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PROPOSITO DE LOS TRABAJOS

En la parte ya publicada deciamos que nuestro lema era que la
inscripcién espafiola no crea, sino que protege juridicamente lo creado,
porque ella s 1a auténtica apoteosis o finis coronat opus del derecho
real. Pero no se alegren los civilistas ni se preocupen los hipotecaristas,
porque mi propésito es dejar bien esclarecida la verdad, aportando la

(1) Véase el num. 241 de esta REVISTA.
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sintesis de aquellas lecturas con las que formé mi conviccidn del nacio-
nalismo y tipicidad de nuestro sistema, y sobre todo aquellas por las
gue he entronizado {la idea de que nuestra inscripcién, tal como se con-
cibié en el 61, y sin excepcion para ningin derecho, cumplia admira-
blemente su finalidad juridica.

EVOLUCION HISTORICA DE LA VALORACION DE LA INSCRIPCION

Prescindiendo de la inscripcién puramente publicitaria, declarativa,
y de fines de simple oponibilidad, d= nuestras antiguas Contadurias
u Oficios de Hipotecas, para concretarnos a la génesis, nacimiento y
reformas de nuestro sistema hipotecario actual, pudiera muy bien sefia-
larse cinco pzriodos de valoracién de la inscripcidn.

El primero abarcaria el periodo de la Codificacién, con sus reflejos
de fuerte influencia germanica y constitutiva, mostradas ya en el pro-
yecto de Cédigo civil de 1836, ya en la proposicidon concreta de Ruiz
de la Vega en el afio 1843, ora en las argumentaciones de Luzurriaga,
o bien en las agudisimas de Permanyer. Pero esta tendencia o inclina-
cidén constitutiva, aunque referida singularmente a Ia hipoteca, no llegd
a cuajar legislativamente.

El segundo periodo comprenderia desde la promulgacién, mejor
alin, desde la puesta en vigor de la ley de 1861, hasta la del Cédigo
civil. Lapso de tiempo todo éste en .que, a pesar de las'undnimes apre-
ciaciones de un valor declarativo en la inscripcién, hallamos nosotros
valores bastantes para opinar que durante tal tiempo la inscripcién ni
fué constitutiva ni tampoco declarativa, sino algo maés, a cuyo valor
llamaremos nosotros confirmatorio.

El tercero comprenderia desde 1889 hasta la reforma hipotecaria
de 1909, periodo que por la influencia mas o menos reflexiva y bus-
cada por los redactores del articulado del Cédigo .civil, la inscripcién
de la hipoteca escapa a la regla general del sistema para convertirse en
una excepcion representativa del valor constitutivo, al estilo del Cédigo -
suizo.

El cuarto periodo se referiria a la reforma hipotecaria de 1909, con
su complemento del Real decreto de 13 de junio de-1927, en el que
la doctrina comienza a desenvolver el principio legitimador contenido
en los articulos 24 y 41 de aquella reforma, y con ocasién d2l cual, al
reconocer cierta trascendencia a la inscripcidon para las mismas partes,
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comienza también a esfumarse en cierto modo aquella clisica separa-
cién de partes y de terceros.

El cuarto periodo c6mptrenderia desde 1927 hasta la reforma de
diciembre de 1944 y texto refundido de 8 de febrero de 1946, tiempo
durante el cual, a pesar del sentido contradictorio que se observa en
la Exposicidon de Motivos, se llega al convencimiento de un positivo
avance en la sustantividad de la inscripcidn con efectos ya definidos
en el aspecto procesal.

Y el dltimo, naturalmente, comprende el brevisimo plazo que va
desde la actual Ley de 8 de febrero de 1946 y su Reglamento de 14 de
febrero de 1947; periodo éste en que queda perfilado ¢l prmc1plo legp
timador con los articulos 313 y 586 de uno y otro textos.

De propésito transcribiremos muchos pirrafos de autores o de
textos, para que el lector de ciencia propia puedé formar juicio y ela-
borar una conviccidn; pues para nasotros, a pesar de las diferencias que
singularizan los cinco periodos referidos, existe en todos ellos como
nota caracteristica la de una valoracidn singular en la inscripcidn espa-
nola que la separa de las de tipo constitutivo del derecho real y de las
simplemente declarativas, caracteristica que constituye la tipicidad de
nuestro sistema.

EL VALOR DE LA INSCRIPCION EN GENERAL SEGUN EL SENTIR bE LOS
LEGISLADORES Y EL DE LOS AUTORES

ILa Exposicién de Motivos de la primitiva Ley parece que daba a
entender que de la inscripcidn derivaban derechos cuando con ocasidn
de referirse a la nulidad de 1a inscripcién practicada en dias feriados
aludia a la “grayisima pena de nulidad de derechos”. Parece que estos de-
rechos derivaban, incluso para las partes, de la inscripcién (1).

Pero no es admisible tal suposicidén, ya que reiteradamente y con
machaconeria insistieron en que la nueva Ley en nada modificaba el
Derecho civil, salvo en sus consecuencias respecto de los terceros; de
tal modo, que para las partes seguiria rigiendo aquel derecho y ¢l nuevo
sblo seria aplicable frente a terceros. Y-se estampd en la Exposicidn
aquella frase, un tanto dybitativa en apariencia, de que “el dominio
y los demis derechos reales en tanto se consideran constituidos o tras-

(1) Exposicién de motivos de la Ley de 1861, epigrafe «Modo de llevar
el Registro», parrafo 4.°
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pasados, en cuanto conste su inscripcién en el Registro (1).; pero se-
guidamente se afiadia que para los contrayentes, mientras no se haga la
inscripeidn, quedaba subsistente el derecho antiguo, idea repetida al re-
ferirse a la cancelacidn al dec1r que la de las “inscripciones y anotaciones
preventivas no extinguen por su propia virtud, en cuanto a las partes.
tos derechos inscritos a que afecten, surtiendo todos sus efectos en
cuanto a terceros que después hayan adquirido o inscrito alglin dere-
cho” (2); y por si lo transcrito fuera poco, también dijeron que “a
Jos iterceros sélo puede perjudicar los derechos inscritos, no los que
dejen de estarlo, por mas que realmente existan y tengan fuerza entre
los contratantes”,

De este sentir del legislador del 61 se desprende en seguida una
consecuencia: si para las partes existe el derecho sin mocesidad de ins-
cripcidn, ello ha de ser debido a que la inscripcién no es una formali-
dad inherente a la existencia del derecho per se, sino un requisito ro-
bustecedor de su potencialidad real para lograr la plena eficacia erga
omnes. :

Respecto de 1a reforma que para la inscripcidon de hipoteca intro-
dujo el Cédigo civil nos limitamos por ahora a anticipar que D. Augus-
to Comas sospechd que aunque del articulo 1.875 se infiere el valor
natio de la inscripcidn- para la hipoteca, sin embargo, no es eso lo que
los redactores del Codigo quisieron decir.

El preambulo del Real decreto de 13 de junio de 1927 nos decia
que “la inscripcidn, como investidura solemne, declara frente a todos
quién se halla legitimado como propietario o titular”:

Ya quedd dicho también la eficacia del valor legitimador segtn la
reforma de 1944 y articulos 313 y 586 de la nueva Ley y Reglamen-
to Hipotecarios. .

En esa evolucidn histdrica, y también dehtro de la vigente Ley,
existen motivos bastantes para asignar a la inscripcidn espanola, unas
veces el valor constitutivo, otras el declarativo y, por fin, otras, el
confirmatorio o convalidante. Pero es que repasando algunos pasajes
de la Exposicién de Motivos de la primitiva ley, y en ella también se
encuentran parrafos y disposiciones que hagan pensar en las tres va-
loraciones de la inscripcidn. expresadas, sobre todo después de tener los

(1) Idem, parte general, parrafos 35 y 36.
(2) Idem epigrafe «Extincién de la inscripcion y anotacidon preventivan,
parrafo 1.° .
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conocimientos que actualmente se pbseen y aplicarlos retroactivamente
en virtud de aquella regla de Paulo, segin la que “no es nuevo que
las leyes anteriores se interpreten por las posteriores” (1),

Asi, si se escoge aquel parrafo de la Exposicion de Motivos en que
se dice que los derechos reales se entienden constituidos o traspasados
por la inscripcion, parece que se quiso decir que de ella depende el naci-
miento del derecho real; si se medita sobre aquel otro en que se dice
que venta que ni se consuma por la tradicién ni se inscriba, no tras-_
pasa al comprador el dominio, pero si se inscribe ya se lo traspasa res-
pecto a todos, parece que s¢ pensaba en que la inscripcidén venia a des-
empefiar ¢] papel de la tradicidn; cuando se escribia que los titulos ins-
critos perjudican a tercero y los no inscritos no perjudican, parece que
s6lo se le daba un valor de oponibilidad o declarativo; y, en cambio,
cuando se medita que en los paises de abolengo romanista la regulacién
de los derechos civiles es patrimonio exclusivo del Cédigo civil, pero
que, sin embargo, si de tales regulaciones derivan derechos reales, es
preciso legitimarlos y protegerlos piblicamente por la institucién regis-
tral, a fin de que los no inscritos ni se opongan ni perjudiquen a aqué-
Ilos, entonces parcce que la inscripcidn es el elemento convalidante, ro-
bustecedor o confirmatorio de nuestra tesis.

El mismo articulo 126 de la primitiva Ley tenia un saborcillo cons-
titutivo que no debia agradar a los autores segtin 1a explicacién que
hemos leido en algin- comentarista. Establecia dicho articulo que “la
hipoteca constituida por el que no tenga derecho para constiiuiria
segin el Registro, no convalecerd aunque el constituyente adquiera des-
pués dicho derecho”. ,

La literalidad del articulo daba pie a pensar que sélo podia consti-
tuir hipoteca quien previamente tuviera inscrito el dominio; pero lo
que el legislador quiso decir es que la hipoteca constituida por dueno
no podia inscribirse sin la previa inscripcién del dominio, con lo que
ya se reformaba el antiguo derecho que permitia que quien no fuera
duefio hipotecase bienes, siempre que aprobase la hipoteca el verdadero
duefio o adquiriese el hipotecante con posterioridad los bienes hipo-
tecados.

Pasando a analizar el pensamiento de los autores y siguiendo mis
bien un orden cronolégico que ‘de método, comenzaremos por la exé-

\

(1) Ley 62, titulo III, libro 1., Digesto.

R
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gesis de los pensamientos anteriores al 61, de que tenemos noticia, aun-
que todo lo que a esta época se refiere mas bien se dijo pensando en la
hipoteca que cn el dominio y demds dercchos reales.

Tanto en los trabajos de codificacidén como en los legislativos-del
pasado siglo, si bien existen momentos en que resplandece la tendencia
de fuerte influjo germanico bajo la sugestionante teoria de Sajonia,
Lubeck, Baviera, etc., sin embargo no llega a cuajar la teoria consti-
tutiva de la inscripcion. ’

Entre los antecedentes de la codificacién que conocemos figura el
articulo 1.873 del Proyecto de Cddigo civil de 1836, que dice: “Si
se omitiere la toma de razdn perdera el acreedor el caricter de hipote-
cario y los privilegios que a él son consiguientes, quedando reducido
a la clase de mero acreedor personal.” El espiritu de este articulo rezu-
ma el valor constitutivo, a pesar de que en el 1.696 se habia sentado
el criterio de que la hipoteca se podia constituir “por la voluntad del
duefio de la cosa, manifestindose aquélla bien sea por convenio o en
disposicién testamentaria” (1). )

Don Bienvenido Oliver refiere que Domingo Ruiz de la Vega,
vocal de la Seccién de lo Civil de la Comisién de Cddigos, en la se-
sién celebrada el 20 de octubre de 1843, hizo varias proposiciones
relacionadas exclusivamente con el régimen de hipotecas, que fueron
sintetizadas en los siguientes términos: “Para adquirir la hipoteca,
sea legal, judicial o convencional, no basta el titulo adquisitivo, sino
que se requiere absolutamente la toma de razdn en el Registro publi-
co, desde cuya fecha data en todo caso el derecho real de hipoteca
misma. De esta regla no habrd mas excepciones que las que se ex-
presan en el Cdédigo.”

De esta propuesta partié D. Claudio Antdn de Luzuriaga para pro-
poner a su vez que-los efectos constitutivos de la inseripcién no de-
bieran limitarse sdlo a las hipotecas, sino extenderse a todos los de-
rechos reales, y con tal mira fueron redactadas las Bases 50, 51 y 52,
relativas respectivamente a las hipotecas, derechos reales en cosa aje-
na y transmisién de la propiedad. La primera de ellas era del siguien-
te contenido: “No.se reconocerd accién hipotecaria sino sobre finca o
fincas determinadas y en virtud de toma de razdn en el Registro pu-
blico.” -

(1) Bienvenido Oliver y Esteller: Derecho inmobiliario espanol, Ma-
drid, 1892-1896; Apéndice' 2.° del tomo 1.
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Pero disuelta esta Comisién y nombrada la' de 1846, bajo la
presidencia de Bravo Murillo, de la que formaron parte Luzuriaga y
Garcia Govyena, se suscitd la histérica discusidén sobre la manera de
entender transmitida la propiedad, si por el titulo, como el Cddigo
francés, o con éste y la tradicidn, o sélo por la inscripcion, de cuya
discusidn salié mal parada la tendencia constitutiva al darse a la Base 52
una nueva redaccién, que comenzaba con la hipotecaria frase de
“para que produzca efecto en cuanto a tercero ..”. Desde este mo-
mento- pudiera decirse que comienza la clasica distincién entre partes
Yy terceros.

En la legislatura de 1858, con ligeras modificaciones se presentd

de nuevo la ley de Bases para la reforma hipotecaria. La Base primera -

del articulo primero decia: “Serd obligatoria la inscripcidn en los Re-
gistros publicos de todos los derechos de cualquiera especie que se ad-
quieran, transmitan, modifiquen o extingan, sobre bienes inmuebles
o derechos reales.

El catedritico y diputado catalin Sr. Permanyer, refiriéndose a
esta primera Base, pedia al Gobierno que aclarase el sentido de la
misma, porque podia dirsele 'dos sentidos diferentes. Decia que “pue-
de ser obligatoria la inscripcidn, en el sentido de que sin ella todo de-
recho real serd ineficaz contra terceros poseedores, y que sin ella no
pueda ejercitarse la accidon hipotecaria ni reclamacién en juicio sin

_bacer esa inscripcién; y puede también ser obligatoria en el sentido.

awra o N L I

de que sin ella no haya siquiera hipoteca ni haya podido constituir-
se o empezado a existir el derecho.” Para cste jurisconsulto, la doctri-
na debiera inclinarse por el valor constitutivo.

Le contestd en nombre de la Comisién D. Francisco de Cérde-
nas. Ya en el ano 1849, en un trabajo aparecido en la Reuista de
Derecho Moderno, de que era director, habia expuesto una teoria
acerca de la funcién de la inscripcidén en la hipoteca (1), basada en
la doctrina romana y espafiola, relativa al nacimiento de la misma.

Bajo la influencia de aquella teoria seguramente, y con el recuer-
do de que en las Contadurias, la toma de razén era un simple re-
quisito de oponibilidad, ya que los efectos se producian, no desde la
fecha de inscripcidn, sino desde la del contrato, al contestar al sefior
Permanyer dijo lo siguiente: “Entre el sistema que declara que no

(1) Una parte de esta teoria la exponemos a continuacioén, y otra parte
al referirnos a la hipoteca.
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debe haber absolutamente ni hipoteca ni contrato, ni para los inte-
resados ni para terceros, sino desde el momento de la inscripcidn, y
el sistg,ma que establece que hay no solamente contrato desde la ins-
cripcidn sino desde la fecha en que él se celebra, existe un término
medio que consiste en no dar, efecto a la hipoteca respecto al tercero,
sino desde el momento de la inscripcidn, sin perjuicio del efecto que
tenga esa misma hipoteca entre los interesados desde el momento en
gue firmaron la escritura. Y la razdn es obvia. Si hemos de atender
a la equidad me parece indudable que desde el momento en que dos
personas se obligan, quedan ambas obligadas, pero no sucede lo mis-
mo respecto al tercero, que pueda tener algin interés en esa obliga-
cién, porque no le consta sino desde el momento en que se inscribe.
Este es el sentido en que yo creo deberia resolverse esta cuestién” (1).

En el trabajo que este autor publicé en el ano 1849, a que antes
aludiamos, con ocasidon del principio de publicidad de los Registros,
se expresaba en los siguientes términos: “La primera consecuencia
que deducimos de este principio es que la toma de razdn en el Re-
gistro hipotecario debe considerarse como una circunstancia tan esen-
cial para que la hipoteca obligue al tercero, que sin ella sea nula esta
obligacidn. De donde se infiere que asi como las leyes no obligan sino
desde el momento en que se publican, asi también las obligaciones
hipotecarias no tienen fuerza ninguna respecto -de tercero sino desde
la fecha en que se registran, y que desde ella deben contarse los plazos
que tengan relacién con la misma, tales como la prescripcién y otros.
Respecto a los contrayentes que prestan su consentimiento, subsiste en
buen hora la obligacién desde el momento en que la estipularon, o
siendo legal la aceptaron; pero respecto al tercero, que nada puede sa-
ber hasta que la obligacién esté registrada, no pueda ésta tener valor
antes en buenas reglas de justicia” (2).

Desde luego, el resultado de la discusién entre Permanyer y Car-
denas fué que tomd estado legislativo el parecer de Cirdenas, pasan-
do a la primitiva ley, en términos-generales, en los articulos 23 y 25.
con el sonsonete de que los titulos no inscritos no perjudicaran a ter-
ceros, y los inscritos perjudicaran desde la fécha de su inscripcidn; y
para la hipoteca, en el articulo 146, bajo la redacciéon de “Para que

(1) Del Diario de Sesiones del Congreso. )

(2) Francisco de Cardenas: Rewista de Derecho Moderno, ano 1849,
tomo VI.
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las hipotecas voluntarias. puedan perjudicar a tercero se requiere.. "
la escritura publica y la inscripcién.,
Una vez promulgada la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861,

las mas acaloradas discusiones debié originar la apreciacién del valor

juridico de la inscripcidn, a juzgar por la literatura de fla época, tanto
en libros como en Revistas. Los que atacaron la inscripcidon lo hacian
por considerarla una formalidad o una traba a la libertad de contra-
tacién de la propiedad, que chocaba con el espiritu independiente que
habia remozado el Cddigo napolednico. Pero también tuvo numero-
sos y elocuentes defensores.

Entre ellos merece recordarse a D. José Herniandez de Ariza, que
en su libro Ley Hipotecaria expuso con gran exactitud e insuperable
elocuencia los mais acertados similes de la inscripcion. Hacia ver cémo
los derechos politicos, la propiedad cientifica, fabril o comercial, la
invencidn, la obra literaria, la razdn mercantil, la marca de fabrica;
c¢émo también la Deuda piblica, los libros del Erario, Bancos, Cajas
de Ahorro, Sociedades de' Crédito, de Seguros, de Socorros, etc., tienen
su virtualidad en los registros de caricter administrativo, y todos ellos
desde la fecha de la inscripcidn producen efectos.

Sin gran esfuerzo, por el gran peso de sus razonamientos, hacia
ver también cémo todo lo que afecta a la personalidad depende de
los Registros, de tal modo que no podria concebirse la supresién de
los mismos sin que fla Humanidad se convirtiera en un caos, e hizo ver
cOmo los tres momentos mas irascendenrales de la vida del hombre
tenian su apoyo y trascendencia juridica en.los Registros al decir: “El
nacimiento, el matrimonio, la defuncién, los tres grandes-sucesos de
fa vida del hombre . no se apoyan en otro testimonio ni han menes-
ter de otra justificacidon que la de los Registros parroquiales.”

Pero todavia hizo otras consideraciones de mayor agudeza de in-
genio, que pusieron de manifiesto la gran distancia que existe entre
un documento y un asiento registral, y al mismo tiempo la verda-
dera importancia y valor de la inscripcidn.

Para el Sr. Herndndez Ariza, la inscripcién es el unico medio po-
sible de acreditar la subsistencia de los derechos reales en el patrimo-
nio de quien muestre un titulo adquisitivo del mismo; para este au-
tor, la inscripcidn viene a ser la fe de vida de los derechos reales. Y,
en efecto, tal papel desempefia, porque el titulo adquisitivo o docu-
mento que contenga el derecho, por muy irréprochable que sea, sélo
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sirve para justificar que se adquirid un derecho, pero no sirve para
justificar que lo conserva., Tan elocuente defensor de la inscripcidn
registral decia asi: “entre el titulo adquisitivo y el que necesita para
transmitir 0 hipotecar la propiedad, hay la misma diferencia que en-
tre la fe de bautismo y la fe de vida; no basta que naciese el derecho;
es indispensable hacer constar que subsiste integro, o las modificacio-
nes que haya sufrido” (1).

En aquella época, entre otras Revistas habia la Revista General
de Legisiacion y Jurisprudencia, y la Revista. Hipotecaria, a las que
nos hemos de referir, porque en ellas consta una fuerte polémica acer-
ca del valor de la inscripcidn entre Telesforo Gdmez, que escribia en
la Revista General, y Manuel Ferndndez Martin, que era director de
la Revista Hipotecaria, en cuya polémica tercié Hermenegildo Mdria
Ruiz.

Telesforo Gémez decia (2) que la inscripcidn es “la causa crea-
dora del derecho real”, y que “no es solamente el asiento en el Re-
gistro, sino una parte integrante del derecho real, o mds bien su esen-
cia constitutiva, puesto que es el alma que da vida y nombre, y sin
la que no subsistiria”, y la llamé “savia vivificadora del arbol.de los
derechos reales”, si bien en otro pasaje afirma que “la inscripcién es
una formalidad en favor del adquirente, independientemente del que
transmite o grava.” -

Como se observa, la tesis de Telesforo Gdémez es una reproduccién
de la que expuso Luzurriaga en sus primeros anos de legislador, si bien
en el ultimo parrafo transcrito admite el nacimiento extrarregistral de
los derechos reales. Pero a pesar de ello, se alzé en contra Manuel Fer-
nandez Martin, que decia: “La inscripcidn sélo tiene por objeto hacer
plblico el estado civil de la propiedad; pero de esto a que es la esencia
constitutiva del derecho real, y sin la que no subsistiria, hay una dife-
rencia inmensa, que se salva con un conocimiento exacto de lo que es
€l derecho real, de las fuentes de donde nace, de su naturaleza esencial.”
y afiadia, que el derecho real debe “su existencia al acto de la tra-
dicién”.

Ante este dualismo, Hermenegildo Maria Ruiz, tercié para decir
" que no compartia ni uno ni otro criterio, exponiendo: “La adquisicion

(1) José Hernandez de Ariza: Ley Hipotecaria, 1861, tomo 1.
(2) Telesforo Gémez: Revista General de Jurisprudencia y Legislacion,
ano 1862, tomo XX, .
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del dominio y de los derechos reales, reconoce dos causas: el titulo y
el modo; el primero, que es la causa remota, y el segundo, que es la
causa proxima. Por el primero se obliga la persona y se constituye el
derecho ad rem, y por el segundo se sujeta la cosa constituyéndose el
derecho in re; pero este liltimo no crea por si s6lo ese derecho, sino que
depende del ptimero, viniendo a ser su complemento. De modo que el
derecho existe desde que hay titulo, aunque sdlo a la cosa, y sin el
titulo no existe ni puede existir derecho a la cosa ni en la cosa. El
titulo crea, y el modo realiza; sin éste puede haber derecho; sin aquél
es imposible.  Ahora bien; no siendo la inscripcién uno de los modos
que el derecho reconoce, y siéndolo menos, si cabe, la tradicién, ni
una ni otra pueden ser causa creadora del derecho real. La tradicién
es el modo de transmitir el derecho preexistente; la inscripcidn en el
Registro es el medio de asegurarlo contra la usurbacién; pero de esto
a ser una u otra la causa generadora -del derecho, hay una distancia
inmensa.” .

Puso término a la polémica el mismo que la motivé empleando en
defensa de su tesis ejemplos y consideraciones, que si bien no encajan

-dentro de un rigor cientifico, son, sin embargo, contundentes, pues

reflejan el resultado prictico de la aplicacién del derecho registral con
tal realismo, que nos da la sensacién de hallarnos en presencia de
aquellos Gleos, de deficiente técnica, pero tan lienos de vitalidad, que
acaban por convencer, o al menos dejan en suspenso el inimo para
una inmediata resolucidén o fallo.

tecaria decia que cuando se ocupa de la Ley Hipotecaria, lo hace
acomodando su lenguaje al objeto de la ley, o sea a los terceros, y
expuso la siguiente teoria: “la inscripcidn sin el tercero es una causa

sin efecto, puesto que aquélla es Ginicamente para éste, y sin él seria

innecesaria. Hablar, pues, de la inscripcidén sin referencia a terceros es

contrariar su significado y no usar con propiedad el lenguaje corres-
pondiente”. Y para demostrar que la inscripcidn es causa generadora
del derecho frente a terceros, puso el siguiente ejemplo: A vende a B
la finca X; B no inscribe su derecho; més tarde A vende a C, que ins-
cribe. La solucidn del ejemplo, por aplicacidn del articulo 34 de la
ley: primitiva, es que B sélo tiene accidn personal contra A, ya que
los derechos ins¢ritos no se pueden invalidar o contrarrestar en su
choque con los no inscritos,
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La argumentacidn del dicho autor fué como sigue: ;De qué le ha
servido a B su cacareado derecho real, o qué clase de derecho es ése tan
limitado y tan impotente, que no sigue a la cosa donde quiera que se
encuentre? Si la inscripcidn no fuera la causa creadora del derecho real
- del tercero C, B seria ol duefio de la finca, puesto que habia sido com-
prador anterior, y no hay otra diferencia entre ellos que la de que
aquél inscribié su derecho y éste no. ;Cual es la causa de que C pueda
perseguir la finca donde quiera que se encuentre y no sea despojado
de ella por nadie? La \inscripcién, que es la circunstancia que posee C,
y no tiene B. Y si alin esto no basta, cambiemos los papeles, y B es
el comprador inscrito, y C un tercero sin inszribir, ipodra ahora C
arrancar la finca a B? De ninglin modo. ;Cual es, pues la razén o
causa de que un caso C sea el duefio de la finca X y el otro no? La
inscripcidn, puesto que es la Unica circunstancia que diferenciando a
‘un caso de otro le diferencia también de derechos. Siendo, pues, la ins-
cripcidn la que da facultad para reclamar la cosa de cualquier poseedor,
" que es uno de los principales atributos del dominio, es indudable que
la inscripcion es la causa generadora del derecho real. Y esto no lo
hemos dicho sélo nosotros: lo ha dicho también la Comisidon en su
Exposicion de Motivos al manifestar que, para los efectos de la segu-
ridad de un tercero, el dominio y los demas derechos reales, en tanto
se consideran constituidos o traspasados en cuanto conste su inscrip-
cidon en el Registro.” \

Para no dejar de ofrecer ¢l pensamiento de uno de los mas ilustres
romanistas de la época, reproducimos también unos pirrafos de don
Pedro Goémez de la Serna publicados en el afio 1863 (1).

Deccia asi el autor de la Exposicién de Motivos.de 1la Ley del 61:
“En la constitucién de todos los derechos reales sobre bienes inmuebles
se requeria por la legislacidn posterior a las leyes recopiladas la ins-
cripcién; una y otra vez se ha repetido ¢l precepto; se han sefialado
términos que se¢ bhan llamado improrrogables, pero que por una sin-
gular contradiccidn se han ido indefinidamente prorrogando. Segun
esto, el que no inscribia flos actos anteriores quebrantaba la ley, y no

podia hacer valer su derecho si antes no subsanaba la falta, y esto in-
curriendo en las penas pecuniarias que las leyes fiscales tenian estable-
cidas  La nueva Ley es mucho menos exigente en este punto que la

(1) Pedro Gdémez de la Serna: Revista General de Jurisprudencia y Le-
gislacion, 1863, t. 23, pag. 101.
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legislacion antigua .. No ha declarado ineficaces los derechos que nacen
de los actos o contratos que no harnt sido inscritos; los considera, por el
contrario, stempre vdlidos y eficaces entre los que lo celebraron.”

Nada decimos ahora de la reforma del Cddigo civil, que expon-
dremos al referirnos a la hipoteca, para seguir analizando el parecer
de los autores.

Para D. Bienvenido Oliver, la inscripcidén tiene valor constitutivo;
al menos asi se desprénde de la frase transcrita por D. Jerdnimo en
Principios Hipotecarios (1), cuya frase dice asi: “Expondré la doc-
trina de la Ley Hipotecaria contenida principalmente en los cuatro
primeros titulos de la misma y confirmada por el Codigo civil, sobre
la inscripcién considerada como unico modo absoluto de adquirir, con-
servar, transmitir, gravar y perder los derechos sobre cosas inmucebles.”

Por el contrario, D. Eduardo Pérez Pujol, en la carta que dirigié
al Sr. Oliver en el afo 1893, y que reproduce D. Jerdénimo en su
aludida obra Principios (2), no se nos muestra como partidario del
valor constitutivo, al que considera como una rnvasién del Estado en
el terreno del Derecho civil, sino como partidario de la teoria de Cér-
denas, expuesta en el Congreso, a la que considera, no como una com-
ponenda ecléctica, sino como un verdadero principio de la ley.

A los fines de este trabajo, sdlo reproducimos de la carta los pa-

rrafos alusivos al valor de la mscrxpclon, remitiendo al lector a los
comentarios que de la carta hace D J

talia fia

Don Eduardo Pérez Pujol decia asi: “ La publicidad por medio
del Registro tiene verdaderamente fuerza sustantiva para hacer nacer

la obligacién general negativa de los terceros—dice muy bien nuestra

Ley Hipotecaria—de los no otorgantes del acto inscrito, de los no
ligados con obligacidn personal positiva, y esto es perfectamente justo
desde que el Registro es accesible al publico, o por lo menos a todo
interesado . Pero si la publicidad germinica entrana el principio
sustantivo de la obligacién general, de modo que el acto inscribible
no sea valido sino mediante la inscripcidon (Permanyer), y con tal
validez que haga legitimo un acto nulo, el principio de publicidad, en
el sentido de obra del Detecho publico, de invasién del Estado en el
terreno del Derecho civil, concluye con una injusticia, la de confiscar

(1) Don Jer6énimo Gonzilez Martinez: Principios Hipotecarios, 1931,

pagina 142.

(2) Idem: idem, pags. 114 y sigs. ys
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una obligacién personal, justa y legitimamente constituida, sin pro-
vecho de nadie, sélo por una razon, mas aparente que sdlida, de origen
publico. El término medio propuesto por ¢l Sr. Cirdenas, que no es
componenda ecléctica, sino una sintesis atinada y completa de los
elementos que entran en el derecho real, es el principio en que se funda
nuestra Ley Hipotecaria, que aun cuando se ha explicado en forma ca-
suistica, obedece rigidamente a ese principio.”

El Sr. Martinez Pardo, verdadero propulsor de la reforma hipote-
caria de 1909, inspirada sin duda en los articulos 891 del Cddigo civil
alemin y 937 del suizo, se expresaba en los siguientes términos: “La
inscripcidn no debe convalidar los actos nulos o falsos, pero mientras
subsista, interin los Tribunales no la hayan anulado mediante la so-
lemnidad de un juicio declarativo, debe surtir forZosamente todos sus
efectos e imponer por si misma el imperio del estado juridico de que
es proclama y garantia” (1).

Veamos ahora lo que dijo D. Jerénimo en sus Principios Hipo-
tecarios.

Al emitir juicio sobre la época de 1861, .al mismo tiempo ‘que
declara que “la técnica de la adquisiciébn del dominio queds en un
estado nebuloso, y micntras en los preceptos de la Ley Hipotecaria,
la inscripcidn aparccia por un lado como pricticamente necesaria para
ejercitar acciones procedentes del dominio y derechos reales, y de otro
como condicidén indisf)ensable para que se entendiesen adquiridos, trans-
mitidos o extinguidos de un modo perfecto y absoluto, o sea en cuanto
a tercero, no faltaban textos en la Exposicion de Motivos que la
considerasen como una operacidon subalterna y formal.. ”, reconocia,
en cambio, la subsistencia de “los modos de adquirir clisicos con el
juego decisivo en algunos momentos de la posesién, pero subordinando
la materia a las declaraciones del Registro cuando surge una persona
(tercero) que por é] deba ser protegida”; y al comentar que después
de puesta en vigor la ley no existia un concepto unitario del dominio,
afirmdba que la Unica propiedad perfecta es la inscrita.

Con esta afirmacién y la de la subordinacidn de los derechos civiles
a las declaraciones del Registro, D. Jerénimo viene a reconocer que la
inscripcidn robustece los derechos nacidos extrarregistralmente otor-
gandoles la facultad erga omnes.

(1) D. P. Higueras: La reforma de la legislacion hipotecaria, tomo I,
1909 ; Proélogo de D. Pablo Martinez Pardo, pag. xxvr.
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Cuando se refiere a la reforma de 1909, hace distingos respecto
de la existencia de un grupo de derechos que producen -efectos erga
omnes aunque no se hallen inscritos (1), para los cuales la inscripcién
es sencillamente declarativa, y respecto de la transferencia del dominio,
constitucién de derechos reales y modos de petder ¢l dominio o extin-
guirse los derechos reales. ’

En cuanto a la transferencia del dominio reconoce la necesidad de
la tradicién en cualquiera de sus clases, pero admite que, “cuando no
exista los problemas se resolverin aplicando las reglas del Derecho de
obligaciones”, y afiadiendo inmediatamente que la inscripcién del titulo
adquisitivo “transformard la situacidon obligatoria en real”, dando a
entender que si hay tradicién, la inscripcién serd declarativa, y si no la
hay, serd constitutiva.

Aunque a priorr, no se sabe si esa inexistencia de tradicién a que
se refierc, es respecto del dominio o respecto de los derechos reales en
cosa ajena, se ve que alude al dominio, ya que de los derechos reales
trata en parrafo aparte, y ademas, porque cree ver en el dltimo péarrafo
del articulo 1.473 del Cédigo civil un caso de adquisicién de pro-
piedad sin tradicidn.

Por lo que afecta a los derechos reales distintos del dominio,
expone que algunos de ellos nacen sin tradicién (2), y respecto de
ellos nos dice que asi como para la hipoteca la inscripcién es consti-
tutiva siempre, en cambio para los demas supuestos “hay que examinar
a la'luz de Ia especial técnica de la adquisicidn en litigio la situacién
juridica extrahipotecaria para saber si nos hallamos o no en presencia
de una inscripcidn declarativa” (3). Con esto parece que quiere decir
o dar a entender también que si la inscripcidn hace el papel de una
tradicién, la inscripcidén es constitutiva, pero si esos derechos reales

. (1) Son los derivados de la Ley, la sentencia judicial, el decreto admi-
nistrativo; como las herencias, adjudicaciones de bienes en los regimenes
matrimoniales que adjudican a uno de los esposos las adquisiciones o apor-
taciones del otro, las sentencias que reconocen una situacion inmobiliaria o
adjudican esta clase de bienes, los expedientes de expropiaciéon forzosa y las
concesilones administrativas. (Relacién hecha por D. Jer6nimo en Principios,
pagina 124.

(2) Como el usufructo, que puede nacer por la Ley, voluntad o pres-
cripcién; las servidumbres continuas y aparentes de los articulos 537 y 539,
que se pueden adquirir por prescripcion; las continuas no aparentes y las
discontinuas, que s6lo se adquieren por titulo; el censo enfitéutico, que solo
se adquiere por escritura. (Resumen de D. Jerommo de Pnnczpws pag. 130))

(3) Idem, pag. 133.
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babian tenido nacimiento legal, segiin los presupuestos civiles, entonces
la inscripcidn es declarativa. .

El mismo criterio sostiene en cuanto a los modos de perderse cl
dominio o extinguirse los derechos reales, ya que entiende que, si la
extincién se opera por ministerio de Ia ley, la inscripcidn es declarativa,
y si se produce por voluntad de los interesados, es constitutiva.

En los problemas b, ¢ y d planteados por el maestro, no quedamos
convencidos del valor constitutivo de la inscripcidon en los casos que
apunta. En los supuestos b) creemos que no hay transmisién de’ domi-
nio con arreglo al Cédigo civil, y, por tanto, que no hay derecho
real, sino el titulo de una obligacidn no inscribible; en los supuestos
de la letra ¢) o derechos reales sin tradicidn, si efectivamente son de-
rechos reales, no los crea el Registro, y la inscripcidon respecto de ellos
tendra la misma funcidén que para los otros derechos reales, y si no son
derechos reales no podrdn ser objeto de inscripcidn, y lo mismo pro-
cede decir en los supuestos de la letra d).

En estos supuestos b, ¢ y d, y en vista de los ejemplos que puso
el maestro, nos hallimos, segiin nuestro modo de ver; en presencia de
derechos reales nacidos segiin las normas del Derecho civil (salvo el
caso de la hipoteca) y a los que la inscripcién, en vez de darles una
mera publicidad o de darles el nacimiento como si fuera la tradicidon
de los mismos, lo que realmente hace es darles un robustecimiento ju-
ridico con el que puede oponerse y perjudicar a todo el mundo. Esta
facultad robustecedora de la inscripcién, o valoracidn confirmatoria,
debia estar latente en el dnimo del llorado maestro, no sélo porque
buscd su justificacidn en el papel de la tradicidn, sino porque aunque
en otra de sus paginas niega a la inscripcidn el valor de cosa juzgada,
en otras opinaba también que “cs una condicién necesaria, mas no sufi-
ciente, para la modificacién de una situacién inmobiliaria erga omnes” :
que “es un asiento necesario, mas no suficiente por si solo para la per-
fecta (total) adquisicién, modificacién y extincién de los derechos rea-
les sobre bienes inmuebles; y que si bien no existe un concepto unitario
del dominio, la Gnica propicdad perfecta es la inscrita, dando a enten-
der, que a su lado existe otra propiedad, la civil, que puede ser objeto
de resocluciones segun lo que proclame el Registro. A nuestro juicio,
esta resolucién cabe también~en los supuestos de la letra a).

En resumen: para nosotros, todas las distinciones del maestro, a
fos efectos de la valoracidn de la inscripcidn, revelan que veia en el
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siknto de los Registros algo mas que una simple publicidad o decla-
racidn de derechos ya creados; pero que no habiendo hallado el valor
convalidante de Angel Sanz, creyé que ese algo mis que daba la ins-
cripeidn a los derechos era el papel de la tradicién, y por eso se inclind
por la valoracién constitutiva en determinados casos.

Algo parecido hemos de decir de Roca Sastre cuando empieza a
hacer distingos valorativos (1).

Para tan esclarecido hipotecarista, en términos generales, la inscrip-
cién es siempre declarativa, salvo tratindose de la hipoteca, que es
constitutiva, Pero también hace apreciaciones desde. los siguientes pun-
tos de vista: a), segln el articulo 313 de la vigente Ley Hipotecaria;
b), segiin la inscripcidn del adquirente; ¢), por la del transferente, y
d) . seglin el principio del tracto sucesivo.

Desde el punto de vista a) nos viene a decir que la inscripcién
tiene un valor constitutivo con més alcance que el de los Cddigos
civiles aleman y suizo, ya que el articulo 313 lo mismo es aplicable
a los negocios juridicos que a los actos sin tradicidn, como las heren-
cias, y en consecuencia los organismos y funcionarios “podran estimar
que una sucesidon, una compraventa o cualquier otro titulo adquisitivo
de propiedad que no haya sido objeto de inscripcidn, haya operado
transmisién alguna a fiavor del heredero, comprador o adquirente, aun-
que en la realidad juridica dicha transmision se haya operado”. Pero
también antes de haber redactado lo copiado, habia escrito qué ese
articulo 313 equivale a afirmar que los documentos no registrados “no
despliegan plenos efectos hasta que figuren inscritos”, lo que equivale
a decir que, si bien la inscripcidn no hace nacer los derechos, sin em-
bargo, les confiere algo que juridicamente se traduce en la efectividad
erga omnes.

Para los supuestos b) y ¢) niega el valor constitutivo de la ins-
cripeidn, incluso para la doble venta, basindose en la tesis por nos-
otros mantenida, de que todos los derechos reales nacen fuera del Re-
gistro, y que en los Remstros sélo se inscriben derechos reales. Por
eso dice que “en nuestro sistema no es posible inscribir ninguna com-
praventa o acto andlogo sin que del titulo aparezca cumplido el requi-
sito de la tradicién”, y que “existiendo ésta, sobra la inscripcidn como
medio operativo de la transmisién, pues ésta ya la_ha efectuado la

(1) Roca Sastre: Instituciones de Derecho hipotecario, 1947, tomo I, pa-
ginas 135 a 145.

®
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tradicidon resultante del titulo inscribible”. Pero después de esto, que es
la proclamacidon del valor declarativo, afade para el caso b) que la
inscripcién no debe concebirse como simple réquisito de oponibilidad,
sino €omo una circunstancia que, en unién de otras, sirve para formar
el tercero hipotecario; y respecto del caso c¢), o inscripciones a favor
del transferente, nos dice que por tales inscripciones no se trata de favo-
recer a tercero, sino de proteger a todo titular registral. Como se ve.
lo que realmente nos demuestra es que la inscripcién aflade un nuevo
valor al derccho extrarregistral.

Y respecto del caso e) o tracto sucesivo, dice que, en el supuesto
jJue el venderor no fuera duefio inscrito, no es necesaria la previa
inscripcion antes o en el momento de otorgar la escritura, sino que “es
suficiente que conste como tal titular al pretender la inscripcidén de la
transferencia ", porque si imperara otro sistema o se dijera que sélo
el titular registral estd legitimado para disponer, entonces la previa
inscripcidn del transferente tendria valor constitutivo.

Tan eximio romanista e hipotecarista termina su estudio valora-
tivo de la inscripcidn afirmando que después del articulo 313 de la
ley, la inccripcidn no es constitutiva, sino solamente precisa “para el
normal ejercicio de una de las facultades del dominio.” Sec refiere a la
facultad dispositiva, talismin que nos convierte en sefiores frente a
todo y ante todos. .

Jiménez Arnau atribuye a la inscripcidn en general la facultad de
conceder al derecho nacido la plenitud de efectos, preferencia en concu-
rrencia con otros derechos y una purificacién de los vicios adquisitivos
del causante. Dice asi: “Es un asiento principal que se practica en los
libros del Registro y que produce el nacimiento de un derecho real, o
concede al ya nacido la plenitud de efectos, otorgando al dueio la
facultad de disposicidn registral, concediéndole una proteccién poseso-
ria y una preferencia cierta sobre los derechos de otros titulares en con-
currencia, y sustrayendo su adquisicién de los vicios que pudieran danar
la de sus causantes” (1)..

Segtin el Catedratico de Derecho D. Alfonso de Cossio y Corral,
la inscripcidn, “salvo raras excepciones, no s6lo no es necesaria para
constitucidn de 15s derechos, sino que exige, para poder practicarse, que
éstos se hallen ya ‘anteriormente constituidos” ; pero aclara su concepto

(1) Jiménez Arnau: Tratado de Derecho hipotecario, tomo I. ¢
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diciendo “que los asientos registrales, unas veces constituyen y otras
declaran simplemente las relaciones juridicas reales; pero en uno y
otro caso afiaden a éstas una serie de efectos y ventajas de que sin la
inscripcidn carecerian, ventajas y efectos que no sélo afectan a terceros,
sino incluso a las mismas partes. La inscripcién, pudiéramos decir,
viene a completar el proceso transmisivo, dotando al derecho creado
de la plenitud de efectos posibles (1).

Otro profesor de Derecho, D. Ignacio de Casso y Romero, aunque
parece que tiene preferencia por el valor’constitutivo para la inscripcién
en general (2), nos dice que, aunque los derethos hayan nacido ex-
trarregistralmente, su eficacia depende de la inscripcidén; y nos explica
“que el presupuesto de inscripcién quiere decir que solamente producerr
eftcacia los derechos reales inscribibles cuando efectivamente hayan sido
inscritos, aun cuando ya existieran o estén constituidos por negocio
juridico obligacional. Y lo mismo su transferencia, modificacién o ex-
tincién” (3). ’

También vamos a resumir o poco que Rafael Nilniez Lagos ha
dicho sobre esta cuestidn en su folleto “Realidad y Registro”. Pres-
cindimos, desde luego, de lo que dice de la’ inscripcién alemana para
recoger que, a su juicio, la inscripcidn del sistema espanol es declara-
tiva, salvo las “a non domino, convalidadas por la fides en beneficio
del tercero hipotecario del articulo 34, en cuyo supuesto la inscripcidn
es un modo de adquiric”; que la exigencia de Ia inscripcién para la
bipoteca "es problema que pertenece al capitulo de la forma de los
negocios juridicos materiales, y no al principio de inscripcién”; y que
“no hay diferencia, una vez inscritos los respectivos titulos, entre 13
eficacia de un asiento de hipoteca y un asiento de cualquier otro dere-
cho real, porque la eficacia se deriva- en ambos supuestos del TITULO
INSCRITO a través del asiento, pero no directamente del asiento” (4).

Sin recoger, por ahora, lo que dice de las adquisiciones a non do-
mino, para dejarlas cuando'de estas adquisiciones me ocupe mis ade-
lante, lo que si recojo y hago"miz_xs son las frases y conceptos relativos
a la hipoteca y demais derechos reales, porque yo también entiendo
que la eficacia erga omnes de una hipoteca, un derecho real, o una

(1) Alfonso de Cossio y Corral: Lécciones de Derecho hipotecario, 1945.

(2) Ignacio de Casso y Romero: Derecho hipotecario o del Registro de
la Propiedad, 1946, pag. 107.

(3) Idem, pag. 103.,

(4) Rafael Nunez Lagos: Realidad y Registro, 1945, p4g. 9, nota 1.-
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propiedad, dependen del TITULO INSCRITO, esto es, del titulo con la
confirmacién registral, y no solamente de aquél o de éste (en cuanto
a la propiedad inscrita),

En las columnas de esta Revista ha aparecido una selecta y pro-
funda literatura, debida a las plimas de F. Oliete (1), Julidn Abe-
36n (2), A. Ventura Gonzailez (3),- Bartolomé Menchen Benitez (4),
Rafael Chincilla Rueda (5), Carlos Aguilar (6), y Manuel Villares
Picé (7), de cuyos trabajos se desprende siempre la idea de que a los
derechos extrarregistrales nacidos Jles afiade algo la inscripcidén y termi-
namos esta larguisima lista de autores con Angel Sanz, quien segin lo
que tengo leido, es ¢l que ha referido publicamente el valor confor-
tativo o convalidantes de la inscripciéon como término medio entre las
valoraciones constitutiva y declarativa.

Pelayo Hore ya habia dicho que la clasificacidn tradicional debia
sustituirse por la de inscripciones, declarativas, constitutivas y confor-
tativas, pero sin determinar el concepto de esta ultima especie (8).

Angel Sanz, refiriéndose a las reformas hipotecarias de 1944 y
1946, dice que, “restableciendo y aun reforzando el sistema de 1861,
dan plena consagracidn al sistema de inscripcidn convalidante, de tipo
tntermedio, que presta a las inscripciones- normalmente un valor decla-
rativo, y en algunos supuestos constitutivos del derecho real (9), vy
aunque hace singularmente estas apreciaciones valorativas, su verda-
dero ideario queda reflejado con las siguientes palabras: la inscripcién
“es el elemento convalidante de la a(yquisicién, que presta a ésta plena
eficacia erga omnes y absoluta seguridad juridica” (10).

En todos los autores de que hemos transcritg parrafos, en todos,
sin excepcidn alguna, he observado dos apreciaciones comunes: una
de ellas, que la inscripcidn de los derechos que nacen extrarregistral-
mente no es simplemente declarativa, sino que anaden un valor des-

(1) F. de Oliete: REvisTa Critica b DERECHO INMOBILIARIO, afio 1925,
tomo I, pag. 492. _ .

(2) J. Abejon: idem, 1933, tomo IX, pag. 659.

(3) A. Ventura Gonzalez: idem, 1934, tomo X, pag. 108.

(4) Bartolomé Menchen: idem, 1940, itm. 147, pag. 479.

(5) Rafael Chinchilla: idem, 1943, num. 183, pag. 489.

(6) Aguilar: idem, 1945, nam. 209, pag. 684.

(7) Manuel Villares Pic6: idem, 945, num. 210, pag. 740.

(8) Angel Sanz: Instituciones, 1947, tomo I, pags. 239, parrafo segundo
de la nota 21. .

(9) Idem, pig. 244.

(10) Idem, pag. 250.
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pués registrado, y la otra, que ese valor es precisamente el de su eficacia

erga omnes.
Nos toca analizar ahora los casos singulares a que la doctrina y

los autores atribuye un nacimiento por la inscripcién, como son la hi-

poteca, adquisiciones a non domino, doble venta, arrendamientos y

opcidn.
RAFAEL RAMOs FOLQUES -
Registrador de la Propledad.
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