‘

Algunas consideraciones sobre nues-
tra ley Hipotecaria v el tercero

La ley Hipotecaria se ha llamado ley de Terceros, jPor qué se ha
llamado asi? ;Es exacta tal denominacidon? ;Qué es el tercero? ;Por
qué hay tercero civil e hipotecario? Estas son las cucstiones a que con
brevedad vamos a referitnos, potque ¢l objeto nuestro es ver si con una
vision general se aclara de una vez esa figura huidiza del tercero, que
parece esfumarse apareciendo en el lado opuesto cuando se la quiere asir,
stendo la desesperacion de los tratadistas. .

Sentimos que para que el trabajo aparezca completo, hayamos de
repetir algo de lo que ya es conocido del mundo juridico espafol y lo
sentimos, porque precisameénte es un defecto grave de éste el volver sobte
si mismo en el sentido de que para uho que se coloque en el limite del
campo explorado y siga, o lo que es lo mismo, piense por si mismo, son
mil los que prevalidos de la extensién y de la ignorancia parcial de las
nuevas gencraciones de juristas, se limitan a, con mas o menos altera-
ci6n de forma u orden, volver a repetir una y mil veces lo ya sabido.
Pocos pueblos podran ofrecer una mas clara delimitacién de lo que en
un momento sabe del mundo juridico el mundillo de los juristas, pues
aqui, con cuatro revistas, cuatro publicaciones y tres cuestionarios de
oposiciones sc sabe (claro que hay valiosas y honrosisimas excepciones)
lo que sabe del Derecho ese mundillo de juristas, en que tan dificil es
cncontrar un pensamiento original. ’

Habremos a la fuerza de repetir cosas sabidas; pero advertimos que
lo hacemos por la necesidad de centrar el trabajo, y que éste, en reali-
dad, solo es la indicacidn critica que de la consideracidn de la lifmitacidn
originaria de ia ley Hipotecaria y sus consecuencias, con la légica opo-
sicion de terceros dentro y fuera de ella, haremos al final.

El movimiento de- codificacién, ya vivo en Espafia, recibié nueve
impuls(ci tras la publicacién del Cédigo Napoledn, aparte otros trabajos;
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nombrada por R. O. del 29 de enero de 1834 1a Comisién formada por
D. Eugenio de Tapia, D. José de Ayuso y D. Tomis Maria Vizma-
nos. formulé el proyecto del 1836, apartandose del precedente francés,
entre otras materias, en lo referente al régimen hipotecario, quiza in-
fluido por los trabajos de Grenier y Troplong; no se conserva la ex-
posicién de motivos que pudiera aclarar la idea de sus autores. Estos
admitieron la especialidad y la publicidad de las hipotecas y de sustan-
tividad, exigian la inscripcién para el efecto real de la misma, menos en
la a favor del fisco, la por precio aplazado y la a favor de los lega-
tarios.

Por R. D. del 19 de agosto se formé nueva Comisidén, habiendo

quedado los trabajos de la anterior cn el Ministerio de Justicia; y ésta
rabajo de elaboracién de unas bases, siendo las referentes al
ipotecario las 50, 51 y 52. La idea la inici6 D. Domingo
Ruiz de fa Vega, y se discutio, aprobd y redactd la seccidn correspon-
diente el 20 de octubre de 1843, asi: “Para adquirir la hipoteca,. sea
legal, judicial o convencional, no basta el titulo de adquisicidn, sino
que se requicre absolutamente la toma de razén en e! Registro- ptiblico,
desde cuya fecha data en todo caso ¢l derecho real de la hipoteca misma.
De esta regla no habrd mas excepciones que las que se expresan en el
Cédigo.”

Entendiendo el también vocal D. Claudio Antdn de Luzulaga que,
de limitarse a la hipoteca la’ disposicién, quedaba la obra incompleta,

planted el 25 de cct
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del misme generaliz
sicién. lo que dio origen a gran discusion, sobre todo entre Vega, Lu-
zuriaga, D. Domingo Vila y Garcia Goyena, vy a falta de acuerdo, se
propuso plantear a la Comisidn general dos proposiciones en forma in-
rerrogativa: 1.2 Parar que produzcan efecto los titulos constitutivos y
traslativos de dominio, tanto universales como particulares, ;jsera pre-
cisa la toma-de razén en el Ragistro piblico?, y 2.2 En el caso de de-
cidirse afirmativamente, jsera extensiva la inscripcion a los titulos de
adquisicién anteriores a la publicacién del Cédigo?

En sesién del 5 de diciembre de 1843 se resolvié afirmativamente,
redactandose las célebres bases, que se comunicaron al Gobierno el 7 de
marzo de 1844, la una, la 50, estableciendo la especialidad y publici-
dad de las hipotecas: “No se reconocerd accién hipotecaria sino sobre
finca o fincas determinadas (especialidad) y a virtud de la toma de ra-
z6n en el Registro publico (publicidad).” La 51, extendiendo lo dis-
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puesto en lo anterior “a las cargas que limiten o modifiquen la' propie-
dad, salvo las excepciones que determine el Cédigo”! y 1a 52, lo que era
fundamental para crear un régimen de publicidad inmobiliario y no
meramente hipotecario. “Para que produzcan efecto los titulos consti-
tutivos y traslativos de dominio, tanto universales como particulares,
ha de ser precisa la toma de razén de bienes raices en el Registro publico,
y se establecerd, si bien como una medida transitoria, que la inscripcion
ha de ser extensiva a los titulos de adquisicién anteriores a la publica-
c16n del Codige.”

He aqui un plan de instauracién de un nuevo régimen inmobiliario,
sin que para nada aparezca en ¢l la idea de tercero; se trata de una ins-
titucidn juridica y se trata de un Registro de derechos; se le da fuerza
sustantiva hasta donde deba tenerla. hasta lo que sea derecho; la vida
de hecho queda fuera del Registro; el problema de éste es el del derecho,
¢l normal de filtrar la realidad, pero no los problemas de relacién entre’

" dos mundos juridicos, como habria de ocurrir después; aqui no hay

mas mundo juridico aparte quc el del pasado. L.a nueva norma extien-
de su imperio sobre toda la realidad presente y futura, y sélo tiene en-
frente, como realidad juridica extrania, la del derecho anterior; por eso
es de necesidad ldgica y de gran significacién: A), el que los autores pen-
sasen la norma, e intimamecnte unida hasta en [a misma base, tras la
discusién, la aplicacidn de la norma al pasado; B), el que no pensa-
sen en ningdn tercero hipotecario, o sea cl que pueda estar, con adqui-
sicién de presente, en uno u otro de los campos en que se habria des-
pués de escindir el Derecho inmobiliario cspafiol, pues para ellos el cam-
po era uno; la forma de adquirir, una, y no habria ni idea de un tercero

"hipotecario, aunque, sin que bubicra atn surgido por contraste, faltase

la idea del tercero civil. )

St esta base se hubicra mantenido, no se hubiera hablado nunca de
tercero hipotecario; habriamos tenido un sistema inmobiliario general
y hubiéramos tenido tercero civil; pero ni habriamos tenido un siste-
ma inmobiliario espccial hipotecario, junto a otro sistema inmobiliario
general, ni una Ley hipotecaria fuera del Cédigo civil, ni habriamos
tenido los terccros en cada uno respecto al otro, sino el tercero general
civil que no ha sido parte en una relacidn, que no se ha tenido en
cuenta en una regulacién y que puede ser afecrado por lo convenido o
por las consecuencias juridicas de ella derivadas.

Pero la Comisidon fué suprimida el 31 de julio de 1846 y reorga-
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nizada el 11 de septicmbre del mismo afio, y en el reparto de trabajo
de los tres vocales de la sesién de lo Civil se encomendd a Luzuriaga
la parte hipotecaria, y al tratar de la compraventa, en sesion de 21 de
octubre de 1846, surge la cuestién entre Luzuriaga, representante del
orden hipotecario, que no ‘queriendo ser tercero, digimoslo asi, preten-
de, con razon, abarcar el orden entero inmobiliario, y Garcia Goyena,
representante ‘del orden inmobiliario registral, liberal en la formacion
de los derechos.

Puesto que el Cddigo francés, con esa mal llamada libertad, esta-
blece un sistema de transmisidn, al que gratuitamente y sin disculpa
Hamara luego la Exposicidon de motivos “mas espiritualista, mas filosé-
fico, sin duda”, Garcia Goyena sostiene que el consentimiento trans-
fiere el dominic que se transfiere con la entrega de las cosas o desde que
se perfecciona el contrato; que respecto a las partes hay transmisién y
adquisicion, por su voluntad o consentimiento; que para terceros debe
haber la entrega. Luzuriaga exigia siempre la inscripcién y la entrega,
cédiendo en esta adicidn ante la tradicion espafiola y a la realidad, vy,
de no ser asi, que se respetase la base 52; proponia, pues, como medio
de transigir que la traslacién de dominio se hiciese por la inscripcién
en ¢l Registro de Hipotecas y.por Ia entrega.

Era demasiado fuerte la tradicién y estaban demasiado en auge las
teorias del titulo y modo de adquirir para que prescindiesen: de aquél,
y admitido el titulo obligacional con efectos reales, el modo se impo-
nia como gn opuesto necesario en ese reeavic del uno al otio, que s la
fuerza y, al par. ia debilidad de tal teoria; y, adem3s, con el titulo obli-
gacional con efectos reales, el modo-inscripcidn, debilitado, no podia
excluir al modo-tradicién antiguo; de aqui la admisién de dos modos
de adquirir, sin que comprendieran que siendo uno un sistema entero
de registro. no eran dos modos de adquirir, sino dos mundos inmobi-
liarios los que se iban a poner frente a frente.

Bravo Murillo tercid en la discusién, alegando al sistema de trans-
accién que parecia imponerse—admitiendo Garcia Goyena, junto a su
espirttualismo, la entrega, y Luzuriaga, junto a su formalismo, tam-
bién la entrega-—que la adquisicién debia tener fijeza y no debia de-
pender de dos acontecimientos diferentes; que habia que resolver sobre
ello, sin perjuicio de lo que se dispusiese en el titulo de hipotecas. Este
“sin perjuicio” dejaba el campo abierto a a divisién del Derecho inmo-
biliario espaiiol; uno, el técnicamente adecuado como base indispensable
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para el crédito hipotecario en régimen de publicidad; otro, el tradi-
cional de adquisicién por tradicidn, interpretado segiin la teoria del ti-
tulo vy modo, adecuado al préstamo con garantia personal. La escisién
se’ consumd, acordandose, y no podia faltar, naturalmente, la palabra
“titulo”, que “la transmision verificada por titulo -de venta no debe
depender de la inscripcidon en el Registro”, como mucho menos, aunque
no se dijese, habia de depender la transmisién hereditaria; en realidad,
los dos titulos mas importantes de adquisicién quedaban, uno por si
y el otro el primero, artificialmente sustraidos al alcance del sistema in-
mobiliario, sélo sujctos a él por necesidad de crédito, pero no por ne-
cesidad juridica: la inscripcidon habria de ser voluntaria. El sistema ge-
neral inmobiliario espafiol acababa de morir a manos del separatismo,
digamoslo asi, para ser-grificos; nuestro sistema seria un sistema hipo-
tecario y un especial inmobiliario en lo necesario para sostener a aquél.

Hecha la escisidn, sin conciencia de lo que se hacia, la realidad, que
no se veia, tendria que imponerse, sin embargo, con la férrea necesidad
de la ldgica, y al no ser consciente, habria de aparecer disfrazada. Pues
bien, el disfraz de la ruptura del sistema inmobiliario espafiol se llama
tercero.

Garcia Goyena, que no veia lo que habia causado, habia de justi-
ficarse mentalmente con la idea, que se le imponia por la realidad de la
ruptura a que habia dado lugar, de la oposicidon entre las partes y los
terceros. Con ello no sélo habrja de romper, como habia roto, la uni-
dad inmobiliaria. sino que, como consecuencia incvitable de clla, iba a
oscurecer y dividir la nQcidn del tercero del Derecho civil.

Por cllo, y quizds recordando que ya en.Ja peticién de las Cortes de
Toledo del 1539 se pedia: “Suplicamos a V. M. mande que en cada
ciudad, villa o lugar donde ouierc cabe¢a de jurisdiccién, aya una pet-
sofa que tenga un libro en que se registren los contratos de fas quali-
dades dichas (censos y tributos et imposiciones, ¢t ypotecas que tienem
las casas y heredades que compran, lo cual encubren- y callan los ven-
dedores), y que no registrindose dentro de un término, no hagan fe,
ni prueba, ni se juzgue conforme a ellos, ni por ellos sea obligada a cosa
alguna ningun tercer poseedor, aunque tenga causa del vendedor”; que
en Fuero de las Cortes de Zaragoza del 1398 se establecid que el princi-
pio del consentimicnto de la Observancia 15, “De Donacionibus”, no se
extendia a terceto que pretendiera tener derecho a la cosa, y el de las
Cortes de Zaragoza del 1495 separaba dos modos distintos de adquiriz
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el dominio de inmuebles: uno para las partes, herederos y acreedores
personales, vy otro para los acreedores hipotecarios, Y, que en caso de
doble venta, a pesar de escritura hecha, el primero pasaria el dominio al
segundo que se habia entregado de la cosa; introduce la idea del terce-
ro, ya inevitable, que serd cl disfraz del mundo hipotecario segregado,
y por ello, en sesidén a la qu‘é, por cierto, no asistié Luzuriaga, se en-
cuentra la formula expresiva, un disfraz de lo hecho, modificando la
Base 52. '

“Para que produzcan efecto cn cuanto a tercero los titulos consti-
tutivos y traslativos del dominio, tanto universales como particulares,
ha de ser precisa la toma de razén de bienes raices en el Registro pii-
biico.

“No se reconocerd accidn hipotecaria ni ctras cargas que llmiten o
modifiquen la propiedad sino sobre finca o fincas determinadas y en
wirtnd de la toma de razén en ¢l Registro publico.” .

Ya estd hecho: el mundo de las partes es uno;“el mundo de los ter-
ceros, apodo del mundo hipotecario donde rige Ia publicidad, es otro.
Hay dos mundos inmobiliarios donde debia haber uno; habra dos ter-
ceros civil e hipotecario donde sélo debia haber también uno.

Reorganizada la Comisién por Real decreto de 11 de septiembre
de 1846, Luzuriaga sigue laborando en su mundo hipotecario y redacta
su anteproyecto de dos titulos del Cddigo civil: el de hipotecas (55 ar-
ticulos) % el del Registro publico (77), que presenté el 4 de mayo
de 1848, indicando la conveniencia de que sc oyese sobre elios a los Tri-
bunales superiores. 'n su campo mantiene los principios de publicidad
y especialidad con toda cnergia. En doble venta serd propietario el que
anres inscriba su titulo; ningin titulo traslativo de propiedad de bienes
raices o constitutivo de cualquier derecho real sobre los mismos surte
efecto para tercero sino desde su inscripcidn; inscrito un derecho real
constituido por el duefio segiin el Registro, tendrd preferencia sobre los
constituidos antes no inscritos; inscrito un acto traslativo, no podra
mscribirse ningin derecho adquirido del propietario anterior sobre los
mismos bienes.

El mundo hipotecario sigue elaborando y progresando dentro de
su dmbito; el restante mundo inmobiliario sigue pasivamente en su in-
mensa fuerza de inercia, que atin perdura.

El Proyecto de Cédigo de 1851, en su libro III, titulos 19 y 20,
acege casi sin alteracidn el proyecto de Luzuriaga, y éste, que cooperd

-
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en los Comentarios que publicé Garcia Goyena en lo referente a su
especialidad, los presenta como un todo técnicamente unido, una ley
Hipotecaria. “La seccién del Cdédigo civil ha hecho la aplicacién de
estos principios (especialidad y publicidad) en este titulo y en el si-
guiente, y, ¢n su consecuencia, nuesira ley Hipotecaria concuerda con
los cédigos o leyes hipotecarias que han abrazado aquel doble princi-
pio; sistema que ha recibido el nombre de alemidn porque, en.efecto,
alemana es su cuna y su teatro.”

iSe va viendo la necesidad 16gica de un nombre especial a una cosa
especial? jLa necesidad de que fuese llamada Hipotecaria 1a ley de ese
mundo hipotecario? ;La necesidad de que, al no abarcar todo el régimen
inmobiliario, se autoexcluyera del Cddigo civil comiin, como luego la
Historia, madre de su 1égica especial, nos ha ido haciendo ver?

Todo estd ya hecho: el que se aprobase o no el proyeccto es cosa
secundaria. El sistema espafiol se catacterizard por la oposicién de dos
mundos inmobiliarios y porque este hecho aparecerd enmascarado tras
el tercero; nuestra ley Hipotecaria se llamard ley de Terceros, no por,
éstos, aunque los cite y a cllos se refiera, pues también el Cddigo civil
se refiere a los terceros en muchisimos articulos, sino por no ser una ley
inmobiliaria general.

Por Real decreto de 8 dc agosto de 1855, el Ministro de Gracia y
Justicia, D. Manuel de 1a Fuente Andrés, ordena a la Comisidén nom-
brada para revisar el proyecto del Cédigo civil de 1851 que, aun con
preferencia sobre el Cddigo, redacte una ley especial sobre hipotecas. La
nccesidad externa del Crédito territorial quizi justificase la medida,
pero ésta no se hubiera podido cumplir si no estuviera ya hecha antes
de ordenarse; ya estaba hecha una ley especial, y esta ley imponia tam-
bién, con necesidad, aunque de otra indole, su separacién del Cddigo
general.

Decimos que la ley ya estaba hecha porque el sistema estaba fundado
desde la reforma dc la Base 52; porque el sistema espanol no es uno,
sino dos, y ¢sa es su especialidad inmobiliaria; el que bhay dos regi-
menes inmobiliarios, y esto estaba hecho desde la reforma. Desde en-

- tonces, lo que hasta entonces habia estado unido, se habia separado, y

una parte, Ia hipotecaria, atrayéndose a si el ambito necesario a su fun-~
damentacidn real, habia progresado mucho més que el mundo inmobi-
liario civil y tenia ya forma casi acabada y, sobre todo, separada, aun-
que estuviese materialmente unida al proyecto de 1851.
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El Ministro o sus consejeros fueron movidos por esta realidad;
pedia a la Comisién una ley de hipotecas antes del Cddigo, porque
sabla que estaba més adelantada que éste; pedia la separacion, porque
sabia que formaba un todo no sélo perfectamente distinguible y sepa-
rable, sino en parte opuesto al Cédigo, regido por unos principios in-
mobiliarios distintos de los del Codigo, y sefialaba a la Comisién los
materiales utilizables de los trabajos de 1836, 1843, 1848, el ante-
proyecto de Luzuriaga de 1851 y concordancias e informes sobre éste,
porque sabia que a través de ellos se habia ido plasmando la realidad
de que existia en Espafia un régimen inmobiliario-hipotecario especial
v una ley de éste: la ley Hipotecaria.

La nueva Comisién se encoritré con un sistema ya hecho. Un sis-
terra especial dentro del Derecho civil, v con arreglo 2 ¢l v a lo orde-
nado empezd su ajos, que aumentaron el articulado de 179 a 416
articulos, y que aprobd cl 4 de junio de 1859. Pero el hecho de que
existla ¢n Espafia un mundo inmobiliario separado y una ley de éste
que sélo conocian unos pocos técnicos e iniciados hubo de moverla,
necesariamente, a explicar su alcance y contenido, por lo que acordd
que se elevara el proyecto al Gobierno, con una comunicacién 0 expo-
sicidn acerca de “los motivos y fundamentos de sus principales pre-
ceptos”

Goémez de 1a Serna fué el principal autor, y se presentaron al Go-
bierno la ley, la Exposicién de motivos y ¢l Reglamento. El Ministro,
D. Santiago Fernindez Negrete, contesté mostrando su conformidad
con la doctrina de la primera y que estimaba Ia Exposicién de motivos
como el mejor preambulo v ¢l mis autorizado comentario de la ley.

Ahora bien: esta Exposicion de motivos, ciertamente digna de ala-
banza y que, segin D. Bienvénido Oliver, produjo extrafieza en mu-
chos, exagerado optimismo en otros, asombro y admiracién en todos
y verdadero entusiasmo en la juventud aficionada a los estudios juri-
dicos, es una de las obras mas paraddjicas que pueden existir. Decimos
esto porque nuestra primera ley Hipotecaria, que tiene la Exposicion
de motivos mas técnica y elegante y de mas valor de todas las leyes es-
pafiolas, no tienc hecha la exposicién del motivo principal de la misma
oculto tras el tercero; contiene una constante referencia a éste, pero en
ningin momento se dice el motivo y fundamento principal de la ley,
que es el que en Espafia se instauraban al par dos regimenes inmobilia-
rios sepatados: uno, el de la mayor amplitud, el civil ordinario; otro,
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el mas completo y perfecto técnicamente, el hipotecario e inmobiliario,
en tanto ingresaba en aquél. Justificar®al otro “no corresponde a la Co-
misién...; no toca a la ley de hipotecas, al menos desde cl punto de vista
del proyecto, entrar en su examen”. ’

El régimen general inmobiliario roto no interesa a la Comision
mas que en cuanto en parte ingrese como base en cl régimen especial
hipotecario-inmobiliario que regula, “cuando sc trata de terceros”; por
eso no nos debe extrafar como Oliver, sino comprender con cuanta 16-
gica procedian en la Comisién cuando “dedica largos parrafos al exa-
men de los sistemas propiamente hipotecarios a la sazdn vigentes en
los diferentes Estados, y es muy sobria en- todo 1o que afecta al régimen
de la aseguracion de la propicdad territorial, cuya adopcidn, por lo mis-
mo que se trata de pueblos bastante distintos y diferentes del nuestro,
era la mas necesitada de justificacién”; y “la mayor parte de su con-
tenido esta consagrada a exponer y justificar las disposiciones que tra-
tan del derecho de hipoteca, a pesar de que esta materia s6lo ocupa un
titulo de los que {orman la ley, dedicando poco espacio a las relativas
a la seguridad de la propiedad territorial”, “exponiendo con gran con-
cisidn las nuevas doctrinas acerca de la eficacia sustantiva de la inscrip-
cién” porque “se preocupd principalmente del régimen hipotecario pro-
piamente dicho, dejando en scgundo término el régimen adoptado para
la aseguracién de la propiedad y, cn general, de todos los derechos reales
sobre inmuebles, como lo prueba la explicacidn que da en el citado do-
cumento del principio de publicidad”.

Todo lo que Oliver ve con extrafeza es cierto, pero todo ello es
16gico, con una ldgica inflexible impuesta. La Comisidn ha de explicar
un sistema hipotecario ya creado y que acepta, y dentjo de él se en-

_ cierra y canta sus cxcelengias; pero el hecho fundamental, que es que ese

sistema hipotecario se caracteriza no por {0 que es en si, sino porque es
parte de un sistema inmobiliario doble. resultante de una ruptura, no
hecha por ella, sino hecha en 1846 yhecha sin clara conciencia de lo
que se hacia y enmascarando lo hecho tras el tercero, eso no tenia con-
ciencia de que era precisamente lo que mdis nccesitaba exposicién de
motivos y fundamentos. )

No es que falten tampoco, aunque nunca en general y directos;
pero en la Exposicidn de motivos pueden separarse ahora, que con pers-
pectiva histérica y conciencia de lo ocurrido podemos examinarla, dos
partes en lo general, aparte de los motiv?s especiales: una, aquella en
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que la Comisién expone los motivos del régimen hipotecario; otra,
aquella en que, a través del tercero, se refiere al mundo inmobiliario
que queda fuera de su dmbito.,

La exposicidn clara y consciente de por q\ué se escindid el mundo
inmobiliario, ésa ni la ponen ni se les puede pedir, pues no tenian clara
conciencia de ello. I.a Comisidén se ericontrd ya con dos mundos se-
parados, cada uno con sus leyes y principios: la publicidad en uno no
era lo que en el otro; ello no justifica por qué es asi; acepta lo que en-
cuentra y describe lo que encontrd y acepta; al mundo hipotecario y al
otro no lo justifica ni explica, mixime cuando en él no hay mas inno-
vacidn que la segregacidn del nuevo; perdura lo que era hacia siglos;
por eso s6lo hay referencias al mismo, v esas referencias se hacen a través
de bhacerlas al tercero.

Hay dos terceros, necesariamente, como hay dos mundos inmobilia-
rios; un tercero hipotecario.que es todo €l de un mundo frente a otro,
como hay un tercero inmobiliario, también en el otro mundo, frente
al hipotecario. y luego hay terceros entre si dentro de cada uno de
ellos.

Escribo eh una Revista especializada: mi objeto es sélo indicar un
nuevo punto de vista y llegar a‘ﬁjar algo ese huidizo concepto de ter-
cero, y como, ademas, varias veces me ha indicado su sabio director la
conveniencia de no dar mucha amplitud a los trabajos, por eso no in-
serto parrafos de la Exposicién que confirman ampliamente lo que digo,
pero pueden lcerse, y considerindolo desde esta opinién mia, se veri cla-
ramente en ella el juego de las ideas y conceptos que movieron a sus
autores. ;

La ley Hipotecaria contiene las referncias a su especialidad frente
al sistema inmobiliario por ella no informado a través del tercere; la
ley Hipotecaria, por sp especialidad, forma un mundo enfrentadd al res-
tante mundo‘inmobiliario, el mundo de los terceros.

Se comprende ahora la profunda necesidad légica, porque esta ley
no forma parte del Cddigo civil, porque esta ley se sigue llamando Hi-
potecaria, porque esta ley se llama ley de Terceros y, mis claro atn,
porque el Ministro de Gracia vy Justicia, cuando presentd el proyecto,
completando tan inconsciente como acertadamente la Exposicidon de mo-
tivos, dijo que si se analizaba la ley en sus preceptos y espiritu, resul-
taba que el articulo 23 era la ley misma, y Morell dice que debia ser
el primero de ella.
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En cste sentido no faltan, ciertamente, en la Exposicidn referencias
constantes al -tercero, llegando a decir: “La Comisién no se cansa de
repetirlo: esto sdlo se entiende respecto de los “terceros poseedores”, y
“el principio general de que los titulos que han dejado de inscribitse
no perjudican a tercero, es una de las bases de 1a ley™

En efecto, ¢sta es una de las bases de la ley, pero no es la base del
sistema inmobiliario espafiol, sino la base que cxpresa en la parte hi-
potecaria la exclusividad de -ésta. Fucra del Registro hay un régimen
inmobiliario, pero, en el sistema hipotecario, ni se ingresa ni se le afecta
sin someterse a sus leyes; “lo que no esté inscrito en el Registro no
puede perjudicar a tercero, inscrito”, “todo lo inscrito estd a salvo de
lo no inscrito; es tercero”

Esta es la esencia de la ley cn su especialidad, y esto si lo vieron y
lo asentaron firmemente los autores de la ley. Estos bien vieron el pro-
greso Lécnico logrado en su ambito; se recrean en ¢l y con la mejor
buena fe esperaron que atrajese a todos, que su campo se fuera exten-
diendo por su superioridad técnica, que acabara por absorber al otro
campo inmobilirio; hablando medio en broma, que no hubicra terce-
ros hipotecarios, porque todos llegarian a serlo.

Por eso el tercero, es decir, el ciudadano de la nacidn hipotecaria,
no debe ser afecrado por lo que ocurra fuera de sus fronteras; lo que
alli se haga no le afecta; los privilegios que alli se tengan, aqui no
valen. Articulo 25: “Los titulos inscritos surtirdn su efecto aun contra
los acrcedores singularmente privilegiados por la legislacién comun.”;
el articulo 35 también habla en el punto neurilgico de roce: posesidn,
prescrxpuon y registro, de la legislacidon comun,

dSe quiere mis clara referencia a que hay dos legislacioncs mmob1ha-
rias:" la comn y la especial hipotecaria? En el terreno de ésta habitan
unos ciudadanos Ilamados terceros, que pretenden, y ése es el sentimien-
to bisico de su ciudadania, que no les afecte nada de o que ocurra
fucra de sus fronteras ni de lo que haya ocurrido antes. Articulo 17:
“Se considerara como tercero aquel que no haya intervenido en el acto
o contrato inscrito.” Articulo 27: ésta es la partida de nacimiento: el
que no ha intervenido en la gestacidn de sus causantes, es tercero legi-
timo. Los articulos 23 y 25 miran hacia fuera; el articulo 27 mira
hacia dentro del mundo hipotecario; expresa la fuerza de los principios
de éste, soberanos en su campo; los alli nacidos de padre legitimos,
causante inscrito (att. 20), refuerzan la ciudadania hipotecaria de aqueé-
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llos (ar\t. 34) ; no le perjudica al tercero no parte (art. 27) la nulidad
(articulo 31). . '

De todo ello resulta una serie de reenvios en que unas veces es ter-
cero el inscrito, otras el que no; unas vecessrespecto a lo inscrito; otras
veces no, llegando a hacer decir a un maestro, -D. Jerdnimo Gonzailez,
que es un concepto el de tercero hipotecario cada vez mas impreciso y
embrollado. :

Segtin la Exposicidn, repetida en el articulo 27, su preocupacmn es
el tercero que no ha sido parte en el acto o contrato inscrito, pero esto
seria un caso dé tercero civil; cs 'menester que a su vez inscriba fundan-
dose en lo inscrito, en que no era parte, para que surja el verdadero
tercero hipotecario, al que se refiere la Comisidn cuando dice de una

I

venta que “si no se inscribe, aunque obtenga la posesién, serd dueno
con relacion al vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que-hayan
cumplido con el requisito de la inscripcidn”: los terceros.

A éste se refiere Calderdn Neira en su definiciéon: “El que ha ins-
crito un derecho real, habiendo adqumdo de persona queen el Registro
aparezca con derecho a transmitir.’

No estd mal; pero como al romper la.unidad del reg1men se ha
toto también la del tercero civil, y vya, perdxda ésta, solo habra una
lucha del tercero hipotecario y el tercero civil que no lo es proplamente,
sino tan civil como aquél, al ser inmobiliario en régimen no de Regis-
tro. Se habla de terceros sin inscribir. por lo cual, para unificar los dos
terceros al no inscrito, que llamaba potencial, y el inscrito, o real, pre-
cisando mas conceptos. pero aludiendo 2 los efectos externos del hipo-
tecario, definia Diaz Moreno: “Para los cfectos de, esta ley y respecto
de cualquier acto o contrato, esté o no inscrito, es tercero quien, no ha-
biendo sido parte en él, adqtﬁcre después el dominio o un derecho real
sobre los bienes a que el mismo acto o contrato se refiere e inscribe su
titulo.” EI verdadero tercero hipotecario es, ciertamente, el que inscribe
uno derivado de buena fe, el que utiliza plenamente la publicidad, esa
armadura hipotecaria, tanto para excluir lo que no gsta inscrito y le
perjudica, como para aferrar en su caso y wtilizar lo que no esta ins-
crito y le beneficia, perjudicando a otros que son terceros también, pues,
con la confusidn introducida y el disfraz de usar un nombre comin
para una cosa especial el concepto, naturalmente, se esfuma al ir a
asirlo; si se recalca el aspecto activo, pronto asoma con el mismo nombre
<l pasivo,

2
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Dice Morell que el que inscribe Erea los terceros hipotecarios, per-
judicando a los que no han inscrito que son terceros respecto a ¢l; pero,
al par, este que inscribe es tercero, a pesar de ser parte, respecto a los
perjudicados por su inscripcién, teniendo, pues, el tercero una doble
significacién, y la ley unas veces llama tercero al que inscribe, al que
perjudica (arts. 34 al 38), sin referirse, segun &1, al definido en el ar-
ticulo 27, y otras veces llama tercero al que ni intervino, ni inscribe, y
que por ello no puede perjudicar al mismo, y define: “Tercero es aquel
que no ha intervenido como interesado en el acto o contrato insctito,
con relacién a esc acto y a la persona que inscribe, y lo es también el
que inscribe, con relacién a cuantos no intervinieron en el acto o con-
trato inscrito.’ ’

Aqui se definen con ‘toda claridad no el tercero hlpotecarlo sino
los dos titulares inmobiliarios posxgles, cada uno en su régimen, frente

. a frente, y sobre ambos flota el tercero civil, del que nadie se ocupa, en-

sordecidos por las luchas de éstos.

Cuando yo hacia mis apuntés para lag oposiciones directas, definia
el tercero: “Tercero es, respecto a una inscripcién ajena, el que no inter-
"vino en lo inscrito, y tercerc es, respecto a una mscrlpcxon propia, ‘el
que no intervino en actos o contratos no inscritos con anterioridad.”
Yo qu'eria referir siempre la idea del tercero a una inscripcién; no esta-
ba mal para mis conocimientos de entonces, pero ahora veo claro: que
también eta arrastrado por la corriente y que son dos terceros de los
que hablaba, y que me cegaba la preponderancia de uno: del que pre-
tendia monopolizar el nombre. :

No hace muchos afios que el Sr, Uriarte pretendia prescindir del
tercero hipotecario, y daba una formulacién del contenido de varios
articulos de la ley, sin recurrir al tercero, que creia inexistente. También
es curioso que cuando con toda. certeza veia que el tercerd hipotecario

podia sustituirse con la descripcién de los efectos de las inscripciones,

pues, ciertamente, el tercero no es mas, en lo especifico del hipotecario,
que ¢l nombre dado al beneficiario de la publicidad registral, se le im-
ponia la consideracién del-tercero civil a que hacen referencia los articu-

los del Cédigo que cita: 316, 405, 472, 516, 649, 650, 670, 671,

1.227, 1.230, 1.257, 1.526, 1.567, 1.690, 1,697, 1.698, 1.820 y
1.865.

Este tercero-civil es el-concepto unitario que se debid alcanzar y
mantener, no cegados por el predominio absorbente adquirido y por el
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‘nombre dado al titular de los beneficios hipotecarios. Este tercero, con-
cepto fundamental del Derccho civil, no debid romperse en su unidad.
y asi nq se hubjera enfrentado cl tercero que se ha llamado civil de la
Jurisprudencia, cuando ésta ha tenido que limitar la exclusividad del
hipotecario, negando que lo haya sin inscripcién (SS. 13 junio 1902
y 4 febrero 1927: “Las disposiciones de la ley Hipotecaria no pueden
favorecer a quien no invoca derecho derivado de algin titulo antes ins-
crite.”) : que no precisa inscribir si. no ha de afectarle (S. 30 mayo
1883) : que la inscripcién no es titulo de derecho (S. 8 marzo 1912).
pues hay terceros en el campo inmobiliario no hipotecario, y que la
inscripcidn es una mera formalidad que ni en verdaderas cuestiones
entre terceros prevalece en determinados casos (S. 13 mayo 1908). )
¢ y quc hay otio re-
gimen inmobiliario que también tiene titulares y que también son ter-
ceros. ,

. No es culpa del Tribunal Supremo ¢l qué haya tenido que sostener
asi, en medio del griterio del sacerdocie hipotecario, quizds a veces sin
las palabras sacramentales de éstos, que especialidad no es privilegio
absoluto, que l;ay otros terceros: la culpa es de los que no se atrevieron
de una vez a hacer o, mejor dicho, 2 mantener, pues la base existia el
afio 1846, la unidad de régimen inmobiliario y aceptaron el separatis-
mo juridico, confiando en que acabarian por absorber, dada su mayor
perfeccidn e innegable superioridad técnica, el total de Ia realidad. Aun
con un sistema perfecto unificado esto no es posible. ;Cdmo lo iba a ser

Es decir. que no todo el campo es hipotecari

fon nn <istema roto, doble en el campo juridico, aparte de lo-que ocu-
triera en el campo infrajuridico de las posesiones y tenmencias?

Con razén hd ocurrido lo contrario de lo que esperaban; la reali-
dad es la que se impone una vez y otra al Registro; amenaza convertirlo
en un Registro de posesién, y a través de ésta’ hace retroceder la im-
prudente ofensiva’del articulo 41, cuando queria sacar de los libros la
realidad de la relacidon con el suclo, dando lugar a los trabajos de cri-
tica de la reforma de 13 de juniode 1927, en que, para que todo sea
parad%jico en estezgistema hipotecario nuestro, ambas partes tenian
razén muchas veces, pues, en efecto, segin el campo ¢n que uno se
sitte, se ve la sitvacidon de modo distinto. .

Por eso hemos querido dar este toque de atencién ‘e indicar este
nuevo punto de vista para aclarar la gestacidon del peculiar sistema hi-.
potecario y de su tercero o caracteristica, pues la gestacion del tercero

-
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es la gestacion de la limitacién de la ley, de la ruptura de la unidad
inmobiliaria. Que sc vea que no sc bhizd un sistema general inmobi-
liario, sino un sistema inmobiliario-hipotecario 'y parcial; por eso el
sistcma espanol se diferencia esencialmente de otros y tigne peculiares
caracteristicas que, tras el huidizo tercero, como la principal, marca a
propios y extrafios, porque es doble; porque como hipotecario es muy
completo, pero como inmobiliario es esencialmente limitado y doble,
con oposicidn inevitable de dos diferéntes.

Los autores de la ley creyeron en el pronto triunfo de ésta y, go-

..70s0s, labraron muy bien, a decir verdad, el campo que les {ué acota-

do, esperando adquirir pronto todo el nacdional. La realidad ha sido
otra; ba sido lo imperfecto lo que sin cesar ha cercado y abierto por-
tillos, infestando ¢l campo registral, falto de medios ofensivos, encerrado
en si férrea necesidad tecnicoldgica, pero que habia dejado una doble
vida rcal fuera de ¢, no sélo la de las salvajes relaciones de hecho, sino

. de un Derecho inmobiliario con vida propia. Les sobrd técnica y les

{altd sentido politico y de la realidad.

LLa ley aparecia engafiosamente gencral, porque habia Registros en
Madrid y en Barcelona, pero no se veia bien qué habia vida inmobilia-
ria licita extrabipotecaria, extrarregistral en Castilla y en Cataluna. .

La no generalidad fué su grandeza y su miscria; el régimen mis
imperfecto vencia al mas perfecto, como ocurre con las monedas; si no
fuese por la presidn fiscal, la debilidad real intima del primero
seria alin mas visible. El régimen comin se mantiene en la Base 20 del
Cédigo civil: “Los contratos, como fuentes de las obligaciones, serin,
considerados como meros titulos de adquirir en cuanto tengan por ob- -
jeto la traslacidn de dominio o de cualquier otro derecho a ¢l seme-
jante, y continuaran sometidos al principio de que la simple coinciden-
‘cia de voluntades entre los contratantes establece el vinculo, aun en
aquellos casos en que se exxgen solemnidades determinadas para la trans-
mision de las cosas " .

En Espafa tenemos, pues, un régimen inmobiliario doble; al ser
asi, nuestro régimen, caracterizado por ello, ha de revelarse en”cada
campo en funcién del opuesto, al par que su régimen propio, de no
haber clara idea de ello, la expresion de la realidad se hizo a través del
tercero, con lo que, al par, se rompid también la unidad de éste.

El concepto de tercero debe ser general civil, y es un concepto ne-
cesario el ordenamiento civil, y definimos a éste: “Tercero es aquella
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persona cuyos derechos han de ser tenidos en cuenta en-las consecuen-
cias de una disposicién juridica que produce sus efectos en considera-
cién o por actos de otras personas.”

Este concepto es el general civil, y dentro de él, como casos parti-
culares, se habria podido hablar de que unos u otros de los titulares de
nuestros sistemas inmobiliarios pudlesen encontrarse en situacién de
terceros, como extrafios unos a otros, de”un modo general de terccria
y como posiblemente colocados en dicha situacidén en sus relaciones de-
rivadas dentro de cada campo o entremezclados. La ley Hipotecaria es,
pues, la ley de un sector de nuestro régimen inmobiliario, y el tercero
hipotecario, un caso especial del tercero civil que, -por peculiares cir-
cunstancias histdricas espafiolas, tapd la principal caracteristica del sis-

ema, fompio la unidad de concepto del tercero civil y parecia que iha
a absorber y monopolizar el nombre, Terccro hipotecario cs el nombre
histérico de la limitacién de nuestra ley Hipotecaria, la clase de la ley,
de su secreto, segiin Utriarte, no ofrece peculiaridad alguna que justi-
fique lo que ha significado, y lo que ha dificultado que pdada ser cap-
tado. Este ligerisimo trabajo no es mis que un lazo puesto a su paso
para sujetar a esc personaje misterioso, segun le llama Garcia Guijarro.
St algo sirve, otros lo dirdn, no yo.

ANTONIO MARIN MONROY

Notar:o.



