAD DE LA HIPOTECA, SEGUN CARDENAS

Hace exactamente un siglo que don Francisco de Cardenas publicd
‘en la Revista de Derecho Moderno un trabajo relativo a la hipote-
ca (16). Sefalaba la existencia de dos momentos decisivos en la hipo-
teca: uno el de su nacimiento o constitucidén, y otro el de su efectividad
erga omnes. Decia de ellos que uno era esencial por ser el determinante
de la naturaleza real, y el otro accidental, mudable o de forma; pero
aclaraba la‘idea agregando que por el primerd- aparece el gravamen de
inmuebles en garantia de obligaciones, y. por el segundo se aspira a
que tal gravamen sea una regh'dad prdctica y no ilusoria.

Para comprender *mejor csta teoria no debe olvidarse que en la
legislacién histdrica nacia la hipoteca principalmente, por el contrato,
de forma que simultdneamente habia convenio y surgia la hipoteca.
Pero cuando la cosa hipotecada pasaba a’un tercer poseedor, acontecia
lo siguiente: el tercer poscedor venia obligado a respetar el Derecho
real, pero, por otro lado, no tenia obligacién de respetar el contratg
de su constitucidén hasta que le fuese notificado o tuviese noticias de
su existencia, con lo que pricticamente no se respetaba el Derecho real.

Se imponia el hallazgé de una férmula, que, aunque-no fuese una
notificacién personal, sin embargo, no cupiese alegar su inexistencia,
D1, por tanto, ignorancia del derecho. Los antiguos Oficios de Hipote-
cas solo en parte resolvian tal problema, porque la toma de razén no
daba efectos erga omnes desde su fecha, sino que se retrotraian los efec-
tos a la fecha de| contrato, con lo que la verdadera eficacia de aquella
toma de razén era la de simple oponibilidad a las hipotecas no regis-
tradas. La forma adecuada la di6 la Ley del 61, con la maxima de
que los derechos inscritos producen efecto respecto de terceros desde la
fecha de la inscripcion, cualquiera que fuesc la del contrato o acto.

Aunque Cirdenas llamé a este segundo momento de la hipoteca
accidental, mudable o de forma, no quiso con ello decir que la publi-

(16) El Derecho moderno, 1849.
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cidad de la hipoteca por la registracion seria un requisito formal, como
. aciualmente han pretendido algunos autores, sino que, por el contra-
o, le did el verdadedo sentido de robustecimiento o confirmacidn del
derecho, al hacer depender de tal momento la realidad prictica de la
hipoteca.

Con este parecer de tan eximio hlpotecansta, la 1nscr1pc1on se ma-
nifiesta logica e histéricamente como .una necesidad para la efectividad
erga Ommes, Pero MO para su constitucién. N

LA HIPOTECA EN LOS PROYECTOS DE CODIGO CIVIL DE 1836 Y 1851

Del articulo 1.873 del proyecto de Cédigo civil de 1836 puede in-
feritse que el proposito de aquellos legisladores fué dar valor constitu-
tivo a la inscripcién. Dicho articulo dice que “si $e omitierz la toma
de razon. perderd el acreedor el cardcter de hipotecario y los privi
gios que a €l son consiguientes, quedando reducido a la clase de mero
acreedor personal . Sin embargo, el articulo 1.696 habia dicho que la
hipoteca se puede constituir “por la voluntad .del duefio de 1a cosa,
manifestindose aquélla bien sea por convenio o -en disposicién testa-
mentaria” ‘

En la Comisién de 1843 se hizo respecto de 1a hipoteca la siguien-
te proposicién: “Para adquirir la hipoteca, sea legal, judicial o con-
vencional, no basta el titulo adquisitivo, sino que se requiere absolu-
tamente la toma de razén en el Registro piblico, desde cuya fecha data
en todo caso el Derecho real de hipoteca misma. De esia regla no habra
mas excepciones que las que se expresen en el Cédigo.” La propuesta
es de intencionalidad constitutiva o para convertir la inscripcién en modo
de adquirir, pero la regla no habia de ser general, puesto que admite
excepciones. v ’

Tal propuesta fué recogida por la Comisién y llevada a la base
50, que.decia asi: “No se reconocerd accién hipotecaria sino sobre fin-
ca o fincas determinadas y en virtud de toma de razén en el Registro
piblico.” ©

La accién hipotecaria“es la cuasi-serviana para perseguir la cosa
en poder de tercero, y si tal accidn se hacia depender de Ja toma de ra-
z0n, resulta evidente que hipoteca no registrada no era Derecho real.
Esta Comisién aspiraba a convertir -la inscripciéd en modo para la
hipoteca. -

Mas tal virtud constitutiva fué amansada por la Comisién de




84 LA INSCRIPCION-Y LA HIPOTECA HASTA EL CODIGO CIVIL

1846. La habilidad politica de Bravo Murillo aproveché la polémica
entre Luzuriaga y ‘Garcia Goyena para dar a la inscripcién usd- valor
confirmatorio en si, o de efectos constitutivos cn cuanto a tercero. -

En el proyecto de Cédigo de 1851 la idea fué que la hipoteca nace
por el consentimiento y no por la inscripcién registral. El articulo
1.791 dice: "la hipoteca voluntaria se constituye en 'testamento o en
contrato”; y en el 1.792: “la validez de la hipoteca constituida en
un testamento depende de la validez .del. testarhento mismo”. En estos
articulos no sélo se insiste en la constitucién extrarregistral, sino que
revclan un pensamiento contrario al valor constitutivo de la inscrip
<ién, 'ya que se aclara que la validez de-la hipoteca testamentaria de-
pende exclusivamente de la validez del testamento y no del asiento
registral. Pero no deja [ugar a duda el articulo 1.876: “La hipoteca,
por razdn de su titulo, es legal o -voluntaria; pero una y otra deben
inscribirse en el Registro ptiblico, y solamente desde su inscripcién sur-
ten efectos contra tercero.”

LA HIPOTECA EN EL PROYECTO DE LEY DE 11 DE FEBRERO DE 1858 -
Y EN SUS DISCUSIONES PARLAMENTARIAS -

En el preambulo de este proyecto de Ley se puede apreciar que
aunque habia un pensamiento claro respecto al valor de Ia inscrip-
cién, sin embargo, se expresaba confusamente. En el pirrafo que va-
mos a transcribir, en su primera parte parece tencr una intencidn cons-
titutiva, que la desvanece el segundo pdrrafo, que da a entender un
valor confirmatorio. Dice asi: “Es necesario que la Ley declare de un
modo absoluto y terminante que no se tendri por corstituido, modifi-
cado ni extinguido ningin derecho real sobre éosa: inmueble sino’me-
diante su inscripcién en el Registro piblico y desde la fecha de ella.
SéTo asi los actos y contratos que modifican el estado civil de la pro-
piedad podrin-obligar justamente al que no ha intervenido en ellos.”

En otro parrafo de dicho pre4dmbulo obsérvase igual contradiccién
entre pensamiento y escrito, pues emp}cza_diciendo que la finalidad
de los registros es la de “dar caracter y fuerza de reales a los derechos
adquiridos sobre la propiedad inmueble”, e inmediatamente la aclara
"diciendo que es la ¢ “de consignar de un modo publico, solemne el esta-
do civil de ésta” (17).

(17 Apéndice 2.° al niim. 20 del Diario de Sesiones,
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La Comisién del Congreso,.en su dictamen, daba por sentado el
nacimiento extrarregistral de los derechos reales. Para esta Comisidn

‘la funcidén registral era “hacer completamente publico el .estado civil

de la propiedad, obligando a inscribir en los Reglstros Jos derechos de
cualquiera especie que afecten a los bienes inmuebles” (18).

Durante las discusiones parlamentarias.el problema lo centrd Per-
manyer-en los siguientes términos: “Una cosa es decir que la hipoteca
se .constituye por la simple conviccidn, pero que su eficacia y accidon
depende de-la condicidn del registro, y otra cosa es decir que no se cons-
tituye ni llega a existir la hipoteca sino mediante la inscripcién.” Tan

tlustrado catedritico optaba por el valor constitutivo, porque creia que

de lo contrario “las: hipotecas podrian producir efectos desde tiempo
muy anterior a su registroy y—decia—nos hallariamos con una gran
porcién de los-inconvenientes "que deseamos éstirpar por medio de la

“reforma gque se .discute”, Pero esta apreciacién no.era .exacta dentro de

1z tesis.de Cardenas, segiin la que. los efectos se producirian desde la -

fecha de la inscripcién. Y prosperd el criterio de Cardenas, tan ilumino=
samente expresado con las siguicntes palabras: “entre el sistema que de-
clara que no'debe haber absolutamente ni hipoteca ni contrato, ni para
los interesados ni para tercero, sino desde el” momento de la inscripcidn,
y.el sistema que establece que hay, no solamente contrato desde la ins-
cripcion,.sino desde 1a f€cha en” que él se celebra, existe un término-me-
dio, que consiste en no dar efecto a la hipoteca .respecto al tercero sino
desde ¢l momento de la inscripcidn, sin perjuicio del efecto que tenga
esa misma- hlpoteca entre los interesados desde el momento que ﬁrma-
ron la escritura”

-= Y -bajo ia anrorcha gioriosa de esta concepcion juridica fué desen-
yuelto el actual sistema hipotecario espafiol. : ‘

LA LEY HIPOTECARIA DE.1861.—HIPOTECA. UNILATERAL.—LA CAN-
CELACION DE HIPOTECA. — EL ARTICULO 126, — LAS HIPOTECAS
i * LEGALES

- Para esta ey la hipoteca es un ‘derecho real de garantia sobre in-
muebles (arts. 105 y 106) ; -puede ser voluntaria y legal, y se entien-
den por voluntarias “las convenidas entre partes o impuestas por im-

pavs . -

N

(18 - Apéndice 2.° al nim. 23 del Diario-de Sesiones de 18-II-858. -
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: | p -
posicién del duefio de los bienes sobre. que se constituyen” (art. 138).
Pero_ tales hipotecas no producen efectos respecto a tercero si no cons~
tan en Escritura publica y se inscriben en el Registro de la Propiedad
(articulo 146). _

Segiin esta doctrina legal, la hipoteca nace extrarregistralmente,
pero sin efectos erga omnes hasta el momento de la inscripcidn.

Aparte de las novedades relativas a la publicidad y especialidad y
a concentrar la hipoteca en los bienes inmuebles o derechos reales so-
bre ellos impuestos, una de las mads salientes es la relativa a la consti
tucidn unilateral de la hipoteca.

.Hipoteca unilateral.—Pero la Ley, después de haber sentado el
precepto no lo aclara, ni tampoco el Reglamento subsiguiente aportd
luces. Habia que interpretar que esa constitucidon unilateral lo mismo
habia de referirse a actos mortis causa que a actos inter vivos.

‘La unilateral por testamento ya fué conocida en el Derecho roma-
no y recogida en los proyectos de Cédigo civil de 1836 y 1851. Pero
de la uiiilateral por actos inter vivos no se tiene precedentes, ni en el
Derecho romano ni en el histérico patrio. Lo dnico que sabemos de
ella es que los Registradores que actuaron en los primeros anios de vi-
gencia de la Ley se megaron a admitir tales hipotecas en tanto no fue-
ran aceptadas. Después, e? Reglamento del -69 aclaré la legalidad de
tales hipotecas, aunque referido para las fianzas a favor de la Hacien-
da, por lo que los Registradores siguieron oponiéndose a la admisién
de hipotecas unilaterales inter vivos en provecho de particulares, cri-
terio seguido hasta que la Direccién declaré la naturaleza feal de tales
hipotecas (19). Mids que su verdadera naturaleza, para cuyo estudio
no debe dejar de leerse el admirable trabajo de Chamorro Pifiero, he-
. mos querido hallar la justificacién de su apari¢ién legal, y con todos
los temores vamos a exponer una idea peregrina y tal vez infantil (20).

Por la prenda el duefio da la cosa, no en propiédad, sino para se-
guridad, y el acreedor toma la prenda. ‘La cosa preexiste al contrato
real que, como contrato, queda reducido a] reciproco consentimientd
y a entregar y recibir. Las Partidas contienen una fraseologia uniper-
sonal cuando a la prenda se refiere: “Pefios toman los omes”; “los

(19) La Resolucién de la Direccién de 25 de junio de 1877 hizo depen-
der la constitucién de hipoteca del consentimiento del duefio.

(20) Saniiago Chamorro Pifero, «El Derecho Real de Hipoteca y su
constitucidn. por acto unilateral, R. G, de L. y J., 1943, enero y febrero.
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pefios principalmente son dados”. Para hipotecar las casas y las here-
dades bastaba la entrega al acreedor de la escritura de compra o dona-
cion. Para_la constitucidn de la hipoteca se exigia que el consentimien-
to del duefio constase en el documento privado escrito de “su mano
misma”. La terminologia doctrinal de prenda tomada y prenda pues-
ta responde al ciracter rea] del contrato. La hipoteca no es méis que
una evolucién progresiva de ‘la prenda. Si la hipoteca es una deri-
vacién de la prenda, ;jpor qué no buscar ‘en su constitucién los
mismos momentos de la prenda? En ésta preexiste la cosa, y el
- duefio, con la aceptacién del acreedor, se limita a entregarla. En la hi-
poteca, su preexistencia serd también necesaria para que el duefio de la
cosa pueda ofrecerla como garantia. La dnica diferencia entre aquélla

v ecta radicas op ls tradielda 4 co
v ésta radica en la tradicidén. Ya s

seglin el mo-
mento de aparicién romana, en la época del pretor Servio, como segun
la_ historia legislativa, la hipoteca carece deé.tradicidn. Esa preexistencia,
a nuestro entender, se obtiene por el acto o negocio de disposicién uni-
lateral del duefio que crea o constituye un gravamen sobre su cosa. En
las hipotecas nacidas del contrato, la preexistencia o constitucién uni-
lateral vy el concierto de voluntades son simultdneas; la parte contrac-
tual propiamente dicha, no afecta a la constitucidn de la hipoteca,
sino a la titularidad de] Derecho real, que en el mismo momento aca-
ba de imponer sobre su cosa el duefio deudor. En el Derecho real hay
un elemento interno, inmediato y de poder econdmico, y otro externo,
de persecucién y exclusion de la cosa erga-ommmnes. Aparecida ia Ley
Hipotecaria bajo el lema de que hipoteca no inscrita no perjudica a
tercero, los¥fmomentos de la hipoteca para su efectividad erga omnes
son: 1.°, constitucién de la° hipoteca (unilateral o en contrato); Z.°,
aceptacién de la hipoteca por el beneficiario, y 3.°, inscripcidén. El or-
den de estos dos momentos Gltimos cabe alterarlos en los casos de hi-
poteca unilateral. '

Con la admisién de esta modalidad unilateral por la primitiva Ley
Hipotecaria, lejos de quedar amilanada la constitucidn extrarregistral
quedd, por el contrario, vigorizada, y la inscripcidén tuvo un valor ro-
bustecedor siempre y solamente constitutivo respecto a tercero.

La cancelacién de hipoteca.— “Establece el art. 156 que la hipoteca
subsistird en cuanto a tercero mientras no se cancele la inscripcion” (21).

(21) Este articulo ha sido suprimido en 1946.
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- Este articulo puede ser interpretado en el sentido de que aun ex-
tinguida la hipoteca para las partes, seguird subsistiendo en cuanto a
tercero, hasta el :momento de su cancelacidn registral, o en el sentido
de-que la pertenencia de] Derecho real, interin el asiento esté vigente,
equivale -a proclamar el valor constitutivo de la inscripcién. §Pero’ aun
en este. supuesto podria afirmarse que la hipoteca 'sigue subsistiendo
para las partes®. - 4 : '

. La jurisprudencia tiene establecxdo que la cancelaaon de hipoteca
es acto-de enajenacién. Aplicada. la. doctrina a la cancelacién de hipo-
tecas del filius familia, podré-obtenerse el verdadero valor de la ins-
cripcién de hipoteca. Si la autorizacion -judicial que nccesitan los pa-
dres ‘ha de preceder forzosamente a] otorgamiento de escritura, en ésta
radicard;el nacimiento del Derecho real; si, por ¢l comtrario, no hace
falta para este momento, pero si ha de ser previa a la cancelacidn regis-
_tral;-entonces el Derecho-real -habra que situarlo en la inscripcidén. La
jurisprudencia constante exigié la autorizacién judicial previamente al
otorgamiento de escritura; pero actualmente ha evolucionado la doc-
trina -en el sentido de que la prlorldad ha de ser respecto del Regls-
tro (22) . | - .

E!l darticulo 126——Decxa asi:. “La hipoteca constituida por el ‘que
no tenga -derecho para constxtulr]a" segiin el Registro, no convalecera,
aunque el ¢onstituyente adquiéra: después dicho derecho.”

Parece que lo que se queria decir es que quien no fuera titular de
una finca, segiin el Registro, no padia constithir hipoteca sobre la mis-
ma.- Pero este valor constitutivo era aparente, pues, segiin los comen-
taristas y la Direccidn de los Registros, tal articulo se referia a que no
podian-hipotecar quiehes no fuesen duefios civiles de,la fincar
.-~ Las hipotecas legales.—Con esta Lty-varié el conceptd tradicional
. de las hipotecas -legales, y quedd establecido én el articulo 159 que
“para que las hipotecas legales se entiendan constltuldas se neces1ta la
inscrip¢idn ‘del titulo én -cuya virtud se constituyan”. .

Por- su redaccidon recuerda el maranoso 1.875 del Cdédigo c1v1l
pero téniendo en el preserite cdso una elocuente justificacién. '

En el -laberintus creditorum histérico existia el pignus quod-tacite
o pignus legale, quz fué abolidod por el nuevo sistema en su forma de
nacimi¢nto; -salvo para el- Estado, Provincias, Municipios y "asegurado:

(22) Resolucién de 10.de marzo de 1944. = = - ° -
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res. Y si antes los intereses del filius familia—del menor, del incapaz, de
la mujer casada—, estaban protegidos con las acciones y excepciones pro-
vinentes de aquellas hipotecas tacitas, después del 61, y a virtud de la
Reforma, s6lo tenian derecho a reclamar la constitucién de una hipo-
teca expresa y especial, la cual, segun el sistema, no podia producir
efectos erga omnes sin la inscripcidn. ‘ K
" Se establecié también, como principio del sistema, la voluntarie-
dad de la inscripcidn, v si ésta era logica para los capaces de regirse por
si mismo, en cambio era un peligro para quien necesitaba de la-tutela
ajena; de aqui que si a la funcién tutelar del Estado incumbia la de-
fensa de aquellos menores ¢ incapaces, results légica también que res-
pecto de ellos viniese el Estado a hacer obligatoria la mscrxpcxon para
¢ todos ellos quedasen protegidos. [sta fué la razdn
de la redundancia gramatical y del valor constitutivo del articulo 159.
Respecto de este articulo, los comentaristas Galindo y Escosura se
expresaron del siguiente modo: Consmuencm del cambio que han
sufrido las hipotecas legales, sustituyendo las especiales y expresas a
las generales y tacitas, es que lo mismo que las demas hipotecas, han

de inscribirse, pues si bien el articulo 159 y la sentencia de 11 de fe-

brero de 1874, copiando el articulo, dicen: quz para entenderse cons-
tituidas las hipotecas legales se*necesita fa inscripcién del titulo es una
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Sustancialmente, la Ley del 69 no varié la docfrina de la hipoteca
de la Ley anterior. La mayoria de sus articulos <onservé la misma re-
daccidn, salvo las palabras relativas a los nombres de los funcionarios
de época; fué ‘suprimido el nimero 10 del articulo-108 y el contenido
del articulo’ 129 de la primitiva Ley; agregd nuevos conceptos, como
¢l de hipoteca de titulos transmisibles; convierte en hipotecables los

‘bienes vendidos a retro y los litigiosos y los afectos a condiciones re-

solutorias.
RAFAEL RaAMOs FOLQUES,

Reglistrador de la Propiedad.
(23) Comenrtarios, t. 111, 1891, pag. 396.°
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