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JOSE SANTA CRUZ TENREIRG: [nstituciones de Derecho Romano —
Editorial “Revista de Derecho Privado”.

Exposicidn sencilla y completa de las instituciones del pueblo-rey,
hecha por un profesor de la asignatura que se preocupa sobre todo de
poner en orden sus conocimientos y de favorecer su asimilacién por los
estudiantes que dan los primeros pasos en la carrera.

Con esto, dicho sc esta que el autor evita las principales dificultades
que al estudio razonado del Derecho Romano oponen las interminables
discusiones modernas sobre la alteracién de los textos y las interpo-
laciones de los compiladores, y se reducen a un minimo las copiosas
notas de los especialistas, que sumergen bajo un océano de citas los
escasos renglones del discurso principal.

No quiere con esto afirmarse que la erudicién sea pobre o falte el
dominio de la materia y las necesarias alusiones a los problemas ac-
tuales.

El mismo plan de la obra, que, después de una precisa introduc-
cién, estudia las personas, la familia romana, los negocios juridicos,
el Derecho procesal (en una parte que pudiéramos llamar general), pasa
a desenvolver las cosas y derechos reales, las obligaciones y contratos
y, por ultimo, la herencia, pone de relieve los criterios modernos y la
refinada técnica en que el autor se inspira. En lo posible se huye Ia
tentacidn de proyectar el ordenamiento juridico vigente sobre las ideas
caracteristicas de otras épocas, .pero se emplea una sistematizacidén vy
fraseologia universitarias y sc usufructiian los adelantos ¢ investiga-
ciones de los més célebres romanistas.

El que lea detenidamente los capitulos del libro, mas amenos que
aridos. no perderd su tiempo, y el alumno que aprehenda su contenido
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puede asegurar que sc¢ halla preparado para dommar ¢l Derecho civil
de los pueblos latinos.

. 2

Anteproyecto de Cddigo rural para la provincia de Cérdoba.—Direc-
cidén de Informaciones. “Publicacion Miscelinea”, niimero 189.
Buenos Aires, 1945.

El Instituto de Derecho Comparado de la Universidad Nacional
de Cérdoba (Argentina), bajo la direccién del Dr Enrique Martinez
Paz y la colaboracién de los Dres. Roberto Goldschmidt y Ricar-
do C. Nufiez, acaba de publicar un Anteproyecto de Cédigo Rural
para la provincia de Cétdoba.

El Director del Instituto, ¢l Dr. Enrique Martinez Paz, inicia el
trabajo con un articulo sobre “La personalidad juridica del Derecho
rural”. El Derecho rural es una creacién propia sudamericana. Algunos
autores, como Gonnet, Sanchez Sorondo, Avellaneda y Garbarini Islas,
lo consideran como un mero Derecho reglamentario y wécnico. Otros,
en cambio, como Mugaburu, Bengolea Zapata y Cichero, le reconocen
una verdadera autonomia. Mugaburu ha llegado a definir el Derecho
rural como “el conjunto autondémico de preceptos juridicos que recaen-
sgbre las relaciones emergentes de toda explotacién agropecuaria, esta-
blecidos con el fin principal de garantizar 10s intereses de los individuos
o de la colectividad derivados de aquellas explotaciones”. -Martinez Paz
se adhicre al grupo dz los sostenedores de la autonomia del Derecho
rural. "Es indudable que para caracterizar una rama del Derecho es
preciso que pueda senalarse, por lo menos, un aspecto propio, de un
fendmeno fundamental juridico y un fin igualmente especifico. A nues-
tro parecer, ambas condiciones sz realizan en el Derecho rural. La
riqueza que es susceptible de ser extraida de los campos mediante la
aplicacion de los medios de cultura, crea un género de relaciones juri-
dicas particulares; esa produccién, ademis, crea el fundamento de la
riqueza publica; de alli vienen los alimentos, los vestidos, los materia-
les de construccidn, ¢n sus materias primas a lo menos, que son con-
diciones para la vida social. Los aspectos privados de las relaciones
de dominio o convencionales asumen en las relaciones rurales el aspecto’
de un asunto de interés piblico. No puede por eso decirse simplemente
que se trate de las relaciones emergentes de la explotacidon rural: es pre-
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ciso caracterizar esas relaciones para distinguirlas de las del Derecho
privado, y a ese fin es necesario declarar que si no son propiamente de
Derecho publico. reciben de éste, consideradc en su acepcidn corriente,
su insptracién y teno De la misma manera, ¢l fin de este Derecho no
es garantizar los intereses de los individuos, sino asegurar la riqueza
publica. Las normas rurales mitan a la mejor forma de la organizacion
de la vida rural (del orden rural); al régimen de las industrias rurales
(de la explotacidén ganadera y agricola), y a los medios de coordinacion
del trabajo en las industrias y en la actividad auxiliar de la explotacién
de los campos (de la empresa rural).”

Los autores del Anteproyecto basan su labor, entre otros trabajos,
sobre ¢l Coédigo rural uruguayo de 1941 del Dt. Daniel Garcia Ace-
vedo; el Anteproyecto de Codigo rural del Brasil de 21 de diciembre
de 1942, redactado por Luciano Pereira da Silva, Adamaster Lima,
Alberto Rego Lins y Joao Soares Palucira; el Proyecto de Codigo rural
e industrial para la provincia de Buenos Aires, de 1890, de Gonnet:
el Proyecto de Cddigo rural para la provincia de Buenos Aires, de 1910,
de Sanchez Sorondo y Avellaneda; el Proyecto de Cddigo rural para la
provincia de Buenos Aires, de 1936, de Horacio N. Bruzone, Emi-
lio F. Cdrdenas, Cosme Massini Escurra, Manuel N. Martinez y Rober-
to N. Lobos; el Proyecto de Codigo rural para los territorios nacionales
de la Repiblica Argentina, redactado por Isidoro Ruiz Moreno y Nica-
nor A. de Elia, de 1919; y el recentisimo Cddigo rural de la provincia
de Santiago del Estero, de 1942, dec Rodolfo Arnedo, Emilio A. Chris-
tensen y Santiago Dardo Herrera. Entre las obras de doctrina nacional,
nombramos especialmente: Mugaburu, La teoria autonémica del Dere-
cho rural, 1933 ; Garbarini Islas, Derecho rural argentino, 1937 Ben-
golea Zapata y Cichero, Curso del Derdecho rural, 1940, y Padilla, De-
recho rural, 1943. El Anteproyecto ha sido dividido en cinco libros,
subdivididos en capitulos. Comienza con las “Disposiciones prelimina-
res”, en las que se dan algunas deﬁnigioncs y reglas exigidas por la siste-
matizacion general de la materia. Sigue cl libro primero, intitulado “Ins-
tituciones y régimen sancionatorio rurales”, que comprende dos capi-
tulos sobre “Autoridades rurales” y sobre “Contravenciones rurales”,
respectivamente. El libro segundo reune cinco capitulos, cuya conexidn
intima reside, en ultima instancia, en que los deberes que en él se
imponen procuran la ordenacién de la vecindad y del transito rurales. El
libro comprende: “Deslinde y amojonamientos”, “Cercos”, “Transito”,
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"Caminos piblicos” y “Abrevaderos”. El libro tercero agrupa en tres
capitulos lo relativo a “Bosques y arboles”, “Caza” y “Pesca”, ma-
terias que estin vinculadas por el hecho de relacionarse en términos
generales con la explotacion de la flora y de la fauna de la provincia.
El libro cuarto contiene los capitulos relativos a la “Seguridad rural”,
“Salubridad rural” y “Fundacion de nuevos centros de poblacién™. En
¢l se sistematiza lo referente a la poblacién rural. El libro quinto con-
tiene lo referente a la explotacidn ganadera. Estd dividido en seis ca-
pitulos: “"Marcas y sefiales”, “Animales invasores”, “Rodeo vy aparte”,
“Certificado de trifico y guia de transito”, “Remates de ganado™ y
“Barracas y negocios sobre aves y sus productos”. A este libro siguen
las disposiciones finales.

LA REDACCION.

Con motivo de la publicacién de un libro notable.
Breve comentario.

El culto y laborioso Notario de Madrid D. Angel Sanz ha dado
a la publicidad un libro magnifico de Comentarios a la nueva Ley
Hipotecaria. En ¢l, con gran propiedad ¢n el lenguaje y severidad en
la forma, como con acierto singular, hace notar el maestro Lépez Pa-
lop en el prélogo de la obra (que. como todos sus escritos, esta preﬁa-
do de interés, soltura y sabcr juridico y profesional), expone el sefior
Sanz no s6lo la reforma de la Ley Hipotecaria y sus incidencias, que
tan bien concce por dentro, ya que fué uno de los mas destacados
coautores, sino una visiéon completa del momento hipotecario al ad-
_venir la reforma, con el plantzamiento y solucién, desde su punto de
vista, de todes los problemas que interesaron a la doctrina y que ve-
nian siendo tratados por los autores espanoles y extranjeros mas co-
nocidos. .
Ese es, a mi modo de ver, el mérito mas destacado de la obra,
con ser muchos y muy elogiables los que tiene.

No vamos nosotros a examinar este libro en su totalidad. Para
ello necesitariamos otro libro, y no nos encontramos con fuerzas para
hacerlo ni tampoco podriamos decir en ¢éi nada interesante después de
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derccho de persona que en el Registro aparezca con facultades para
transmitirlo, siempre que le inscriba a su favor Y en estas frases
amplias se comprende, sin duda alguna, tanto al titular del dominio
como a los de derechos reales cn cosa ajena, que no implican posesién

Es mas, con referencia a estos ultimos derechos hay un parrafo
especial en el articulo, el sexto, que también exige, para inmunizarlos
contra la prescripcidn, que sean adquiridos a titulo oneroso y con
buena fe.

Sacamos esa conclusidn de la jurisprudencia. Esa Sentencia de 27
de ‘diciembre de 1932, que tanto se baraja, trata en distinta forma .
al duefio y al titular de la hipoteca, no porque el uno sea duefio y cl
otro acrcedor hipotecario, sino porque cl secgundo tiene buena fe y el
primero no. N

Y por ultimo, llegamos a esta cenclusidn con la doctrina. A este
respecto s6lo vamos a recordar ahora unas palabras de Roca hablando
de la interpretacién acertada que debidé darse al articulo 35 antiguo
Son éstas: “No vamos a entretenerncs en examinar aqui el problema
interpretativo a que dié lugar dichc precepto; bastantes cuestiones
plantea ¢l precepto actual. Sélo indicaremos que la tesis, bastante se-
guida, que entendia que el arterior articulo 35 protegia al tercer ad-
quirente de un derecho real en cosa ajena, pero no al tercer adquirente
del dominio, era inscstenible y estaba en flagrante contradiccidn con el
parrafo ultimo de tal precepto, el cual hablaba de 'dueric legitimo del
inmueble o derecho que se esta prescribiendo’”.” Y mas adelante afiade
Sanz: “La exclusién de la hipoteca debe entenderse total, es decir, no
referida solamente a su existencia y validez, sino también a sus efectos
y a su total desenvolvimiento, de forma que si por llegar el momento
de la ejecucién hipotecaria la finca es adquirida por el propio acreedor
o por un tercero en el procedimiento, su adquisicién debe prevalecer
sobrc el dominio adquirido por usucapidn extrarregistral. En este caso
existe una cclisidén de derechos que necesariamente ha de resolverse en
favor del Registro, bien por las prerrogativas que respecto de los de-
rechos reales sobre inmuebles hay que conceder a csa institucioén, bien
por ser la enajenacién simple actuacidén o dcsenvolvirr_liento de un de-
recho perfecto y valido, bien por la consideracion de que el titular tuvo
en su mano la posibilidad de evitar la ejecucidén pagando al acreedor
hipotecario el importe de su crédito, sin perjuicio de la posibilidad de
repetir en su caso contra el que hipotecéd indebidamentz lo que no
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era suyo. La posicidn del duefo extrarregistral guarda cierta analogia
con la de un tercer posecdor de finca hipotecada, que no es deudor
personal, pero estd sujeto a la responsabilidad hipotecaria, y puede, si
no lo impide indemnizando en metdlico ¢] importe de ella, llegar a
perder su domunio.” §Si? (1). Pues si esa tesis prospera, por ese
agujero de Ja hipoteca se ird toda la sustancia econémica de los dominios
adquiridos por prescripcidn contra tabulas. No podremos perder de vista
que mientras, con base en la prescripcidn ganada y declarada en sen-
rencia, no se opere la rectificacién del Registro, el titular registral podra
hipotecar ¢ hipotecard, y. de esa manera, a través de esa hipoteca, salvara
su dominio, antes perdido por prescripcion. Tampoco podemos perder
de vista que, como ha dicho con frase feliz y muy salada el mago de
la pluma, Gonzalez Palomino: “El Registro no es un altar, sino un
burladero.” Ha sido creada esta institucidén para la seguridad del co-
mercio de los derechos sobre inmuebles, y en gracia a esa seguridad
tienen que sufrir, a veces, los principios morales. jAh! Pero es que
tampoco la prescripcidén tiene un fundamento santo. Casi siempre, ¢n
su origen, es una usurpacién; y muchas veces, al final, no es otra cosa
que una legitimacidn——necesaria, si sz quiere—de una inmoralidad.

Por cierto que ya que hemos hablado aqui de ese magnifico articulo
del Sr. Gonzalez Palomino, publicado en la revista Legislacidén y Ju-
risprudencia; queremos llamar la atencidn de los senores de la Comisidén
que ha de redactar la nueva Ley, sobre la interpretacién que, a su juicio,
debe darse al requisito de la buena fc. Lean) pues, estos sesudos varones
las prudentes palabras de Palomino sefialando el grave peligro de exa-
gerar dicho requisito. No vaya a ser que por querer purificar y santifi-
car el Registro se nos quede entre las manos, con socarrona algazara
de los tios Celedonios que andan por el mundo, sin grandes preocu-
paciones ni escrapulos, a la caza de lo que puedan Y ya que estamos
hablando de la buena fe, diremos aqui que también Sanz combate
nuestra tesis y la de Porcioles de que contra el Registro no es posible la
buena fe. Pues bicn, nosotros, ahora, sélo vamos a reforzar lo que
ya expusimos sobre el tema en nuestro articulo “Mais sobre el tema de
la prescripcidn y el Registro”, con una sencilla consideracion: Si lo que
consta en el Registro no emana hacia fuera, si los derechos inscritos
pueden ser desconocidos tan alegremente, jen qué consiste la publicidad

v

(1) Nosotras lo aceptariamos gustosos.
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registral, ni cual es su fuerza? ¢No habiamos quedado en que las
condiciones inscritas, las causas de nulidad, rescisién o resolucién pu-
blicadas por el Registro, las cargas inscritas, etc., producirian efectos
y tendrian que ser respetadas por todo el mundo? Y qué, ;es que
el dominio, publicado por el Registro, sicndo como es el primero de
los derechos reales, no ha de producir sus efectos erga omnes?. Olvida
Sanz, a nuestro entender, que el Registro existe, que publica los
derechos reales y los publica“para todos, también para el tio Celedonio.

JUSTO TITULO PARA LA USUCAPION “SECUNDUM TABULAS”.

Insiste Sanz ca su conocida teoria de que el articulo 35, cuando
dice “Al los efectos de la prescripcién adquisitiva en favor del titular
inscrito, sera justo titulo la inscripcién”, establece una presuncién
jurts tantum del justo titulo.

Nosotros ya hemos combatido esta tesis, y por cierto vivamente,
Yy no vamos a Insistir en nuestros argumentos, pero si queremos lraer
hoy a la jpalestra, como singular y esforzado paladin de nuestra pos-
tura, al gran comentarista de Derecho hipotecario, tal vez hoy la
maxima autoridad en la materia, Roca Sastre. De ¢l son estas frases
que transcribimos: “La inscripcidn, por si misma, independientemente
del titulo formal o documental que la produjo—o, lo que es lo mismo,
la certificacidn registral correspondiente—, hace las veces de titulo
habil para la usucapién. La inscripcidn, a los efectos de la usucapidn
en cste caso, es el sucedidneo del justo titulo. Ante lo terminante del
precepto, es ocioso dilucidar la tdoneidad y la validez del titulo, asi
como si tal inscripcidn fué practicada con o sin titulo documental: el
articulo 35 dispone que la inscripcién es justo titulo para prescribir
adquisitivamente, y cono la inscripciéon existe, mientras la misma sub-
sista, hace el equivalente de titulo habil, apto o idéneo para usucapir

"Por todo ello, entendemos que no debicra suscitarse la cuestidn
de si el articulo 35 de la Ley establece una simple presuncién juris
tantum de existencia del titulo, o si afirma irrebatiblemente su ser.
Dicho precepto dispone que la inscripcidn- a favor del usucapiente serd
justo.titulo para usucapir. y ante estas palabras huelga toda polémica.
La inscripcidn equivale a justo titulo, y por tanto, si hay inscripcion
cxiste justo titulo. Esto no quiere decit que este sucedidneo del justo
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titulo, o sea la inscripcidn, no sea inatacable, lo es, y asi, por ejemplo,
si sz hubiere practicado falsamente o sin titulo documental, podra la
misma desaparecer por via de rectificacién del Registro inexacto, y con
ella desaparecera el titulo habil para usucapir a que se refierz el men-

cionado articulo 35 de la Ley, y por ende, la ventaja que el dmisimo
establece.

.

"Esta norma del articulo 35 de la Ley tiene cierta légica, ya que,
como afirma Jerédnimo Gonzdlez, las inscripciones funcionan regla-
mentariamente como ttulos.”

Insiste también en su teoria de que la prescripcidn actua contra el
Registro como excepcién. Va con ello contra la doctrina tradicional
establecida por nuestros autores (Morell, Campuzano, LL.épez de Haro,
etcétera), que habian dicho que para que la prescripcién produzca
efectos contra el Registro tenia que haber sido declarada antes en juicio
ordinario, doctrina que habia sido recogida- por la jurisprudencia,
entre otras, en las Resoluciones de 27 de enero de 1868, 16 de marzo
de 1881 y 21 de agosto de 1895. Nosotros ya hemos combatido esta
tesis en nuestros articulos “Apostillas a2 unos comentarios” y “Mais
sobre el tema de la prescripcion y el Registro” y no vamos a repetir
aquellas argumentos. Lo que si ‘queremos hacer constar ahora, por sr-
ello significara una debilitacién en las convicciones de Sanz, es que
éste dice, al hablar de supuesto de usucapidn consumada, estas palabras
tan significativas. “Asimismo podrad -reconvenir exigiendo de é} (se
refiere al titular registral) 2l reconocimiento de su adquisicidén y del Juez
la declaracién de su dominio, es decir, ejercitando su accion declara-
tiva.” Ese, ese es el camino de que la prescripcidn acttie contra el Re-
gistro. Accionar pidiendo la declaracién del dominio por prescripcion,
obtener la anotacion de la demanda en evitacidn de que durante la
sustanciacion de] proceso pueda ser adquirida la finca por un tercero
protegido por la fe publica, y cuando la sentencia recaiga, interesar,
en armonia con ella, la rectificacidn del Registro,

Y esto, que es tan claro, tan hacedero, tan légico, jcdmo no se
Ilevd a la Ley?

Lo que ya no vemos tan claro es que esta sentencia declarativa
del dominio por prescripcién pueda obtenerse en ¢l procedimiento del
articulo 41. Alli se dice que la sentencia recaida no ha de producir
.excepcion de cosa juzgada. Pues bien, si ello es asi, jqué clase de do-
minio as cse que declarado en una sentencia puede en otra obtenida
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en juicio ordinario dejarsc sin efecto?  Es verdad que esta declaracién
se hace por el procedimiento de los incidentes, en el que cabe una
discusion amplia, con garantias, con toda clase de pruebas y por cllo
con visos de acierto, pero asi y todo la sentencia es provisional y esti-
mamos muy peligroso que derechos de la envergadura dcl dominio
puedan quedar en el aire. Por ello, Roca, que admite que ¢l dominio
pueda declararse en este procedimiento, defiende la tesis de que se dé
a la sentencia fuerza de cosa juzgada.

También nos extrafia lo que Sanz sostienc con relacién a la accién
reivindicatoria. Dice que no es bastante para reivindicar, el titulo y su
inscripcidn, sino que es necesario, ademds, que al adquirente se le haya
entregado la posesidon. Y es que la defensa de su postura civilista, a
ultranza, le lleva a sentar afirmaciones tan graves como la transcrita.

Nosotros no nos vamos a meter a discutir ahora si los dercchos
reales se adquicren o no fuera del Registro; ni si para su adqui-
sicidbn es mnecesario siempre el titulo y la tradicién; ni si basta la
tradicién simbdlica de la escritura o es necesaria la entrega real de la
posesion. Lo que si sostenemnos que es un dislate juridico decir que
puede reivindicar quien ya tiene la posesiéon de lo reivindicado. jEs
que bha quebrado, entonces, la clasica doctr\in.a de la accidén reivindica-
toria, recogida en mil sentencias?

Dice la Sentencia de 21 de diciembre de 1908 “La accidn reivin-
dicatoria sblo puede prosperar para reccbrar de quien la posee una cosa
sefalada.” Manresa dice: “Consiste el derecho de reivindicar en la
facultad por virtud de la cual el verdadero propietario de la cosa puede
dirigirse contra cualquier tenedor o poseedor y cxcluirlos de la propie-
dad y goce de la misma, haciendo que se la restituya ccn sus frutos,
accesorios y abono de menoscabos.” Con machacona insistencia se ha
dicho que para reivindicar se necesitan tres condiciones probar 2| do-
minio, identificar la cosa reivindicada y que ésta sea poseida por el de-’
mandado  iMas?  E[ Cédigo civil, libro santo para Sanz, dice en
cl parrafo segundo del articulo 348: “El propietario tiene accidn contra
el tenedor y ¢l poseedor de la cosa para reivindicarla.”

Y como colofén de este reguero de argumentcs, vamos a tracr
también a la palestra unas contundentes frases de Roca. Son éstas: “En
la accién reivindicatoria se trata de un propietario no poseedor que pre-
tende la entrega de la posesién del poseedor no propietario. En la rei-
vindicatoria <} propietario no poseedor reclama la posesidn de la cosa.
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e indirectamente, la declaraciéon de que es duerio de ella.” Y mas ade-
lante anade: “Para que la accién reivindicatoria pueda prosperar es
preciso que el actor demuestre estas tres cosas: que ¢l es propietario
(legitimacidn activa), que el demandado ¢s poseedor de la cosa (legi-
timacién pasiva) y la identidad de la cosa reivindicada.”

Si la legitimacidn activa, o sea la prueba de la propiedad del actor,
es la cuestidon bdasica del juicio reivindicatorio, es evidente que si el
actor es el que figura en ¢l Registro como duefio de la cosa reivindi-
cada, surge entonces la ocasidon propicia para que el principio de legi-
timacidon registral entre en juego. En tal caso, con sélo aportar el
actor en el juicio la correspondiente certificacion registral, debe quedar
descargado de toda prueba acerca de su titularidad, ya que el hecho
de figurar en el Registro como duefio ha de reputarse que verdadera-
mente lo es. Con ello quedan tan simplificados los términos del pro-
so reivindicatorio, que cuando es el titular registral quien con rtal ’
caracter lo promueve debe considerarse improcedente obligarle a seguir
todo un juicio declarativo ordinario. Lo ldgico es regular para tal
caso un juicio reivindicatorio especial, en el cual, con tramites expeditos,
pueda aquél lograr la efectividad posesoria de la cosa que, segiin el
Registro, es suya.”

Ya sabemos que toda esta teoria de la accidn reivindicatoria la
conoce Sanz; nos atrevemos a decir mas, nos atrevemos a decir que la
comparte; y si la hemos expuesto con esta relativa amplitud no ha
sido por ensefiarle nada, que no lo necesita, sino por hacerle com-
prender a qué extremos conduce el apurar una teoria hasta sus tltimas
consecuencias. Eso y nada mas que ¢so le ocurre a Sanz al defender
su tesis. Obsesionado por la idea de que los derechos reales se adquieren
fuera del Registro por el titulo y la tradicidn, exige siempre estas dos
condiciones, titulo y tradicién, para adquirir el deminio, y como sélo
puede reivindicar el duenio, llega a la conclusidon de que solo puede
reivindicar quien tenga a su favor el titulo y la tradicidén real, o sea
aquel a .quien se le haya entregado la posesidn.

Otra exageracidén de su postura es la de sostener que ni siquiera
con relacidn a la hipoteca tiene la inscripcidn el cardcter de constitutiva.
Por cierto que en ello no le acompanan ni el Cédigo civil- ni la juris-
pradencia del Supremo, pilares ambos de sus mdas firmes convicciones
y en los que él tanto gusta de apoyarse. Pues el articulo 1.875 del Co-
digo civil dice que “para que la hipoteca quede vilidamente constituida
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es indispensable que el documento ¢n ¢! que se constituya sea inscrito
- en el Registro de la Propiedad”. A la misma conclusién se llega en cl
articulo 146 de la Ley, aunque en términos menos categdricos que en
el 159, que dice: "Para que las hipoticcas legales 52 entiendan consti-
tuidas se necesita la inscripcién del titulo en cuya virtud ce consti-
tuyan " Y aunque la doctrina esta bien e¢xplicita, no obstante la mala
redaccién y lo inoportuno de sus palabras “constituya” en el articu-
lo 1.875 y “constituyan”™ en el 159, no lc estd tanlo como en la
Sentencia de 12 de cnero de 1943. Esta si que =s categdrica. Establece
lo siguiente. “"La hipotcea por Derecho civil es un derecho cuya ins-
cripcidn tiene valor constitutivo (arts. 146 y 159 de la Ley Hipote-
cania y 1.875 del Cddigo civil), de tal modo que no queda constituida
“erga omnes” sino con la ¢xtensidn con que resulia registrada.”

Tampoco le acompafia Roca, que dice en su Tratado para las
oposiciones a Registros: “Para que en nuestro Derecho exista el dere-
cho real de hipoteca, sea ésta voluntaria o legal, es preciso que =l titulo
constitutivo de la misma sea inscrito 2n el Registro de la Propiedad.
Asi resulta de los articulos 146 y 159 de la Ley Hipotecaria, de acuerdo
con el parrafo primero del articulc 1.875 del Cédigo civil.

"No obstante, estos preceptos no adoptan cn su expresién norma-
tiva un perfecto rtecnicismo. Per una parte, emplean el concepto de
validez, como si la falta de inscripcion' provocara la nulidad de la
hipoteca, cuando aqui no hay problema alguno de validez. sino de
existencia. Cuando el pacto de hipoteca no estd inscrito, no ha nacido
la hipoteca; no es que sea nula, sino qué no existe.”

Nosotros nos adherimos fervientemente a esta tesis de Roca que en
esto. comc en casi todos los problemas, ha puesto las cosas en su
punto; pero, en ultimo caso, decimes: Inscripcidn constitutiva, necesi-
dad de la inscripcidon para que la hipoteca quede validamente consti-
tuida , al fin, palabras y nada mas que palabras. Lo que si es in-
dudable es que la hipoteca necesita del Registro tanto como la luz del
sol. Sin la inscripaién ni sc puede ejecutar la accidn hipotecaria, ni
se puede transmitir como derecho real. No tiene vida, en una palabra,
no existe,

Tampoco tenemos una visidon tan sombria como Sanz del requi-
sito de la buena fe, a los cfectos del articulo 36 de la Ley. Por de
pronto, dice la Ley que ¢l que quiera prevalerse de la mala fe del titular
tiene aue demostrarla. Pues nosotros, avezados a las dificultades de la
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prueba, decimos: No serd tan facil esa demostracién en la mayoria de
los casos. Lo mismo sucede con la culpa lata. También hay que de-
mostrarla.

Tampoco creemos que baste con el conocimiento de una posesion
extrafia, sino que, con Nunez Lagos, nos parece que es necesario el
conocimiento de que por tal posesidon se ha consumado una usucapion.

Y por ultimo, también disentimos de Sanz en 2] momento en <l
que ha de apreciarse 1a mala fe. Este dice que es suficiente que se haya
tenido antes de ingreso del titulo en el Registro. Funda su tesis en la
doctrina de la proteccion registral, para la cual es necesaria la inscrip-
cién. Nosotros nos inclinamos mas por la tesis de que no puede afectar
al titular inscrito la mala fe si no la tuvo hasta después de perfeccionar
la adquisicién. Nos basamos en las palabras del articulo que dicen:
"a) Cuando se demuestre que el adquirente conocid o tuvo medios
racionales o motivos suficientes para conocer, antes de perfeccionar su
adquisicion "

Y si los derechos reales se adquieren fuera del Registro y antes
de entrar en é| (tesis de Sanz), no nos explicamos cémo traslada los
efectos de la mala fe ,al momento de la inscripcién. No es muy légico
en esto con sus otras conclusiones.

ARTICULO 41. PROCESO DE EJECUCION PARA EL EJERCICIO DE LAS
ACCIONES REALES DERIVADAS DE DERECHOS INMOBILIARIOS INS-
. CRITOS.

Naturaleza del procedimiento.—Como dice el articulo que comen-
tamos, es un verdadero proceso de cjecucion. También conduce a esta
solucién la interpretacién adccuada de estas frases de la exposicion de
motivos: “No puede darse a la inscripcién, prima facie. un valor in-
ferior al de cosa juzgada.” Esa misma impresion se saca de lo limitado
de las causas de oposicidén, con toda escrupulosidad, concretadas en los
cuatro motivos que sefiala la Ley. Y a la misma conclusién cientifica
nos lleva la necesidad de la adecuada caucidn, propia, ésta, de los pro-
cedimientos ejecutivos. Ya sabemos que las demandas de juicio ejecutivo
no son admisibles sin la promesa de abonar “justos y legitimos pagos”.

Por eso no nos explicamos ¢dmo Sanz quiere negarle tal caracrer.
Y ain menos nos explicamos que quiera llegar a esa conclusion a

[
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través de unas palabras de Plaza que, a nuestro entender, son de todo
punto contrarias a su tesis. Son éstas. “En la nueva Ley Hipotecaria
se ha llegado a articular un proceso que no es ciertamente de cognicidn
pura, que tampoco puede repularse de pura ejecucidn. sino que, cOmo
suele decirse, esta montado a dos verticntes, n1 mas ni menos que los
procesos de intimacidn: por esc cuando la oposicidén en potencia no
s2 formule; los Tribunales actuardn ejecutivamente por la sola virtud
del titulo, y entonces estaremos en presencia de un proc:so de ejecucién
propiamente denominado asi, aunque resulte un tanto matizado por
la previa intimacidén en forma de emplazamicnto. En los demds casos
se tratard de un proceso de cognicidn abreviada, ni mds ni menos que
lo eran aquellas en que la alegacidn de excepcion:ts quedaba limitada
a supuestos de facil demostracion.”

De estas palabras de Plaza, setenamente interpretadas, no se deduce
otra cosa que para dicho seficr ¢l tal procedimiento es un procedimien-
to ejecutivo espectal. que, cuando hay oposicidn, se mezcla con un pro-
ceso de cognicidn abreviado. Exactamente igual que sucede en el juicio
ejecutivo reglamentado en nuesira ley de Enjuiciamiento. También alli
termina por un proceso de cognicidn cuando hay oposicion y ésta es de
las admitidas. Y también alli, como aqui, cuando esta oposicidn no sur-
ge, nos hallamos en presencia de un proceso puro de zjecucion.

Tampoco ¢s, a nuestro entender, admisible la tesis de Sanz cuando
sostiene que sélo puede llegarse a Ia poszsion simbdlica de los articu-
los 1.638, 2.058 y 2.059 dé la ley Procesal, en ¢l caso de que no se
articuls demanda de contradiccidén y el procedimiento termine por auto.
Tal solucién, que convertiria al adversario en precarista contra el que
habria que entablar el desahucio, seria tanto'como dejar sin efecto el pro-
cedimiento, volver a la soluciédn de la reforma de 1927, duplicat innecesa-
riamente 10§ tramites (primero los dz este simulacro de cjecucién y luego
los del desahucio), y contradecir abiertamente las expresivas palabras
del articulo: “En caso de incomparccencia ¢ de no «cumplir lo dispues-
to en el parrafo anterior—se reficre a la necesaria caucion—, sc dicta-
ra auto acordando la practica de cuantas diligencias sean necesarias para
la plena efectividad del derecho inscrito. Precisamente porque antes tet-
minaba el procedimiento sin lanzamiento, sc abandond y se utilizaba
directaménte el desahucio en precario, a base de la presuncién posesoria.

No: en nuestra opinién, en ese autc se puede decretar ¢l lanza-
miento, medida necesaria para la plena efectividad del derecho inscrito,
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pero aun sin llegar a esa radical postura, diremos con Roca: “Que el
actor sizmpre podra pedir la intervencion judicial que concede el articu-
lo 1.419 vy siguientes de la ley de Enjuiciamiento, - lo que obliga a pen-
sar que podran adoptarse ctras medidas de seguridad o preventivas, iny
cluso poner la finca en administracidn, segin los cascs. También podran
pedirse las medidas de suspension establecidas para el interdicte de obra
nveva. Todas estas medidas podrd instarlas el actor al promover el pro-
ceso o después.”

JQuién puede utilizar este procedimientc?’—JL.a Ley dice claramen-
t? que rodo el que ejercite acciones.reales procedentes de derechos inmo-
biliatios rnscritos. Se necesitan, pues, dos condiciones. @) Tratarse de
cjercicio de acciones reales, y b) Que dichas acciones procedan de derz-
chos inmobiliarios inscritos.

Por eso juzgamos inadmisible la tesis del Sr. Sanz, que alegremzn-
te priva de este beneficio a las inscripciones de inmatriculacidn hasta
que transcurran los dos afios de su fecha.

Para llegar a esta conclusidn tendria que decir la [ey—y afortuna-
damente no lo dice—que podrd utilizarle todo ¢l que ejercite acciones
rcales procedentes de derechos inmobiliarios inscritos, a no ser que la-
inscripcién sea de inmatriculacion, en cuyo caso no podra utilizarse has-
ta 1os dos anos de su fecha.

Eso.-aparte de quc el fundamento que utiliza Sanz para esta ex-
y en ello estamos confor-

clusidn no es.exacto, que, si como ¢l dice
mes—estas prerrogativas son una consecuencia de la fuerza lzgitimadora
de*la inscripcidn, esta fuerza legitimadora también emana de las ins-
¢ripciones de inmatriculacién. Es wna virtud que tizne la inscripcidn
(toda clase de inscripciones) desde que existe y mientras subsiste. Y por
cllo todas las disposiciones que plasman legalmente este principio de le-
gitimaciér{ (los articulos 24, 25, 97, 82 y 83 y también el 41), son
aplicables a todas las inscripciones, también a las de inmatriculacion.

Por esc ha podido decir Roca: “La inscripcidn es base necesaria
—nosotros ahadimos y suficiente—para que actie ¢l principio de le-
giumacion registral”. Y mas adelante anade: “La formulacién legal
del principio de legitumacién registral se halla en los preceptos 24, 25
y 97 de la nueva Ley Hipotecaria”. Anadimos nosotros. Todos estcs
preceptos son aplicables también a las inscripciones de inmatriculacion.
que no hay en ellos ninguna salvedad ‘que las excluya.

Y nos extrana méas que Sanz propugne tal tesis cuando amplia los
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privilegios legitimadores a asientos no comprendidos en la letra de Ia
Ley y de inferior rango que esas. inscripciones de inmatriculacion, tales
como: @) lLas menciones cunando es ése el medio de ingresar los Dere-
chos Reales ¢n ¢l Registro; b) Las anotaciones, cuando son precursc-
ras de una inscripcién, tales como las de defectos subsanables, las de im-
posibilidad del Registrador, ¢) Las notas marginales cuando son ver-
daderas inscripciones o cancclaciones, - )

Nosotros estamos conformes con esta ampliacidén y ya la hemos sos-
tenido ante los Tribunales. Defendimos alli la aplicacién de la doctrina
- del articulo 41 a una anotacién tomada por imposibilidad del Registra-
dor en un Registro destruido, y que, de no haber ocurrido el siniestro,
hubicra dado lugar a una inscripcidn.

Nos apoyamos en unas palabras de la exposicién de motivos de la
primitiva Ley, que asimilan en efectos a estas anotaciones, mientras
subsisten, con las inscripcioneé; en una sentencia del Supremo de 2
de enero de 1910, que recoge esta doctrina; en 2l articulo 70 de la Ley
Hipotecaria, interpretado por una sentencia de 9 de julio de 1897, que
llega a la misma conclusién: y por fin, en ultimo término, nos aga-
rrabamos al sentido comin y deciamos: “Si estas anotaciones, mientras
subsisten, no producen los efectos de la inscripcidn, jpara é]ué sirven?...”

También queremos decir que no estamos solos en la defensa de nues-
tra tesis. Nos acompafia, por lo menos, el culto y laborioso registrador
—nuestro querido amigo—D. José Alonso, miembro destacado de la
Comisidon redactora del proyecto de ley, que en un magnifico articulo
publicado ¢n el niimero 204 de 1a REVISTA CRITICA DE DERECHO IN-
MOBILIARIO, justamente elogiado por el no menos culto e ilustre No-
tario de Valencia D. Enrique Taulet, al hacer la revista de revistas en
la de Derecho de Valencia, sobre: “La inmatriculacién de fincas me-
diante el titulo publico de su adquisicién.” De dicho articulo son estas
palabras tan significativas: "E1 parrafo tercero del articulo 352 de la Ley
reformada podia haberse suprimido, puesto que se dispone en el ul-
timo parrafo del articulo 347 que las inscripciones de inmatriculacién en
general, cualquiera que sea el procedimiento empleado, no surtiran
efectos contra terceros adquirentes hasta transcurridos dos anos a pat-
tir de su fecha.”

La discrepancia que existe*cntre los autores al interpretar este pre-
cepto ¢s grande y justificada, pues el parrafo dice lo que ni quiso ni
pudo decir, si su proposito no es dercgar otros articulos de la propia
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Ley y del Cédigo civil, y en cambio no expresa lo que quiza fuera su
principal o Unica finalidad; por ello serd conveniente que ¢l Reglamen-
to concrete el alcance del precepto.

Entendemos que el parrafo es inexactc porque la inscripcion de
inmatriculacién produce los siguientes efectos contra tercero. antes de
dos afios a partir de su fecha: primero, los del articulo 17 y los importan-
tistmos de los articulos 24 y 41 de la Ley, que por su caracter sustan-
tivo no distingue entre partes y terceros ni entre inscripciones de inma-
triculacidn o hipotecarias.

Y nos acompafa también Roca, que al hablar de las inscripciones
de inmatriculacién dice en una nota: “A las inscripciones de inma-
triculacidn les es de aplicar la doctrina de los articulos 17, 20, 24, 25,
41, 82, 83 y 97. Esta tomada esta cita del nuevo tratado para las
oposiciones a Registros.

Y no se diga que a las inscripciones de inmatriculacién conseguidas al
amparo del articulo 352 no les alcanza ¢l beneficio ejecutivo de la ins-
cripcidn por no producir efectos contra tercero hasta los dos afios de su
fecha. De ser esto cierto, tampoco alcanzaria tal beneficio a las inscrip-
ctones de herencia voluntaria ni a las que deban su origen a los expe-
dientes de dominio, que tienen la misma limitacion. Y donde hay Ia
misma razon... Pero es que no es ésa la doctrina. Es que el efecto eje-
cutivo de la inscripcién es un privilegio que emana de ella en cuanto
tal inscripcidén y sea de la especie que sea. Es un efecto inter partes,
como el del articulo 24, el del 25,97, 82, 83 y demas que reglamentan
la fuerza legitimadora de la inscripcién. Le tiene toda inscripcidon por
ser tal inscripcién y en cuanto lo es. De aqui que para enervar €sos
cfectos, no hay otro camino que quitar la causa, anular la inscripcion.
Esta doctrina de que para evitar los efectos legitimadores de la ins-
cripcién era preciso atacar la causa, ya la mantuvo el Tribunal Su-
premo en la memorable sentencia de 20 de mayo de 1925. Esta misma
doctrina se tuvo presente en las salvedades que establecié la reforma del
27 para enervar la fuerza legitimadora de la inscripcidn. Pero es que
si a estas inscripciones del articulo 352, que ya no producen efectos contra
tercero hasta los dos anos, les quitamos también los efectos ejecutivos
inter partes, ;me quieren decir para qué sirven ni qué efectos producen?

JQué acciones reales pueden ejercitarse en este procedimiento’—Se-
gin Roca, pueden ser objeto del mismo las acciones reivindicatorias,

negatoria.y confesoria; también la rescisoria del dominio admitida en.
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Catalufia y Navarra, dirigida a dejar sin efecto la prescripcion con-
sumada contra un ausente o persona imposibilitada de impedir la pres-
cripcidn. Sanz anade la acaidn de devastacion reglamentada en el ar-
ticulo 188 d2] Reglamento de la Ley Hipotecaria. Nada' tendriamos
quc oponer a esta doctrina si no, {uera porque el Ultimo pirrafo del ar-
ticulo 41 establece que las sentencias dictadas en estos procesos no produ-
cen excepcidn de cosa juzgada: y nos parece fuerte ejercitar accioncs de
la importancia dé la reivindicatoria en un procedimicnto revisable.

;Contra quién puede ejercitarse el procedimiento del articulo 417—
La disposicién quc comentamos ha sefialado este personaje pasivo con
no mucha precision en las siguientes palabras: “Todos los que no ins-
cribieron sus titulos y se opcngan al derecho inscrito o pertutben su
cjercicio.” Parece que se necesitan dos condiciones: a) No haber ins-
crito su titulo; b) Oponerse al derecho inscrito o perturbar su ejer-
cicio. ’

De estos personajes pasivos destaca Sanz el poseedor. Conformes
con él en cste extremo. Las mas de las veces se dirigira cl procedimien-
to contra el poscedor de.hecho de la cosa. Y ¢l titular inscrito que no
posce, lo entablard para adquirir esa posesion.

Y examina Sanz la diversa actuacidn de este procedimierito, en re-
lacidn con las distintas clases de estos poseedores. ‘

A) Posesion c¢n virtud de titulo inscrito. Contra él no broced-e
el intento. pues si la legitimacidon es la razdn de esa pretrcgativa pro-
cesal, también -la legitimaciéon ha de acoger bajo su manto a esas otras
inscripciones. Nada tenemos que oponer a csta tesis que reputamos co-
rrecta. '

B) Poseedor en virtud de titulo no inscrito. Extiende Sanz la
inocuidad dz! procedimiento, no sélo a los contratantes inmediatos con
el titular o con titulares anteriores, sino también al que traiga su causa
de éstos. aunque sea a través de varias transmisiones no inscritas.

Juzgamos muy atrevida esta tesis. Primero, porque dice ¢l articu-
lo que cl contrato o la relacidn con el titular o titulares anteriores ha
de ser directa. y esta palabra tan significativa cs la que a nuestro en-
tender cualifica la relacién y hace imposible que se extienda a relacio-
nes qus no son directas. Y segundo, que las oposiciones posibles cn
este procedimiento se han estudiado con sumoc .cuidado. se han fijado
con toda cautela y tienen por cllo que interpretarse restrictivament:.
.Eso, sin meternos a discurrir como lo hace Sanz, sobre si esta.doctrina
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suya va o no contra la doctrina del articulo 606 del Cédigo civil {ar-
ticulo 23 de la Ley reformado) y contra la- doctrina de la fe piblica
registral. /

C) Poserdor sin titulo. Distingue Sanz dos casos: 1.°, poseedor
en concepto de dueno. Si la pesesion ks mantenida por tiempo suficien-
te para ganar el dominio por prvescripiién y el poseedor lo prueba, acre-
ditando ademds que concurren en elld los requisitos para perjudicar al
titular inscrito, segiin el articulo 36, queda enervada la accidén ejecutiva.
Pero jes que este procedimients es adecuado para obtener en él una
decision tan grave como es la declaracidn del dominio por prescrip-
cion?... ;No sera mas procesal sostener que la prescripcidn para opo-
nerla en este procedimiento tiene que estar declarada en un juicio or-

dinario anterior donde haya podido ser debatido ¢l problema con toda‘

clase de garantias?

No ‘queremos repetir aqui la defensa de esta tesis que hicimos en
nuestros articulos sobre “Prescripcidn y registro”, pero si~dmos a
transcribir unas frases llenas de sentido procesal y juridlico de nues-
tro querido compaiero La Rica. Son éstas: “No sc ve tan claro el su-
puesto de przscripeion incluido en esta misma causa scgunda, pues la
prescripcion, para ser titulo "eficaz, requiere ser reconocida judicial-
mente, y en la hipdtesis de que el cpositor alegue en 'la demanda de
contradiccidn que posee la finca a titulo de duefio por haberla ganado
por prescripcion contra tabulas que deba perjudicar al titular inscrito
y éste defienda su derecho por aplicacién del art 36, no parece que
este procedimiiento sumario y espectal sea el mds adecuado para venti-
lar los graves y dificiles problemas de hecho y de derecho que la pres-
cripcion plantea. Se dird: la resolucidn es interlocutoria y no prejuz-
ga los derechos definitivos de las partes. Pero el Juez, en la sentencia,
tanto si estima la demanda de contradiccién como si la rechaza, ha de
pronunciarse forzosamente sobre ]a procedencia o improcedencia de la
prescripcidn, sobre si sc ha consumado o no, y lo que es mas arduo,
sobre si debe o no perjudicar al titular inscrito.”Y aunque la sentencia
no produzca excepcidn de cosa juzgada, dejando sicmpre expedito el
tramite del juicio ordinario, dificil serd que en éste pueda modificarse
proveido semejante’. ’ ' )

2.2 Poseedor sin “animus domini”. En este caso, en que se da
una verdadera usurpacidn, el titular puede utilizar tres medios diferen-
tes: pedir la posesidon judicial, ejercitar el desahucio o acudir al pro-
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cédimiento del articulo 41, todg) en cualquier tiempo y aunque haya
transcurrido el plazo de un afiof desde la fecha de la inscripcidn.

También con esa tesis estamos conformes en principio. Sin em-
bargo, tenemos que hacer una observacion: ;jPara qué ir a la posesién
judicial, si después de obtenida habrd que ir al desahucio .en precario
Si es que¢ se quiere conseguir la pbsesién de la finca?... ;No es mejor
con baseen la presuncién posesoria del articulo 24 (antes del 41), ir di-
rectamente al desahucio?... Asi -lo tiene cstablecido la Jurisprudencia
en multiples sentencias, entre otras en la de 4 de abril de 1932,

RECURSOS CONTRA LAS SENTENCIAS DICTADAS EN ESTE
N PROCEDIMIENTO

‘\§os-tiene Sanz que las sentencias dictadas cn este proceso son ape-
lables ~%_»mbos efectos.

Nosoifos queremos hacer observar que el articulo 41 no dice nada de
tal recurso, y debid decirlo si tal era su pensamiento. Es verdad que se
remite al procedimiento de los incidentes, y en este proceso hay un
articulo, el 758, quec dice que las sentencias, ¢n estos procesos, serin
apelables en ambos efectos, pero también ¢s verdad que no por adop-
tar este procedimiento se convierte la cuestidon en un incidente. Sucede
ahora lo mismo que sucedid al implantarse la reforma de 1909. En-
tonces también para la efectuacidn posesoria del articulo 41 se adoptd el
procedimiento de los actos de jurisdiccidn voluntaria, pero no por eso
se convirtid tal efectuacidn en un acto de tal naturaleza.

Hay otra razdén para dudar del caracter de apelable que se le da
a las sentencias, y es que como éstas no producen excepcién de cosa juz-
gada y pueden revisarse en juicio ordinario, se baria interminable el
procedimiento, admitiendo ademés de esa revisidn la apelacidén de la
sentencia.

No se nos oculta que cn otros procedimientos revisables, los inter-
dictos. por ejemplo, se admiten apelaciones, pero también es cierto
que tales alargamientos de la justicia van contra las modernas normas
procesales, que nos hablan de una justicia pronta, rapida y barata.

Jost AZPIAZU.



