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(NOTAS PARA UN ESTUDIO)

I.—INTRODUCCION.

El Programa para las Oposiciones a ingreso en el Cuerpo de Aspi-

rantes a Registradores de la Propiedad, publicado en los Boletines Ofi-.

ciales del Estado de los dias 14 al 25 de abril de 1948, en el tema 37
de los dedicados al Deracho Civil, plantea, en su ultima pregunta, un
tema digno de preocupacidon, no solamente por parte de los opositores,
debido a exigencias obligadas. sino de quienes sentimos uha serie de
inquictudés ante las renovacion 5 del Derecho Privado vy, especial-
mente, en cuanto se refiere a los probl’*mas de orden registral, tan de
moda en estos tiempos.

Al Hamar moda a este repentino resurgir de la lltnaratura juridica
en cuanto 2 los problem‘és del Registro d= la Propiedad, queremos co-
menzar poniendo de relieve lo que una moda puede significar en el
campo de la investigacidn cientifica En cfecto: la necesidad de enfren-
tarse con nuevos métodos por considerar superados los anteriores, puede
poner de moda esas mismas dirzctrices metodoldgicas.en un pais o grupo
de paises determinado. Aigo~parecido a lo que ha sucedido en nuestra

Patria en estos ultimos anos con los problemas relativos al mérodo

juridico, dando lugar 2 na produccidn excelznte de trabajos d» esta
indole en los que destacan 'de manera singular las dos obras fundamen-
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666- EL CONCEPTO MODERNO DE MODO DE ADQUIRIR, ETC.

tales de nuestros queridisimos maestros José¢ Castan (1) y Antonio
Hernandez-Gil (2). !

Pero no es a esta moda a la que nosotros nos queremos referir al
iniciar este trabajo, sino a lo que podriamos llamar moda (mpuesta,
concepto que parece estar en contradiccidn si se tiene’ en cuenta que el
primer vocablo de la palabra compuesté, como toda moda en realidad,
paréce responder al capricho y no a la necesidad a que responde siempre
toda imposicién.

Y fué el legislador quien comenzoé por imponerla al someter nues-
tra legislacion hipotecaria a una reforma, si no fundamental, si, al

menos, de una considerable importancia, producto de la cual fueron:

la promulgacién del nuevo texto refundido dé¢ la Ley Hipotecaria de
8 de febrero de 1946 y su Reglament! de 14 de febrero de 1947. Y es
también el propio legislador quien ::.s explica, en la Exposicién de
Motivos, el por qué de esta reforma (3) que coincide, como es natural,
‘con el de todas las reformas en materias de esta indole; y que, en sin-
tesis, es el siguiente: poner en consonancia la realidad juridica (que es
vida, sometida a ese constante evolucionar que lleva consigo) con el
Derecho escrito (que es estitico) y que si quiere ser tal es preciso que

(1) Como compendio de sus ultimos trabajos, ver Teoria de la aplica-
cidn e investigaciéon del Derecho. Metpdologia y técnica operatoria en De-
recho privado positivo, Madrid, 1947, y Las diversas escuelas juridicas y
el concepto del Derecho, Madrid, 1947.

(2) En su fundamental Metodologia del Derecho. 1. «Ordenacion critica
de las principales direcciones metodolégj_ as», Madrid, 1945.

(3) Dice en la exposicion de motivos xA los dieciséis lustros de la pro-
mulgacién de la méas fundamental de nuestras leyes hipotecarias, todavia
se halla sin inscribir més del 60 por 100 de la propiedad; se ha iniciado
una corriente desinscribitoria, y paulatinamente se retrocede, en amplios
sectores de la vida nacional, a un régimen de clandestinidad, vencido en
muchos paises, y para cuya desaparicion se .dict6 en nuestra patria una de
las leyes «mads cientificas entre las nacionalesy.

»La reforma qtie ahora se introduce, corolario de atento e imparcial es-
tudio, obedece al propésito inquebrantable de acometer con las mayores
probabilidades de éxito la ya inaplazable solucién que reclaman los pro-
blemas referidos, constantemente experimentados y, ademas, con reitera-
ciéon advertidos desde distintos y hasta opuestos campos.»

Los problemas a que se refiere el legislador son exactamente 10s mismos

(de proteccién y seguridad del trafico y garantia en la contratacion) que

inspiraron a los legisladores de 1861.
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esté ‘en consonancia con esa vida social, cuya regulacidon normativa
constituye su tnico objeto.

No debe, pues, extranarnos que el Programa de Registros, en el
lugar referido, contenga un epigrafe que dice asi: “Concepto moderno
del modo’, en el tema.dedicado al estudio de los modos de adquirir el
dominio y a Ia doctrina del titulo y el modo.

Nos hemos creido en el deber de hacer estas aclaraciones ‘previas,

dirigidas a quienes aferrados a unos principios, no ‘por muy tradicio-
nales, mehos sujetos a evolucidon (como todo el Derecho), toman de-
terminadas teorias, sin duda consagradas ya en nuestro Derecho (y que
nadie discute), como la del titulo y el modo de adquirir, en defensa
de posiciones, mis o menos personales, que pretenden presentar con
calidad de dogmas. -
- Estas posturas olvidan lo principal: la evolucién juridica que se
manifiesta, tanto desde el punto de vista doctrinal como desde el juris-
prudencial, que no se pueden divorciar en modo alguno, ya que, como
escribe Bonnecase (4), “"Doctrina y jurisprudencia son dos hermanas
gemelas, cuyos papeles respectivosscrecen uniformemente en razén in-
versa de la ancianidad de la legislacidn”. '

Y no se olvide, por lo que concierne a la evolucién de los modos
de adquirir, que nos encontramos ante una de las materias que mas
profundas transformaciones ha experimentado debido. precisamente, a

la constante mutacion del trafico juridico cuyas necesidades, cada dia

mas apremiantes, demandan nuevas formas y nuevas transformaciones.

Pero no adelantemos los acontecimientos y veamos la serie de con-
sideraciones que nos sugiere ¢l tema propuesto, comenzando por su evo-
lucidn histérica. no sin antes advertir que este trabajo se va.a concretar
al estudio de lu tradicidn, en cuanto modo de adquirir, su relacion con
la teoria del titulo y el modo. y, desde luego, en relacidn unicamente
con los problemas de orden registral.

II.— ANTECEDENTES HISTORICOS.

Se ha pretendido ver la evolucidn histérica de todo. Muchas veces
tomada como tSpico por quienés las utilizan como medio de sus in-
vestigaciones, cuando no deben utilizarse, por tratarse de instituciones

(4) Elementos de Derecho civil, version castellana de Cajica (I.), Mé-
jico, pag. 18.
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de creacidén moderna. Otras, criticadas sin razén, a quienes la utilizan
debidamente por referirse a instituciones que son productos de una for-
macioén histdrica.

Por razones de indole genéral, expuestas ya por nosotros cn otra
ccasion (5), pero, sobre todo, por tratarse de la materia objeto de este
trabajo, producto claro de una elaboracidén histérica, no muy precisa-
wente delimitada, creemos que es imprescindible plantearla aunque sélo
sea concretindola al mdximo, en el tema de nuestro estudio y tratando
solo los verdaderos antecedentes en el Derecho espanol:

1. DERECHO ROMANO.—Prescindiendo aqui del estudio de los
modos solemnes de adquisicién del Derecho romano (“mancipatio”,
“in iure cessio]’, “adjudicatio” y “assignatio”) (6), que no hace al
caso, dada la finalidad de este trabajo, centremos nuestra atencidn en la
“traditio”, como prototipo de los modos derivativos de adquirir la
propiedad y los derechos reales. Pero antes de elio no queremos dejar
de anotar que en estos modos solemnes de transmision, toda su eficacia
constitutiva reside exclusivamente en su caricter eminentemente for-
malista, .

Al surgir en la Historia del Derecho romano la “traditio”, en el

periodo clisico lo hace paulatinamente, coexistiendo con la “manci-
patio” y la “in iure cessio”, que cada vez van siendo menos practi-
cadas (7).
" " La “traditio” es un “modo natural de transferir el derecho sobre
toda clase-de cosas, muebles e inmuebles, por el consentimiento y I3
entrega o entrada del adquirenté en 1a posesion del “tradens” (D. Jerd-
nimo Gonzilez) (8). .

Mediante la “traditio”, el “tradens” se desprendia, desapoderaba
o -desinvestia del poder o sefiorio de la cosa transferida, y lo atribuia,
investia o incorporaba a la persoha del “accipiens”.

En la “traditio”, existia un “corpus” y un “animus”. Aquél era el
acto material de la entrega de posesion. Este era el “animus transferen-

(5) Ver nuestra Introduccién al Derecho registral, Madrid, 1947, pag-

nas 47 a 52.

(6) Una sintesis y abundante bibliografia acerca de esta materia se en-
cuentra en nuestra Introduccién..., cit., pags. 52 y sigs.

(7) Ver Marin: op. cit.,, pag. 59.°

(8) «La tradicién de fincas en los instrumentos publicos», conferencia,
en Anales de la Academia Matritense del Notariado, I, Madrid, 1945, pa-

gina 17.
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di et accipiendi dominii”. En rigor, la “traditio” constituia un negocio
de disposicién. .-

Este “animus”, con todo, no era- preciso que fuese formalmente
expresado estando més bien implicito e incrustado en el “corpus”. Ade-
mas, con el tiempo, el "corpus” fué inmarterializindose mediante las
formas de “traditio ficta”, simbdlica (“brevi manu”. “longa manu”,
“Constitutum possesorium”, etc.). Pero siempre la “traditio” subsis-
tia como un complejo de entrega material unida a un “animus” de
transferencia (9). ’

.Damios por supuesto, en aras a la brevedad, el concepto de “causa”
de la tradicidn. Lo que nos interesa precisar aqui es el fijar si era nece-
sario 0 no que figurase esta causa para que la transmisidn se operase.

"~ Dos textos fundamentales se citan cotidianamente para demostrar
la ‘nccesidad de que la causa conste insita em el negocio de disposicién
.aue la “traditio” supone. Textos que mas tarde habrian de servir de
pilar.basico a los decididos partidarios de la teoria del titulo y el modo:

1. “Traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis
pactis transferuntur” (“El dominio de las cosas se transfiere por tradi-
cién y usucapidn, no por los simples pactos”™) (10).

2.2 “Nunquam nuda traditio transfert dominium, set ita, si ven-
ditio, aut aliqua iusta causa ‘praccesserit [propter quam +traditio seque-
retur]”. (“La simple tradicién nunca transfiere el dominio, a no ser
que le preceda una venta o cualquier otra causa justa [por la cual se
realizaria la tradicién]”) (11).

No vamos a detenernos en el analisis detenido de estos textos, he-
cho va, con inigualable maestria, por el inolvidable maestro D. Jers-
nimo Gonzatez (12). - .

Por el contrario, existen otros textos que, por cierto, 1os acérrimos
defensores  de [a teoria del titulo y el modo se guardan muy bien de
citar, en los que la exigencia de la causa de la tradicidn no aparece por
ninguna parte, Vedmoslo: '

(9) Cfr. Roca Sastre: Instituciones de Derecho hipotecario, 2.* edicion,
I, Barcelona, 1945, pag. 425. ‘

(10) Cod. 2, 3, 20.

(11} Dig. 41, 1, 31. Sobre la interpolacién de lo sefialado entre parén-
tesis, cfr. Lange: Das Kausale Element in Tatbestand der klassischen Eigen-
tumstradition, 1930, pag. 5. :

(12) Principios hipotecarios, Madrid, 1931, pags. 22 y.sigs.
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1> “Hae quoque res, quae traditione nostrae fiunt, iure genti-
tum nobis adquiriuntur: nihil enim tam conuniens est naturali aequi-
tati quam uoluntatem domini uolentis rem suam in alium trasferre
ratam habere”. (“Estas cosas que se hacen nuestras por tradicidn, son
adquiridas por nosotros por virtud del derecho de gentes, pues nada
hay tan conforme a la equidad natural como dar por valida la volun-
tad de un propietario que quiere transmitir su cosa a otra per-
sona”) (13). .

22 “In omnibus rebus quae dominium transferunt, concurrat
oportet affectus ex utraque parte contrahentium: nam sive ex venditio
sive donatio sive conductio sive quaelibet alia causa contrahendi fuit,
nisi.animus utriusque consentit, perduci ad effectum id quod inchoatur
non potes”. (“En todos los actos que transfieren ¢l dominio conviene
aue .concurra el consentimiento de ambos contratantes, pues si se con-
tratd .por venta, donacién, arrendamiento o por cualquier otra causa,
a no ser que consienta la voluntad de uno y otro, no logra su efecto
aquello que uno puede ser incoado”) (14).

Este texto, desde luego, es mucho menos fuerte que el anterior a
los efectos probatorios.

3.2 El citado en primer lugar por los partidarios de la doctrina
del titulo y el modo y al que ya nos hemos referido (“traditionibus et
usucapionibus ", etc.).

Nos limitamos simplemente a transcribir’ los textos: veamos ahora
sus consecuencias.

2. (CONSECUENCIAS.—No se crea que por alegar los textos citados
pr&endemos nosotros deducir que se trata de una admisién del nego-
cio juridico abstracto en la tradicién romana, como ya apuntd Sa-
vigny (15) y desarrollé la técnica conceptual alemana, entendiendo por

(13) Dug. 41, 1, 9, 3 (Gayo, I, II, de rerum cottidianarum). Este texto
fué recogido, en parte, por Justiniano en sus Instituciones: «Per traditio-
nem quoque iure naturali rei nobis adquiruntur: nihily, etc, La Pardfrasis
de Teéfilo a esfas ultimas parece confirmar la tesis, ya que entre los requi-
sitos que estima necesarios para la transmisién de propiedad por traditio
no incluye la iusta causa. (Cfr. Ursicino Alvarez Suarez: El problema de la
causa en la tradicién, Madrid, 1945, pag. 28.) -

‘(14) Dig. 44, 17, 55, texto profundamente interpolado. (Cfr. Ursicino Al-
varez Suarez: op. cit., pag. 29.)

(15) .Cfr. Felgentraeger: «Friedrich Karl von Savigny Einfluss auf die
Uebereinungslehre» (Abhandlungen der Rechts- und Spaatsw. Falkultdt der

-
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negocio abstracto el que configuraron ellos y recogié mds tarde el Co-
digo civil aleman; no. Creemos que estid suficientemente demostrado,
como-escribe el ilustre maestro profesor Ursicino Alvarez Sudrez, que
“en la vida juridica toda transmisidn de propiedad tiene una causa que
la justifica y legitima, sea cual fuere el acto traslativo concreto mediante
el cual se realice la transmisiéon. El problema esta en fijar como juega
esta causa de la transmision con el acto concreto mediante el cual la
transmisiéon ha de tener lugar” (16).

No creemos que, pese a los antecedentes alegados que sirven de fun-
damento a Savigny (17) para considerarlos como del negocio abstracto
en Derecho romano, se pueda ver en ellos una verdadera abstraccién de
la misma naturaleza que la que se reflejardi mis tarde en el Cddigo
civil alemdn, al regular la figura. ’

Para ello, y dando por supuesto el concepto de abstraccién en rela-
cién con la teoria de la causa, creemos se pueden distinguir, dentro de
ella. los siguientes supuestos: '

a) Abstraccion sustantiva absoluta, en la que la causa no es pre-
ciso que figure en modo alguno y en la que podriamos encuadrar per-
fectamente como tipo Unico el negocio juridico sin causa. Esta no pue-
de influir para nada nien la contextura interna ni en.la vida del nego-
cio. Es la del Derecho romano de la “mancipatio”, “in iure cessio”, etc.,
en que la causa queda totalmente borrada y embebida dentro del mas
riguroso formalismo, al que se subordina todo.
b} Abstraccion sustanriva relariva, en ia que Ia causa existe,
aunque fuera del negocio juridico y sélo serd cognoscible de quienes,
con la cualidad de rerceros, impugnen el negocio juridico basindose en
la ilicitud, falsedad o inexistencia de la causa, ¢uya impugnacién llevara
consigo el considerar el negocio juridico Celebrado como inexistente.

¢) Abstraccién procesal (18) absoluta, en la que, prescindiendo

Univ. Géttingen, 3, 1927), donde se resume, en sintesis perfecta, todo el pen-
samiento de Savigny a este respecto.

(16) Ver Ursicino Alvarez: op. cit, pag. 37.

(17) En el trabajo de Felgentraeger, citado, se recogen una serie de lec-
ciones sobre Recht des Besitzes (1803) de Savigny, sobre los que éste estimé
antecedentes de la teoria del titulo y el modo.

(18) No se crea que al contraponer los conceptos sustantivo y procesal
queremos tomar partido a favor de alguno de los bandos constituidos en
torno a la naturaleza juridica del Derecho procesal. Tan s6lo a los efectos




672 EL CONCEPTO MODERNO DE MODO DE’ ADQUIRIR, "ETC.

en absoluto del papel que la causa juega desde el punto de vista del
Derecho civil puro se presume “iuret et de iure”, que el negocio juridico
se ha'realizado, aunque no exista la causa o ésta no sea aparente, impo-
sibilitando a quien alega en juicio cualquier circunstancia de relevancia
decisiva para la validez del negocio, basada en la causa, que prospere
su alegacién. Es la que, a nucstro juicio, se da en el negocio juridico
abstracto de tipo aleman y que, con las debidas reservas y precauciones, .
como vercmos mas adelante, se puede ver en el tercero protégido por
la fe pablica registral, siempre que retina los rcqulsxtos del articulo 34
de la Ley Hipotecaria.

En esta clase de abstraccidn, el negocio juridico, en si, es inatacable.
Pero si se prueba la inexistencia o ilicitud de causa por la parte perju-
dicada, puede dar lugar, en determinados casos, a una indemnizacidn
de danos y perjuicios, ejercitable ya en Derecho romano, por la via de
la “conditio”.

Y esta abstraccidon de orden procesal absoluto si que creemos que se
dié en el Derecho romano de la “traditio” y que se puede deducir fa-
cilmente de los textos citados en segundo lugar. .

d) Abstraccidn procesal relativa, por la que se confiere a quien
alega un derecho.en juicio, una presuncién “iuris tantum” de que el
derecho existe y pertenece a su titular. Es, en definitiva, la proteccién
al titular registral que consagra la Ley Hipotecaria en los articulos 38
y 41 y demas concordantes:

El otro elemento indispensable para que la tradicién se realice es la
toma de posesidon que, prescindiendo aqui de su naturaleza juridica,
es lo clerto que era lo exteriorizante, lo que “erga omnes” acreditaba
ante todos que la transmisién se habia consumado. '

_ Prescindimos aqui, deliberadamente, de la multitud de formas en
que la tradicién y, como consecuencia, la toma de posesién se reali--
zaba. Pero si queremos hacer notar un fenémeno que nos servird de base
para ulteriores conjeturas acerca de la evolucién de los modos de ad-
quirir. Se trata de buscar la razdn de esta evolucién, que comienza con
el mis riguroso formalismo (“mancipatio”, “in iure cessio”, etc.),
para 51gu1endo con la tradicidn real, acabar en la tradicidn ficticia y en
el “constitutum possessorium” en que apenas pueden atisbarse wsti-
gios de entrega real.
de distinguir de alguna forma lo puramente c1v11 de lo procesal utxhz.amos
las denominaciones apuntadas.
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~ {A qué obedece esta evolucidn. qué lleva consigo transformaciones
tan notables? Creemos que se puede afirmar con gran fundamento queé
no tiene otra causa que el desarrollo constante y en aumento que, a
través de los diversos momentos de la historia juridica, se ha dejado
sentir en el trdfico juridico, que, a medida que ha ido evolucionando
econémicamente ha planteado nuevas necesidades, y, como consecuen-
c13, ha demandado nuevas formas de regulacién.

Pretender buscar en el Derecho romano antecedentes del Registro
de la Propiedad a los efectos de encontrar en la inscripcion un sustitu-
tivo de la tradicién, resultaria en extremo pueril, ya que el Regisiro
de la Propiedad, con sus efectos legitimadores, es decir, con los carac-
teres de una institucién juridica propiamente dicha, no surge en la
historia juridica hasta que la realidad del trifico no reclama sus exi-
gencias. Y, aunque como ya afirmamos en otra ocasién (19), el Re-
gistro de la Propiedad es una invencidn germdnica, éste surgié respon-
diendo a una verdadera e inaplazable necesidad: la de dotar de seguri-
dad las transformaciones_del trafico, habiendo podido surgir lo mismo
en Colonia que en cualquier otra parte del mundo (20).

(19) Cfr. nuestra Introduccién al Derecho registral, cit., pags. 72 y sigs.,
ya que, pese a los numerosos antecedentes en el Derecho romano y aun en
los Derechos maés antiguos (ver a este respecto Cammarota: Tratado de
Derecho hipotecario, Buenos Aires, 1942, pags. 19 y sigs.), éstos no se re-
fieren en modo alguno a la consideracién institucional de la publicidad regis-
tral. (Cfr,-J. Gonzdalez: Estudios de Derecho hipoiecario, Madrid, 1924, pa-
ginas 93 y sigs, a proposito de los antecedentes romanos en Espafia, con-
cretados exclusivamente a los gravamenes.)

(20) Ver, sobre esta necesidad, nuestra Introduccion..., cit., pags. 72 a 81.
sNo es argumento para quienes pretenden basar en la falta de antecedentes
registrales en Derecho romano el que a éste le fuese totalmente ajeno, y,
como consecuencia, el que nuestra legislacién civil, de indudable fondo ro-
mano, no captara bien Ia regulacion registral en su sentido técnico, de in-
dudable procedencia germanica. Sabido es que el Derecho romano se carac-
terizd en su formacidén por un aspecto eminentemente practico, enemigo,
por tanto, de la construccién de conceptos innecesarios. Cuando la vida prac-
tica demandaba la solucion de un caso concreto que se daba en la realidad,
entonces el Derecho, simplemente, se limitaba a regularla. De este modo,
que podriamos lamar espontineo, surgen en el Derecho romano multitud
de regulaciones juridicas, Sirvanos de ejemplo, entre otros muchos, el de
los 'interdictos posesorios, que no aparecen en la vida juridica romana hasta
que el pretor, que vivid la serie de situaciones-que el estado de hecho de
la posesién venia provocando, sintid la necesidad de regularlos, y los re-
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111.—DE LA TRADICION, A LA DOCTRINA DEL T{TULO Y EL MODO.

Vamos a examinar ahora cémo, a nuestro juicio, se llega de la “tra-
ditio” a la teoria del titulo\y el modo, teniendo en cuenta que esta
evolucién no se puede comprender perfectamente, limitindose a un
exclusivo y escueto examen de fuentes y textos, puesto que, a nuestro
entender, laten en el fondo-de la cucstién una serie de factores de la
mas diversa indole (econdmicos, juridicos y sociales), que es preciso
conjuntar si se quiere obtener una visién global del problema.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS EN TORNO AL POR QUE SE PRES-
CINDE DE LOS ANTECEDENTES HISTORICOS GERMANICOS.—Por tratarse
en estas.piginas de un trabajo dedicado a plantear una serie de suge-
rencias en torno a lo que se debe entender hoy, por modo derivativo
de adquirir, en relacién con el Registro de la Propiedad en Espafa,
pese a su extraordinario interés, creemos que debemos prescindir en
absoluto de los antiguos antecedentes germanicos a este respecto por dos
razones fundamentales: : .

1. Por estar convencidos que, pese a la adopcidn por el Cddigo
civil austriaco de la doctrina del titulo y el modo de adquirir, asi
como por el Cddigo civil suizo, estas legislaciones llegaron a ella pot
caminos distintos de los nuestros, ya que creemos que nuestros legisla-
dores de 1889 se dejaron llevar de la influencia de las Partidas que,
aunque inspiradas fundamentalmente en el Derecho romano justinia-
rneo, no se debe olvidar la decisiva influencia que tuvieron en su redac-
cién las obras de los glosadores y romanistas y los “Libri feudo-
rum” (21). El viejo Derecho castellano, de fondo mis o menos germa-
nico, se toma en cuenta e¢n muy escasa medida (22). Y, como mas ade-
lante veremos, fué un vestigio de respeto a la tradicién consagrada en
las Partidas, por una parte, y una gran influencia de patrones extran-

guld haciendo uso de aquel su poder creador, tan fecundo y maravilloso en
multitud de ocasiones. (Ver a este respecto nuestro trabajo «Sobre la natu-
raleza juridica de la posesion en el Derecho espafiol. Notas para un estudio».
Ediciéon separada de la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia,
Madrid, 1943, pags. 9 y sigs.) )

(21) Cfr. Galo Sanchez: Curso de Historia del Derecho, edicién de Reus
de 1940, pag. 119, y Garcia Gallo: Curso de Historiq del Derecho espafiol, I,
2.8 edicion, Madrid, 1947, pag. 260.

(22) Cfr. Garcia Gallo: loc. cit.
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Jeros en la historia de nuestra codificacidn civil, por otra, las que, a-

nuestro juicio, dieron carta de naturaleza en el Cédigo civil a la doc-
trina del titulo y el modo.

Todo ello, mas la concrecidén a un articulo de revista, nos hace

-prescindir de los antecedentes germanicos, a los fines propuestos, que
por muy sugestivos que sean, y a pesar de haberlos tratado ya en otra
ccasion (23), creemos sinceramente que no fueron tenidos en cuenta
"por nuestros legisladores de 1889 para redactar el Cédigo civil.

22 Que si bien la Ley Hipotecaria de 1861 fué en su casi totali-
cad de inspiracién germanica, como tenemos ya demostrado en otra
- ocasion (24), esta inspiracidn se recibe ya directamente procedente de
las orientaciones puramente registrales germanicas, tal vez con olvido
czsi absoluto, por parte de sus redactores, de que existia una doctrina
del titulo y el modo y, desde luego, sin darle en ningiln momento ese
valor casi sacramental que se le pretende dar en la actualidad. Argu-
riento relevante, sin duda alguna, para, quienes como nosotros, con-
sideran tan poco arraigada histdricamente en el Derecho espafiol, en
el momento de la Codificacidén, la doctrina del titulo y el modo, como
hoy lo pueda estar, verbigracia, el contrato abstracto de la técnica
alemana, como tendremos ocasién de ver mas adelante.

2. CAMINO POR EL QUE SE LLEGA A LA DOCTRINA DEL TITULO
Y EL MODO.—La cuestién en torno a st I‘a ‘traditio” romana fué un
- acto abstracto o causal, divide a los autores al enfrentarse con los tex-
tos ya citados antes, siendo 1a bibliografia, a estos efectos, francamente
abrumadora (25).

Entre nosotros, el Profesor Serrano y Serrano (26) estima, dentro

(23) Cfr. Marin: loc. cit,, donde el lector encontrard abundante biblio-
grafia a este respecto. .

(24) Marin: op. cit., pags. 127 y sigs.

(25) Entre otros, pueden verse: Alvarez Sudrez: op. cit., pags. 31 y sigs.;
Arias Ramos: Derecho romano, 1. edicién, Madrid, 1940, I, pag. 273;
Ehrhardt: Iusta causa traditionis. Ein UntersuChung uber den Erwerb des
Eigentums, mach romischen Recht, Berlin y Leipzig, 1930; Lange: loc cit.;
Monier: «Le malentendu sur la causa traditionisy, en Studi in onore di
Bonfante, I1I, 1930, pags. 217 y sig.; Riccobono: «Traditio fictan, en Zeit-
schrift der Savignystiftung fiir Rechtsgeschichte romanistiche Abteilung,
Weimar, 1912, 33, y 1913, 34. .

(26) Serrano (Ignacio): «lusta causa traditionisy, en Revista CRiTica

DE DERECHO INMOBILIARIO, afios 1934, pags, 805 v sigs., y 1935, pégs. 332 a 334,

7/
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de Ia tesis que se inclina por la abstraccién, que “fusta causa traditionis
es ¢l acuerdo de voluntades (D. 41, 1, 36) de dar y recibir una cosa

0 un derecho real, de lo que lo méis importante es la voluntad de
dar (Inst. II, 1, 40) y que ordinariamente se incorpora a un contrato
u obligatio (Gayo 1I, par. 20), sin valor constitutivo de la tradicién,
y cuya falta es meramente impeditiva (con lo que se la distingue de la
causa usucapionis, en la que concurren los caracteres opuestos) y que
no esté incurso en una prohibicidn legal”. )

Jors-Kundel (27) creen que la “traditio”, causal en la época cla-
sica, fué abstracta e¢n el Derecho justinianeo-bizantino. Esta ¢s también
la opinidn del maestro espanol Piofesor Ursicino Alvarez (28).

iComo se llega, pues, de esta situacidn a la doctrina del titulo y el
modo? Pues, simplemente, por el camino de 1o que tanto critican sus
mas decididos -defensores actuales: por la abstraccién de glosadores y
comentaristas, que no hacen otra cosa mas que descomponer los dos
elementos de la “traditio” (“corpus” y "animus") incrustados en un
mismo concepto, en dos conceptos diferentes: modo = “corpus” y
titulo = “animus”, que siglos mis tarde un brillante resurgir de la
tecnica riotarial se encargara de asentar en los mis solidos pilares la
teoria.

No vamos a detallar esta evolucién por evitar al lector repeticio-
nes innecesarias de’lo que no se puede comparar con nada: el magni-
fico e insuperable estudio de D. Jerénimo Gonzilez (29), a donde
remitimos al lector, tanto para que comprenda [a evolucién como para
un magnifico acopio de bibliografia que alli encontrara (30).

. 3. INFLUENCIAS DE ORDEN SOCIAL Y ECONOMICO A QUE RES-
PONDE LA DOCTRINA Y SUS CONSECUENCIAS.—Creémos que es preciso
penetrar mas en lo intimo de toda esta transformacién fijdindose mejor
en la serie de circunstancias de orden econdmico y social, que rodean, la
formacién de la doctrina del titulo y el modo, puesto que no con-
viene olvidar ni un momento, como ya apuntamos al principio, que el

. (27) Derecho privado romano, versiébn espafola del Prof. Prieto Cas-
tro, 1937, pags. 181 y sigs. . .
(28) Op. cit,, pags. 17 a 42.
(29) Principios hipotecarios, Madrid, 1931, pags. 21 y sigs.
(30) Mis recientemente, se pueden -encontrar interesantes datos en el
magnifico trabajo del Prof D. Espin «La transmision de inmuebles en el
Derecho espafiol», en Revista de Derecho Privado, afio 1945, pags. 349 y sigs.
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Derecho es vida y que no suele surgir por generacidn espontinea, sino
por necesidades cuya resolucion 1a demanda esa vida social y econémica.

A este respecto conviene no olvidar la influencia, no pequefia, del
Derecho feudal en Espaiia, tan intimamente ligado con la doctrina del
titulo y el modo, como ya puso de relieve, con singular maestria, don
Jerénimo Gonzalez (31). .

Como ya hemos escrito en otra ocasion (32), con el establecimiento
del orden feudal, una nueva forma de propiedad: la feudal, se sobrepuso
a la propiedad libre que, si no pudo eclipsarse, paso a segundo lugar. La
falta de una proteccidn eficaz del Estado y el afdn de escapar a las cargas
publicas, difundid el sistema de ceder los propios bienes a la Iglesia, a los
monasterios y a los particulares, con la condicién de recuperar el usu-
fructo por largo tiempo y la seguridad de gozar del mismo (33).

A estas concesiones’ privadas se agregaron otras, otorgadas por los
reyes a sus partidarios y ficles, con el mismo cardcter de usufrucso
vinculado a ciertas prestaciones. .

La propiedad feudal, que la anarquia de los tiempos hizo necesa-
ria, tenia un cardcter contractual, se perfeccionaba mediante la inves-
tidura y engendraba relaciones reales y personales (34).

Con respecto a la cosa feudal, los derechos del sefior se resumian
en el dominio directo; los del vasallo, en el dominio util: ius omnem
ex feudo percipiendi utilitaters (derecho de percibir toda la utilidad
cel feudo). EI poder del sefior, por naturaleza soberano, vino a unirse
de-tal manera con la propiedad, que casi parecia que donde-se haliara
una tierra feudal alli existiera también la soberania. Los elementds
politicos, prevalecientes del antiguo feudo, fueron atenuindose con cl
tiempo en virtud de una amplia infiltraciéon de elementos de Derecho
privado, hasta que el feudo se aproximd a una institucién patrimonial
cuyo fundamento era la posesién y el goce de la tierra (35).

Y mientras el concepto de la propiedad se empobrece, se consoli-

(31) Principios, cit., pag. £8.

(32) Cfr. nuestra Introduccién..., cit., pdgs. 110 a 113.

(33) Ver Solari: Filosofia del Derecho privado. 1. «La idea individual»
(versién castellana de Individualismo e Diritto privato), Buenos Aires, 1946,
pagina 63. ’

(34) Idem. .

(35) Ver Schupfer: Il Diritto privato dei popoli germanici ‘con speciale
riguardo all’Italia. II. «Possessi e dominiin, Roma, 190’7,'pégs. 198 y sigs.
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dan, en cambio, los derechos de Jos usuarios y locatorios a largo plazo,
v otros derechos, igualmente amplios, aunque diversos en su indole y
grado, coexisten sobre el mismo objeto, engendrando distinciones . to-
talmente desconocidas en el Derecho romano, como, por ejemplo,’ aque-
l1a tan fecunda en consecuencias tedricas y practicas, entre ¢l dominic
directo y el dominio util (36).

" Todos aquellos derechos que la jurisprudencia romana habia con-
cebido como iura in.re aliena, antes que considerarse como simples
limitaciones del derecho de propiedad ajena, adquieren una fisonomia
propia e individual hasta asumir, algunas veces, el aspecto de un de-
recho de propiedad limitada, afirmindose como potestad de goce total
¢ parcial sobre la cosa (37). .

- El derecho feudal da lugar al nacimiento de un sinnimero de de-
rechos reales y de tipos hibridos como el ius ad rem, que no hardn
m3s que entorpecer ¢l desarrollo de los sistemas registrales en aquellos
paises que, como el nuestro, no logran evadirse de su influencia (38).

Mientras en Alemania se logra desterrar esta influencia, gracias a
o cual se llega a la construccidon de un sisterna registtal sin violencias
de ningun género, no sucede asi en otros paises, entre los cuales estd
Fspafia, donde el paralelismo con la situacién germinica es evidente,
como ya puso de relieve Wohlhaupter (39), no existiendo, por tanto,
razones para que las hubiera.

Ni la finalidad de este trabajo ni la limitada extensién que for-
zosamente debe darse a un articulo de revista, permiten hacer un co-
tejo de textos que, sin duda alguna, nos demostraria plenamente el
origen feudal a través de las Partidas de la doctrina del titulo y el
modo. No olvidemos la gran influencia que los “Libti feudorum” tu-
vieron en su redaccién, asi como en la de las “Costums de Tortosa”
(Lib. 1L, cést. V, rub. “De revindicatione”, y Lib. VIII, cost. VI,~rub

“De donationibus”) (40).

(36) Ver Solari: op. cit., pag. 64.

(37) Ver Solmi: Storia del Diritto italiarnw, Milan, 1930, parrafo 67.

(38) Cfr. J. Gonzalez: loc. cit.

(39) «Las Corporaciones parroquiales en Espafa y su paralelismo con
instituciones alemanas», en Investigacion y Progreso, ano V, Madrid, 1931,
paginas 51 y sigs. '

(40) Cfr. Galo Sanchez: loc. cit.; Garcia Gallo: loc. cii., y, sobre todo,
Riaza: «Las Partidas y los "Libri feudorum”», en Anuario de Historia del
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Después de lo que llevamos escrito, meditemos acerca de este valor
casi sacramental que, en el orden histdrico, se quiere atribuir a la doc-
trina del titulo vy el modo, hija de unas circunstancias econémicas y
de una vida social ya completamente superada cuando se comienza a
pensar en la Codificaciéon en Espana.

Creemos que una de las cualidades esenciales de todo jurista que
pretenda enfrentarse con la investigacién o el estudio dé cualquier ins-
titucidén, ha de ser la de saber contemplar el panorama histdrico en que
nace y se desenvuelve sin olvidar que también desaparece cuando re-
sulta ineficaz ante las necesidades de la realidad. ‘

No se erea por esto que nosotros fratamos de propugnar la susti-
tucidén de la doctrina del titulo y ¢l modo por otras que tal vez resul-
tasen aln mas extrafnas al desenvolvimiento historico y a nuestra tra-
dicién juridica; no. La consecuencia que nosotros sacamos, después
de las consideraciones apuntadas, es la de la falta de tradicidn juridica
continuada de una doctrina que una parte considerable de nuestros tra-
tadistas juzga intocable, amparindose en el topico de unm respeto a la
tradicién que no se ve, y que, por lo tanto, con n'layor\motivo se podra
pensar, si no en su sustitucidn, si en su modernizacién y adaptabili-
‘dad a una seric de exigencias econdmicas, planteadas al Derecho espafiol
moderno, que no pudieron preveer, sin duda alguna, los que propugna-
ron su implantacién. '

Pero no nos precipitemos y veamos antes, a la luz de la critica,
nuestros preliminares codificadores v el p
dores. ’

o
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IV. LA DOCTRINA DEL TITULO Y EL MODO EN LA CODIFICACION

' CIVIL ESPANOLA. )

(o]

Antes de comenzar ¢l anilisis de nuestra codificacidén civil, a los
efectos de nuestro trabajo, partamos de la base de que nuestro legisla-
dor, al plantearse el problema de la codificacién, se encontrd, en lo
relativo al tema-de nuestro estudio, frente a los siguientes sistemas:

a) E!l alemdn, conocidd por nuestros hipotecaristas de ‘tipo re-

Derecho Espaiiol, tomo X, 1933, pags. 7 y sigs., e Historia de la Literaturae
juridica espafiola. Notas de un curso, Madrid, 1930, pags. 39 a 44.
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gistral, como ya ponen de relicve los primeros redactores de la Ley
Hipotecaria de 1861, con todas sus consecuencias (41). -

" b) El austriaco que, recogiendo cn toda’ su pureza la doctrina
del titulo y el modo de adquirir en el parrafo 380 del Cédigo civil de
1 de junio de 1811, se aparta a cstos efectos del tradicional Derecho
germanico.

¢) El francés, de transmision causal, sin necesidad de tradicidn,
plasmado en los articulos 711, 1.138, 1.582, 1583 y otros del Cé-
digo napolednico.

Esta doctrina es también la contenida en los articulos 1.125 y con-
cordantes del Cddigo italiano de 25 de junio de 1865 (42)~

Partiendo de la base de la gran influencia que estos Codigos ejer-
cen en toda la historia de nuestra codificacidn, pasemos al estudio de
ésta,

1. LIGERA REFERENCIA A LOS PRECEDENTES DEL CODIGO CIVIL
A ESTOS EFECTOS.—Nos limitaremos a sefialar aqui los precedentes
que, sin duda alguna, tuvicron que tener mas en cuenta nuestros codi-
ficadores, pese a la gran influencia, ya apuntada, de Cddigos extran-
Jeros.

a)  Precedentes inmediatos.—Los siguientes textos de las Par-
tidas: .

Primero  “Apoderan unos omes a otros en sus cosas, vendiendo-
pelas, o dandogelas en dote, o en otra manera, o cambiandolas, o por
alguna otra derecha razén. E .por ende decimos, que por tal apodera-
miento como este que faga un ome a otro de su cosa, o que faga otro
alguno por su mandado, que passa el senorio de la cosa, a aquel a
gnien apoderasse della 7 (43). )

Segundo. “ . cuydando en su voluntad que por aquello que le

dava, que yria con él en algund camino, o que le faria otra cosa algu-
o

(41) Ver, a estos efectos, nuestra Introduccion al Derecho registral, cit.,
paginas 127 y sigs. .

(42) Parg no incurrir en repeticiones innecesarias, renunciamos a tra-
zar el estudio de estos sistemas, tan trabajados ya por otros aufores de gran
prestigio. Resimenes perfectos los puede encontrar el lector en Castan:
Derecho civ{l, «Registrosy; I, Madrid, 1941, pags. 400 'y sigs ; Roca Sastre:
Instituciones..., cit., I, pags. 429 y sigs., y, sobre todo, el estudio fundamen-
tal de D. Jerériimo Gonzalez en Estudios de Derecho Hipotecario, ya citados,
en los que toda la obra estd dedicada al estudio completo de los sistemas.

(43) Ley 46, tit. XXVIII, Part. III. ’
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na, 0 que seria mis su amigo, non diciendo senialadamente la razén
por que gelos dava” (44).

En el extracto latino del primero de los textos, hecho por Gre-
gorio Lopez, se emplea ya el tecnicismo discutido, consignando que
se adquiere el dominio por la tradicion de la cosa en virtud de titulo
héabil (“Acquiritur dominium traditione ex titulo habili”) (45).

Nuestros gloriosos juristas del Siglo de Oro, Domingo de Soto y
L.uis de Molina, por influencia decisiva de las Partidas, consagran la
doctrina del titulo y el modo (46).

A partir de entonces, nuestros juristas aceptan, con rdra unanimi-
dad, la transmision causal. Domingo de Morato (47), Febrero y sus
continuadores, escriben: “En toda adquisicién concurriran titulo y
modo o, lo que es lo mismo, [a causa legitima en virtud de la cual se
adquiere, y el acto material de ia entrega. El uno no basta sin el otro.
Se exceptiian, porque no hay necesidad de tradicién, la hipoteca, las
servidumbres negativas, las adjudicaciones hechas en los juicios diviso-
rios y la herencia” (48). En este mismo sentido, Gomez de la Serna
y Montalbin (49).

b)  Proyecto de Cédigo civil de 1851 (50) . —Por R. D. de 19 de
agosto de 1843 se crea la Comisién general 'de Cddigos, compuesta
por 17 de entre nuestros mas ilustres juristas. El 25 de octubre del
mismo ano, D. Claudio Antén de Luzuriaga propuso el estableci-

(44) De la Ley 46, tit. XIV. Part. V.

(45) Cfr. J. Gonzalez: Principios..., cit., pags. 74-75.

(46) Libro I, tratado II, disputaciéon III, cuestiones 17 y sigs. (Luis de
Molina: Los seis libros de la Justicia y el Derecho. Traduccion, estudio pre-
liminar y notas de Fraga Iribarne,"y Proemio de D. Eloy Montero, I, pri-
mero, Madrid, 1941, pags. 218 y sigs.)

(47) El Derecho civil espafiol con las concordancias del romano, I, 2* ed.,
Madrid, pag. 285.

(48) Febrero, o Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos, por Garcia
Goyena y Aguirre, I, nam. 729.

(49) Elementos de Derecho civil y penal de Espaiia, 10.* edicién, I, Ma-
drid, 1871, pag. 740.

(50) Renftinciamos a tratar de las Reales Pragméticas de 1423, 1558,
1713 y 1768, porque, como ya hemos escrito en otra ocasién (ver nuestra
Introduccién al Derecho registral, cit., pags. 120 y sigs.), no las considera-
mos verdaderos precedentes de nuestro sistema registral, puesto que lo que
en estas disposiciones palpita de un modo mas destacado es su origen emi-
nentemente fiscal. : )

2
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miento en Espafia de la inscripcidén registral constitutiva para toda
clase de creaciones y transmisiones de derechos reales sobre inmuebles.

El proyecto fué aprobado por la Comisién en la sesién de 5 de
diciembre en esta forma: “Para que produzcan efecto los titulos cons-
titutivos y traslativos de dominio, tanto universales como particulares,
ha de ser preciso asimismo la toma de razén de bienes raices en el Re-
gistro Publico” (51).

8i nos fijamos bien en el tenor literal de esta base, veremos que
viene a implantar, adelantindose en sesenta y cuatro afos exactamente,
la misma doctrina que consagrard el Cédigo civil suizo de 10 -de di-
ciembre de 1907 y la Ordenanza del Regisiro de 22 de febrero de 1910
Dato es éste extraordinariamente interesante, ya que nos permite poder
vanagloriarnos legitimamente, como espafioles,. de que nuestros juris-
tas fuesen precursores de la legislacién registral mds perfecta del mundo.

Disuelta la Comisién en 1846 y reorganizada el mismo afio, en la
sesion de 21 de octubre, discutis si el dominio de las cosas debia trans-
ferirse con la entrega de ellas o desde que se perfeccionaba el contrato
obligacional. Luzuriaga insistid en su famosa base 52, mientras que
Garcia Goyena defendié el sistema consensual francés. Bravo Murillo
propuso un criterio transaccional, fruto del cual fué la nueva redaccion
de la célebre base 52 en la forma siguiente: “Para que produzcan efecto
en cuanto a tercero los titulos constitutivos y rraslativos de dominio,
tanto universales como particulares,”ha de ser precisa la toma de razdn
ce bienes raices en el Registro Pablico. No se reconocerd accién hipote-
caria ni otras cargas que limiten o modifiquen la propiedad sino sobre
finca o fincas determinadas, y en virtud de toma de razén en el Re-
gistro.” .

Seglin el anteproyecto de Iuzuriaga (52), en caso de doble venta
era preferido en la propiedad de la ccsa el que primero inscribié el
titulo. Las transmisiones operadas por el titular registral no propieta-
rio eran validas. Este anteproyecto de Luzuriaga pasé a constituir
después los titulos XIX y XX del Libro IIT del proyecto de Cddigo

(51) Es la famosa base 52, inspiridndose, probablemente, Luzuriaga para
redactarla, en las ohras de Odier: Des systémes hypothécaires, Ginebra, 1840,
v Saint-Joseph: Concordance entre les lois hypothécaires étrangéres et fran-
caises, Paris, 1847.

(52) Para un estudio méas detenido del desarrollo de estas cuestiones,
ver Oliver: "Derecho inmobiliario espafiol, I, Madrid, 1892, pags. 47 a 51.
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civilrde 1851. El titulo XX (arts. 1.819 y sigs.) era el que determi-
" naba los efectos de la inscripcidn {art. 1.858) (53).

Seguidamente se pasé el proyecto a informe de los Tribunales para
que hiciesen las observaciones pertinentes y propusiesen las disposicio-
nes transitorias que deberian adoptarse (54).

El proyecto de 1851, ademis de determinar los efectos de la ins-
cripcidn en los términos expuestos, trasplantaba a nuestro Derecho una
norma contraria al espiritu de la tradicién juridica espafiola: la pro-
piedad y los demds derechos reales, siguiendo el criterio del Cédigo
_ francés, se constituian y transmitian “inter partes”, “solo consensu”

(arts. 981, 1.859, etc.). En caso de doble venta, adquiria la propiedad
de la cosa quien primero inscribia el titulo, sin exigirse la buena fe (ar-
ticulo 1.859).. '

El proyecto, como se ve, abandonaba totalmente la doctrina del ti-
tulo y el modo.

¢) La Ley Hipotecaria de 1861.—Fracasado el intento codifica-
dor y ante la perentoria necesidad de establecer el Registro Publico, se
nombra una nueva Comjsién para que redactaSe un proyecto de Ley
de Bases de una futura Ley Hipotecaria.

La R..O. de 10 de agosto de 1855 sefialé a Ia Comisién las direc-
trices generales que deberia seguir el proyecto. la tercera norma hacia
referencia al “establecimiento de formalidades exteriores para la trasla-
cidn de la propiedad y demas derechos en la cosa”.

A pesar de que Gdémez de la Serna (55) se declarase partidario de
la doctrina del titulo y ¢l modo, es lo cierto que la Ley Hlpotecarla
de 1861 modificé nuestra legislacidn civil a este respecto, segun se de-
duce claramente de su exposmon de monvos 56).

(53) Cfr. Garcia Goyena: Concordancias, motivos y comentarios del
Cédigo civil espafiol, IV, Madrid, 1852, pag. 224, teniendo en cuenta que los
comentarios a los titulos XIX y XX del libro III fueron redactados por don
Claudio Antén de Luzuriaga.

(54) Sabido es que gl fracaso del proyecto se debid exclusivamente a
la ovosicién de los foralistas.

(55) La Ley Hipotecaria, I, Madrid, 1862, péags. 249-250, aunque en las
piginas 244 y siguientes .defiende la inscripcién necesaria.

(56) Cfr. Oliver: op. cit.,, I, pag. 382, y el parrafo 41 de la exposicién
de motivos, que decia que.la Ley Hipotecaria modificaba, entre otras cosas,
«el orden de la propiedad y de los demas derechos en la cosa: su adquisi-
cion, conservacidn, transmisién y modlﬁcamon»
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Don Claudio Antén de Luzuriaga ya vié la dificultad de armoni-
zar la Ley Hipotecaria con la legislacidn civil vigente entonces (57).

d) El Cédigo ctuil vigente—En la base segunda del proyecto de
Alonso Martinez se decia que quedaria en vigor, entre otras, la Ley
Hipotecaria. La razén era la creencia de que esta Ley era de caracter
mixto civil-administrativo (58). Ademas, era también el criterio segui-
do por cl Cédigo civil francés (59).

El proyecto de Ley de Bases de Silvela (de 12 de enero de 1885)
decia que debian admitirse en el Cddigo civil “los principios de la Ley
Hipotecaria en todo lo que tienen de materia propiamente orgdnica y
‘legislativa” (60). '

En la base 20, relativa a las reglas generales sobre los contratos,
se dispone, de acuerdo con los principios del sistema inmobiliario ale-
man, ‘introducido en Espafa por la Ley Hipotecaria, que debia partirse
de la distincidén fundamental, propia de aquel sistema (se refiere, sin
duda, a la derivacién austriaca), entre el titulo y los modos de adqui-
rir (entre los cuales debe incluirse la inscripcidn para los inmuebles, pues
de una manera general a ella se alude), distincién completamente ex-
trafia al Cédigo civil francés y a quienes sirve de patron y de la cual
no se hizo, como ya vimos, ni la méas leve mencién en el proyecto de
Cédigo civil de 1851, ni en el de bases de 1881, ni en el de los libros 1
y II presentado al Senado en 1882 (61).

La no inclusién de la Ley Hipotecaria en el Cédigo civil fué san-

"cionada por el Poder legislativo al ser aprobada la Ley de Bases de 11
de mayo de 1888, consagrindose entonces la dualidad de Ley Hipote-

(57) Asi se expresaba Luzuriaga en uno de sus discursos: «Dada esta
Ley, no hay mas remedio que traer el Cddigo. De aqui en adelante sera ya
indisculpable si no se hace observar por su parte [aludiendo al Ministro] el
articulo constitucional que esta por cumplir, y que dice que unos mismos
fueros regiran en todas las provincias de la Monarquia. Si ‘esto era hasta
ahora un precepio relegado a una ley, desde hoy en adelante en la Ley -Hi-
potecaria es una necesidad.» (Diario de Sesiones del Senado. Sesién del
dia 22 de noviembre de 1860, pag. 177. Se referia al articulo 4.° de la Cons-
titucién de 1845, analogo al 75 de la de 1876.)

(58) CIr. Oliver: op. cit.,, I, pag. 766.

(59) Sdélo D. Carlos Maria Coronado pidid la incorporacion de la Ley
Hipotecaria al Cddigo civil. (Cfr. Diario de Sesiones del Senado, legistutura
de 1884-1885, pag. 2189.

(60) Ver base 25.

" (61) Cfir. Oliver: op. cit., I, pag. 770.
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caria y Cddigo civil, faltando la tarea de armonizar sus preceptos (62).

El establecimiento de la doctrina del titulo y el modo quedd ple-
namente consagrada en los articulos 609 y 1.095, fundamentalmente,
de nuestro Cédigo civil, renunciando a su andlisis por haber sido he-
¢ho ya, algunas veces de modo insuperable, e incurrir en repeticiones
izrnecesarias (63). Si bien no faltan impugnadores de esta doctrina, pre-
cisamente entrc nuestros mas doctos y destacados maestros del Derecho
civil espanol (64).

(62) La 22 edicién del Cédigo civil (Ley de 26 de mayo de 1889 y Real
decreto de 24 de julio del mismo afio) no alterd en lo mas minimo la parte
relativa a la legislaci6n hipotecaria.

(63) Ver, entre otros, J. Gonzélez: loc. cit.; Valverde: Tratado de De-
recho civil espaiiol, 1I de la 4.* edicion, Valladolid, 1936, pags. 456 y sigs.;
Bollain: «Notas al proyecto de reforma del Cddigo civils, en REvVisTa CRi-
TIcA DE DERECHO INMOBILIARIO, ano 1944, pags. 145 y sigs.; Rios MosqueraE
«Nuevo ordenamiento hipotecario y régimen de la pequefia propiedad», en
REvVISTA CRiTICA DE-DERECHO INMOBILIARIO, afio 1943, pags. 432 y sigs.; Olie-
te: «La inscripcién obligatoria», en REvisTA CRriTicA DE DERECHO INMOBILIA-
RIO, afio 1925, pags. 492 y sigs.; Abejon: «Inscripcion obligatoria», en RE-
visTa CRiTIcA DE DERECHO INMORBILIARIO, afio 1933, pags. 659 y sigs.; Ventura:
«La inscripcion forzosan, en REvisTA CRiTiIcCA DE DERECHO INMOBILIARIO,
ano 1934, pags. 108 y sigs.; Goyanes: «Lo que seria conveniente», en RE-
visTa CRITIcA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1940, pags. 259 y sigs; Villa-
res: «EI formalismo en el Derecho inmobiliario debe ser constitutivo o ad
substaniiam”y», en REvista Critica bE DERECHO INMOBILI‘ARIO, afio 1945, péa-
ginas 740 y sigs.

El anteproyecto de reforma de la Ley Hipbtecaria de 1943, debido a don
José Maria Porcioles, preveia la implantacién de la inscripcion constitutiva,
modificando, a tales efectos, los articulos 605, 609, 1.949 y otros del Cé-
digo civil y de la Ley Hipotecaria, haciendo que la inscripcién viniese a
sustituir a la tradicidn, conservando la doctrina del titulo y el modo.

Constituye un loable intento aclarativo de estas cuestiones el ultimo
trabajo de Ramos Folqués: «Materiales para el andlisis critico del valor de
la inscripcion en la vida de los derechos reales. Una tesis, un lema y varios
argumentos», en REvISTA- CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1948, pa-
ginas 345 y sigs.

(64) En este senﬁdo, Reca Sastre: loc. cit.; M. Scaevola: El.Cédigo
civil comentado y concordado, XI, Madrid, 1896, pag. 159; J. Gonzailez:
loc. cit.; Pérez Gonzalez y Alguer: Notas al «Tratado de Derecho cipily. de
Ennecerus-Kipp-Wolff, 11, primero, pags. 213 y sigs; I, segundo, pégs. 3 ¥
siguientes, y III, primero, pags. 301 y sigs.; y Castan: Derecho civil espafiol
comun y foral, «Notariasy, 6.* edicién, 1I, Madrid, 1943, pégs. 136 y sigs.




'

- 686 EL CONCEPTO MODERNO DE MODO DE ADQUIRIR, ETC.

V. NOTAS PARA UNA CONSTRUCCION MODERNA DEL CONCEPTO DE
MODO DERIVATIVO DE ADQUIRIR DENTRO DE LAS LINEAS GENERALES
DEL VIGENTE SISTEMA ESPANOL.

Después de fijados todos estos precedentes histdricos y su alcance,
veamos la serie de consideraciones que nos sugieren y si de la conjun-
cién de todas ellas es posible formular alguna directriz fundamental en
el moderno concepto del modo de adquirir.

Para ello se pueden seguir los siguientes camings: ,

1. ELIMINACION DE LA DOCTRINA DEL TITULO Y EL MODO EN
NUESTRO ORDENAMIENGO JURIDICO.—A pesar de su deficiente coqtii
nuidad histérica que, como llevamos visto a lo largo de estas paginas,
no es tan brillante y tan arraigada como algunos juristas creen, esti-
mamos que no es necesario, ni siquiera conveniente, acudir a procedi-
mientos tan radicales. .

En efecto, para sustituir la ‘doctrina del titulo y el modo habria
que adoptar uno de estos dos procedimientos:

a) El sistema francés, con sus deficiencias.—El puramente con-
sensual del Derecho francés y del italiano, ‘incompatible a todas luces
con la seguridad del trafico juridico_y las transacciones sobre inmue-
bles en el momento actual, hasta tal punto que fué el propio Derecho
francés quien con las Leyes de 23 de marzo de 1855 (65), la de 24
de julio de 1921y, sobre todo, el Decreto-Ley de 30 de octubre de
1935 (66), quien al aumentar considerablemente el nimero de los
actos sujetos a-transcripcién y poner, aunque indirectamente, una con-
siderable serie de cortapisas a la transmisién de la propiedad “solo con-
sensu”, han venido a poner de relieve las deficiencias del sistema en el
momento actual dc la evolucidn del trifico

En cuanto al Derecho italiano, también la doctrina ha reaccionado

v

(65) Ya que, como expone Bonnecase (op. cit.,»I, pag. 656), «es induda-
ble que en el Cddige de Procedimientos el legislador manifestd imperfecta-
mente su voluntad de restablecer la publicidad de las transmisiones., En
realidad, s6lo hasta la Ley de 23 de marzo de 1855 no se restablecié defi-
nitiva y totalmente la transcripcién de las enajenaciones a titulo oneroso».

(66) Ver, sobre esta Ley, Roca Sastre: op. cit., I, pags. 94 y sigs.,, ¥
Jiménez-Arnau (E): «La reforma del sistema inmobiliario francés», en RE-
visTa CRiTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1941, pags. 321 y sigs.

s

~
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enérgicamente contra este principio, tratando por todos los medios, no
solamente de superar la doctrina, sino incluso de llegar a la sustitucion
de la tradicion por la inscripcién (67).

b) E!l sistema alemdn y sus deficiencias.—E] sistema del acuer-
do real (Einigung), del Derecho aleman, que no es mas que una adap-
tacién del negocio abstracto, tal como lo concibié la dogmética con-
ceptual alemana, a los actos de disposicién registral, no lo juzgamos
adaptable para el Derecho espafiol, porque, ademis de ser contrario
a toda nuestra tradicidn juridica, es preciso tener en cuenta que nadie
cree hoy en el negocio abstracto a estos efectos, desde el punto de
vista de las soluciones pricticas.

En efecto, si exceptnamos a Heck (68), a Zitelman (69) y a al-
gun otro, una gran parte de la doctrina alemana es contraria al ne-
gocio abstracto basada en que no tiene eficacia practica ninguna, apli-
cado a la tradicidén, puesto que los mismos efectos de proteccion al
- trafico juridico y seguridad en la contratacidon sobre inmuebles, se con-
seguirian con su supresion (70).

Las tltimas tendencias de la Alemania nacionalsocialista eran tam-
bién totalmente favorables a la supresion del negocio abstracto (71).

El maestro espafiol profesor Ursicino Alvarez (72), en un magis-

(67) Ver, en este sentido, Brugi: Instituciones de Derecho civil, con
aplicacién especial a todo el Derecho privado. Version de la 4.2 edicion ita-
liana de Simo Bofarrull, Méjico, 1946, pdgs. 116 y sigs.,, y la bibliografia
alli citada.

(68) Cfir. Grundriss des Sachenrecht, Tubinga, 1930, p4g. 123. También
V. Tuhr, Ennecerus y Wolff en sus conocidos T_ratados._

(69) Cit. por Heck: op. cit., pag. 3.

(70) Cfr., entre otros, Kriegsmann: Der Rechtsgrund der Eigentums-
iibertragung, 1905. Rumpff: «Die reichsgerichtliche Rechtsprechung zu der
138, 817 BGBp», en Zivilistischer Archiv, vol. CXVII, pags. 350 y sigs.

(71) Ver Pérez Serrano: «La reforma del Derecho privado en Alema-
nia», en Revista de la Facultad de Derecho de Madrid, enero-junio 1941,
numeros 4-5, pags. 7 y sigs., especialmente 1a pag. 25. .

(72) Op. cit., pags. 102 y sigs., en donde escribe: «Tampoco resulta con-
vincente para los impugnadores de la transmision "abstracta el argumento
de que ella descansa en la necesidad de proteger el trafico juridico. La pro-
teccién al tréfico que la transmisién abstracta proporciona representa una
forma bien primitiva de tal proteccién. Cuando un ordenamiento juridico,
como el romano, hace descansar la adquisicién derivativa en el principio de
que nadie puede transmitir a otro mas de lo que él mismo tiene, se com-
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tral resumen, demuestra plenamente la ineficacia prictica de este tipo
de negocio en la vida del trafico aleman.

Concluyamos, por tanto, a este respecto, apuntando que si en
Alemania, que tuvo su cuna este tipo de transmisidn, fracasd, cuanto
mas no habria de fracasar en Espafa, como, con certera visién del pro-
blema, afirmé ya la exposicién de motivos de la vigente Ley Hipote-
caria de 8 de febrero de 1946 (73).

Ante todas estas razones, creemos que cs ,preferible mantener la
doctrina del titulo y el modo contenida, fundamentalmente, en los
articulos 609 y-1.095 de nuestro Cddigo civil.

2. ADAPTACION DE NUESTRO SISTEMA A LAS EXIGENCIAS ACTUA-
LES DEL TRARICO. ’

Antes de pasar adelante, queremos insistir en una cuestién, ya ini-
ciada en las pigines precedentes: nos referimos a csa especie de “Taba
que surge inmediatamente, ante los fervientes defensores del para ellos
postulado, cuando se pretende discutirlo, acudiendo al tan manido
1opico de la raigambre histérica de la teoria,

Ni esta raigambre es tan profunda como pretenden sug defensores
segiin ha quedado demostrado ya en las paginas anteriores, ni la teo-
ria abstracta de la.transmisidn de los predios y constitucidon de dere-
chos reales sobre los mismos es tan moderna como, también con ca-
racteres de topico, viene afirmindose un tanto rutinariamente, pre-
tendiéndola achacar, sin més, a la dogmatica conceptual alemana, como
fruto de una serie de elucubraciones mas o menos bien urdidas.

A) Origen espafiol del vigente sistema suizo.—En primer lugar,
la abstraccién en la transmisidn es tan antigua como la “mancipatio”
y la “in iure cessio” del mas genuino Dzrecho romano, inspirador en

prende que para evitar posibles nulidades de la transmisién, que podrian
poner en peligro el trafico juridico, se proteja al primer adquirente y a sus
sucesores, haciendo independiente la validez del negocio dispositivo de 1la
validez del negocio obligacional. Pero cuando una legislacion positiva, como
la alemana, regula la proteccion al adquirente de buena fe de un modo sus-
tantivo, puede tranquilamente renunciar a la tfransmisién abstracta y con-
figurar la transmisién de un modo causal, es decir; de tal manera que la
adquisicién sin causa sea nula, y, sin embargo, otorgar al segundo adqui-
rente un derecho bien sentado, en consideracién a la ¢onfianza que presta
“a la apariencia juridica que representa la inscripcién en el Registro o el
hecho de que sea poseedor.» : .
(73) Cfr. el parrafo 18 de la exposicién de motivos.
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grado superlativo de nuestro Derecho patrio, encontrandose también
huellas en la “traditio”, configurada a veces con caricter abstracto, se-
gun se deduce de los textos transcritos anteriormente.

En segundo lugar, Ia doctrina del titulo y el modo, Icjos de res-
ponder a2 una verdadera tradicidn juridica (ni el Derecho romano cla-
sico ni el germanico antiguo la conocian) responde a un momento po-
liticosocial de desconcierto (el feudal), en el que se pretende conside-
rar a la “diosa tierra” como nodriza universal de toda clase de cargas
y gravamenes, de la mds heterogénea condicién (privados, politicos,
semipublicas, etc.). Y probablemente, a través de los “Libri Feudo-
rqm", pasd a nuestras Partidas, de donde, sin duda alguna, fué reco-
gida por los redactores del Cddigo civil, olvidando tal vez que las
Partidas quizd no. fuesen hechas con la intencién de tener jamds ca-
racter de leyes (74) y que, desde luego, como fuente directa no tuvie-
ron vigencia nunca y como Derecho supletorio no lo - lograron hasta
casi un siglo después, en que Alfonso XI las declaré, en el Ordena-
miento de Alcald de 1348, supletorias en segundo grado. -

Dese a todo esto, nosotros considzramos suficientemente arraigada
ya en el Derecho espano] la doctrina del titulo y el modo; pero, como
es natural, sujeta ‘sicmpr: a revisionss y perfeccionamientos que re-
dunden en su mejor armonizacién con las exigencias del orden social.
Y a demostrarlo vamos en las pdginas que siguen.

El sistema del Cddigo civil suizo sigue, en el fondo, la doctrina

........ y el modo, adoptar la fi del negocio abstracto de dis-
posicion, sino que el acuerdo transmisivo esta causalmente enlazado
con el titulo, repercutiendo en aquél los vicios de éste. El negocio de
disposicién ¢s la unidn de un requerimiento del disponente dirigido a
consentir la inscripcidn del acto dispositivo unido a la inscripcidn co-
rrespondiente (75). La inscripctdén viene asi a convertirse en modo para
los bienes sujetos a inscripcion registral,

Este es, sin duda alguna. como ha proclamado undnimemente la
doctrina, el sistema mas perfecto del mundo, del qus no hay inconve-
niente alguno en tomar lo que de buenc haya en ¢él, sobre todo, si
sirve para cubrit necesidades en la vida del trifico juridico, ya que,

\
(74) Cfr. Galo Sanchez: loc. cit.
(75) Ver; a este respecto, la magnifica monografia del Prof. Serrano y
Serrano: El Registro de la Propiedad en el Cédigo civil suizo. Prologo de
D. Jeréonimo Gonzalez, Valladolid, 1934, pags. 4 y sigs.

N !
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como ‘con sobrada razén escribe el maestro Roca Sastre (76), “el or-
denamiento positivo de cada pueblo no debe constituir un coto ce-
trado a toda influencia de la legislacién comparada; por el contrario,
hay que asimilar sus ensefianzas y experiencias, prescindiendo de su
marca de origen, ya que lo esencial es proporcionar las mejores férmu-
las juridicas para el bienestar de los ciudadanos. Esto aparte, que una
cosa es inspirarse en un sistema eXtranjetro y otra es su copia servil,
haciendo caso omiso de aquellas correcciones y adaptaciones impuestas
por las particulares circunstancias autdctonas y de las creaciones tradi-
cionales del pais. Y estas exigencias son atendidas, en lo fundamental,
en la nueva Ley, en la cual continda subsistiendo, como figura central, .
la creacién espafniola del tercero hipotecario, elemento excesivamente
disipado en las legislaciones de puro tecnicismo germénico” (77).
Pero sobre todas estas razones, hay una fundamental que ha queda-
do explicada en las piginas precedentes; nos referimos al origen genuina-
mente esparniol, propugnado por nuestros legisladores de 1861, de la
tendencia sustitutiva del modo por la inscripcidn, en predios y derechos
reales constituidos sobre los mismos, que sean susceptibles de ella (78),

(76) Op. cit,, I, pags. 113-114,

(77) " Ver, en este sentido, Castro Bravo:- Derecho civil de Espafia, I,
Valladolid, 1942, pag. 156, que califica, certeramente, el criterio de la Ley
de 1861, a estos efectos, de «formula préactica y originaly.

(78) - Nadie podra dudar del conocimiento y respeto a la tradicién de
algunos de nuestros juristas, que tan de cerca vivieron la codificacién, como
Gomez de la Serna, Benito Gutiérrez e incluso Luzuriaga (loc. cit.), a pe-
sar, este ultimo, de su «vanguardismo», Asi, D. Benito Gutiérrez (Cédigos
o estudios fundamentales sobre el Derecho civil espaiiol, III, 2. edicién,
Madrid, 1868, pag 31), después de defender la necesidad de la tradicién
para transmitir la propiedad (en contra de la tendencia afrancesada, con-
sensualista pura, del proyecto de Cédigo civil de 1851), escribe: «Este sis-
tema prevalece en la practica: lo que parece alterado es el modo de su eje-
cucién. Para que el acto de la tradicién traspase entre nosotros el dominio
de las cosas, es requisito indispensable que se inscriba el titulo en el regis-
tro de hipotecas.» Y Goémez de la Serna y Montalbdn (Elementos de Dere-
cho civil y penal de Espafia, 8.* edicion, I, Madrid, 1868, pag. 558) escribe:
«Necesario es advertir al terminar esta materia, que si bien por el acto de
14 tradicién se traspasa el dominio de las cosas, es ademds requisito indis-
pensable que se inscriba el titulo en el registro de hipotecas.» Estos autores
creemos que no cabe dudar de que vivieron la tradi¢ién juridica espafiola
mejor y mas cerca que los modernos paladines de la misma. Y siendo asi,
de lo transcrito no hay otro remedio que deducir que, si bien prefirieron
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adelantandonos asi a la técnica suiza en sesenta y cuatro afos (79),

B) Camino para llegar a la sustitucién de la tradicién por la
inscripcion.—Veamos ahora el camino ¢dmo, sin grandes obsticulos
y sin violentas reacciones, se puede llegar a propugnar la sustitucién
del modo por la inscripcidn, en las cosas susceptibles de ella, armoni-
zando asi nuestro Derecho con las ex1genc1as que le plantea la vida
actual,

a) Tradicién y posesién.~—La finalidad principal de la tradi-
cién, a los efectos de nuestro estudio, es la de conferir al adquirente la
posesion de la cosa; es decir, ponerle en una 'situacién de hecho que,
engendrando una apariencia real exteriorizante, demuestre “erga om-
nes” que, efectivamente, se encuentra en una relacidn de contacto di-
recto con la cosa. Ello, unido al titulo de duefio o de sujeto activo de
un derecho real sobre la misma, es lo que, en definitiva, le hace ser
titular de la propiedad de la cosa o derecho.

. Lo mismo que nadie puede negar hoy que el concepto de titulo. a
los efectos adquisitivos, ha experimentado una seria evolucién, gra-
cias a las exigencias del trafico, y, en el terreno cientifico, -al empuje
del brillante resurgir de la técnica notarial, tampoco puede nadie negar
la evolucidn que aquellas mismas necesidades han ido imponiendo al
congepto de posesidn, desde aquellos recorridos por los linderos de la
finca, pasando por el “ponimiento de pies” de nuestras Partidas, hasta
la moderna toma de posssién a través de la simple entrega de la escri-
ilira notarial de compravenra o de constitucién de un derecho real dis-
tinto al de hipoteca en que.la inscripcion hace las veces de tradicion,
pese a cierta corriente doctrinal en contra, como ya hemos tenido oca-
sién de demostrar en otra ocasién (80). .

Si la tradicién notarial ha dado lugar a infinidad de litigios, pre-
cisamente por que ¢l Protocolo Notarial, por razones técnicas facil-
mente comprensibles, nunca puede ofrecer las garantias de descripcion
de la finca que ofrece el Registro de la Propiedad (pese a sus defi-
clencias, a este respecto, en el momento actual), ;qué inconveniente
hay en admitir la tradicién registral (y, como consecuencia obligada, la
posesién) plenamente, como se ha admitido para la hipoteca?

adoptar la doctrina del tilulo y el modo, ello fué condzczonandolo siempre
a la necesidad de la inscripcién,

"(79) Ver supra, pag. 28.

(80) Cfr. nuestra Introduccién al Derecho registral, cit., pag. 132 n, 332.
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b)  Falsos obstdculos que se oponen a la reforma del sistema.—
Veamos los obsticulos que la doctrina opone a ¢llo, dejando a un
iado, claro estd, el mito del “religioso respeto a la tradicién juridica™,
que ya creemos queda suficientemente desvanecido.

a') La exposicién al fracaso del sistema, adoptando el de ins-
cripcidn ~constitutiva.—Critica.——Es este uno de los argumentos prin-
cipales esgrimidos siempre que se trata de imponer, con caracter coac-
tivo, la inscripcidon de todas las fincas y constitucidn de Derechos
reales sobre las mismas en el Registro de la Propiedad.

Es este un argumento tan manejado como poco estudiado en el
fondo. En efecto: no es necesario detenerse a pensar mucho para com-
prender que cl Registro de la Propiedad, como toda institucidn que
trate de cumplir fines de interés publico, regulado en su organizacién
por una rama del Derecho publico (el administrativo), participa de
la naturaleza de este Derecho y de sus normas, impuestas en la ma-
yoria de los casos con caricter coactivo, como sucede con otros Re-
gistros (el de la Propiedad intelectual, el de la Industrial, el de la
Minera, etc.) que, aun relativos a cosas de otra indole, en el fondo
coinciden en su finalidad esencial: dotar de seguridad las constitu-
ciones y cambios de titularidad de los derechos que regulan.

Si la llamada propiedad inmueble de un pais, de importancia tan
decisiva para el desarrollo econémico, va a quedar totalmente en ma-
nos'de los particulares, estando el Estado siempre pendiente de que la
quieran o no inscribir, no puede extrafiar a nadie que “a los dieciséis
lustros de la promulgacién de la mds fundamental de nuestras Leyes
hipotecarias todavia se halle sin inscribir mas del’ 60 por 100 de la
propiedad " (81).

Creemos, por tanto, que no hay motivos para asombrarse tanto
ante la posibilidad de propugnar la inscripcidén con carcter coactivo,
que implicaria ya su sustitucién por la tradicién, tan reducida hoy
a la minima expresion (82) en sus formas simbdlicas.

(81) Parrafo 6.° de la exposicibn de motivos de la \)igente Ley Hipo-
tecaria.

(82) Aungque con gran timidez, ya la misma exposicién de motivos de
la vigente Ley Hipotecaria admite la posibilidad préxima de llegar a la ins-
cripcién obligatoria. «Como resultado de todo ello—dice—, y en considera-
cién a que no le es dable al Estado inhibirse de la tutela de los derechos in-
mobiliarios, se ha concedido a la insgripcién una mayor sustantividad y
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Claro estd que los impugnadores de esta tesis tienen siempre a
mano otro argumento, que también con caracteres de topico se viene
utilizando (83), y al que nos referiremos a continuacién.

b’) La falta de un buenn Catastro. Critica.—Por razones que
ne son del caso, no se ha podido llegar todavia en nuestra Patria a
la formacién de un buen Catastro, extremo al que se ha dado una
importancia decisiva para llegar a Ia inscripcion constitutiva.

No cabe duda de que el Catastro ha influido, en grado sumo, en
¢, desarrollo de los sistemas hipotecarios considerados por la doctrina
como mas pe{feétos (84). Pero esta influencia no es decisiva, ni mu-
cho menos, como pretenden hacer ver quienes en esta falta se escudan
para cortar la marcha al avance decisivo de la técnica registral es-
panola,

Ya el profesor De Casso (85) apunta que a falta de un buen
Catastro bastase de momento se acompanara a todo titulo inscribible
un plano de la finca afectada por la inscripcion. Asi desapareceria
—-dice—Ia’ finca “imaginaria” y también la inseguridad actual sobre
su configuracién y situacidn.

Nosotros creemos que se debe llegar aun mas lejos. Todo titulo
que se pretenda inscribir en el Registro deberd de ir acompanado de
un plano autorizado por fun Perito Agricola del Estado. De este
modo sz puede llegar perfectamente a la identificacién de la finca sin
nece51dad de estar dguardando a lo que tal vez tarde mucho en llegar,
en detrimento de una institucidn de absoluta necesidad para la vida

reformado los articulos 355 y 356 (hoy 313 a 315 del texto refundido), de
suerte que constituyen el primer paso de «tipo coercitivo» para la desapa-
riciéon de la discrepancia antes aludida.» (Parrafo 23.)

(83) Respecto a la naturaleza y caracter del Registro de la Propiedad,
ya escribié Garcia Guijarro (Bases del Derecho inmobiliario en la legisla-
cién comparada, Madrid, 1911, pags. 5 y sigs.) que «fundar la institucién
del Registro de la Propiedad fué lo mismo que establecer las leyes que de-
ben presidir la constitucién y movimiento del derecho de propiedad en sus
relaciones sociales esenciales, y perfeccionar tal Registro debe ser aspira-
cién constante del poder publico, para ir a compas tanto de las necesidades
histéricas como de las exigencias del progreso 01ent1ﬁco en su funcién de
tutela juridicay.

(84) Ver De Casso: Derecho hipotecario o del Registro de la Propiedad,
3.2 edicidén, Madrid, 1946, pag. 23.

(85) Op. cit., pag. 653.
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actual del trafico y decisiva para el desarrollo del crédito territorial.

De este modo se lograria la identificacién de la finca de dentro a
fuera (del Registro hacia el exterior) y no del Catastro al Registro.

Creemos que no es dificil, ni por costosa (que no lo es) ni por
lenta (que lo es, desde luego, infinitamente menos que la formacién
del Catastro), la solucién propuesta. Bastaria en muchas regiones un
niimero pequefio de Peritos Agricolas para realizar esta labor comple-
mentaria tan importante, -

¢) Los estimulos corporativos.—Otro obsticulo es este espiritu
de superacién, muy loable en el terreno puramente cientifico del es-
timulo puro, pero no tanto en el originado por la parcialidad, siem-
pre perniciosa en cuestiones de esta indole, en dos ‘Cuerpos, ambos
honra de la ciencia juridica espafiola: Registradores de la Propiedad y
Notarios. .

No es éste lugar oportuno para penetrar en este problema, ni
quien estas piginas escribe el mas indicado para tratarlo (86). Nos
Jimitamos, simplemente, a transcribir las lineas de un destacado tra-
tzdista, pertenecciente a la docta Corporacién notarial (87), tomadas de
la obra de otro ilustre Notario (88) y que son, de por si, mucho mas
expresivas que cuanto nosotros pudiésemos decir acerca del particular.
Se escriben a propdsito de. la critica del sistema registral francés y
dicen asi: “Con todas sus imperfecciones,” el sistema—se refieren al
francés—cumplia su misidn de asegurar el trifico inmobiliario, gra-
cias a los' Notarios, sobre los que descansa todo el sistema.”

C) Reforma del articulo 609 del Cédigo civil.—Superados to-
dos estos obstaculos, creemos que no hay inconveniente alguno en pro-
pugnar la reforma del articulo 609 del Cddigo civil en los siguien-
tes términos: ) '

“La propiedad y los demds derechos sobre los bienes se adquieren
y.transmiten por la Ley, por donacién, por sucesidn testada e intes-

(86) Ver, a este respecto, la notable conferencia de Genovés Amorods:
«El documento notarial y el Registro de la Propiedad» (Tlustre Colegio No-
tarial de Valencia: Curso de Conferencias 1945, Valencia, 1946, pags. 9 a 49),
en que, con un criterio completamente objetivo, apunta una serie de consi-
deraciones muy dignas de tenerse en cuenta.

(87) Ver Sanz Fernindez: Instituciones de Derecho hipotecario, I, Ma-
drid, 1947, pag. 155, nota 31.

(88) Jiménez-Arnau: op. cit., pag. 324.
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tada y por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicién
o la inscripcidn en el Registro de ia Propiedad o en los Registros es-
peciales, cuando se trate de bienes susceptibles de ella.”

De 'este modo se incluyen también en él las llamadas propiedades
especiales (industrial, intelectual, minera, de buques, etc.), que tienen
sus Registros especiales en el ordenamiento juridico espanol vigente (89).

Al reformar este texto, fundamental a los efectos perseguidos,
seria preciso, como es natural, ponerlo en concordancia con los ar-
ticulos complementarios correspondientes.- '

D) La realidad procesal vigente como primer paso hacia la re-
forma propugnada.—E| primer paso hacia la reforma propuesta ha
sido dado, en el plano procesal, por el articulo 41 de la vigente Ley
Hipotecaria, que ha venido a proclamar la abstraccién procesal a que
aludiamos al principio de estas pdginas.

En_efecto; pese a argumentaciones ingeniosas, que al aplicarse a
la naturaleza del proceso creado por el articulo 41 de la Ley Hipote-
caria intentan demostrar que se trata de ventilar en él “una mera
cuestién posesoria” y “una presuncién de titulo”, etc., etc., es lo
cierto que por mas esfuerzos que se hagan para analizar con el mais
fino tamiz la letra de la Ley no se encuentra esta solucién, por nin-
guna parte. ]

Por el contrario, se advierte en seguida que e! legislador se ins-
piré en el articulo 937 del Cddigo civil suizd, superando su conte-
nido, pues donde la Ley espafiola habla de acciones reales el "Cddigo
- suizo habla de acciones posesorias. Y, de acuerdo con don Manuel
de la Plaza (90) y con Roca Sastre, creemos que no hace falta es-
forzarse mucho para ver en este articulo el ejercicio de una accién
reivindicatoria abreviada, ejercitada en un proceso montado en dos
vertientes, ni mdis ni menos que los procesos de intimacién. Y por
esto, cuando la oposicién en ‘potencia no se formule, los Tribunales
actuardn ejecutivamente por la sola virtud del titulo y entonces esta-
remos en presencia de un proceso de ejecucidén. - i

Esta pretensidn, claro esti, es todo lo provisional que es siempre
lo resultante de todo proceso de ejecucidn, ya -que queda siempre al
vencido la posibilidad de acudir a la via del proceso ordinario.

(89) Derecho procesal civil.espaiiol, II, 2.* edicién, Madrid, 1945, pagi-
nas 302 y sigs.
(90) Op. cit., I, pags. 181"y sigs.
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El negocio juridico procesal, envuelto en este proceso ¢s de tipo
abstracto, como se deduce claramente del contenido del ntimero ta-
sado de excepciones admitidas por el articulo 41, relativas dnica y
exclusitvamente al contenido del Registro, sin admitir ninguna otra
relativa a la falsedad, inexistencia o ilicitud de la causa contenida en
¢l titulo de transmisidn.

He aqui por qué afirmidbamos al principio de estas piginas que
por la via prccesal, a pesar de la doctrina del titulo y el modo, era
también posible, en Derecho espafiol, llegar a la configuracion del
negocio abstracto, con abstraccidn procesal, que serd todo lo relativa
que se quiera, pero, al fin, abstraccidn que no incurre €n ninguno de
los defectos del sistema aleméan, puesto que el legislador espafiol ha
sabido abrir una via nueva, tendente a su superacion, en el sentido de’
alejar los defectos del sistema aleman y recoger sus ventajas.

VI. CONCLUSIONES.

De todo lo dicho anteriormente se pueden sacar, en sintesis, las
sigulentes conclusiones:~

Primera. No cs cierto el abolengo histérico que sus defensores
alegan respecto a la doctrina del titulo y el modo. Esta respondié mas
a circunstancias sociales de un momento determinado que a una for-
mulacién necesaria para la vida del Derecho.

Segunda. No obstante lo anterior, es conveniente mantenerla en
¢l Ordenamiento juridico patrio, aunque sujetandola a revision.

Tercera. Esta revision debera hacerse a base de la sustitucién del
modo por la inscripcién, dando nueva redaccidn, en este scintldo a
los articulos 609 y concordantes del Cddigo civil.

Cuarta. Los obsticulos alegados por la doctrina para impedirlo
son mas ficticios que reales. '

Quinta. No sc copia con ello ningiun sistema extranjero, pues
mucho "antes que el Cddigo civil suizo consagrara la teoria en sus li-
neas generales, ya habia sido propuesta reiteradas veces por nuestros
especialistas en Derecho civil y registral.

.Sexta. Este es cl espiritu que animé a los juristas que vivieron
de cerca la formacidn de nuestro sistema hipotecario, mas apegados
a la tradicién, sin duda alguna, que sus fervientes defensores actuales.
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 Séptima.  Es rechazable el negocio abstracto de tipo alemén, pro-
ducto de la dogmatica conceptual. Pero hay varias clases de abstrac-
cén, pudiéndose encontrar una especie de abstraccidn procesal rela-
tiva en el articulo 41 de la vigente Ley Hipotecaria, que constituye
una de las vistas por las que se camina mas directo hacia la tesis susti-
tutiva que propugnamos (91).

Octava. La revision es demandada con toda urgencia por el. tra-
fico juridico como remedio a sus apremiantes necesidades en la hora
actual. . '

Bastenos, como final, una observacidn de tipo sentimental acerca
de aquel adelantarse, por parte de nuestros magnificos juristas del pa-
sado siglo, a la regulacién suiza de la doctrina del modo de adquirir.
cn relacidn con el Registro de la Propiedad. En ello no vemos otra cosa,
como en tantas otras ocasiones, que ese triste, pero glorioso, destino de
nuestra Espafia, de ser siempre precursora y creadora de lo bueno de
" otros paises, como lo fué de Impszrios y de civilizaciones. '

DR. PascuaL MARIN PEREZ,

Juez de primera Instancla y Piofesor A. de
Unnverstdad Central,

(91) No queremos terminar este {rabajo sin resenar la progresiva teo-
ria del ilustre Notario Sr. Roan acerca de la verdadera nawuraleza de la
mnseripeidén en nuestro Derecho, pp‘r ser el camino mas firme que nos con-
Auciria a nuestra finalidad, Sostiene esie doclo tratadista que la inscripcién
sustituye a la tradicidon en cuanto a la transmisidon de titularidad, pues en la
tradicion hav que contemplar dos caras, una fdctica y otra juridica, entrega
de posesion y transmision de propiedad, de manera que lo mismo que la
inscripeion recoge de la posesidn su vertiente de legitimacién juridica. asi
también de la tradicién recibe su efecto transmisivo de propiedad; mas la
posesién no se liga a la inscripcién, pues para ella hace falta la entrega
real; lo que se une a la inscripcién es la vertiente, por asi decirlo. juridica:
la transmision de propiedad. (Cfr. Roan: «Texto refundido de la Ley Hipo-
tecaria», en Revista de Derecho Privado, afio 1946, pag. 736.)




