Naturaleza del expediente de do-
minio. HEfectos de los asientos
' contradictorios

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.

La naturaleza del expediente de dominio recibié recientemente,
en 13 de Junio y en 19 de Julio de 1927, algunas modificaciones que
obligan a estudiarlo antes y después de esta reforma. La cuestién
debe plantearse alrededor del problema de su eficacia frente a los
asientos contradictorios.

Antes de las citadas reformas, la posicién legal era la siguien-
te: El articulo 400 de la ley Hipotecaria, tinico dedicado en este
cuerpo legal al expediente de dominio, nada preveia respecto a la
existencia en €l Registro de asientos contradictorios. Pero la re-
gla segunda del 393, referente al expediente posesorio, determinaba
«que si la forma o derecho real resultan inscritos, el Juez declarara
no haber lugar a practicar la informacién (posesoria) y podrd el
interesado, si le conviniese, justificar su dominio mediante el pro-
cedimiento establecido en el arliculo 400 de la presente leyn. De
aqui parece derivarse que la existencia de un asiento contradic-
torio no es obstaculo para la incoacién de| expediente de dominio.
Y continuando su enunciado, cabria decir que con él la Ley habia
autorizado un medio de impugnacién de los derechos inscritos,
distinto del declarativo correspondiente, anulando la eficacia del
articulo 24 del mismo cuerpo legal. Con lo que resultaria plena-
mente confirmada la opinién de los que, como Aragonés y Ga-
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yoso, estiman hay aqui un verdadero proceso de declaracién ; vy,
por tanto, la resolucién recaida tendria fuerza cancelatoria.

La intuicién, emipero, de la generalidad de los autores, repug-
naba esta ilégica contradiccién. Y asi 'Morell expresa su opinién
de la preponderancia del articulo 24.

El Reglamento ‘hipotecario fijaba su posicién en los articulos
499 y 503. Segun el primero, no se entenderia titulo escrito, a los
efectos del articulo 400 de la Ley, el justificativo de la posesién a
favor de la persona cuyo derecho se tratase de inscribir y, en su
consecuencia, podria incoarse expediente de dominio relativo a
las fincas poseidas segin el Registro: en este caso se trata sola-
mente de una accidén de refuerzo, por asi decir, de una inscripcién
de posesién. Propiamente, por tanto, no afecta a nuestro estudio.

Pero el articulo 503 enfoca va el problema: «los Registradores
denegaran la inscripcién solicitada, con arreglo al articulo ante-
rior, siempre que perjudicare algun derecho inscrito y no hubiere
sido oido en el expediente el titular segin el Registro o su causa-
habienten.

«Esto no seria aplicable si las inscripciones contradictorias fue-
sen de pOSCSlén Y el interesadno hubiese cido citadc en debida
forma,» :

Esta posicién viene, por tanto, a confirmar en parte, y en parte
a rectificar, la que vimos derivaba del articulo 393, regla segunda,
de la Ley. El Reglamento concede fuerza cancelatoria de las ins-
cripciones anteriores al expediente ‘de dominio. Pero si bien res-
pecto al titular de una inscripcién de dominio (o derecho real) exi-
ge que «se le haya ofdo en el expediente», respecto al titular de
una informacién posesoria sélo exige su «citacién en forman. Ello
determina dos posiciones distintas : la diversa eficacia registral de
una y otra inaccién: el primero no hace mds que acogerse, al no
comparecer, al articulo 24 ; ponerse bajo la salvaguardia del pro-
ceso correspondiente. En el segundo, su inaccién implica una es-
pecie de presuncién de renuncia (1); esta presuncién permite que
la resolucién del expediente tenga fuerza cancelatoria para él. En
consecuencia, 'que para los asientos contradictorios de dominio,
el expediente no tenia fuerza cancelatoria si no habia sido ofdo el

(1) Véase mis adelante, donde aclaro.
58
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titular segtiin el Registro. Respecto a los que versasen solamente
sobre posesién, la inscripcién de la resolucién recaida era posible
en virtud, en un caso, de una especie de presuncién de abandono.

Antes de explicar el fundamento de estas dos posiciones—y sus
tltimas reformas—, veamos c6mo interpretaba estos preceptos la
Direccién general. _

I[En una Resolucién de Febrero de 1915, la Direccién se limitd
a declarar que la fuerza cancelatoria del expediente en cuestion exi-
gia imprescindiblemente la citacién de los interesados segun el
Registro, sin que esta citacién pudiera suplirse mediante los lla-
mamientos hechos por edictos a las personas ignoradas. Esta su-
perficial posicién, al conceder fuerza registral al expedienie en
razén del 'mero cumplimiento de una formalidad, no sélo implica
una absurda contradiccién con el articulo 24 de la ley H:potecaria,
sino que supone un absoluto desconocimiento de lo que es en si
el expediente de dominio.

No obstante, la Direccion, en Resolucién de Octubre del mismo
afio, rectificé esta posicién—aunque no con toda la claridad pre-
cisa—, sentando (después de recordar el origen del precepto) que
«por los trAmites breves del procedimiento» que «no tiene las ga-
rantias que el declaralivo erdinario», «por suponer una amenaza
constante contra el propietario debidamente inscriton, es induda-
ble que «el expediente objeto del recurso, en el cual no ha compa-
recido el interesado, ni su representacién, carece de virtualidad para
destruir, anular o cancelar la inscripcion extendida a su favorn.
Posteriormente a la publicacién del Reglamento, la Direccién—en
Marzo de 1923—ha confirmado esta doctrina declarando la subordi-
nacidén del articulo 400 al 24 de la ley Hipotecaria.

* % %

En Junio de 1927, el articulo 400 de la ley Hipotecaria ha sido
adicionado con el siguiente parrafo: «Las informaciones tramita-
das con arreglo a este articulo serdn inscribibles, aunque en el Re-
gistro apareciesen inscripciones contradictorias, siempre que éstas
contasen mas de veinte afios de antigiedad y el titular respectivo
hubiera sido citado en debida forma y no hubiese comparecido a
formular oposicién.»
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El articulo 503 del Reglamento ha quedado, en Julio del mis-
mo afio, redactado asi: «Los Registradores denegardn la ins-
cripcién solicitada, con arreglo al articulo anterior, siempre que’
perjudicase algtin derecho inscrito y no thubiere sido oido en el
expediente el titular, segin el Registro o su causahabiente. Si
las inscripciones coniradictorias fuesen de posesién o de las in-
cluidas en el parrafo final del articulo 400 de la Ley, la declara-
cién justificativa de dominio o derecho real ser4 inscribible siem-
pre que se acredite que el respectivo titular ha sido citado con
arreglo a la ley de I[Enjuiciamiento civil, y no ha comparecido a
formular oposicién.»

I[Esta es la posicién actual del problema. Si bien para el titu-
lar de una inscripcién de antigiiedad ‘menor a veinte afios su in-
accién produce el efecto de impedir la inscripcién, para el titu-
lar de una inscripcién de mas de veinte afios de antigiiedad, o de
una informacién posesoria, no constituye obstdculo, aun cuando
si, la falta de citacién. Para estos dltimos, la Ley sanciona su in-
actuacién, incomjparecencia, estimandola como asentimiento o re-
nuncia ; la antigiiedad del uno, la menor fortaleza del otro, le ha-
cen optar por esta posicién diversa. Aun cuando bien pudiera
decirse, aumonizandoia con cierta sentencia del Tribunal Supre-
mo, que se trata de una sancién legal contra la falta de colabora-
cion de las jpartes en la resolucion del expediente. La Ley no pre-
sume nada: contra la resolucién del expediente deja expedita la
via judicial oportuna; pero sanciona la no existencia, permitien-
do la inscripcién del expediente. Se irataria de una medida ana-
loga a las sanciones de los antiguos derechos romano y germanico
contra el contumaz: la rebeldia concebida como una desobedien-
cia al juez. Aun cuando aqui no se trate, tal vez, de un proceso
en rebeldia.

II. NATURALEZA DEL EXPEDIENTE DE DOMINIO.

IEstudiemos ahora, sobre esta base, la naturaleza del expediente.
La opinién de nuestros hipotecaristas aparece dividida sobre su
caracter procesal. Unos estiman se trata de un verdadero juicio
declarativo incluido en la ley Hipotecaria, en vez de estar en la



9[6 EXPEDIENTE DE DOMINIO Y EFECTOS CONTRADICTORIOS

ley de Enjuiciamiento civil : asi, Aragonés y Gayoso. Y otros, que
defienden, m4s o menos abiertamente, un caricter de acto de ju-
risdiccién voluntaria : asi, Morell, Beraud y Lezdén dicen que «no
teniendo las notas distintivas de los actos de jurisdiccién volun-
taria, ni las caracteristicas del juicio, diene a ser un expediente es~
pectaly : original opinién. Segin D. Jerénimo Gonzélez, el ex~
pediente en cuestién no es tampoco un verdadero juicio: 1.° Por-
que sus formalidades son inferiores. 2.° Por no haber conciliacién..
3.° Porque mo existe el cuasi contrato de litis contestatio. 4.° Por-
que no hay méas que avisos, llamamientos, pero no garantias; y
5.° Porque antes no era oido necesariamente el titular segin el
Registro. :

Pero, evidentemente, la critica de] caricter de proceso civil del
expediente de dominio—salvando todo el respeto que nos merece
este genial jurisconsulto espafiol—no puede ser referida a elemen-
tos tan accesorios como los expuestos; porque las escasas for-
malidades nada pueden decirnos (ejemplo, el juicio verbal); la
falta de acto de conciliacién, tampoco, ya -que son bastantes los
procesos exceptuados de €1; y lo que se ha venido llamando cuasi
contrato de litis conteStatio es una de aquellas mdltiples repercu-
siones del derecho civil en el procesal, hoy undnimemente des-
edhadas por fos procesalistas, como incompatible con e] caréc-
ter publico del proceso € ineficaz para explicar multiples aspectos
de esta relacién: asi, el proceso en rebeldia {r1).

Para exponer ‘mi opinién me es imprescindible partir de pu-
ras bases procesalistas. Lo haré brevemente.

La llamada jurisdiccidn voluntaria no es jurisdiccién en sentido
técnico. La verdadera jurisdiccidn—dice Chiovenda—implica siem-
pre una sustitucién del érgano ptblico a la actividad de las partes,
ya declarando la existencia de una voluntad de ley que afecta a
sus relaciones (fase de cognicién del proceso civil), ya sustituyén-
dose a su actividad en la realizacién de la prestacién debida (fase
de ejecucién). Cuando esta facultad de sustitucion le compete por
derecho, privativamente, no hay verdadera sustitucién, no hay ju-
risdiccién en sentido técnico.

En la jurisdiccidn voluntaria se trata siempre, por el contra-

{1) [En este punto me remito al estudio meritisimo de :Hans Sperlh en
Studii in onore de G. Chiovenda, Il processo civile nel sistema del diritio.
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Tio, de meros actos administrativos que, exigiendo especiales ga-
rantias de tramitacién y autoridad en los érganos a que se con-
fien, lo son al Poder judicial, pero sin implicar jurisdiccién al-
guna. Mas ¢ en qué se distinguen de la jurisdiccién contenciosa ? He
-aqui el nudo de la cuestién. Sin intentar exponer las distintas opi-
niones—misidn en nada nuestra—, ni la dificultad de la distincién,
en razén de la existencia dentro del proceso de las llamadas sen-
tencias constitutivas—dificultad que ‘ha hecho que Weismann ne-
gase la posibilidad de la distincién—, digamos que se suele pre-
cisar asi: no es caracteristica del proceso la existencia de contra-
-dictorio (ejemplo, rebeldia, aceptacién de |a demanda por el con-
venido, etc.), sino la existencia de partes procesales. En su base
hay siempre un derecho (siquiera sea a veces de caricter auté-
nomo procesal), e incluso en los derechos potestativos, que ori-
ginan las llamadas sentencias constitutivas (ejemplo, juicio de di-
vorcio), hay siempre un derecho (o facultad juridica) de uno contra
otro. Hay partes procesales. «Puede tomarse una resolucién in-
oida parte, pero siempre conira o fremte a alguien a quien debe
comunicarse para que pueda ser cumplida o impugnada. En la

jurisdiccién voluntaria se dan solamente solicitantes, pero no par-
o N~ haer o
4

cs.» Mo hay un derecho de uno contra otro, sino coadyuvantes
a un fin dnico, aun cuando sus intereses puedan no ser acordes.
Tienen siempre un fin constitutivo. «Tienden a la constitucién de
estados juridicos nuevos o cooperan al desarrollo de relaciones exis-
tentes, frente a los actos de jurisdiccidn, que tienden a la actua-
" cion de éstasn (1).

Atendido esto, ¢ qué caricter tiene el expediente de dominio?
Procedamos por partes, ya que nos obliga a ello la deficiencia del
articulo 400 de la ley ‘Hipotecaria.

Aparentemente, €l objeto de los legisladores, al traer a la Ley
este articulo, fué crear un medio de entrada en el Registro. Asi
{parecen acreditarlo los precedentes (2). Se trataria de instaurar un

(1) Chiovenda: Principii di dir. proc.”ciw., § 13 y 14 bis.

(2) Véase en Resolucién citada de Octubre de 1915, que se refiere al ar.
tlculo 29 del Anteproyecto de Ley de la Comisién de ‘Cédigos en 1864, cuya
exposicién dice : «Para traer estos bienes el Registron: R. D. 10-2-75 per-
mitiendo inscribir el dominio adquirido después de 1-1-63 a los propigtarios
que careciesen de titulo escrito, etc.
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mero medio de entrada en el Registro para aquellos propietarios
ique no pudieran thacerlo en forma normal. Pero sea de esto lo que
fuere, el caso es que el texto mismo del articulo 400, y especial-
mente Jos reglamentarios correspondientes, autorizan a aplicarlo,
ademds, como un medio de calmar la aplicacién rigurosa, formal,
«del principio del tracto sucesivo, esto es, como un medio supleto-
rrio de reanudar la historia registral de fincas ya inscritas. Y esto
les lo que inicialmente importa dejar bien sentado.

En su consecuencia, en esta primera consideracién, el expe-
diente de dominio se nos presenta como un mero acto de jurisdic-
icién voluntaria. Ya inicialmente—como medio de entrada—, ya
romo modo supletorio—para inscripciones interrumpidas—, tiende
s6lo a la obtencién de un titulo subsidiario de inscripcidn me-
diante la constatacién ante el juez, representante del [Estado, de
ique el actor es titular en virtud de una serie de negocios juridicos
idéneos, cuya prueba ofrece. No hay partes frente a él, porque
aqui {en este caso primero, repito nuevamente) no reclama de na-
die derecho alguno. Es parte tnica en el expediente; y los que
concurren van solamente como elementos de prueba de las trans-
misiones y del derecho aducidos. No se les llama para reclamarles
el derecho, sino para que declaren sobre la verdad de lo alega-
do en el escrito inicial del expediente. No hay partes procesales.
Se trata de un puro acto de jurisdiccién voluntaria.

Esta posicién primera de la Ley, evidentemente acertadisima,
resulta negada, desconocida, suplantada, en virtud de un incon-
wveniente que ofrece la vaguedad de enunciado del articulo 400 de
la ley Hipotecaria. Porque thasta aqui hemos thablado del caso
de que los citados coadyuven al expediente, confirmando lo ale-
;gado;'caso normal, indudablemente. Pero imaginemos el caso
opuesto : que alguno de los citados contradiga, se ogponga en nom-
bre propio, a las afirmaciones del actor. Y entonces se plantea este
agudo problema: ;tiene el juez facultad para conocer del fondo
de la oposicion alegada? Obsérvese que el problema es de alta
envergadura. Porque si se trata de un acto de jurisdiccién volun-
taria el juez tendrd que suspender el expediente, remitiendo las
partes al declarativo que corresponda; lo contrario supondria no
s6lo una .infraccion del articulo 24 de la ley Hipotecaria, sino un
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desconocimiento absoluto de los principios fundamentales del de-
recho procesal. Y si, por el contrario, puede resolverlo, su re-
solucién tendria esencialmente los caracteres de fondo de una sen-
tencia, y en un proceso civil ; aun cuando, segin una acertada in-
terpretacién del Tribunal Supremo, de efectos limitados y caracter
provisional.

La deficiente redaccién del articulo 4oo autoriza, desgraciada-
mente, esta absurda construccién. E!l juez tiene facultades para
conocer las pruebas contradictorias alegadas en nombre propio y,
apreciandolas por la critica racional, declarar justificado o no el do-
minio. Claro quc los efectos que el Reglamento asigna a la in-
asistencia del titular de menos de veinte afios suponen una ga-
rantia muy intensa de un derecho. Pero no es bhastante, porque
cabe imaginar que, ignorante de esta ventaja o mal aconsejado,
asista. Y que la resolucion tenga, si asiste y se le oye, eficacia can-
celatoria. Habria, pues, jurisdiccién contenciosa en este caso.

Respecto a sus efectos en relacidén a inscripciones de posesion,
no queremos decir sino que implica en todos los casos verdadera
jurisdiccién. Aun cuando procesalmente no sea muy defendible
la posicion del legislador, que ha sancionado en forma extrafia un
wuevs proceso reivindicatoric en sentide moederno—del propietario
no poseedor contra el poseedor (registral) no propietario—; cabria
decir que la ley se ha inspirado para sancionar su efecto cancela-
torio en la debilidad del derecho inscrito frente al alegado. Y para
Jos efectos de la no asistencia, bien en una presunciéon de renun-
cia, bien en una sancién legal de la inasistencia, que nos recuerda
los efectos de la rebeldia en los derechos aleman y austriaco.

‘En cuanto al titular de una inscripcién de dominio de antigiie-
dad mayor a veinte afios, le son aplicables también estas ultimas
consideraciones. Pero la reforma, en este punto de la ley Hipo-
tecaria, no puede en modo alguno merecer nuestro asenso. Por-
que el titular inscrito puede ciertamente no ser propietario; pero
también pucde serlo, y en cste caso no estari protcgido por la fa-
cultad de inasistencia concedida a los mas modernos. Y la inscrip-
cién de la resolucién recaida contra él en el expediente, si bien
ciertamente no le priva del derecho a ejercitar las acciones corres-
pondientes, produce, en cambio, un efecto trascendentalisimo en:
derecho procesal : el de que en el proceso, correspondiente ya no:

3

p

©.
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gozarad de la privilegiada posicién de demandado, sino que, por
ser el actor, recaerd sobre él la carga de la prueba. Y esto, pres-
cindiendo del absurdo que supone la inscripcién en el Registro
de una resolucién de caricter provisional.

Inconvenientes todos que se hubiesen evitado si la Ley, acor-
déandose del articulo 24, hubiera declarado que la presentacion
en el expediente de un tercero alegando en nombre propio el mis-
mo derecho, obligaba al juez a suspender el expediente, con remi-
sién al declarativo oportuno. Por lo que, en el estado actual de
nuestra legislacién, sélo cabe confiar en el buen sentido de nues-
tra Judicatura, aceptando esta posicién en base a una armoniza-
cién consciente de los articulos 400 y 24 de la ley Hipotecaria.

- En consecuencia : si respecto al primer supuesto expresado se
trata de un mero acto de jurisdiccién voluntaria—y éste parece
ser el pensamiento primero del legislador—, en los demds, la prac-
tica judicial, la vaguedad del articulo 400 y las reformas regla-
mentarias han introducido un verdadero acto de jurisdiccién con-
tenciosa : se reclama frente o contra alguien y el juez decide so-
bre esta peticién. Por caber contra esta resolucién—segtin la acer-
tada interpretacién del Tribunal Supremo—Ilos medios procesales
ord'inarios, tendremos aqui un ejemplo m4s de resoluciones pro-
visionales de efectos limitados, dentro de nuestro sistema procesal.

EpuaRDO Card BONNAFOUS,
Abogado.



