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UNA TESIS, UN LEMA Y VARIOS ARGUMENTOS

En uno de mis trabajos publicado por la REVISTA CRITICA DE
[IDERECHO INMOBILIARIO en el nim. 226, apuntaba la idea del caric-
ter ‘nacional de nuestro Derecho registral inmobiliario; mantenia que
los hipotecaristas espafioles del 61 no copiaron las- leyes germanicas,
sino que, inspirados en ellas, hicieron una labor de compaginacién
entre nuestro Derecho histérico civil e hipotecaric y las corrientes pr;)-
gresivas de los sistemas registrales publicitarios, de los cuales ostenta-
ba la vanguardia el Derecho ‘germinico.

Este criterio lo habiamos ido formando con la lectura de aconte-
cimientos de época, y especialmente con el parangdn entre las dife-
renites leyes hipotecarias de los paises germanicos y las disposiciones
de la Ley espafiola de 8 de febrero de 1861. En aquellas figuran co-
" mo notas caracteristicas mis o menos acusadas o absolutas las del
valor constitutivo de la inscripcién registral y la eficacia real ¢ in-
mediata de la hipoteca sobre la finca griavada sin miramientos al ac-
tual poseedor, caracteristicas que no figuran en nuestra primitiva Ley
Hipotecaria. En cambio, lo que si se desprende de los precedentes his-
téricos que conocemos, es que los hipotecaristas espafioles de aquella
época estaban sugestionados por la perfecta técnica registral inmobi-
liaria alemana, especialmente aquel acabamiento respecto de la espe-
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aalidad y determinacidn de las cosas y derechos, y el verdadero ade-
lanto juridico de la publicidad con sus insinuaciones legitimadoras y
la fuerza de la fe publica; y que bajo tal sugestidon quisieron que aque-
lla técnica fuera desenvuelta en las leyes espafiolas como una conti-
nuidad de la registracidon que recogian las Contadurias de nuestro De-
recho histérico. Pero el Derecho germénico hacia depender el naci-
miento de los derechos reales de la inscripcién registral, y en el De-
recho espanol nacian tales derechos civil o extrarregistralmente; por
ello, si en el Derecho extranjero la efectividad real del Derecho se ob-
tenia tanto. para las partes como para todos por la inscripcidn, tal
teoria no era admisible en Espafa mientras subsistiera su Derecho ci-
vil. Pero el poder sugestivo de aquella técnica, tan fuertemente se ha-
bia ahincado en nuestros jurisconsultos, que al fin la injertaron en
nuestro Derecho con la creacién del tercero hipotecario. El derecho
real seguia naciendo civilmente, pero su efectividad erga omnes que-
daba condicionada respecto de terceros. Con esto, realmente se hacia
una renovacidon del lamado Derecho hipotecario sobre la base de unos
nuevos valores de técnica registral, que nos hizo recordar las teorias
de la Biologia del Derecho y de la Filosofia de los Valores, que jun-
tamente cog la aparicidon de algunas hipérboles antirregistrales dieron
ocasién a otro de mis trabajos, que con el titulo de “Pequenas filo-
sofias” apareci6 en el ntmero 237 de igual revista.

Pero la Historia de nuestra primitiva Ley Hipotecaria nos ense-
fla mas todavia. Y ello es que después de haber sido elaborado nues-
tro actual sistema hipotecario .o registral, y haber alcanzado la apro-
bacidn legislativa y la sancidn real, la reforma hipotecaria fué mal re-
cibida por un gran sector social y conté con la enemiga fuerte de un
gran contorno territorial, oposiciones ambas que poco a poco han ido
cediendo ante las virtudes juridicas y practicas'a la vez del nuevo sis-
tema Este hecho histérico responde a otra teoria filosdfica que pu-
diéramos llamar de aclimatacién de los nuevos valores a las costum-
bres, ideas, religidn, formas de gobierno, etc., del pueblo para que sc
dan las leyes. Esta fué la sabia filosofia de la escuela histdrica del De-
recho frente al racionalismo puro, y una confifmacién de la biologia
o continuidad del Derecho. Los nuevos valores para la transformacidén
del Derecho deben ser una continuidad histdrica. )

Tourtoulon, combatiendo el racionalismo, nos dice que “quienes
de primera intencion Y. sin cstudio cspeéial quisieran borrar de las le-
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yes lo que consideran inutil, cometerian en nombre de la razon las
mayores locuras, las mas grandes cruéldades en nombre de la huma-
nidad y llegarian, de munlacidon, en mutilacion, a desaparecer ellos
mismos” (1). ' :

La Historia corrobora la tesis de Tourtoulon. lLos revolucionarios
franceses de 1789, que, entre los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre proclamaron el de la propiedad, desdefiaron con arrogan-
cia los precedantes historicolegales por considerarlos nocivos a las nue-
vas ideas y crearon un nitevo Derecho sin enlace ni transito con la cul-
tura anterior. Napoledn [ creyé que se bastaba él solo con las ideas
nacidas de la revolucién para dar un nuevo ordenamiento civil; creyd
que ‘el pasado habia muerto para los franceses. Mas las nuevas doc-
trinas francesas tuvieron que frenar su impulso nacionalista, y los
legisladores se vieron cbligados a consultar y cstudiar las leyes y cos-
tumbres histéricas.

En el primer discurso del proyecto de Cédigo civil presentado, “Le.
premier Pluviose”. ano IX, por la Comisién del Gobierno consular,
se dijo “que es util conservar todo lo que no cs necesario destruir
“Se razona de ordinario como si el género humano concluyese y co-
menzase a cada instante, sin que haya comunicacidén alguna entre las
generaciones. Estas se suceden, se mezclan, sz entrelazan y se confun-
den. EI legislador aislaria sus instituciones de todo lo que pueda na-
turalizarlas sobre la tierra, si no observasz con cuidado las relaciones
naturales que ligan siemipre mas o m'nos lo presente a jo pasado y lo
porvenir a lo presente, y que contribuyen a que un pueblo, a menos
que desaparezca o caiga en una degradacidn peor que su exterminio.
no cese hasta cierto punto de parecerse a si mismo™ (2).

- Blas Pascal; el matemirtico y filésofo francés, ya habia dicho ¢n
uno de sus geniales pensamientos que “todas las generaciones de hom-
bres que se han sucedido en el curso de tantos siglos deben ser con-
siderados como un mismo hombre, que subsiste siempre y que apren-
de continuamente” (3). Pero quien mejor apunta esa idea de conti-
nuidad y de aclimatacién de valores es Carlos de Scondat, que inmor- |
tz1iz6 su titulo nobiliario de bardn de Montecquieu con su obra “El

(1) Los principios filoséficos de la Historia del Derecho, 1909.-pag. 39

(2) Todas estas citas fueron tomadas de los Comentariwos a la Ley Hipo-
tecaria, de José Hernandez de Ariza, tomo I, 1861. pag. 74.

(3) Pensamaientos. primera parte.
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espiritu de las leyes”, a cuyo frente puso el atrevido epigrafe de “Pro-
lem sine matre creatam”, como quericndo expresar, segin el parecer
de Labulaye, que era el fundador de una escuela. Refiriéndose a las
leyes, dice asi en su inmortal obra: “He examinado cuidadosamente
los hombres y me he convencido que en la infinita diversidad de sus
leyes y costumbres no pueden ser conducidos solamente por su albe-
drio”. “De tal manera deben ser (las leyes) propias y conforme a las
costumbres del pueblo para el que estdn hechas, que es una gran ca-
sualidad que las de una nacién puedan’ convenir a otra” (1).

La repudiacién parcial y local de que fué objeto la primitiva Ley
Hipotecaria muestra, como la casi uninime aceptacidon doctrinal de que
hoy goza, pudieran presentarse como el sintoma de lo exdtico, que
con el tiempo se aclimata; pero también responden al criterio de Eme-
rico Amari, creador de la ciencia de la legislacion, a la que puso por
nombre Nomotesia (del griego nomoi, o ley humana), segiin el cual,
a mis del elemento permanente de toda lcy que ha de responder al
principio de lo justo y del Derecho, existe otro elemento variable,
segin las circunstancias  de lugar y de tiempo, con la necesaria flexi-
bilidad para la adaptacién del Derecho al presente y al porvenir. Esta
teoria quedd desenvuelta en la -“Sciencia delle legislazione comparate”,
obra que se publicaba en el 1857, cuando tomaban estado legislativo .
los prodromos de nuestro actuil sistema hipotecario. ’

Aplicando a los precedentes historicos. de la ley del 61 las teo-
rias de biologia, continuidad, aclimatacidn, etc., bien puede llegarse
a formar el concepto de que aunque.los nuevos valores de la técnica
registral inmobiliaria tuvieron sd cuna en el pais germaénico, en cam-
bio la obra de nuestros jurisconsultos, el Derecho por ellos creado,
era la renovacién del Derecho histérico espafiol en materia de regis-
tracidén inmobiliaria, con caracteristicas ppropias y notas distintivas
de las demds legislaciones extranjeras, que diandole el sello nacional,
tenia que ofrecerse a la posteridad, no como un Derecho de impor-
tacidon o como la adopcién de un Derecho cxtranjero, sino como un
sistema y un Derecho netamente espafiol. :

' Sin embargo, de los estudios de D. Bienvenido Oliver, como lue-
go de muchos de los de don Jer6nimo, y en los de Roca Sastre, pa-

(1) Montesquieu: Espiritu de las leyes, traduccion de Narciso Buena-
ventura, 1845, tomo I. :
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rece inferirse que lo recibido en Espafa no fué la técnica registral,
sino el mismo Derecho germanico. Modernametne, el profesor Pascual
Marin Pérez, en su “Introduccidn al Derecho registral”, aunque alu-
de a la inspiracién, dice que ia primitiva ley supuso “una nueva re-
cepcidn del Derecho germanico en Espana...” (1), y el muy docto
D. José Castan Tobefias, en el prologo a la edicidn homenaje de las
obras de don Jerénimo, ha escrito que, merced al llorado” maestro,
“la Ley Hipotecaria, que a pesar del deseo de sus autores de respetar
io histérico.y lo tradicional, suponia, con clertas concesiones a nues-
tras ideas juridicas naclonales, la introduccidn o recepcién muy im-
popular, de un Derecho extranjero, ha llegado a poder adaptarse poco
a poco a la vida juridica espanola”

Pero don José Castin hace también la semblanza juridica de don
Jerdnimo, parangonandolo con el eximio avilista D. Felipe Clemente
de Diego, y dice asi: “La significacién de D. Jerénimo Gonzilez es, en
cierto modo, coincidente y paralela con la de D. Felipe Clemente de
Diego, aunque le separen de éste caracteristicas cientificas vy rasgos
temperamentales muy distintos. Ambos maestros. toman a su cargo
la tarea de renovar ampliamente la ciencia de nuestro Derecho priva-
do sobre la base de la adopcidn de la técnica juridica de los pueblos
modernos mas cultos, v especidlmente de Alemania”. Y en ¢l pérrafo
siguiente perfila la labor de don Felipe agregarido que “supo captar
v aclimatar a nuestro Derecho las mas nuevas y finas concepciones
de Gierke, Plamol Ferrara vy muchos otros ilustres civilistas de fuera”

Las palabras captar, acltmarar, renovar y"adoplaz_'. empleadas por
el maestro de maestros juristas para la labor realizada por los llora-
dos Clemente de Diego y Jerdnimo Gonzilez, parece que son también
las mas adecuadas para signifi_car la labor de los primitivos hipoteca-
ristas espafioles. . )

Aunque no hace falta, tampoco estorba apuntar ahora algunas de
las significaciones corrientes y cliasicas de las palabras renovar y
adoptar.

Asi, renovo. de re y novo, igual a hacer de nuevo, tiene frente a
su acepcidén mas usual de trocar una cosa vieja, ya utilizada, por otra
nueva, la significacign clisica de continuidad y transformacién. Lu-
crecio Cato, alabado por Cicerén y autor del poema Rerum Natura,

(I Pagina 133. -
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da ese sentido al decir que "las lanas tefiidas de plirpura no recobra-
rian su color primitivo aunque fueran lavddas con todas las aguas de
Neptuno” (Non st Neptum flucto renovare operam des) ; y ése es tam-
bién el sentido del renovare memoriam de Cicerdn (refrescar la memo-
ria), y del renovare annus. de Ovidio (rejuvenecer, rzmozar).

Adopcidn, que etimologicamente quiere decir deseo (de ad y opto).
cuando ya es un hecho, mas que las 1deas de eleccidn, asociacidn, apro-
piacion. recepcion, etc., da la idea de injerto. de aquello que se adhiere
a otra cosa para formar con ella una nicva, perd continuadora a la
vez de la matriz o recipiendaria o adoptante. Plinio decia adoptio ra-
morum (injerto de la rama), asi como ¢l gaditano Columella, que
como agroénomo se distinguié en la Roma del primer siglo de nuestra
cra, se valia de la frase adoptare fruges para dar a entender que se
trataba de frutas injertas

"También ha sido esta palabra empleada frecuentemente para la
~metafora Unas veces para sequor. o seguimiento, o adhesidén a la doc-
trina de otro, de donde posiblemente se formd la voz secta; otras es
el adcisco o accisco. que es la apropiacion de lo ajeno, por lo que Plauto
empled accipiter para las aves de rapifia: otras, en fin, se ha escrito
transire in leges alienas o in legis alienas vert( para significar la adop-
cion de leyes cxtranjeras, si bien paréce que este ultimo giro resulta
mads adecuado para los casos bélicos con vencedores y vencados.

Pero ya sea recepcion -de un Derecho extranjero o la inspiracidén en
un Derecho de tal naturaleza, o el acoplamiento de una téenica no na-
cional, o llamese como se quiera a la labor efectuada por los hipotecaris-
tas de aquella época. ya que el nombre no hace las cosas, lo que si re-
sulta evidente ¢s que nuestro sistema hipotecario, implantado cn el
afio 61, no dié a la accién hipotecaria la fuerza francamente real y en
_ desconexidon con la persona del deudor y sin miramientos al tercer
poscedor, ni otorgd valor constitutivo a la inscripcidén  de cualquier
derecho real. del que no quedaba excluido el _dz la hipoteca, ni si-
quiera aun tratindose de la legal, a pesar de la cacofdnica redaccidon
de su articulo 159, y que como nota caracteristica y propia tiene la-
figura del tercero hipotecario.

Pedro Cabello de la Sota. con ocasidon del comento a la conferen-
cia dada por Ginés Canovas en el Colegio Notarial de Madrid sobre
el abandono cn la hipoteca, pone de relieve la falta de fuerza inme-
diatamente real en la accidn del articulo 126 de la Ley Hipotecaria.
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Gnico regulado en la primitiva ley Al hacer la discriminacion de
abandono y desamparo, para situar éste solo en el procedimiento eje-
cutivo ordinario, hace notar la diferencia entre tal procedimiento y el
judicial sumario que implantara la ley del 909, asignando a este ulti-
mo la caracteristica de.auténtica persecucion de la finca y diciendo de
aquél que los rodeos representativos que establece no pueden “obedecer
mas que a la incomprensién de que la accién hipotecaria puede ejer-
citarse directamente contra los bienes hipotecados, prescindiends de
quien es su titular, y a la mixima del Derecho histérico de que nadie
puede ser vencido en juicio sin ser oido” (1).

Pero la nota esencialmente distintiva entre los sistemas registrales
germanico y espafiol estd ¢n el valor constitutivo de la inscripcion. _

Y al llegar a este punto, y a pésar del articulo 1.875 del Cédigo
civil; a pesar del 145 de la vigente Ley Hipotecaria; a pesar de las ju-
risprudencias del Tribunal Supremo y de la Direccidn de los Regis-
tros, y a pesar de la doctrina, que todos de consuno han proclamado,
del valor constitutivo de la inscripcién de hipoteca, yo, con mads ahin-
coy fervor, entronizo en mis convicciones juridicas la idea de que la
inscripcidén registral en Espana no tenia necesidad de tal declaracidn
constitutiva, por la alta funcién que desempena en la efectividad erga
omnes de los derechos reales y por la augusta grandeza con que regenta
su funcidn. Y al hacer esta confesidn intima, obsérvese que estd lejos
de ser irreverencia respecic a la categoria y prestigio del sistema hipo-
tecario espafiol, o un regateo a lo que el Derecho positivo ha decla-
rado, sino que es una cxaltaaon de su superioridad, porque la inscrip-
cidn registral, tal como fué concebida por el legislador espanol de 1861,
ni fué constitutiva ni tampoco simplemente declarativa, sino que ad-
vino al mundo del Derecho con propia personalidad, con sustantivi-
dad propia, como un finis coronat opus o auténtica apoteosié de los
derechos reales. -

Paraddjicamente coincido en este aspecto con quienes no se avienen
a conceder 'a la inscripcidn de hipoteca el.valor natio de tal derecho
real, pero me separa a la vez de todos ellos un profundo abismo:.
Porque mi posicidn no tiene mas fin que significar que quien estd
pletérico de méritos y de virtudes y tiene una fuerte personalidad, ca-
racterizada principalmente en sus fines, no necesita de ropajes ni enco-

(1) Revista CriTica pE DERECHO INMOBILIARIO, nUm, 238, pag. 164.
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mios ajenos. La belleza de la pintura, de la escultura, de la literatura,
si efectivamente es belleza, y ése es su fin, por si sola se hace reina
y sefiora de quien tiene la dicha de admirarla y comprenderla.

Ramédn de la Rica ); Arenal, en la Introduccidn de sus “Comen-
tarios al nuevo Reglamento hipotecariq”, recoge el movimiento estu-
dioso de nuestro Derecho, y hace observar la existencia de una lite-
ratura peyorativa de la institucidn registral frente a otra encomisstica.
Conciliador, nos dice asi:

“Ni nuestro actual sistema de Registro esta fracasado, ni constituye
tampoco una meta irrebasable, definitiva. No deflendo las abstraccio-
nes, que, eliminando la buena fe y cualquiera motivacién humana,

. pretenden dotar a los pronunciamientos del Registro de un irrebatible
valor sustantivo, de una efectividad tajante y a ultranza; pero tam-
bién estoy muy lejos de creer que la inscripcién se reduzca a una mera
formalidad que carezca en todo caso de eficacia constitutiva del dere-
cho real, o que Unica y exclusivamente los terceros pueden saborear sus
provechosos frutos. Procurando situarme en el fiel de la balanza, in-
terpreto los textos positivos en el sentido de su eficacia, y para lograr
esta eficacia concibo el Registro como un instrumento juridico Wutil,
ya que, hoy por hoy, se nos ofrece como insustituible para la seguri-
dad y firmeza, estabilidad y trafico—estitica y dindmica—de la pro-
piedad inmueble y derechos reales sobre la misma.”

Si yo fuera .poeta, diria que en el pirrafo transcrito no sélo estd el
alma de La Rica, sino el alma de nuestro Derecho registral y de nues-
tro sistema hipotecario. 9

El prestigioso publicista D. Angel Sanz Fernandez, cuyas recien-
tes obras tienen la poderosa virtud de excitar el cerebro y estimular la
pluma, ha escrito en ellas su criterio sobre el valor de la inscripcién
de la hipoteca en nuestro Derecho y ha explanado la trilogia valora-
tiva de la inscripcién registral con la aportacidn del valor convalidan-
te, en tales términos que, si no el precursor, al menos le cabe el mérito
de dar impulso a su corriente doctrinal. A la inscripcidon de hipoteca,
como al valor de la inscripcidén en general, que son los puntos afines
a la tesis de estos trabajos, les dedico cuartillas aparte precisamente por
no compartir la teoria del Sr. Sanz respecto a la inscripcién de hipo-
tecas y porque, aun reconociendo la verdadera valia de su tridug valo-
rativo, tal vez por una exagerada influencia de su formacién civilista
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no llega, a mi modo de entender, a recabar para la inscripcidn espanola
la cualidad de convalidante con el caricter de tipicidad.

Y vamos a concretar ahora cual es la tesis de los materiales para cl
analisis critico del valor de la inscripcidon en la vida de los derechos
reales, como pudiera enunciarse el lema y algunos de los argumentos
de su explanacidn.

Dentro de nuestro Derecho histdrico existe un grupo de leyes o
cuerpos legales a los que se les llama Derecho indigena espafiol, no
obstante hallarse inspirados en el germénico, y otro grupo que mas
parece copia que inspiracién del Derecho romano. Lo cierto es que
cuando en ellos mismos no se halla la adecuada interpretacion, se acude
al Derecho inspirador y a sus fuentes. Principalmente acontece esto con
nuestro Derecho civil, para el que, sin regatcos por parte de nadie, sz
admite su interpretacién por ‘el Derecho romano. De aqui que, como
“tesis de este y los sucesivos trabajos relativos a los materiales para el
estudio del valor de la inscripcién en la vida de los derechos reales,
acepte la de los hipotecaristas del 61, segiin la que el Derecho civil cs-
-pafiol no sufre modificacidn alguna con el sistema hipotecario, salvo
en las consecuencias reales frentes a los terceros hipotecarios: que los
derechos reales nacen extrarregistralmente, pero que respecto de la pro-
piedad inscrita no pueden desplegar su efectividad real mas que por’la
inscripcidon registral previa mas que por la inscripcidn registral, previa
la constitucion legal del Derecho, y con la tinica excepcidn de los casos
de aparicidén del tercero hipotecario. )

Asi como de D. José Castan he subrayado determinadas palabras
como expresivas de una idea y conceptos de Ramén de la Rica, sub-
rayo también las por él empleadas de seguridad y firmeza para la fun-
cién de la inscripcidn, porque precisamente ambas responden al con-
cepto cldsico de confirmacién que, a mi juicio, constituye el exacto
valor de la inscripcién de nuestros Registros, pues, como en los argu-
mentos oportunos diré, del mismo modo que los Registfos no crean la
materialidad de la cosa sobre que el derecho recae, tampoco crean el
derecho, sino que recogiendo lo creado, juridicamente lo protegen, dan-
dole seguridad para los interesados y firmeza contra -todos.

De aqui que mi tesis pueda ser enunciada en el siguiente lema: la
inscripcidn espafiola no crea, sino que protege juridicamente lo creado,
porque ella es la auténtica apoteosis del derecho real.

La demostracién requiere varios argumentos.
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Uno de ellos es el relativo a determinar si el valor constitutivo de
la inscripcidn de hipoteca es un dogma hipotecario y la impugnaciéon
del mismo un cisma; si tanto el articulo 1.875 del Cédigo civil como
la subsiguiente doctrina s¢ han producido dogmaticamente o en méri-
tos del criticismo, o si, por los precedentes conocidos, en vez de dogma
existe dogmatica sujeta a controversia y discusion, y en vez de cisma,
teorias mas o menos fundamentadas y aceprables.

El problema, a su vez, requiere la solucidn de otros, como el del
encuadramiento de la inscripcidn espanola dentro de la actual trilogia
valorativa de la doctrina: Pero el caballo de batalla serd la historia de
la hipoteca, con la excursién arqueoldgica por los campos viejos de la
juridicidad, removiendo los escombros hipotecarios de las postrimerias
de la Repuiblica romana y los del Imperio, haciendo la exégesis de un
pensamiento de época que ird desde los tiempos de la codificacidon, pa-
sando por los periodos legislativos de 1857 vy siguientes, hasta lle-*
gar a la publicacidn de la primitiva L'ey. Hipotecaria y su reforma de
1869; analizando la critica que con la aparicién de nuestro Cddigo
civil hicieron dc la hipoteca civilistas de tan acrisolada solera juridica.
como Augusto Comas, Sanchez Roman y Manresa.

Completaran esta labor otros trabajos hechos torturando el pen-
samiento en la imposible labor de armonizar los pocos articulos que
¢l Cédigo civil dedica a la hipoteca, meditando sobre la inscripdidn
y la tradicién o sobre el verdadero motivo de la division de las hipo-
tecas en lcgales y voluntarias, o sobre la diferente apreciacidon de la
hipoteca en ¢l Cédigo civil y en el Cddigo penal; discurriendo sobre
la hipotcca contrato, hipoteca derecho real y promesa de hipoteca; apor-
tando las mdximas juridicas pertinentes y reproduciendo los parrafos
mas sobresalientes de algunas de las sentencias del Tribunal Supremo
como colaboradores cn la exégesis del concepto de la hipoteca; efectos
del concepto de la hipoteca respecto de la propiedad no inscrita; el
¢stado de todas cstas cuestiones en la vigeinte Ley Hipotecaria, sin omi-
tir sus frecuentes lapsus calamis o mas bicn revelaciones de un subcons-
ciente legislativo. Y, en fin. el estudio comprenders también una sin-
tesis analitica del concepto de la inscripcidn segin los autores del siglo
pasade y del que estamos viviendo.

Todo csto ya esta escrito en varios capitulos bajo los siguientes
epigrafes:

;Existe un dogma hipotccario y un cisma?
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Trilogia valorativa de la inscripcién.

Exégesis de un pensamiento de época.

La codificacién civil, legislaturas hipotecarias y leyes del 61-y
del 69. - '

La hipoteca en el Codigo civil.

El valor constitutivo de la hipoteca en la nueva Ley Hipotecaria, y

El valor de la inscripcidn registral en el sistema espafiol.

Sin escribir, y mas en la legislacidon que en notas y acotaciones, si
bien algunas de éstas son ¢l linguido recuerdo o testigo imprudente
de una conferencia abortada, quedan otros capitulos de los materiales
que versaran sobre: la doble venta, adquisiciones @ non domino, la
opcién y el arrendamicnto, el objeto de la inscripcion o el derecho
real, y la funcidn registral o magistratura hipotecatia.

El haber hecho esta enunciacidon de capitulos o materias no tiene
sélo la finalidad de dar a conocer los futuros trabajos,.sino dar ia
explicacién de una conducta, pues el entraiable Pedro Cabello de la
Sota me ha apremiado a entregarle de una vez todas las cuartillas de
fos materiales bajo la pena de no comenzar la publicaciéon. Y esto no
lo puedo hacer, no sélo porque muchas cuartillas estin en blanco,
como dicho queda, sino también ‘porque alcru'no de los capitulos escri-
tos, como-es. el de “La hlpotcca en el Cdédigo avil”, quedd ofrecido
al dilecto amlgo y compafiero cubano el Dr. Mario Nm Abarca, que,
zparte sus mfritos juristas, tiene el de haber iniciado las fraternas
telaciones entre Registradores cubanos y espafioles. Y yo ni puedo
ni debo hacer mas, porque ¢l Deus ex machina que Eurtpides invento
para salisfacer a todos los personajes de sus tragedias, no ha trascen-
«dido mas alla de aquellas obras

(EXISTE UN DOGMA HIPOTECARIO CON SU CORRESPONDIENTE CISMA?

En Espafia se aprecia un noli me tangere con caracteres de dogma
o de articulo de fe. Consiste en la aseveracion de que el derecho real
de hipoteca nace por la inscripcion registral. Lo ha formulado téenica-
mente la doctrina diciendo que la inscripcidn registral respecto de la
hipoteca tiene valor constitutivo Antes lo habia’ proclamado el Codigo
civil, después las leyes hipotecarias de.1909 y 1946, y lo ha consa-
grado la juxisprudencié del Supremo (1).

(1) Entre oiras recientes, figura la Sentencia de 21 de febrero de 1947.
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Actualmente, salvo raras excepciones, todos los tratadistas confie-
ren el valor constitutivo a la inscripcidn de hipoteca, con lo que parece
haberse desterrado de nuestro Derecho la generalidad con que se esta-
blecié la clasica distincidn de partes y de terceros. Para unos y para
otros, la hipoteca’como derecho real sélo nace y existe por la inscrip-
cién registral (1).

Cuando por primera vez leiamos en los “Comentarios” del culto
Notario de Madrid D. Angel Sanz que la hipoteca se constituye y nace
por el contrato, y que respecto de ella la inscripcidn registral tiene un
valor declarativo, aunque necesario, dicha lectura nos produjo la amar-
ga impresidon de hallarnos frente a una herejia hipotecaria. Mas tar-
de, en sus “Instituciones”, pig. 242, reproduce la idea diciéndonos:
“Para el derecho real de hipoteca no existe tradicién, pues:la posesion
es totalmente ajena a él. Por ello, nuestro Cédigo civil, con fines de
publicidad, la sustituye por la inscripcidn en el Registro de la Propie-
dad, y dando a ésta el maximo valor posible en nuestro sistema, la
hace necesaria para que el derecho real desenvuelva su eficacia. Mas,
segin se verd en el momento oportuno, csto no quierc decir que se
desplace a la inscripcion la fuerza constitutiva del derecho, comc se
afirma casi sin excepcién por la doctrina espafiola. La inscripcidn en
este caso es declarativa y tiene simplemente el caracter de una forma
de publicidad necesaria ¢ indispensable para el ejercicio y efectividad
del derecho.”

Tan reiterada opinidn despertd y avivd en nuestro animo el deseo
de investigar si esa escision del Sr. Sanz respecto de aquella corriente
que por”su axiomatismo hipotecario se presenta como dogma consti-
tuye o no un sacrilegio hipotecario con fuerza bastante para producir
un cisma.

La cuestién, asi plantcada, bien pudiera tildarse de cuestidon bi-
zantina, como también todas las argumentaciones que se aporten ca-
bria calificarlas de “verdaderas retdricas”, ya que, en fin de cuentas.
°] aspecto positivo y practico de la inscripcidn estd, no en que se diga
que de ella nace el derecho real de hipoteca, sino en due se diga quc

(1) Alfonso de Cossio y Corral (Lecciones de Derecho Hipotecario, 1945,
pagina 85), refiriéndose a los efectos de la inscripcién, dice que «no faltan
casos en que sus efectos son propiamente consti}utivos, no sbélo frente a
terceros, sino incluso interpartes; asi en el caso de la hipoteca, que nace
sélo como derecho real una vez que ha sido inscrita en el Registro».
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por ella se producen los efectos erga omnes; pero es que, a mas de-la
dialéctica, esa averiguacion, o, tal vez con mads propiedad, esa consta-
tacién del dogma, y en su caso el cisma, se ha de convertir en uno de
los mas preciados materiales para el estudio del valor de la inscripcion
en la vida de los derechos reales.

"Anticipadamente vamos a confesar que después de haber hecho
una minuciosa investigacién sobre el nacimiento y vida de la hipo-
teca en el Derecho romano y en el histdrico patrio, como después de
haber releido las teorias de los primeros hipotecaristas espafnoles, y los
intentos legislativos de diversas épocas, y varios comentarios a la Ley
Hipotecaria del 61, y los que de los articulos dedicados a la hipoteca por
el Cddigo civil hizo' D. Augusto Comas, y, en fin, después de haber
hecho despaciosamente infinitas dicotomias sobre el dogma y sobre el
cisma, hemos de confesar, repetimos, que aun no compartiendo los ar-
gumentos con que el Sr. Sanz patrocina y defiende su tesis, si senti-
mos, en cambio, que en noOSoOtros enflaquece aquella arrogancia y fir-
meza con que siempre mantuvimos la necesidad de conferir a la ins-
cripcién de hipoteca el poder natio de tal derecho real.

Pero hay una diferencia grande entre lo que se es y lo que se debe _
ser. La inscripcidon de hipoteca en nuestro Derecho vigente es constitu-
tiva. y desde el punto de vista del Derecho POSItivo esto no es cuestio-
nable, y ni siquiera cabe darle interpretaciones subjetivas o arbitrarias.
Cosa ‘muy distinta es si ese valor constitutivo debid darsele o no; si
lo requerlan o no los fines de la institucidn registral o las necesidades
del mismo Derecho civil. Esto si admite controversia, argumentacio-
nes, y, naturalmente, pareceres diversos. Nuestro dnimo se inclina
a creer que la inscripcidon no ha menester de una valoracidn constitu-
tiva, porque todo derecho real, con tradicién o sin ella, nace extrarre-
gistralmente, si bicn su naturaleza real sélo estd en potencia, al menos
para la propiedad inscrita, en tanto se efectlie la inscripcidén en el Re—
gistro.

El actual articulo 3]3 de la Ley Hlpotecarla que reconoce el naci-
miento extrarregistral de los derechos reales,” incluso—a nuestro jui-
cio—el de la hipoteca. sin necesidad de valernos para ello del lapsus .
calami de su primer parrafo, como expondremos en ¢l capitulo con-
sagrado a la vigente ley. a este articulo, que por algunos autores se le
senala como determinante de la llamada inscripcidn obligatoria, no
cabe. en .puridad juridica, considerarle contradictorio del. principio de
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voluntariedad registral, porque su misidn no es mas que una: adver-
tir a los Tribunales y oficinas del Estado, Provincia y Municipio, que
los derechos reales—que ya lo son, porque de lo contrario no se les
llamaria asi—no ticnen su verdadera expansidn erga omnes en tanto
no estén registrados, y que, por tanto, los documentos en que Se cons-
tituyeron o reconocieron no pueden ser admitidos, ni mucho menos
resolver conforme a ellos las cuestiones del derecho real, hasta para las
mismas partes intcresadas en determinados casos, si no consta que han
sido registrados.

Pero de todos modos, al reconocer que si bien, conforme al Dere-
cho positivo, la inscripcién de hipoteca es constitutiva de este derecho
real y que en cambio, para nosotros, no habia necesidad de conferirle
tal valoracidn, nos preguntamos: jscremos nosotros los que, victimas
de una ofuscada especulacién, hayamos venido a dar en la herejia?
Nuestra postura, jimplicard una inquietud espiritual de rebeldia res-
pecto del Cddigo civil, Ley Hipotecaria, doctrina vy’ jurisprudencia? (1).

Viene a tranquilizarnos el recuerdo de las razones con que Kant
combatia el dogmatismo cartesiano, porque ni en nuestro Animo ni en
nuestros propdsitos entra ni existe la irrespetuosidad para ¢l Derecho
vigente espafiol, sino lnicamente el intento de averiguar si el enteve-
sado articulo 1.875 del Cédigo civil tuvo precedentes y motivos para
dar a la inscripcidn la categoria constitutiva del derecho real de hipo-
teca, y si la doctrina v jurisprudencia de dicho articulo, como la de sus
correlativos en las subsiguientes leyes hipotecarias. se ha producido
dogmaiticamente o en méritos del criticismo. Porque si ese valor cons-
titutivo tiene como unica fuente el dicho articulo del Cddigo civil: si
tal articulo,]por su redaccidén o por sus precedentes, no fué la crista-
lizacidn ponderada y reflexiva de un pensamiento legislativo, y si I
doctrina y jurisprudencia que manticnen la inscripcidn espanola de la
hipoteca en la categoria de constitutiva se apoyan sélo 2n el. repetido
articulo del Codigo civil. entonces o probable es que no haya tal dog-
ma sino dogmatica, sujeta a toda clase de controversia y discusidn y al
csometimiznto de una verdad en contrario, y en ldogica consecuencia
- tampoco podrd hablarse de cisma, sino de teorias mds o menos fun-
damentales y aceptables. Cuales han sido los przcedentes legales de la

(1) Alfredo Reza, en el numero 235 de la REvisTa CriTiCA DE DERECHO
INMOBILIARIO, reconoce, Justamente, que donde hay inquietud espiritual no

cexiste derrotismo. '



MATERIALES PARA EL ANALISIS CRITICO, ETC. 359

constitucidon de hipoteca en Roma y en nuestro Derecho histérico;
cual el concepto o valor que los primeros hipotecaristas dieron a la ins-
cripcidén de hipoteca, como también si lo que dice el articulo 1.875
del Codigo civil es lo que el legislador quiso que dijera, lo estudiare-
mos miés adelante. Ahora volvamos a las palabras transcritas del sefior
Sanz. ’

Para este autor, la inscripcidn en nuestro Derecho, ni excluye ni
suple a la tradicidén; y no soélo reconoce acertadamente que nuestras
leyes jamas atribuyeron a la inscripcion el valor de una tradicidn ficti-
cia, sino que rechaza la insinuacién de don Carlos Lépez de ‘Haro de
que la tradicidén de la inscripcidn pueda inferirse de Ja presuncidon del
articulo 41 de la Ley; y ademas, también con acierto, nos hace ver que
la tradicion presunta sélo “equivale a una presuncién de haberse efec-
iuado la tradicion en alguna de sus formas, ya sea real, ya sea ficui-
aa” (1). )

Sin embargo, en el parrafo transcrito al principio, y aunque redu-
ciéndolo a fines publicitarios solamente, nos dice que como la hipote- |
ca carece de tradicién, el Cédigo civil, con fines de publicidad, la sus-
tituye per la inscripeion en el Registro de la Propiedad. No creemos acer-
tada la expresidn ni el sentido porque lo inexistente no puede tener sus-
tituto o sucedaneo. como ahora se dice. - )

Desde luego, en abierta oposicion con el articulo 1.875 del Cédigo
avil y 145 de la vigente Ley Hipotecaria, niega a la inscripcion la faer-
za constitutiva del derecho, como se afirma, cast sin excepcidn, por la
doctrina eSpaﬁE)la. Pero es que aun a fines dialécticos, su idea no resulta
lo suficientemente clara, porque al mismo tiempo dice que la inscrip-
cidn tiene simplemente el cardcter de una forma de publicidad, y la cali-
fica de necesaria e indfspensable para el ejercicio y efectividad) del dere-
cho. Decimos que no esta clara la idea, porque si el ejercicioly eficacia
del derecho real de hipoteca depende de 1a inscripcion, y ésta no es cons-
titutiva del derecho. habra que atribuir a ese asiento registral algiin va-
lor superior al meramente declarativo de una simple forma de publi-
cidad. ]

Para nosotros, prescindiendo por ahora del articulo 1.875 del
Cddigo civil y sus anilogos de la l.ey Hipotecaria, como también de
las declaraciones jurisprudenciales, y Iimiﬁéndonos a los horizontes que

(1) Instituciones, tomo I, pag. 262.
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practicamente delimitan la hipoteca, su inscripcion, sirve no para decla-
rar su existencia, sino para hacerla eficaz erga omnes. El resultado prac-
tico a que llega e] sefior Sanz también es ése, y no cabe hablar de
cismas. ) '

o

TRILOGIA VALORATIVA DE LA INSCRIPC-ION.-——PRECEDENTES PARA
DETERMINAR EL VALOR DE LA INSCRIPCION EN EL SISTEMA ESPANOL.

Desde el punto de vista analitico de los diferentes sistemas, o de
cémo surgen a la vida los derechos reales, seglin los sistemas registrales,
la doctrina puso de relieve la existencia de dos grupos diametralmente
opuestos: segun uno de ellos, el derecho real nace por la teoria del ti-
tulo y el modo, y segun el otro, por la inscripcién registral.

Pero también la doctrina ha hecho observar que en el juego de
algln.sistema, si bien los derechos nacen extrarregistralmente, con tra-
dicién o sin ella, se ofrecen momentos de colisidn entre idénticos dere-
chos sobre una misma cosa, de cuyo conflicto ha de salir vencedor el
derecho amparado por los Registros de la Propiedad; como también
la practica profesional ensena que determinados derechos, como los su-
cesorios (por lo menos fuera de los casos del heredero voluntario),
deben desplegar toda su eficacia erya omnes sin necesidad de registra-
cidén, pero que, sin embargo, no acontece asi en el mundo de la seria
contratacidén, del crédito o de las finanzas.

Estos nascibilis los muestra también la Historia. Cuando renacen
los estudios de Derecho romano, Europa se divide topograficamente
en dos grandes sectores de opuesta formacién juridica, recibiendo o
inspirindose uno en el Derecho romano y otro en el germanico. Espana
y una gran parte de Francia se inclinan por las leyes romanas, en tanto
que Alemania lo hace por las suyas. En Espafia y Francia el derecho
real nace ya por la teoria del titulo y del modo. y altimamente en Fran-
cia por la sola virtud del contrato o consensualmente; por el contra-
rio, los paises germanicos hacen depender-el nacimiento del derecho
real de un asiento registral.

Por lo que a Espana respecta, la hipoteca siguid la senda del ocul-
tismo y del privilegio, y los espafioles viéronse envueltos por las plagas’
del estelionato y la doble venta, epidemias naturales de la falta de pu-
blicidad. Por, eso en 1529 ~los procuradores en Cortes de las Cortes
castellanas suspiran por la publicidad, principalmente la de los grava-
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menes, .que diez anos mas tarde los Reyes Don Carlos v Dofia Juana
otorgan con la Pragmitica fyndadora de los Oficios de Hipotecas.
Pero tales Oficios, ni cuando asi eran llamados. ni cuando se les llamd
Contadurias, fueron verdaderos Registros de la Propiedad, sino sim-
plemente de gravamenes Su funcion sc limitaba a la mera publicidad
y a crear con ella .un requisito de oponibilidad en la ejecucidn de las
cargas reales. Ni siquiera su base fué la finca, sino los documentos y los
titulares de derechos.

En cuanto a Francia. fuera de algunos paises del Norte y fuera de
Bretana, del resto del territorio se enseniorea ¢l Derccho romano con su
tipica clandestinidad y la teoria del titulo y el modo; y de tal modo
se opera la 1nvasion, que la sawsine feudal francesa se identifica y con-
funde con la tradicién. y ésta basta que sc constituya por clausula con-
tractual, especie de constirutum possessorium para que se tenga por
efectuada: y el tiempo y los habitos escriturarios terminan por dar
como establecida la clausula, aunque no constara; y asi se forma el
ambiente y se crea la opinién de que la propiedad v los derechos reales
se constituyen por la sola voluntad de los contratantes, sin necesidad
de tradicidon: y ese ambiente, mantenido por los racicnalismos revolu-
cionarios, paca al Codigo d2 Napoledn. que lo recoge para consagrar el
principio cspiritualistd de! nacimiento del derecho real )

"Asi se explica que para los franceses la registracidn de la propiedad
y derechos reales no tuviera ningin valor constitutivo de los mismos,
sino deciarative, aunque al micmo tiempo. como efectos de publicidad,
el vator de una prioridad respecto de las que debiendo haberse transcrito
no lo fueron, y tambuén el de una oponibilidad respecto de terceros.
Esta fué la csencia de los Registros creados en Francia en 1790, man-
tenidos luego por la ley de 11 Brumario, Codigo de Napoledn, y con
ligeras variantes por la de 1855, modificada en el ano 1935.

El asiento principal de estos registros franceses fué ¢l de la trans-
cripcidn. que es una de las diferencias que le separa del antiguo espafiol
de las Contadurias, con el que desde otros puntos tenia analogias; pero
la tipicidad, como sistema, correspondid al francés. ’

Al contrario que Espafia y Francia. aunque en algunas regiones tu-
vieran formas tipicas de publicidad, Alemania contaba ¢on precedente
registral muy diferente dentro de su antigua organizacién feudal. El
sefior repartia las tierras de su feudo entre los vasallos a quienes hu-
manamente se les ha llamado Hevadores o usuarios; podian transmitir

2



362 MATERIALES PARA EL ANALISIS CRITICO, ETC.

por herencia o por contrato las tierras que llevaban; pero ni la trans-
mision tenia caracter-legal ni el nuevo llevador era reconocido o tenido
por tal legalmente, hasta que se hubiese registrado la transferencia en
los libros registros del senor.

En algunos Estados alemanes, tal vez por atavismo o por una evo-
cacién de aquellos antiguos registros feudales, se crearon otros de sin-
gular importancia en la vida del derecho real. Sajomia, Hamburgo,
Lubeck y Mecklemburgo, establecieron sistemas registrales de los que
dependia unica y exclusivamente el nacimiento del derecho real.

En este momento historico realmente existian dos sistemas regis-.
trales de influencia opuesta en la vida de los derechos reales: el de trans-
cripcidn o francés y también el espafiol dec las Contadurias, que decla-
raban los derechos ya nacidos, y el germanico, que los creaba o consti-
tuia por la inscripcion. '

Pero si aquéllos pecaban por defecto dentro de las corrientes pro-
gresivas registrales, el otro pecaba por exceso; y comienzan las reac-
“clones.

Los juristas alemanes descubren la existencia de un momento ges-
tativo del derecho real al que llaman acuerdo de transferencia, recogido
por el Cddigo civil, y que, en unién de la inscripcidon, hard nacer el
derecho real perfecto; por su parte, ¢l Cddigo civil suizo reconoce la ne-
cesidad del titulo, que también. con la inscripcidn creard el derecho real
de eficacia erga onmes; y el Derecho espafiol tampoco podia dejar de
evolucionar, y en 1861 sienta la doctrina legal de que si bien los dere-
chos reales nacen extrarregistralmente, sin embargo, no producen los
efectos erga omnes respecto del tercero hipotecario sino desde la ins-
cripeidn.

Ya existe una trilogia valorativa de la inscripcidn en el mundo del
Derecho: en unos sistemas la inscripcion es declarativa de los derechos
creados fuera del Registro; seglin otros, de la inscripcién depende el
nacimiento de tales derechos; y hay un tercero, que es un término
medio de los otros. Este sistema es el espafiol; ni es trasunto del fran-
cés ni copia del germanico; si se quicre serd una ponderacién de lo bue-
no de aqucllos dos para la continuidad histérica de nuestro derecho re-
gistral.

i Ticnen nombre propio las inscripciones de esta valoracion? Y si
no lo tuvieran, ;cdmo las podriamos [lamar?

Prescindiecndo de!l efecto legitimador. que nc aparece desarrollado,
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aunque si sentido, por los legisladores del 61, para referirnos a Ia pu-
blicidad con su congénere en categoria, la fe piiblica registral, resultan
incuestionables las cuatro siguientes conclusiones:

Primera. Mientras no se rectifique el Registro no hay mas verdad
juridica rcal que la que alli conste.

Segunda. Quien al amparo del Registro adquiere con buena fe y

a titulo oneroso e inscribe su derecho queda mantenido en el derecho
inscrito.

Tercera. Caso de colision de derechos, los inscritos vencen a los
no registrados; y .

Cuarta. La efectividad erya omnes del derecho real en Espafia ‘de-
pende de la inscripcidn. )

Si el derecho real nace fuera del Registro, segiin las normas del De-
recho-civil, pero el despliegue de su efectividad depende de la inscrip-
¢ién, jqué es lo que hace la inscripcién respecto de ellos? Aunque en
principio se considere que el registro es una formalidad mas, 1o que no
puede desconocerse ni negarse es que de tal formalidad depende preci-
samente su virtualidad real.

Entonces, jcual es la verdadera funcidn u oficio de la inscripcién
en la vida de los derechos reales? ;Y cuil su nombre en el 1éxico cas-
tellano? La inscripcién no es una mera formalidad, sino algo mas,
como ha dicho La Rica; es el instrumento adecuado e insuperable hoy
por hoy para dar seguridad y firmeza a los derechos reales,

Esta funcién tiene léxicograficamente su palabra o voz. Quienes
se ocuparon de esta funcidn de la inscripcidn espanola le han asignado
nombre. Y es curiosc observar que las palabras elegidas tienen, en el
fondo o espiritu la misma significacidn.

Pelayo Hore ha escogido la palabra confortativa. Viene de confor-
tans, formada por cum y fortas, igual a con fuerza; es la roboratio, del
antiguo vy clasico robur, -que significa fortaleza, y sirvié para designar
el roble. Raimundo de Miguel y el marqués de Morante, profundos
humanista del pasado siglo, hacen equivalente el confortativo a firma-
re, confirmare y animar. Animar, que ¢s un activo, deriva de animatio
0 accién de dar vida. Aceptando este sentido, lo confortatlvo es Jo que
efectivamente da la vida.

Angel Sanz ha escogido la voz conuyalidante. Puede derivar de vd- -
dér o fiador: vadari decem vadibus (ser citado con diez fiadores), va-



’

’

364 MATERIALES PARA EL ANALISIS CRITICO, ETC.

dari gliquem (citar a juicio con fiador). Pero probablemente vienc de
valéo, que significa fuerte, sano, vigoroso.

El ratum facere, de Cicerdn, que quiere decir ratificar y confirmar,
fué traducido al castellano por la palabra validar, que es activo o un
hacer. _

En sentido alegérico o tropo, convalidado quiere significar aquello
que ha sido tobustecido de tal manera 'que ya no debe desconocerse ni
negarse por nadie.

Pero jamas esta palabra convalidante debe tomarse en el sentido de

_una convalecencia, subsanacidén, o de una especie de ratihabitio de aque-

llo'que civilmente carecia de validez.

De aqui que tal vocablo aplicado a la inscripcién denote la idea
de dlgo que da vigor al derecho real. X

También nosotros hacemos una aportacién léxicogrifica: la voz
confirmativo. Algunos diccionarios la hacen sindénima de convalidar
v confortar.

Entre otras muchas acepciones tiene las de .asegurar, fortalecer y
afirmar. Pero afirmar, no en el sentido de asentimiento o conformidad
con algo previamente conocido, sino en el de fortalecer y vigorizar algo
que es o esta débil. Plinio la escribid para dentes mobiles. En la meti-
fcra significaba infundir valor, o aumentar los hechos, o aumentar ¢l
modo de obrar o de ejecutar algo. El moralizador Salustio, el de La
Conjuracidn de Catilina, en este sentido la utilizé (factionts, igual a
aumentar).

Hasta hace poco la doctrina sélo estudiaba las inscripciones decla-
rativas y las constitutivas. Es Angel Sanz quien realmente enfoca en
un libro de Derecho la valoracidn y estudio de la convalidante. Y a
nuestro modesto entender, tal valoracion responde a un rigor cientifico
de nuestro sistema (1) . Sin embargo, creemos que ¢l sefior Sanz no ha
recabado con bastante energia el valor convalidante con caricter de
tipicidad para nuestra inscripcidn, ya que admite que Unos casos es me-
ramente declarativa y en otros constitutiva (2).

(1) En el trabajo relativo al valor de la inscripcién en Espafia reco-
gemos las curiosas apreciaciones de los comentaristas coetdneos de la pri-
mitiva Ley, como Hernandez Ariza, Telesforo Gémez, Manuel Fernandez
Martin y Hermenegildo M. Ruiz, que ponen de relieve la importancia .y
controversias a que dié lugar la apreciacion valorativa de la inscripcién.

(2) Instituciones, pag. 244.

N
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Para el senor Sanz la inscripcién constitutiva es un elemento esen-
ctal para el nacimiento del derecho real, que “cumple la misién que en
la doctrina clasica se atribuye a la tradicidn”. La declarativa es un
elemento anadido al titulo y modo sin alterar las bases del Derecho
civil, y cuya finalidad es asegurar la preexistencia del derecho en el que
transmite- Y la convalidante, “aquella que siendo cn principio de sim-
ple eficacia declarativa, tiene en cierto aspecto valor para dar vida al
derecho real. En esta forma de inscripcidn, dice, se parte como en la
declarativa, de la constitucidn extrarregistral de los derechos, y se da
inicialmente a la inscripcidn este Gltimo caracter. Pero no se limita el
Registro a fines de mera publicidad y rectificacién, sino que adentran-
dose en el problema mismo de la existencia del derecho real, se exige
la validez del mismo para sujetarle al régimen de Registro (califica-
cion) . se presume que el derecho es tal como el Registro lo manifiesta
(legitimacién) y se le dota de eficacia real en ciertos supuestos, aunque
en si mismo careciera de ella” (1).

Pero con mas claridad nos-da un concepto o idea de la convalida-
cidén, cuando al aceptar los tres elementos que don Jerénimo sefiala
para la perfecta adquisicién de la propiedad, dice que la inscripcidn
“es el elemento convalidante de la adquisicién, que presta a ésta plena
eficacia erga omnes y absoluta seguridad juridica” (2).

Para ir aflorando la-idea de esa inscripcién de tipo medio y su ver-
dadéro valor en la vida del derecho real, haremos un ligerisimo paran-
gén entre los sistemas aleman v suizo, y traeremos a colacidn pensa-
mientos de los juristas del 61, y frases de las dltimas reformas hipo-
tecarias y de la jurisprudencia del Supremo.

No sélo hay diferencias entre los sistemas alemin y suizo respecto
del espafiol, sino también con un poco de imaginacidén algunas seme-
janzas. ]

En todos estos sistemas se aprecian dos momentos en la vida del
derecho real: el de su preparacidn y el de su efectividad (acuerdo o ti-
tulo v la inscripcidén). Nuestro Derecho, aceptando la evolucién de
los dltimos tiempos del romano, no sélo admite la gran variedad de
formas de tradicidn, sino que ademis admite la llamada instrumen-~
tal (3). con lo que practicamente queda tan esfumada la apreciacién

(i) Instituciones, 241. .
(2) Idem, 250. ' \ ;
(3) Cbdigo civil, articulos 1.462 y 1.464.



366 MATERIALES PARA EL ANALISIS CRITICO, ETC.

del titulo y la traditio, que mas bien parece que el derecho real con efec-
tos erga omnes se produce con sélo el titulo y la inscripcidon. Asi ocurre
de Derecho con la hipoteca por carecer de tradicién. Pero éste es un
parecido de tipo.practico, porque juridicamente las diferencias sori in-
cuestionables. Asi, en aquellos paises, tanto el acuerdo de transferencia
como el titulo, son incapaces de producir el derecho real por si solos,
y necesitan de la inscripcidn; en cambio, en nuestro derecho, antes en
absoluto y ahora generalmente, tales derechos nacen por la teoria del
titulo y el modo, si bien desde la implantacidon de nuestro sistema la
fuerza real de dichos derechos queda en-potencia hasta el momento de la
inscripcion, al menos respecto de la propiedad inscrita. Parece como si la
inscripcidén espanola fuera un resorte magico a cuyo conjuro se expan-
siona la potencialidad del derecho. Ese poder expansivo de la inscrip-
¢ién es el valor convalidante o confirmativo.

El pensamiento de los juristas del 61 quedd bien claro en la Expo-
siciébn de Motivos de nuestra primitiva Ley, y por lo que respecta a la
evolucién juridica registral, repitieron machaconamente que la nueva
legislacidn no alteraba en manera alguna el Derecho civil sino en cuan-
to a su eficacia respecto de terceros. Y esa idea persistente de respetar
lo histérico y con ello la norma civil, quedd patente con aquella flo-
racion del larguisimo periodo codificador que. fué la ley de Bases de
1888, y cuyo fruto no fué otro gue nuestro actual Cédigo civil; alli
se advertia y recomendaba a los jurisconsultos encargados de la redac-
cion del Céddico civil que no dejaran de inspirarse en e! Derecho his-
térico. . .

Analizado nuestro Cédigo civil, se ve que fuera de la hipoteca y
de la doble venta a que consagra sendos articulos de los que deriva el
valor constitutivo de sus inscripciones registrales, los demas derechos
reales o el derecho real sin adjetivos o en términos generales, tiene su
nacimiento en el concurso de los requisitos exigidos por dicho Cddigo.
- La Exposicion de Motivos de la reforma Hipotecaria de 1944
expresa su pensamiento respecto del valor de la inscripcién en la vida
de los derechos reales en términos francamente contradictorios, que dan
la sensacién de tiras y afloja de una dialéctica en la que por ser cor-
teses con los contendientes, ni ellos quedan complacidos ni el pablico
de afuera queda enterado. Para el lector despacioso de esa Exposicidn
de Motivos, la contradiccidn es ésta: por un lado afirma que en nuestro
Derecho la inscripcion contintia siendo potestativa y' de ‘efectos declara-
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tivos (1), y en consecuencia niega hasta la posibilidad de conferirla
el valor constitutivo; pero, sin embargo, reconoce que por los articu-
los 355 y siguientes (2) se da a la inscripcién “tan singular sustanti-
vidad en los aspectos civil y procesal, que sélo las relaciones tnscritas
surtirdn plena eficacia legal” . -

Acudamos ahora al texto refundido de 1946 y actual Reglamento
Hipotecarios; pongamos la atencidn en el titulo XIII, de él escojamos
ios articulos 313 y 586 de uno y otro texto.

Confesamos que ese articulo 313 no lo habiamos entendido bien
hasta la aparicion del Reglamento y comentario debido a la privile-
giada pluma de Ramén de la Rica. Tanto el articulo legal como el
reglamentario recogen la distincidn apuntada en la Exposicién de mo-
tivos de 1944, de que la propiedad del suelo espafiol cabe clasificarla
en dos grandes grupos: propiedad inscrita y no inscrita. Recogen Ia
distincién a los efectos de la admisidon o denegacion por los Centros
oficiales de los documentos relativos a una y otra clase de propiedad;
y no sélo se refieren a la propiedad, sino a los derechos reales distintos
del dominio.

La lectura de estos articulos confirma que nuestra inscripcién no
es constitutiva; y, como diremos al exponer el valor del contrato de
hipoteca desde el punto de vista procesal, esta inscripcidn espanola,
que debe ser constitutiva por imperativo del articulo 1.875 del Cddigo
civil y 145 de la Ley Hipotecaria, deja de serlo en algunos momentos.
Pero es que, del mismo modo que de estos articulos se saca la conse- "
cuencia que acabamos de decir y apuntar, también se saca otra conse-
cuencia, cudl es la de que la inscripcidn no es simplemente declarativa,
sino algo mas.

Segun dichos articulos, los Juzgados, Tribunales, oficinas, etc., no
pueden admitir ningiin documento, de que no se haya extendido el
oportuno asiento registral, y por virtud de los cuales se constituya,
reconozca, transmita, modifique o extinga derechos reales sujegos a
inscripeidn, en los siguientes casos: 1.2 Si el objeto de la presentacidn
fuera hacer efectivo en perjuicio de tercero un derecho que debid ser
inscrito; y 2.° Si se pretende hacer efectivo el derecho, no ya respecto

(1) Parrafo 24.
(2) En el texto refundido, 313 y siguientes.
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¢¢ un tercero, sino respecto de una de las partes contratantes, siempre
que tal derecho afecte a una propiedad o derecho real inscrito.

Por el contrario, todos aquellos Centros oficiales deberan admitir
los documentos que se refieran a una propiedad o derecho real no
inscrito, aunque no tengan nota del Registro de la Propiedad corres-
pondiente. La razén es 16gica, porque tratindose de propiedad no ins-
crita, no entran en juego las disposiciones de la Ley Hipotecaria,
sino las del Cddigo civil

Por—tanto, para lo sucesivo, todo Centro oficial, a los efectos de
admisién de documentos y tramitacidén correspondiente, analizatin si
se trata de propiedad inscrita o no inscrita, y aun en ¢l primer caso,
si el derecho o reclamacién en litigio tiene o no precedente registral.
Asi, por ejemplo: la propicdad de una finca puede estar registrada,
pero no el censo o la servidumbre constituidos sobre ella; y si lo
que se discute es uno de estos dercchos reales que nunca tuvo acceso
al Registro, serdin admisibles los documentos correspondientes, sicmpre
que no sutrja un tercero hipotecario respecto de la propiedad de la
finca. Pero tampoco esos Centros oficiales han de dejar en olvido que
cuando la finca o derecho tenga, aunque remoto, un precedente regis-
tral, los documentos a ellos referentes no pueden ser admitidos, aunque
la cuestién verse entre partes. Ejemplo: la propiedad se halla inscrita
a favor de A; se interrumpié la inscripcion en la adquisicion de B;
luego, C vende a D, y éstos dos contienden sobre el contrato que
celebraron. El do¢umento por ¢l que C transmitid a D y en que éste
fundamenta su accidén contra C, no debe ser admitido por los Tri-
bunales ni Centros oficiales.

Esa inscripcidn a favor de A, bien-claro se ve que no es simple-
mente declarativa de su derecho, sino obstaculizadora del ejercicio de
acciones civiles de sus posteriores derechohabientes, acciones que res-
ponden a una realidad juridica. La situacion de D es la siguiente: es
dueno civilmente, y sin embargo, no puede ejercitar contra el trans-
ferente las acciones derivadas del derecho transmitido hasta que obtenga
la idscripcion. Esta inscripcidn es algo mas que declarativa.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, nos limi-
tamos a la Sentencia, probablemente la mis moderna, sobre el valor
de 1a inscripcién. Es la de 21 de febrero de 1947. Hace resaltar que,
“conforme a los principios inspiradores de nuestra legislacion—y salvo
las especiales normas establecidas para la hipoteca—, la inscripcién en

'
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el Regisiro de la Prépiedad no es constitutiva, sino declarativa, o sea,
que los derechos reales nacen, se transmiten y extinguen fuera del
Registro, aunque mediante la inscripcidn se fortalezca la postcidn juri-
dica de sus titulares’.

Incuestionablemente, esta Sentencia no ha podido sustraerse a la
poderosa influencia de la realidad de la vida juridica prictica; de esa
vida que son hechos palpables, y que, en fin de cuentas, han de ser
el fundamento de las teorias juridicas. Por eso reconoce que los mismos

. titulares, y no exclusivamente los terceros, se benefician con la ins-

cripcidn. Hasta la palabra fortalecer escogida es una confirmacion de
nuestra tesis.
' RAFAEL RAMOs FOLQUES

Registrador de la Propie(l'a(l.



