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El Registro de la Propiedad Espafi.ol (*) 

REGISTRO Y NOTARIADO 

En la actualidad :]as naciones civilizadas tie~cn registros de la pro­

piedad para los inmuebles. Cada registro quiere y debe s-er un objeto 

parlante. Pero lo que dice ,cada asiento lo interpretan los legisladores 

de modo distinto. Salvo en Alemania, Suiza, España y Australia, ·~n 

todas piHtes. el régimen del registro p.ara la propiedad y las hipotecas es 

objeto de una constante aspiración de rdorma. El profano se encuen-. 

trJ en un n1ar dz confusiones y, a veces1• en Iug'ar de comprar una finca, 

ha comprado un pleito. Hasta que un día oye hablar del acta T.orr·ms, 

sistema que inspira a los hombres S·~ncillos· con horror a los pleitos, la 

misma fe ingenua que el esperanto a los aterrados ante las faltas de orto-

(*) Memoria presentada al Primer Congreso ·Internacional del Nota­
Tl<Jdo Latino (Buenos Aires, octubre 1948) por Rafael Núñez Lagos, notario 

cie Madr1d. · 
El Sr. Núiiez Lagos, presidente ~e la Delegación espaiiola en dicho Con­

¡;:'eso, logró que el notariado latino, apartándose de la tradición francesa, 
aprobara por unanimidad en la ComiSIÓn y por aclamación en el Pleno, su 
2dhesión al sistema de Registro e8pañol. 

Las Ideas de esta Memoria fueron desarrolladas por su autor en Confe­
H"ncia en el Colegio de Escnbanos de Buenos Aires .el día. 23 de enero 
r!e HJ47. Son trozos y extractos de un libro en preparación, titulado Legi­
t. mación y reivindicación en e! Registro de !a Propiedad. 
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grafía, las complicacion-es de la sintaxis y la multiplicidad de idiomas. 

Se trata de movilizar, de comercializar la propiedad: olvidando lo que 

dijo e<l Barqn de Stein: "Quien mueve el suelo, lo deshace en polvo". 

. Toda organiz.:~ción dd Registro de la propiedad drbe ser vigilada • 

por el notariado. No hay que olvidar que 'el Registro en Australia y en 

Alem::mia del norté se montó prescindiendo del notariado, entre otras 

razon,es porque no existía allí el notariado. Por otra parte, ·la ,actitud 

inhibitoria ante los proyectos de reforma no deja de ser peligrosa. Creo 
de. gran utilidad para el notariado de todo el mundo estar- "alerta" y 

"enterado". 

En España tenemos un sistema de registro de la propiedad perfec­

tamente articulado con <la.· organización notarial. No nos ha reportado 

quebranto alguno. Antes· al contrario, ha robustecido el prestigio del 

notariado español y ha logrado gran parte de los efectos del Registro 

inmobiliario alemán y suizo, dentro de un Código civil compl-etamente 

la tirio y -en buena parte napoleónico. Y es más: ha resistido victoriosa­

mente los simplismos doctrinarios del acta o sistema Torrens. Frente al 

sistema español, •las teór.ica.s excdcncias del acta Torrens no tienen nada 

que hacer. Ni una sola de las ventajas de este :Sistema está. ausente de la 

ley española. Por si fuera poco, el sistema Torrens se implan-tó en el 

Africa colonial española A, pesar de ser el acta Torrens el sistema más 

recomendado para los países nuevos y colonialcs-fué creado en y par:t 

Australia-el resultado en e.J Afr1ca españ'üla no ha sido muy hala­

güeño. Constantemente tuvo que ser corregido 'por ínjert.os del sistema 

peninsular español. En todo momento demostró éste su superioridad. 

Principalmente, por su flexibilidad. por su; adaptabilidad, d,entro de los 

llamados "sistema reales". 

Yo he visto en Estados Unidos un sistema de máximo pdigro par:t 

'la función notarial: el seguro de títulos. Antes de 1880 el comprador 

debía encargar a un experto abogado el examen de 'los tÍtJ.Ilos de pro­

piedad del vendedor Algo semejante al "referencismo" arggntino. To­

mándolo de Filadelfia, que por,lo visto tuvo prioridad, en 1881 se 

formó en Nueva York la Title Guarantee and Trust Company. El 

sistema ha corrido por todos los Estados Unidos: el co,mprador, 'al 

comprar, firma· una póliza---{todos los gastos, induída la prima. un 

uno por cíento)-asegurando, como sí fuera un autolúóvíl, la adqui­

sición del inmueble contra todo riesgo de evicción y saneamiento. Las 
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compamas de s·:guros J)an sustituído íntegramente el régimen del Re­
gistro de l;i' Propiedad. Toda la contratación sobre inmuebles-ventas, 

hipotécas .. etc.-se venfica a través de las ·compañías de Titfe aSJsur~nce. 
Las oficinas de contratáción ínmobiliúia-Rea/e Estate-fúncionan ·en 

con·rxión con la compañía aseguradora. Los efectos dd contrato de 
compraventa son eventos del contrato de seguro. Esto ha ocurridQ en 
Estados 1-Jnidos porque el r_nundo jurídico, co~o la naturaleza, t.iene 

horror al vacío.· Con un notariado rudimentario y pequeñas imitacio­

nes del acta T'orrens en algunos Estados, la i.niciativa privada de las 
compañías de seguros tuvo que llenar la necesidad de firmeza .zn el trá-

fi . 'd. ( 
CO JUfl JCO. . -

El sistema dl' registro español ha hecho total me~ te ifl necesario para 
el comprador el pznsar en tal clase de seguros. Para la' propiedad no se 

. - 1 

concibe en España más ¡;.egvro que -e! de 'incendios. · 

El sistema de Registro de la Propiedad español fué establecido por 
la ley de 8 de febrero de 1 8 61. Ha sido ligeramente modificado, para · 

adaptarlo a las nec·zsidades de los tiempos y a los progresos de la legis­
lación en Alemania y S'uiza, por leyes de 21 de diciembre de 1869, 
15 de agosto de 1'873, 21 de julio de 1876, 1 7_ de julio de 1877, 16 de 
drcicmbre de 1909 y 8 d'.' febrero de 1946. 

Desde la ley df 8 de febrero de 18 61, al régimen del rcg.istro de 
ia propi.ecjad inmuebl~ se le llama sistema hipotecario, y a la ley, ley 
hipotecaria. El n.ombre es equívoco para los profanos. No se trata ·de 
un mero registro d{: hipotecas: comprende todos los derechos reales. 
empc·zando por el dominio. Fácilmente podría pensarse que sería me­
jor haberlo llamado sistema (o ley) inmobiliario . .tos autores d~ la 
ley tuvieron en cu-enta las 9pinione.,- de !os autores ;1!cmams de su ~po­

¡ca. y singularmente la ley belga de 16 de diciembre de 1851, que f~é 
Ihlma-da ley hipotecar:ia·. no obstante comprender tod0s los derechos 
r-2ales. Y es que el Derecho hipotccar'Ío sólo es una parte del Derecho 
rnmobilrario: aquella que funciona a través del Registro de la propie­
ciad. Quedan fuera del Rrgistro de- la propiedad, y por tanto de la es­
fera de su Dereoho especial, todo el Derecho de inmuebles qu.e no se 
refiere concretaménte a la ·constitución, modificación. transmisión o . . 
gravamm deÍ dominio y los demás derechos reales sobre bienes ihrrúie-
bles. Personalimnre ~reo que el nombre sirvió en buena parte para que 
d proycct~ de la primitiva ley suscitara menos recelos y oposiciones. 
Un proyecto de reforma que incluyera en su título la palabra propie-

1 
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.dad hubiera parecido revolucionario. Quizá el nombre fué un proble­
ma de táctica política. 

() 

LOS ANTECEDENTES DE LA LEY 

Corri~ntemente se ha dicho en España que -la ley del Registro de 
']a Propiedad es de inspiración germánica. Hay parte d-e verdad en ello, 

pero no tanta como se pretende. 
· Durante el siglo XIX el Der~cho español está fuertement-e influido 

-por la codificación francesa y sus intérpretes. Los proyectos de Código 
civil siguen mu·y de cerca al de Napoleón. Pué uno d·e lqs motivos por 
los qu-e.no llegaron a ser ley. Al terminar €1 primer tercio del siglo XIX, 

en la misma Francia, espejo del mundo entonces, había la gran ag.ita­

ción hipotecaria. El sistema de transcripción, tal como lo estableció el 
·Código de Napoleón, estaba desacreditado .. Una brillante literatura 
ju~íélica había puesto de manifiesto los defectos d~l Código y las ven­
tajas de los sistema alemanes y suizos. El Gobierno francés organizó 
la gran encuesta de 1841, recogida más tarde (1844) por d ministro 
guardasellos Martín du ~ord, y sirvió de docuinentaci·ón a los redac­
tores de las leyes hipotecarias francesas de 1855. En Bélgica se refle­
jaba la opinión jurídica francesa. En el mismo a~o 1841 el Gobierno. 

/ . -
nombra una Comisión para reformar d sistema hipotecario del Có-
digo de Napoleón, que trabaja con intensidad, hasta 1848, y elabora 
la ley de 16 de diciembre d~ 1851 con un sentido 'más germánico que 
las leyes francesas. Mejor dicho, la ley de 1851 vuelve en buena parte 
a la ley del 11 de-brumario del año VII, que había recogido el régimen 
francés de nantíssement. muy semejante al sistema germánico. 

En España, ?1 preparars-e el proyecto fracasado de Código de 18 51, 
~n jurista y político, Luzuriaga, redacta los títulos del Código corres­
pondientes al Registro y a !Jas 'hipotecas. Aunque en sus escritos invoca 
.constantemente los sistemas alemanes, no conoce el alemán, ni siquiera 
lo que sobre los sistem?s germánicos había dicho por aquellos decenios 
tZn la misma Alemania el más popular de los paladines del sistema: 
.Mittcrmay·er. Luzuriaga copia al sistema alqnán a través de los auto­
res. frances·%. Luzuriaga fracasa con el proyecto de 1851. ' 

Por los documentos que he visto en el archivo de .Ja Comisión G~­
neral de Codificación, investigando estos orígenes dd ·sistcryu hipote­
ccano español, puedo afirmar q~l-2-, ·presididos por Cortina, los autores 

/ 

1 
l 
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oc la ley fueron un romanista-G6mez de la Sema-y un historia­

dor-Cárdenas-. Acaso aquí reside el éxito de un sistema germánico 

-en suelo latino: hubo un tupido filtro a travé~ 'lcle un fuerte espíritu: 

tradicional. En• 184 3, Gómez de la Serna es ministro de la Goberna­

ción (interior). En agosto del mimo año, lo encon~ramos exilado, con~ 

el general Espartero. en Londres. Desde aquí ~a ~y viene a Bruselas. 

En el exilio escribió su Curso de Derecho romano. Se pone en relación: 

con los profesores de Bruselas y con los redactores de 1~ ley hipoteca--· 

ría belga. Años más tarde él )levará a la ley española el sistema de rus; 

. artÍcl(los 23, 35, 36, 37 y_ 38 (1): tomándolo del sistema belga .. Sin 

embargo la -ley española aún fué más germánica qu-e- la belga. Pero· 

los resultados a que habían llegado las leyrs alemanas y suizas' se lo­

graron c,n España sin desnatunlizar un Der-echo civil heredado de !os 

postg!osJdÜres de Bo!onia. 
Se trata ahora & mostrarnos 'cuál es .Ja armadura lógica dei sistema. 

No temáis que os pé una lección de Derecho alemán. Y o no soy nadie: 

para dar lecciones. En cuanto al Derecho alemán. en otro tiempo en 

gran auge en España. hoy la opinión -está dividida entre los que están· 

hartos y los que ~pai--entan no estar'Io. Aparte quedan los que no lo. 

conocen pero lo invocan. Nuestro sist-ema hipotecario no es un álge­

bra de principios y conceptos alema~es, sino un producto de evolución· 

histórica·, ·.alg~ con· dimensión en el tiempo y raíces en el sist.;ma civil. 

Nuestro sisteri1a, si un día fué un inmigrante ah:mán, hoy es ya com­

pletamepte español. Las hojas de moren germánicas son ya nca seda 

españ.oia. 

EL- REGISTRO SE LLEVA POR FINCAS 

Un registro público no es más que una organización de hecho~ o 

~ctos auténticos, con una finalidad determinada. 

El acto auténtico pertenece a la historia del notariado en el sur 

de .Europa. En el norte de Europa, sin notariado, la aute-nticidad la 

duba la intervención' dé las 'municipalida~es o ayuntamientos. 

Er¡. una primera c,t.apa el acto auténtico se recoge en un ~ocumento 

aislado. En la siguiente etapa, después de la fabricación del papel, los 

ciocumentos se coleccionan. El orden cronológico se impone. Los pro-, 

·t. 
(1) Me refiero .al texto de la ley de ,1861. Hoy artículos 32, 36 y 37. 

.1 
i 
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tocolos notariales en la mayor parte de Europa y los libros de actas 
de las municipalidades de la Alemania del Norte contienen la historia 
de los actos auténticos de los primeros siglos de la cultura de Occi­
dente. No existe división de poderes. La autoridad local-(en la Ale­

mania ?el Norte \{?s ~scabinos (concejaless), presididos por el burgo­
ma-estre o alcalde)igobierna y administra justicia. Los libros d-~ .actas 
d.e las sesiones de la munici.palidad van reflejando la actividad múlti­

ple de Jos e.scabinos: al lado de una deliberación de carácter político 
o administrativo, consta una sentencia o .un .traspaso de propiedad. La 

cla.sificación por materias se imponía. E,J modelo vino del libro de con­
tabilidad. 

La invención del libro Mayor había llevad"o a Jos grandes terra­

tenientes (señores feudales y monasterios) a adoptar .z1 "folio p0rso­

nal"; a cada llevador de tierra (colono, precarista, enfiteuta, etc.) una 

·cuenta. Los registros de este libro nci -2ran más que un mero apunte 

del acto, un aparato de consulta, sin efectos jurídicos. En las ciudades 

nórdicas alemanas, el avance en la técnica contable había producido 

el "folio real". No sólo a las personas, sino a las cosas ·se les abría una 

"cuenta" (mercaderías, efectos, etc.) Las municipalidades moderniza-

. ron sus libros. Establecieron sus "'Libu rationum". Con los actos jurí­

dicos hicieron lo mismo: crearon libros especiales: Líber ·obligatio­

num et censum, libe¡; impignorationum et reddituum, etc., y dentro de 

ellos abrieron cuenta a cada inmueble. Se desembocó así en el sistema 

del folio real. Pero en vez ~e un aparato de consulta-Aktarifzeichn­

ung-tiene los efectos señalados por la ley al acto jurídico ins~ripto . 
En España_:__singularmente en Cataluña (2)-empezó a diversi­

ficarse el protocolo notarial, con clasificaciones pareéidas a la de las 

ciudades alemanas. Los Reyes Católicos, con la Pragmática de Alcalá 

de 7 de junio de 1503 salieron al encu-:-ntro de esa tendencia, Jmpo­

niendo el orden cronológico a ~los protocolos t;~otariales. Tal vez se 

frustró así una eyolución que hubiera producido, como en la Alemania 

del Nort·2,' de modo espontáneo el Registro de la Propiedad. 

Había_. pues. unos hechos: En la Alemanja del Norte no había 

notarios. Sus funciones estaban refundidas con las judiciales en manos 

de Jos escabinos. ·La clasificación de sus actos auténticos llevó al Re-

(2) Líber testamentormn; liber ve1Íditionwn; capibrevium 1·edditumn 
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'gistro de la. Propiedad, y h imitacÍÓil de los libros de contabilidad 
al "folio real". A cada finca se le abre su cuenta corriente. 

La ley española, apartándose de la. belga y +a francesa, adopta el 
sistema élel fÓlio real.,EI Registro se lleva por fincas y no por perso­
nas. En 1861 (3) no había ni atisbos de catastro én España. No obs­
tante, los autores de la ley no dudaron que se podía establecer el folio 
real, única manera CÍe asentar· el "principio de especialidad". Al fin 
y al cabo,_ en las regiones d-e Alemania y Suiza, donde tradicional­
mente venía funcionando el folio real, tampoco había catastro. Bas­
taba una buena descripción empírica de la finca, con los datos exigi­
dos por la ley para identificar cada finca. En efecto: en ochenta y si·ete 
·años de 'vigencia de la ley, el 'sistema· ha funcionado sih producir plei­

tos la identificación de la finca. 
A la entrada di Üna finca en el Regisrro se ie iiama "inmatricu'Ía­

ción ··. La descripción de la fi.nca es la cabeza y fundamento del folio 
registral. La ley detalla el modo de describir las firicas para· su identi­
ficación. A cada finca .que se matricula se le da un número. 

EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD 

Sobre la finca perfectamente identificada funciona e'1 principio de 
especialidad: No es posible un' derecho real sino en tanto en cuanto 
af.ecte a una finca concreta e individualizada .. No caben hipotecas ni 
otros derechas reales. generales sobre ei patrimonio genérico· del deu­
dor.. El derecho real se ha de incribir precisamente en el folio real de 
la finca a que afecta: cada derecho real y toda transmisión 0 modifi­
r.ación no pueden constar en el Registro, sino eri la cuenta corriente 
de la finca (art. 13). 

Este principio de cspeci;didad, cuando de hipotecas se trata, sufá 
un mayor rigor, y se habla de "principio de det·2rminación". Ade­
más de una finca individualizada. hay que reseñar (art. 12) el importe 
de la obligación garantida, el de los intereses y el de .¡a cantid'ad pac­
tada para pago de costas y gastos judiciales. En todo mom.znto debe 
constar en el Registro, con toda clarida?. el ·pasivo total de la finca. 

La corrcl¡¡ción ,entre finca y derecho real tiene dos consecuencias: 

(3) En la actualidad, aunque en gran número de provinCias existe un 
Catastro geométrico y topográfico de bases muy científicas, sin embargo, el 
Registrn jamás ha tenido en cuenta el Catastro. 
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a) En grado de mínima: no es posible constituir derechos rea-
les sobre partes integrantes' de una finca. La hipoteca sobre la parte sur 

de una finca, o sobre un piso de una casa, por ejemplo, es sólo posi­
ble dividiendo previamente la finca, de tal suerte que la porción gravada 
forme finca independiente. No sería posible la úansmisión de sólo la 
escalera de una casa. . 

b) En grado' de máxima: tampoco es posible la hipoteca o el 
derecho real solidaria y conjuntamente .sobre varias finca.s. Ha·y que 
determinar la cantidad o parte del gravamen de que cada finca debe 
responder (art. 119). Lo mismo vide cuando en vez de fincas son derz­
chos integrantes del dominio o participaciones proindiviso de una 

finca. Hay, sin embargo, una diferencia·: cuando se trata de gravar 
varias fincas no tiene excepción ninguna la nece~idad de la distribu­
ci6n del gravamen; cuando lo gravado son derechos integrantes del 
dominio o participaciones proindiviso de una finca, podrán acordar 
todos los titulares respectivos la constitución d~ una sola hipoteca so­
bre la totalidad de la finca. Porque en este supuesto la hipoteca sobre 

derechos diferentes se transforma en hipoteca sobre finca. 
Lo que se inscribe en el Reqútro.-Las distintas clases de Regis­

tros.-En esa cuenta corriente de la finca, ¿qué se inscribe? Grosso 

modo podríamos decir que todo lo que afecta a la finca Es decir, todos 
aquell'os derechos que conceden sobre la finca un derecho de preferen­
Cia o un derecho de persecución. En primer lugar, el dominio, y sus 
transmisiones. En segundo lugar, 1os derechos reales sobre inmuebles. 
En terc-er lugar, el derecho de arrendamiento en algunos casos.' En 
cuarro lugar, ciertas resoluciones judiciales: sobre a) interdicción de 
las personas (incapacidades. interdicción civil): b) interdicción sobre 
las cosas: embargos por deudas, secuestros, prohibiciones de enajenar, 
reclamaciones sobre las cosas (declaraciones de litigiosidad, derechos 
eventuales, etc.). 

No se crea, sin embargo, que en el Registro español s·e inscriben 
derechos reales. La distinción entre derechos reales y de obligación es 
fundam12ntal en todo régimen de Regist~o de la Propiedad. Los de~e­
chos personales nius. obligatio.nis) no llegan. al Registro como no sea 
a través de un embargo o secuestro -judicial. Es, pues, necesario, para 
traspasar cxtrajudicialn:ente el Registro, que se trate de un derecho 
n~al. Sin embargo,· él Registro español no es un registro de derechos, 

sino .de títulos. 
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REGISTRO DE DERECHOS 

El Regiaro ck derechos, como sí dijéramos en "Química el r~gistro 
de cuerpos ·simples, es el resultado del aislamiento, independencia y ~ 

abstracción de un elemento: el derecho subjetivo de· natural~za real. 
Sólo se ha producido en el B. O. B. alemán. Allí es el resultado de 
ciertos factores liist<?ricos y técn ic~s que brevemcn te examinaré: 

a) Derechps reales' independientes. La escuela de Bolonia, inter-
pretando bien o- mal-sobre esto hay· sus eternas discusiones---el De­
recho· romano, creó -la conocida teoría del título y modo--<:ompraven­
ta y tradición, por ejemplo-que es la segui~a en España por lo me-

. !'los desde las Partidas hasta incluso el Código civiL En esta teoría el 
Derecho n~al no nace, corno iv1in.:rva, de un gulpe de hacha rn la ca­
beza de Júpiter. sin_o que debe su na.cimiento al cm~pfimiento de ner­

tos contratos que previamente han producido una obliganón de dar: 

El del'echo tea! es un. pago o cumpli~iento de uha o):Jligación de dar 
( t radit io respecto de la compraventa). La obligación de dar es el claus­
tro materno del derecho real. Pero el derecho real no-logra jamás verse 
enteramente desprendido del claustro materno. La obligatio puede con­
dici_onar suspensivame.ntc el nacimiento del dérecho real; puede, des­
pués de. nacido, condicionar' w vida con limitaciones- ··contenido 

elástico del derecho real"-; y hasta su muertt>, con condiciones o tér-
minos n~solütor1os. 

' ' 

En el B. G. B. el derecho real, aislado químicamente como d oxí-
geno en el ·laboratorio, por obra y gracia de los pandectistas a partir 
de· Savigny, proclama su independencia de las obligaciones. El derecho -"' 
real nace y existe per se, sin contacto ni dependencia de las obligacio-__, 
nes. Los derechos reales·del B. G. B. sori hijos de la segunda mitad 
del siglo XIX, d-e la época de la emancipación de los siervos, y hasta 
quizá de la eniancipa'ción de la mujer. En España se emanciparon 
los siervos : las mujeres a medias. Pero a la vista de tales desgra­
cias aún no sumamos la emancipación de los derechos real€s. Ei título~ 
es el germen, la condición, límite, y causa del modo. El título es toda 
la embriología del derecho real. 

b) N umerus · clausus -Los s·2rcs independientes tienen su p2rso-

nalidad aislada, fija y deteminada. El B. G. B. señala exactamente el . . -
número preCiso de derechos reales. No hay más derechos realcs que los 
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exhaustivamente señalados en el Código. Son plazas limitadas.· La 

autonomía de la voluntad no puede crear nu·evos derechos reales y, 
aunque muy difícilmente los puede yu~taponer, desde luego no- los 
puede mezclar y' confundir. Las legislaciones latinas, y también la 
española, haci1endo dormir al derecho real en su cuna de obligaciones, 
mantiene el sistema liberal contrario: el nwnerus apertw: La volun­
tad' puede crear y configurar derechos reales. 

e). Contrato; reales. Para qu: >el derecho real sea independiente. 
y aislado de la obligación, la ley alemana, en contra de las latinas, 
crea compartimiento$ estancos para la obligación y para el derecho 
real. Obligaciones y derechos rcaks, nacen, viven y mueren. tada uno 
en su mundo, con completa independencia. Por eso hay contratos 
obligaciona.fes, que crean obligaciones, y contratos reales que crean 
solamente derechos rleales. El contrato real, desconocido en las· legisla­

ciones latinas y en la española, es abstracto, desconecta el derecho 

real de su causa, título u obligación precedente. Son como los juicios 

sintéticos a priori. Pero ya pr·eguntaba Njeztche a la filosofía de Kant 

¿son posibles a pniori niños vivos? Los niños y los derechos reales 

son a pooÚriori; nacen con figura humana, etc., pe.ro después de un 

período de concepción y gestación, después de toda una abultada em­

briología. Los juicios sintéticos a priori de Kant o los d12rechos reales 

del B. G. B. son productos artificiales, sin contrato con la v'ida nor­

mal. Por eso u;nos y otros han sido objeto de fuertes repulsas en la 

mtsma teorérica alemana de nuestros días·. 

d) Derechos reales acuñados. Para la personalidad no sólo se 

nwesita desprenderse del claustro materno, sino además tener figura 

humana. Con un color o con otro, feos o guapos, únicamente los na­

cidos son considerados por.,e] Derecho como personas cuando tienen 

figura humana, esto es, la figura o forJ!la que el legislado-r ha señalado. 

Para qu'e los derechos reales ·s~an independientes, el -legislador alemán 

les ha dado figura predet.rrminada. Ei numerus clausus significa antes 

qu~ nada "tipicidad", contenido fijo y rígido. En una palabra, los de­

rechos reales están acuñados en ~! mismo Código· civil alemán, tienen 

"perfiles monetarios". Si las monedas eran bienes, ¿por qué no con­

vertir los bienes en moneda? La autonomía de la v.oluntad no puede 
alterar, si no es levemente, su contenido. No cabe un usufructo con 
amplia libertad de pacto en el título de su constitución, nt una pro-
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piedad sujeta a condición resolutoria, ni' un dominio que. altere el 

contenido de s'us facultades legales , 

Nada de esto ha s1do recogido por la legislación española. En ella 

rigr la t·wría del título y modo; no hay contra.tos abstractos reales: 

o .el numerus apertus y su contenido elástico presiden la regulación de 

cada,~no de los derechos rrales: existe la posibilidad en todo momento 

de dcri'chos reales sujetos a condición o tér!T!ino suspensivo o resolu­

-torio; en una p_alabra. en España, como en las l·<gislaciones latinas, 

el derecho. real nacr y vive mezclado o en depen.dencia con las obliga­

ciones. Por eso· al Registro de la Propiedad no s'e. pueden llevar der~­
chos reales .acuñados. El derecho real será la sustancia, pero -en cada 

caso la autonomía de la voluntJd acotará en el tíiulu tonstitutiuo la 

forma del dnecho real: d derecho real en ía ley s':rá lingote de oro; 

1,.iro no liWneda. El LÍlulo es cnsoi y troqueL La diferencia entre ci 
registro español y el del B. G. B. está rn esto: el Registro español es 

un registro de- lingotes, el alemán, un registro de monedas acuñadas 

por el Estado. Por eso el Registro español no es un registro de d<.>re- . 

c}1os, porque -los d-erechos no son sólidos, acuí'iados, sino más bien 

líquidos, que adoptan la forma del envase o título que los contiene. 
Regisrro de hechos.-Ya que el Registro de la .Propiedad español. 

no es ni puede s·er un registro de derechos subjetivos, ¿será acaso un 

registro de hechos? Tampoco. Los hechos jurídicos más importantes 

son el nacimiento y la muerte. Como registros, de hechos tenemos en 

España el Registro civil. secció!1 de nacimientos y sección de deíunci~­
I_'lcs; el protocolo notarial en cuanto a las actas; el Registro mercantil 

respecto a los comrrnantes individuales· (el hecho del ejercicio habi­

tual del comercio); los d:e- la propiedad industrial e intelectual, etc. 

Los rc.gistros de hecho constatan. hechos. Mientras los hechos consta­

tados sean verdad, el registro desarrolla su plena eficacia. 'Al mismo 

-tiempo. los· mismos hecho~ sin el- registro también tienm su eficacia. 

La no ;verdad del registro--(falsedad o error) -destruye o rectifica 

el asiento. La inscripción. depende -en todo momento de la verdad rn 

rerum natura del hecho. 

Señalemos algunas características de esta clase de _registros. 

l." No produce inmJ.!nidades re:Spécto de tercero. No tienen la lla­

mada Drittwirlwng. El crédito -hipotecario puede ser cedido a· tercero; 

y, 'aunque estuviese pagado, no estando cancrlado, ,la ley lo impone 

como exist·2n te .en beneficio de tercero adquirente. Por el contrario, 
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;mnque haya inducido a error a tercero el acta de nacimiento de per­
sona .fallecida sin baberse becho constar su defunción ,en el Reg'istro, , 
no ampara· á.l tercero para nada y la ky no finge ni puede fingir iure 

. N de iure vivo a nadie. Por mucho que el Registro de '·la Propiedad 
industrial_ en el sistema español-sin previo -examen-se esmne, st 

después de concedida una patente de invención resulta que el in.._\i.?nto 
car-ecía de novedad, l~galmente no hay tal invento, y la patente se 

anula para todos. En una palabra, la inscripción en los registros de 
hecho ni beneficia ni perjudica a tercerq. \ 

\ 

Otras características del Registro de hechos tieneti menos impar· 
tancia, tales como son las de: 

2." Son un m~dio privilegiado de prueba. 
3.n Constituyen un título de estado o de derechos (título de 

estado de bijo legítimo, certifica,do de patente, etc.). 
4." Origina una presunción iuris tantum de la existencia de los 

derechos atribuidos por la ·ley (art. 14 !ey Propiedad industrial). 
Basta ten~r en cuenta que el Registro de la Pro¡;,iedad español está 

basado, principal~ente- aunque no exclusivamente- en los efectos 
respecLo de terceros para excluirlo de todo tipo de registro de hechos. 

Registro de actos y contratos.-E1 registro y .el funcionario pú­
blico no intervienen en un mero hecho, sin'o ~n un becho cua,.Jificado: 
en una o varias declaraciones de voluntad formuladas directamente 
anté el encargado del Registro. (Inmediatividad o in~ediación.) El 
Registro civil en cuanto a las secciones de matrimonio, y ciudadanía 
y vecindad civil; el protocolo notarial en cuanto a escrituras públ~­

cas, etc. El n~gistro de actos y contratos es en síntesis un registro de 
con<entimientos creadores de obligaciones. Son sus caracterÍsticas: 

a) Principio· de inmediación. Las partes se comunican •2ntre ~í y 

con el funcionario de modo directo, inmediato, y por lo general, oral-· 
nwnte. Si falta esta característica, el re~istro se convier~c en un registro 
de documentos o de títulos. 

b) Principio de legalidad. El funcionario interviene conforme a 
las leyes en cuanto a los requisitos personales babilitantes (capacidad 
física y jurídica, identidad de las partes), ekmentos de fondo y for­

malidades del acto. 
e)\ Principio de inscripción. El momento constitutivo de un acto 

o contrato está referido siempre al momento, del consentimiento.' La 
inscripción es forma sustancial y coetánea del consentimiento m los 
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registros de actos y centraros, y, por tanto, la inscripción es consti­
tutiva. 

Aunque el artículo 1 ." de la Ley Hipotecaria españ~la se refiere a 

la inscripciún de aclos y contra/os r-elativos al dom.inio y d~más dere­

chos reaks sobre bienes inmuebl~s .. hay" que advertir que 'la contra"ta­

ción' de inmuebles no se verifica en España ante el Registrador, sino 

ante el Notario; que el consentimiento se presta en la· escritura pú-

:o blica; que, por lo tanto, es constitutiva la escritura y no la inscrip­

ción. En ~rsumen, c_l Registro de la.Propiedad no es un registro de 

·. actos o contratos, sino que éstos llegan al Registro ya concluidos y 

perfectos en forma documental. 

. Documzntalmente prcco'nstituído puede llegar el acto o contrato 

al R2g1stro de dos formas: como documento o como título. Aunque 

parece igual a primera visra, la cosa· riene gran importancia. 

Regtstro de dowmentos -En el fondo es. una variante del· Re­

gistr() de hechos. El Registro recoge el documento como hecho, como 

cosa, y lo transcribe o lo incorpora a los libros oficiales. El encargado 

de la Oficina, con sólo un somero examen para cerciorarse de su com­

petencia por razón del lugar, materia, etc., da entrada a estos docu­

mmros ·m ei Registro. Esta clase de Registros adoptan, por regla ge­

neral, ·bien el sistema de transcripción-sistema lrancés-, bien el 

sistema de toma de razóh-antiguas cont~durías de hipoteca· españo­

las-. En España exist< reg1stro de documentos para las sociedades·· 

en el registro mercantii (art. 26 C. Cürrt.). \aJ"nbién. en este mtsmo Re­

gistro mercantil rt:specto de los documentos enumerados en los núme­

ros 5 a 12 del artículo 21 del Código _de Com~r~io. 
Estos registros de documentos producen efectos respecto de t~rce­

ros, pero mLIY Iirr{itados.: los documentos no inscritos no pueden ser 

opuestos ,1 los terceros, que son las personas ajenas al asiento de ins­

cripción. Los.documentos inscritos son oponibles a tercero. Perjudican 

.1 tercero inscrito, ·en cambio: los derechos reales nacidos de actos no 

aocumen tales (prescripción, accesión, et~.) o de actos documentales no 

sujetos a transcripción: ·las acciones de resolución o de nulidad proce­

d:zntes. de documentos inscritos aunque no consten expresamente en el 

Registro, etc. . 

Regislro de títulos.-Así como el Registro de documentos es una 

variante del registro de hechos, ~1 registro de tirulos es una variante del 

r;gistro de actos o contratos. En el primero. el Registrador recoge el 
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hecho de que en su Oficina ingresa un documento determinado. En el 
segundo, el Registrador TI? solamente recoge como hecho un acto o con­
trato autorizado por otro funcionario, smo que el mismo funcionario 
desarrolla una· actividad de control, filtro y selección respecto· del fondo 
-acto ? contrato-y respecto d-e la forma-documento público-. 
Registro de títulos es el Registro de la Propiedad español. 

El título comprende dos aspectos: 

a) En cuanto al fondo. 1. 0 Ha de contener un acto o con,trato, 
sufici-ente para transmitir el domjnio ·o constituir e-1 derecho real con 
arreglo a la teoría del título y del modo, es decir, ha"de contener un 

titulus adquirendz dominii (Justa cau.sa) y ha de resultar d~l título la 
lraditio, por lo menos instrumental. 2. 0 Este 'citulus ha de ·ser válido. 
Los títulos imperfectos, ~n cuanto a·! fondo, no tienen acceso al Regis­
tro. El título no es válido porque se inscribe, sino que se inscribe por­
que es válido. 

b) En cuanto a la forma. El titu'lus adqwhndi ha de estar con­

tenido necesariamente en uno de estos tres moldes legales: escntura pú­

bi_ica, eJecutoria judicial o documento administrativo ad hoc (artícu­

lo 3. 0 de la ley española). Están desterrados del Registr? los documen­

tos privados. 

· El Registrador, por su parte, desarmlla también una doblz acti­

vidad:-

a) . Formal, sobre los libros del Registro. El Registrador no cop1a 

el título; lo extrdcta y selecciona, con arreglo a normas legales, sepa­

rando todo lo que son obligaciones sin repercusión en el derecho real, 

de lo que es causa, contenido, límite o extensión del derecho real. En 

la práctica española se extracta desd-2 luego, porque el sistema es de 

inscripción· y no de transcripción; pno se selecciona poco y ordinaria­

mente en la inscripción se encuentra concentrada la totalidad dd tÍtulo. 

b) Oc fondo, sobre el documento. El Registrador apreci~ los s·i­

guien tes ~lementos: 

1 . " La legalidad de las fc:>rmas extrínsecas. del documen Lo público, 

y entre ellas la competencia dd funcionario que lo expide. 

2. 0 La capacidad legal de los otorgantes. · , 
3. 0 La validez.d!el acto dispositivo conforme a la teoría, del título 

y modo. 
4. 0 La situación del Registro en cuanto a las facultades dispositi-
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vas del titular transmitente, legitimación, existencla de previa ''inscrip-
., ( . ,-) oon tracto suces1vo , etc. · 

En resumen, en el registro· de títulos 1-a inscripción es el resultado 
de una preuia j~stificación auténtica de la ·titularidad. A la actividad 

del ~egistrador se le llama facultad califiqdora; y a este sistema de vi­
gilancia, control y filtro, pdincipio de legalidad, qúe en la rdorma de 
1946 ha sufri9o ligeros retoques, sin alterar el sistema. 

He de recalcar algo meramente técnico: en primer lugar, el principio 
de legalidad supone' que el acto debe llegar al Registro completo y per­
feeto. Si la perfección se produje.m en el Registro, el Registrador no ten­
dría que calificar ni juzgar nada, pu·es toda eficacia se debería a su propia 
acti_vid·ad y no a la ajena. Esto sucede en Alemania, en donde el princi­
pio de legalidad ha sido sustituido por el del consentimiento (4). En­
segundo 1ugar, no es posible técnicamente documento, acro, c"onrrato o 
asiento del Reg~stro de naturaleza "constitutiva" sin· consentimiento 1 

en el instante final. , \ 
Superada por regla general en el Derecho privado moderno la teo­

,ría de la unidad de o11cto--{rcvivida tardíamente ¡;n Derecho procesal 
con el llamado principio de concentración) -los hechos· constitutivos 
de un negocio jurídico pueden acontecer, en vez de modo simultáneo. 

sucesivamente. La formación d:el negocio jurídico en ·este cas? responde 
a un verdadero procedimiento. No hay plenitud de ef~ctos jurídicos has­
ta que se consume el último requisito. Mientras éste llega, puede suceder 
crue no l!aya efecto jurídico alguno, que la etapa sea j~rítíicam.:nte in­
eficaz. Pero puede suceder que cada estadio produzca sus previos efec­
tos, que se llaman por la técnica pre.efectos, ante-efectos (.Vorwir­
lwngen). 

Li! total efectividad no se logra hasta que el úlrimo evento se cum-

(4) Hedeman, en Die Fortschritte des Zivilrechts im XIX. Jahrlwndert, 
tomo II, dice: « ... el pesado principio de la legalidad fué S1Lperado, eligién­
dose como base para ·la registraCJÓn el cons~nso ~abstracto de las partes 
.hberado de todo aparato rlP la causa praecedens», págma 258. «Aquella. 
AufLassung . está ideada' como una abstracta declaració~ de voluntad. com­
pletamente desligada de la cauasa («Quiero dejar ~le ser propietafl0)), «QUie­
~0 ser pro!}ietario», nada más), y entra así E:n oposición con el prmcipio de 
la legalidad, por el cual el Registrador no se contenta con meras declara­
clones abstractas de las p·artes, smo que (nvestiga el negocio causal sub­
yacentE:, quizá el convenio de comP,ra, y examina su validez (principio· de 
legalidad), página 259. 
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pla. ~sto qui-ere decir que ese último evento es co_nd'itio sine qua non 
para una determinada efectividad. Pero nunca que ese ev~nto sea cons­
titutivo, si en él y para él, no hay un consentimiento expreso . . Punto 
de consentimiento, p·unto de constitución. Un ejemplo 'aclarará la cues-
tión: la trad!itio. · 

En los últimos lustros ha sido frecu·znte decir. que los contratos 
únicamente producen efectos obligacionales entre las partes. Esto es así 
en Alemania, donde los derechos reales y las obligaciones forman com­
partimi-zntos estancos, y hay contratos obligacionales que sólo crean 
obligaciqnes, y contratos reales que únicamente producen derechos reales, 
y por tanto, son abstractos. En España el contrato reaif, en ese sentido, 
no existe, y a_d-emás muy poca gente logra entenderlo. 

Hay dos concepciones de la :'traditio": a) la hispanobolonesa de 
la tradit10 acto material de ejecución dz la compraventa-( Erfüllungs­
handiung); y b) la germánica del B. G. B. para los bien2s muebles, 
en ·que la traditio es un negocio jurídico autónomo de ejecución ( Erfü/1-, 
ungsgeschiift). En la primera basta el consentimiento en la compra-
venta. En la .segund;}, el consentimiento y la capacidad han de darse en 
el momento de la traditio, que consta de dos partes: una, negocio real· 
ab~tracto de traditio: voluntad concorde de transmitir y adquirir; y 

otra, la entrega material. La entr-ega es sólo parte del negocio jurídico 
"traditio''; al paso que en Derecho español la entrega es el cumpli­
miento de recto de la_ compraventa. 

Una cosa es que se exija un algo más que el mero contrato para 
producir ciertos efectos, y otra muy distinta que este algo sea un acto 
o n-2gocio constitutivo. En España la traditio es necesaria para trans­
mitir la propiedad. Pero la "traditio" no es un negocio jurídico, ni si­
guiera un acto material autónomo: es simplemente una consecuencia 
del contrato obligacional (art. 609 C. C.); una peripecia del cumpli­
mi'ento de la obligación del vendedor de entregar la cos_a (art. 1.462 
del C. C.). No afecta pa_ra nada a la pérfección de 1-a compraventa trans­

_misiva, sino a su consumación. 
La escritura notarial, 1ncluso en mat-eria de derechos reales, es en 

España un negocio jurídico autónomo y constitutivo. Cierra y completa 
un ciclo de efectividad. 'Aunque después de firmada la escritura y antes 

de la inscripción fallezcan o caigan en incapacidad todos o algunos de 
los· otorgantes, la inscripción se practica en el Registro cqmo si conser­
varan su plena capacidad. El Registrador califica la capacidad de los 
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otorgantes referida exclusivamente a la fecha· de la escritura y no a la 
de la inscripción. El acto constitutivo viene referido por la té-cnica jurí­
dica al instante d~ la prestación de'! consentimiento y, por tanto, en 
España al instante de ·la firma de la esccritura pública. 

, Poro eso en el B. G. B. alemán, con indepmdencia de un consenti­
miento para el contrato obligacional y otro para· ~1 acto real--{bien 
Einigung, bien· mero consentimiento formal)-', se exige vida, nuevo 
~onscntimi_ento y capacidad d;e- las par~es en el momento de la petición 
de inscripción, que no puede, por tanto, realizar cualquiera. Por lo mis­
mo, en España, en las escrituras públicas, aunque documenten ·actos o 
contratos anteriores, se exige siempre· en .el momento de su firma nuevo 
consentimiento y capacidad de las partes; y en el matrimonio también 
<:>s de ~scncia el consentimiento .:n ~·1 acto de .Ja celebración, cualquiera 
que sea e! expediente prc'viJmcnte tramitado. En ~~ Códigü civi·l suizü, 
que proclama qu~. sólo existe el derec-ho real desde la inscripción--{aun­
que no por la inscripción, sino por el título)-, la mayoría de los auto­
res, siguiendo a von Tuhr, niegan que sea necesario ningun·a clase de 
consentimiento ni capacidad en el momento de la p2tición de inscrip­
ción, porque basta el consentimiento prestado en el título notarial, lo­
cual pone en grave peligro la tesis de que 'la inscripción en ei Registro 
SUIZO 'sea conslitutiva. \Yieland, tildado de germanista entre los juris­
consultos suizos, quiere apuntalar el dogma ruinoso de la inscripción 
constitu·tiva apoyando ·los puntales precisament~ en la petición de ins-
cripción, para ~la que exige un consentimiento dis-rinto de aqüél del acto e 

o contraro obligaciona·L Wieland ve claramente que sin consentimi~~to 
_en el ~cto de la ·inscripción )?S muy dudoso que ésta pueda ser consti-
tutiva, aunque la inscripción haya sustiotuído totalmente para los in- _ 
muebles a· ia traditio, corno sucede no sólo en el Código suizo, .sino en 
el austríaco. y en el español, respecto del d2recho rea·l de hipoteca. 

LOS REGISTROS, DE LA PRIORIDAD, 

Dt:~pué~ de algunos siglos de historia y de lucha con las reglas con­
trarias (5) se impone el principio de prioridad entre los crédit,os y acree­
dores, dentro de un mi::'rno gtado o clase. condensado en la regla "prior 
tempore, potior Íli·re". 

(5) Pigri.oratio super pignorationem 1ion admitur, exec-ntion sus exec-u­
tior ne vaut pas, non com.petit praelatio in aequaH causa. 

J 
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El concurso de acreedores había puesto de manifiesto 'la importan­
Cia de la citación o emplazamiento de todos los acreedores. El uso de 
los edictos, ¿no era un emplazamiento colectivo? Urfa notificación uni­
versal no era otra cosa que la "publiCidad'". En el concurso el orden 
de prelación .resultaba a·! final del juicio. Antes de los i?dictos y empla­
zamientos singulares los acreedores no tenían noticia unos de otros. 
Cuando se conocían era en tumulto y en momento de alarma. ~obre 
todo d12spués de haber entregado su dinero. La prioridad emanaba de 
un documento judicial tardío. ¿No se podría lograr igual resultado 
antes de llegar al concurso, y precisamente para no ,llegar? 

Surgen así l9s registros de embargos e hipotecas, los registros del. 
Pfandbuchsystem. Sus asientos son un concurso de acreedores prejuz­
gado. Antes de existir, llenaron limitadamente y en parte el mismo ob­
jeto los libros gremiales de matrícula de los comerciantes, aunque sólo 
respiC<:to de ~iertas causas de prelación (do"tes, dona¿iopes, bienes para­
fe¡:-nales, etc.) y con miras a la quiebra del comerciante. 

La primera legislación positiva que formalmente refirió dicha regla 
al libro regtstro fué la Grundbuchordnung, de Munich. de 1628. La sec 
gunda, la prusiana, de F.ederico Guillermo 1 (1715), que lleva erexpre­

sivo nombre de "Allgemeine'Hypotheken und Konkurs-Ordnung". Lo 
inscrito tiene preferencia sobre lo non inscrito. Entre las hipotecas y 
privilegios inscriptos su preferencia S€ determina "prior est tempus 
Casi todos los registros que se orga·nizan en el siglo XIX obedecen a este 
sistema. Los restantes no dejan d~ incluirlo en conexión con otros prin­

cipios. 

LA PRIORIDAD EN EL REGISTRO ACTUAL 

La prioridad es común a todos los sistemas -inmobiliarios. Podía 
decirse que el efecto primero, rudimentario y fundamental de todo libro 
registro es la prioridad, porqu.e el efecto más primitivo de la documen­
tación pública fué la fijación autéiHica de .]a fecha. 

Sobre el principio de prioridad absoluta está basado el sistema de 
transcripción francesa. La prioridad resuelve las colisiones de derechos: 
a) En la doble venta de una misma· cosa, adquiriendo la propiedad_ el 
comprador que primero llega al Registro. b) En el rango de las hipo­
tecas y los privilegios. e) En la liberación d.e los den~chos reales anterio­
res constituidos por el vendedor y no transcritos. '"En definitiva-dice 

,. 
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oesson, pág. 1/ó'---ia transcripción no tiene otro efecto que asegurar al 
adquirent2 un ra_ngo de prioridad sob~e sus adversarios"; pero sus ad-. 
versarías son únicamente los causahabi;entes y acreedores hipotecarios.de 
su transmiten te. inmediato (Bessop., pág. 17 7) con el único que juega 
la cuenta· del Reg~stro, porque el folio ~rsonal no permite llevar una 
cuenta corriente a cada finca. Por otra parte, el adquiren-te que trans­
cribe es siempre un sucesor del transmitente, y todas las causas de inva­
lidez del título transcrito repercut~n. consten expresam.ente o no en el 

Rcg~st.ro, en el adquirente; y los derechos reales, bien impuestos por 
transmitentes anteriores no inmediatos, bie.n adquiridos por· prescrip­
ción, y las hipotecas legales d,z la mujer casada y ~el menor, los privi­
legios del vrndrrlor con prec1o aplazado y los dd copartícipe, siguen al 
inmuebl-2 y perjudican en todo c:1so a su propietario pro tempore. 

En el sistema o?spañol rige el principio de' prioridad, 13 regla· ex-

puesta· de la doble venta, y la prdación y rango de las hipotecas con la 
~isma extensión q~c en el derecho francés: pero aún se ·avanza' más.' 

La prioridad en España no es, como,en Francia, únic?men•te una 
prevalencia en la colisión judicial. La precedencia temporal en ·la fed!a 
de la inscri.pción produce, además, orr9s efectos. Ei Registro español. 
según hemos visto, s·2 lleva por fin:Cas; es una cuenta corrientt: aqierta 
al predio. De aquí se deriva que en esa cuenta predial. po.r orden crono- .o 
lógico nccesari;mente wnste: a) la genealogía de títulos, y b) la· ge­
nealogía de titulares. 

A) Genealogía de títulos 

Cada títul,o produce en el Registro un asiento; fuera del Registro,. 
unJ preclusión o una jerarquía. 

l) Dentro del Registro. 

La pr;?ferenCIJ entre los derechos reales inscritos se determina_ por 
las fechas de la inscripción. "Prior est tempore " (1927, regla 2."' 
del Código civil; 25 y 26 ley Hipot,ecaria). 

A 'ia sit~ación de prioridad· de unos asi·:ntos respecto a otros se 
llama "rango" .. ·En el sistema alemán del B. G. B., como no haY: prio­
ridad. sino "in trata bulas", porque el Registm es necesariamente ínte­
gro-lo no imcrito no existe-, f:'! rango absorbe todo el principio 
d.c- p1;ioridad. La prioridad española no estim~ el Registro íntegro, sino 
superior; no da existencia, sino privilegio. El título inscrito es válido 
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antes de !llegar al Registro; el Registro le da fuero y asilo. El rango es, 

pues, en España sólo una parte de la prioridad 

Por otro lado, 'la palabra ''rango" en España conserva un signifi­

cado puramente temporal; sin adherencias "topográficas" al folio regis­

tra!. En Alemania el rango se concreta en una "casilla" de la hoj;¡ del 

libro Registro: adquier~ una jerarquía topográfica en un espacio, en un 

punto l?c~lizado en la casilla. El rango lo define el sitio, el "puesto", 

ant·es que la fecha· En España, exclusivamente la .fecha. Esa ubicación 

germánica va conexa a u~ sistema de puestos fijos. El acreedor hipote­

cario en segundo puesto, no asciende jamás al primero, aunque se can­

cele la hipoteca prec.2dente. En España la hipoteca gan·a en rango a me­

dida que se cancelen las anteriores. En Alemania son posibles las post­

posiciones, las permutas y las reservas de rango. En España sólo las 

pqstposiciones: el acreedor preferente puede posponer su derecho al de 

un acreedor posterior. Pero nada más. 

2) Fuera del Registro. 

· d) Derechos reales incompatibles entre sí: preclusión. 

La preclusión implica un límite legal para actuar. La ley dice hasta 

cuándo s.e puede realizar un acto: contestar a la demanda, proponer 

~:;) prueba, inscribir. La actuación exigida es más que un deber una carga 

en el sentido del gran. procesalista Goldschmidt .. La actuación téndrá 

por objeto prevenir un perjuicio. Es un imperativo del propio interés 

bajo amenaza de un perjuicio. La espera preclusiva da ocasión a que 

un derecho manifieste y consolide su validez. Perdida la ocasión, ese 

derecho no tendrá validez frente a las situaciones amparadas por la pre­

clusión. 

La preclusión se produce de dos maneras: . por un plazo y por 

un acto. 

a) Preclusión por el plazo En ciertos países germánicos la publi-

cidad ante la Asamblea había sido sustituida por pregones, proclamas 

o edictos, y a la· Auflassung formal ;e le incrustó u~ procedimiento por 

edictos. Así, en Brem-?n la Auflw:.sung carecía de unidad de acto.' Entre 

la petic,ión de .Jas partes al Tribunal o Comisión de justicia-Erbe urid 
Handfestcn Amt-y la declaración final-Lassung-se interpola un 

procedimiento edictal emplazando a todos lo~ que se consideren con al-

gún derecho sobre el inmueble. salvo los a-creedores hipotecarios inscri­

tos. Transcurrido el plazo, la preclusi0n akcta a todas fas acciones so-
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brc d inmueble, ]o mismo-resolutorias o reivindicatorias, que conf·2SO­

rias, hipotecarias o privilegiadas (6). 

Una variante de esta preclusión por el plazo se generalizó en los 
'paíse's de LranscripC!Ón francesa, por copia del artículo 834 del Código 

de pr~cedimíento civil de 1806, que co~cedía a los acw:dores privile­

giados o hipotecarios anteriores ·al acto traslativo de dominio la. facul­
-tad de inscribir su derecho· en la quincena siguiente a la transcripción. 

Dt:rechos derivados del ritular transmitente perjudicaban al adquirente, 

a pesar de no estar inscritos, con tal que llegaran al Registro dentro de 

los quince días siguientes a la transcripción del do~umento de adquisi­

ción. Transcurrido dicho plazo. había preclusión ·de la facultad de 

ir:.scnbi!·: no caciucaba el derecho subjetivo dd acreedor (privilegiado 

o hipotecario): pero no se podía invocar jamás. frente al adquirente 

que' transpuso el umbral del Registro. 
La Ley Hipotecari~ belga de 1-8 51, que tanto influyó en ·Gómez de: 

, _la Serna, en su artículo 112, fué más lejos y suprimió el plazo ·de quin­

ce dí<:;¡. Una vez transcrito el título del adquirente, no p~ede ejercerse 

sobre el inmueble ningún derecho real, derivado d€' precedentes propie­

tarios¡ que no esté previamente manifiesto, sea por la transcripción, sea· 

!JOr b inscripción. La transcripción del título del adquirente cie:rra irre­

vocablemente l9 lista de las insnipciones posibles derivadas del vende­

dor (7). La preclusión se produce, no por• d plazo, sino por el acto. 

En España no se <.>xige plazo para inscribir e~ el Registro. S
1
e ins­

cribe cuando se quiere. Tampoco hay normalmente purga que' produzca 

median te edictos la~ preclusión de las situaciones extrarregistrales. La 

purga en España es procedimi-ento judicial y excepcional de liberación 

que se apiica para ia canceiación de den:chos n:ales imcriLm, qu~ auüque 

iure ciuzfis extinguidos, .aún no constan cancelados. Es un procedimiento 

ql!e no extingue derechos extrarregistrales. ·sino que entierra los dere­

chos registrados ya extinguidos. No existe, pues, en España un proce­

cedimiento ed1ctal que emplace a lo no insc,rito .. Lo no inscrito perece 
>--

(6)· Este régimen estuvo v1gente en Bretaña (Francia), mediante la 
aJYt.OP1'1U'nC«. Sin embargo, la vurga que 1mplicaba esta institución no afec­
t<·ba a c1ertos derechos señoriales, m a los ausentes, m a los menores sm 
tutor, lo que implicaba dejar motivos de. nuhdad y de reivindicación fuera 
del s1stema 

(í) 1\'Iartou: Comenwire de la Lm du 16 décemb're 1851, I, pág. 101. 
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por la virtualidad de la inscripción en si mismo, por la preclusión por 
el acto, y no por el plazo. 

b) Precl usión por el acto. El derecho procesal español, tomado 
del sistema del proceso del derecho común, es de tipo preclusivo. Cda 
actividad o S<'Tie tip1ca de actividades está encaja.da en períodos de tiem­
po determinados (8). Transcur~1do d término, la preclus1Ón impide 
que la parte pueda desarrollar una determmada actividad. P~r· ejemplo, 
tra~scurr1do el plazo para contestar la demanda, o para practicar una 
prueba, la parte decae d·? su derecho a producir una actividad en el 
proceso. 

A veces la prc·ciusión se produce sin necesidad de plazo. Así, la pre­
sentación de ciertos documentos· necesariamente se debe hacer acompa­
ñándolos en los pri.meros escri·tos (demanda, etc., arts. 503 y 504). 
Fuera de ~se instante no se pueden pres·entar tales documentos "Ello 
no constltuy-\0-dÍce Guasp (9) -un?· modificación del principio pr2-
clusivo ordinario, sino una simple alteración del tiempo a que dicho 
principio se aplica." 

Los autores de la Ley Hipotecaría españ<;>la estimaron que no cabía 
:fijar un término denrro del cual debirran llevarse al registro los títulos 
para su eficacia frente a tercero, y optaron por el sistema del artículo 112 

de la ley belga de 1851 (1 O) tal como h'!bía sido entendido por sus in­
térproetes, estableciendo que "inscrito en el registro "cualqtiier título 
.traslativo del dominio __ (art. 17) no puede inscribirse ningún ot'ro de 
fecha antnior por el cual se transmita o grave la propiedad del mis­
mo Í'nmucble El que deja 9e inscribir el c·ontrata antr1Íor y da lugar 

l8) Guasp: «La presentaCIÓn de documentos en los juicios de mayor y 

me:nor :::uantia», Reüista de Derecho ProcesaL, 1945, pág. 59. Fau·en: «Grun­
driss de-s\spanischen Zivilprozessreclites», Der PnikLusions-Gnmdsntz, pág. ~2. 

(9) Idem, pág 81. 
(10) El proyecto cie ley de Ginebra, sobre el que tanto trabajó Luzu­

riaga, tomando por base el texto que dift;nd1ó la obra de Pierre Odier 
(Des S1stemes hypoilwcaires, Ginebra, 1840), sentaba también que «en caso 
de traslación ele dommio entre vivos, una ¡uez inscrito el tí~ulo del nuevo 
prop1etario, no po9rá ~er tornada sobre el inmueble ninguna mscnpción de 
derecho recU impuesto por el precedente propietario» (art. 52). Este precepto 
no lo acogió Luzunaga; Gómez de la Serna lo tuvo en cuenta, si bien sólo 
se refería a la precLustón de derechos reaLes, y no del dominio. El artículo 48 
c!t: dicho proyecto df· Gmebra recogp la regla sustantiva de la doble venta, 

\ 

pero no la adjetiva ele la preclus1ón del título traslativo anteri'or. Gómez 
.de la ·serna prevé el óign¡ficac1o de las dos normas. 
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J a_ue el segundos~ celebr¿ e inscnba, no puede quejars2; la ley presume 
que renuncia su derecho en concurrencia con un tercero: éste no 'debe 
por la incuria ajena s2r perjudicado, perdiendo la cosa .comprada, o 
minorándosc su valor por cargas reales que no pudo ·conocer oportuna-
mente (11). · 

La ley .española fué más lejos que los redactores del anteproyecto 
de ky bel&a. P.zro no más ·lejos que los que la discutieron en el Parla­
mento y la interpretaron después, singularmente Ma-rtou. La elimina­
ción de titulas anteriores a 1 la inscripción de dominio no sólo afectaba 
a los privilegios e hipotecas-supvesto inicial de los autor-es del proyecto 
belga-, sino a todos los títulos que ~ontuvieran un derecho real, in­
duso el dominiq. Martou (loe. cit.) afirma rotundamente: la inscrip­
ción determina la preferencia entr<> los diversos adquirentes del mismo 
inmueble. Gómez de ia Serna, como Martou, reiaciona esta matena 
con la doble transmisión de las propiedad de unos mismos inmuebles 
a diferentes personas, e invocando el proyecto del Código civil de 1851, 
dirime la colisión a favor del que primero inscribe. "El pensamiento del 
proycao de Código civil (12) y de la Ley Hipotecaria (art., 17) es el 

(11) Palabras de la Exposición de motivos de la Ley espaií.ola. El mis­
mo argumento había hecho IVIartou (pág. lU;j) en sus citados comentano:; 
::t la Ley belga. publicado en 1855 .(la Ley española es dd 1861): «~'est au 
p,·emier acquéreur a se mettre en regle. S'1l ne le fait pas, c'est 'sa .propre 
llf'gl1gence qui lui porte préjudice: V1giiantibus iura scrzpta sunt.» 

(12) El artículo l.-173 del Códigü c1vil vigente, eü caso de doble venta 
Je un mismo inmueble a diferentes personas, establece que «la propiedad 
¡:.ertenecerá al adqmrente» que ·antes la haya inscrito en el Registro. Es un 
p! ecepto atributivo de propiedad. La inscriciÓ~ en este caso es modo de 
adquirir el domjn10 («POr la ley», art. 609) in loco tradttwne'- En la _discú­
SJÓn parlamentana de la Ley belga, M. Lelievre decía: «Si· un segundo· ad­
qmrente ha hecho regi_strar su contrato es preferido a qÚien, portador de 
•m titul<;> anterior, ha sido negl!geríte en cumplir esta formalidad, es a 
cond1ción que su adquisiczón haya tenido lugar con buena fe. Si, por ei 
contrano, hubie,ra temdo conocimiento de la primera convención, será evJ­
der,temente rechazado por la e:J$cepción de dolo Este prinripin está rnn~a­
g:ado ~n el .artícuJéll.141 del Cód1go czv1l (belga), con 'respecto a los mue­
bles; tamb1én se aplicará nece!':anamente a los mmuebles baJO el imperio 
de l-a nueva Ley en J¡scusJÓn; está conforme además con la JUrisprudencia 
antigua. El segundo comprador, para ser preferido al pnmero deberá haber 
cc:ntratado sin fraude con el vendedor.» '(Parent, pág. 115.) En vista·de estas 
pc.labras de M. Lelievre, y de ciertas enmiendas presentadas ·por el mims­
tr:; de Jmticia y por M. J~,;]]¡en. 5e expresó en el articulo 1.0 de la Ley que 
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m1smo, la diferencia-dice (13) -se· encuentra en que ésta ha ido más 
adelante, porque no conformándose con señalar la preferencia que tiene 
e.! que inscribe antes, cierra la puerta del registro a ,todos los que lle­
van títulos .traslativos de dominio si su fecha es a.nterior al que 
se haya .inscrito." Gómez de la Serna creo que es el primero que en Es­
paña ve la diferencia entre uno y otro precepto. Es decir, el C. C. con­
-tiene una regla de fondo, sustantiva; la Ley Hipotecaria, una norma 
procesal; el C. C. en la colisión produce una· decadencia del dominio; 
la Ley Hipotecaria, una preclusión del título. F:n:nte a la pretensión 
del primer adquirente, que no inscrib~. el segundo inscrito opone, con 
arreglo al C. C. una excepción, o fin de non procéd'er; con arreglo a la 
Ley Hipotecaria, una inadmisión, une fin de non-receuoir. La primen 
no actúa más que alegada por la parte: la segunda, de oficio, automáti­
camente, por el Registrador.' 

Como el contenido del Registro se presume iurio. et de iure (14) co­
nocido por. todo el que contrata sobre la finca· inscrita, toda inscripción 
nueva, ipso iure, notifica auténticamente su contenido. La inscripción vale 
como notificación en el proceso. 

b') derechos reales compafcbles entre sí: prioridad. 
El artículo 17 divide el ámbito de ·los derechos reales en dos cam­

pos: A) El dominio· y derechos reales incompatibles o excluyentes en­
tre sí. I'nscrito un título, no podrá inscribirse o anotarse ningún otro 
de igua·l o anterior fecha. Es decir, inscrito un título ha terminado la 
espera preclusiva para títulos iguales o anteriores en fecha al inscrito, 
como acabo de .zxponer en el apartado anterior: ·y B)Derecb~s reales 
compatibles entre sí. No hay preclusión: el título de hipot~ca anterior 
en fecha llegado po.steriormente al Registro se inscribe, pero queda pos-

1<1s actos no transcritos no podrán ser opuestos a los terceros que hub1eren 
contratado sin fraude. El Código civil espm1ol (1473), arrastrando frases de 

• los artículos 082 y 1.850 del proyecto ele 1851, centra el problema, no en la 
preferencia de un titulo y en la postergaciÓn de otro, lo qu,e sería un pro­
ulema de valor o grado de eficacia, sino en la adquisición de la propiedad, 
esto es, en la teoría de los modos de adquirir. Y a todÓ modo de adquirir 
la propiedad, pOI' COntagio de la USUCapiÓn, le sigue COmO SU SOmbra el 
requisito de la buena fe. Por eso el Tribunal Supremo exige para los in­
r.-webles en ·el artículo 1.473 la buena fe como implícita en la letra del 

,C'>d1go. 
(13) Comentanos, pág. 525. 

(14) Ver más adelante, pág. 166. 
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put'sto en rango al titulo P-OSterior en fecha previé!mente inscrito. Todo 

esto supone que ambos títul~s compatibles están otorgados por el mis­

mo y actual titular. Porque si el titular registra! ha cambiado, se pro­

duce un resultado análog·o a la preclusión por el principio del tracto 

suceSIVO. 

El principio de prioridad no se agota frente al Registro. Si el título 

sujeto a inscripción conteniendo un é:lerecho real "compatible" no llega 

al Registro, queda postergado a los que entraron en el R:gist~o. y res­

pecto de otros docum~ntos públicos no i.nscritos. ~u p·referencia se dt:­
termina por el orden de antigüedad d.z las fechas de las escrituras o sen­

tencias en que conste (1.923 C. C.). 

B) Genealogía á e titulares. 

En la cuenta. corrieqte de toda finca cada título lkgado al Registro 

ha producido un asiento. La serie de títulos· inscritos ha engendrado 

una cadena de asientos. A este rosario de asientos se le llama tracto su­
cesivo formal. Mas cada título inscrito-y por tanto, cada asiento­

lleva su titular: un sujrto de derecho a quien se atribnyt'n !os derechos 

inscritos. La serie de los títulos inscritos ha producido una genealogía 

de titulares; a esto se llama tracto sucesivo material o sustanti\·o. Es la 

pureza étnica del sistema. 

Por· regia general, tracto sucesivo forma·Í y material coinciden. esto 

es, cada título y cada titular ti€nen un asienLo, u~a inscripción se­

parJd,1 y especial. Por cxct'pci6n, a veces, en un mismo asiento-tracto 

suces1vo .formal-se puede comprender varias transmisiones-tracto 

suces1vo material-y, por tanto .. varios acto~. A esto se k llama tracto 

sucestvo abr~víado, y tiene carácter excepcional y muy taxativo en h 

ley (art. 20) .' 
El trac-to sucesivo •2t:Jge.ndra• un asiento por emanación del anterior. 

El consentimiento dd titular inscrito es la hase del asiento inmediato 

siguien t2. Un icamentr el tí tu!a r inscrito está. facuf tado para transmitir 

inte~vivos s~ derecho· con arreglo a las normas del Registro. A<>í del 

tracto sucesivo hemos pasado al principio de legitimación: se presume -

que los d'.'rcchos reales inscritos existen y pertene~en a su títu4r (ar­

tículo 3~) ; el titular tiene facultad para transmi-tir irr<vocablementc al 

tercer adquirente de buena fe a título oneroso (art. 34). 
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PRINCIPIO DE PUBLICIDAD 

La palabra publicidad es equívoca. Por publicidad se .entiende, en 
términos vulgares, la accesibilidad al público del libro reg1stro. Algu­
nos autores han llamado a esta acepción publzcidad formal. En general. 
en Alemania se expresa este conc-epto bJjo la rúbrica "'Publicidad del 
libro registro" '(Oeffentlichkeit des Grundbuchs). Prescindimos aquí de 

este aspecto. No·nos interesa d-e la publicidad sino sti .eficacia sustantiva. 
Para nuestro objeto hay que tener presentes las siguientes manifestacio­
nes históricas 

A) En 'los Der-echos primitivos la pu bl.icidad de "las transmisio­
nes de fincas tenÍa· por misión obtener el beneplácito del grupo colecti­
vo, implícitamente soberano-tribu, clan, gens, familia, etc.-. De 

este b:nepÜcito encontramos dos manifestaciones históricas: una, po­
sitiva y fuerte, en ciertos pueblos germánicos en los que la asamblea 
popular o su representación colegiada eR funciones de justicia-( Mallus 
legitJmus; thing. ding: escabinos ·o Schoffen más tarde; suzerain, en la 

feudalidad) -prestaban su consentimiento expreso a la transmisión: 
otra, negativa y débil. en la-que ya resulta paliada la idea de propiedad 
colectiva y los miembr'Os del grupo únicamente ostentan un derecho de 
retracto. (Retracto gen ti licio: N iiherrecht, derecho dCl más cercano) . En 

este sentido publicidad significa divulgación, promulgación y notifica­
ción, hacerse público en trance presente para que algo sea de facto co­

nocido. 
B) En otra dirección la publicidad es una forma solemne del ne­

·gocio jJrídico transmisivo, propia de los paises germánicos En esta di­
rección tenemos los sigui en tes tipos bis tóPicos: 

a) ,El régimen d-e transmisión judicial de la Auflassung, propio 
de algunos países aleman-es. La Auflassung, al principio, fué un juicio 

fingido, como la in iure cessio romana. Después fué un contrato trans­

misivo de propiedad. 
b) El régimen de nantissement del antiguo norte de Francia, se­

mejante y quizá idéntico al germano. 
e) El régimen de adquisición y transmisión de feudos (enfeuda­

ción) en toda Europa. 
Los tres son regímen·es de "investidura". Hay un acto s_olemne y 

simbólico de declarar transmitida y adquirida la propiedad' o el feudo. 
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La pubJicidad lleva en si la idea de "promulgación" y notificación co-

1ccLiva de un acto de soberauía, ·cuando menos de autoridad. 

Durante muchos siglos todos estos actos fu-2ron orales. Los actos 

son más antiguos que el papel, que el·documento público y que el Re­

gistro. Aun aparecidos los libros del Registro, pasó mucho tiempo antes 

de que tuvieran' eficacia. "Durante la Edad Media-dice Rehme ( 15)­

en ningún luga_r ha tenido la inscripción eficacia constitutiva." Los 

libros aparecen con disrjrÍtas funciones. Imitando J Hedemann, diré: 

1) Los ltbros recuerdan. Primitivamente la documentación tenía 

función rememoratona Los libros; generalmente en forma de crónicas, 
de acaecimiento~. de regesta, de hbros de actas. se llevaban por exigen­

cias de buen o~den interno, "por cuenta y razón" de la mis~a Oficina. 

Eran más que nada un aparato mterno de consulta ·y archivo. 

2) Los libros prueban. Un paso más y los libros sirvieron de :r;ne­

dios de prueba. El libro.o protocolo llevado por el Juez (o en el Juzga­

do) era apreciado en la sentmcia por el mismo Juez. Se trataba del va­
lor del testimonio del propio Juez, y, por consecuencia, del valor dd 

documento judicial. La actuación del Juez documentando no podía ser 

reprobada p8T la actuación del mismo Juez sentenciando. Como medio 

d2 prueba, ei libro n~gistro fué una prueba difícilmente rebatible. 

3) Los libros declaran. A la eficacia de h prueba se sobr~puso la 
eficacia de su fecha. Los efectos de. la sentencia se retrotrajeron a la fecha 

de la prueba. -?s decir, a la fecha de la inscripción. ~esta forma la ins­
•cripci"ón asumió a priori la eficacia declarativa de la sentencia a posteriori. 
La inscripción fué declarativa. 

4) Los libros constituyen. Un último paso·, y la inscripción se 

convirrt" en la forma sustancial df' los auffn:-'>ul!.g N"c"' asi el Grund­
buchsystem. el sistema del libro registro. 

. . La Auflaswng, a través de ~u evolución desde su primitivismo oral 

al Grundbuchsystem, tenía su centro de gr-avedad en. la voluntad y ac­

tuación del transferente: en la desposcsión, F<nuncia, abdicación o de­
rehctio del trammitef!te (Hed.,mann, pág. 50). Como la formalización 
judicial del acto a veces no iba acorde con su desarrollo económico, el 
transf-?rente conservaba la posibilidad de una objeción o excepción. La 

eficacia del libro registro se orientaba, pues, cam del transrriitente, y n.o 

frente al .adquirente. La orientación· hacia el adquirente adviene más 

(15) Citado por Hedemann, ob. cit., pág. 203. 

1 
~. 
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tarde por el principio de,publicidad, sistema distinto y aun contrapuesto 
al del Grundbuchsystem. 

Aiunque Gonner pretmdió identificar principio de publicidad y 
principio de inscpipción, toda la técnica aleman;,1 está conforme en con­
traponer el Grundbuchsystem. (o Eintragungsprinzip, o principio de 

• inscripción) que exige la Inscripción para la existéncia del derecho reaL 
al principio de publicidad, que regula la eficacia de la inscripción úni­
camente respecto de tercero (Drittwirkung). 

Según Hedemann (pág. 4), existe entre ambos prinClptos una co­
nexión: el principio de inscripción sigo ifica la fuerza jurídica negativa 
de la inscripción: lo no inscrito no existe; el princip.io de publicida,d 
la positiva: la inscripción produce efectos especia·les respecto a tercero. 
El principio de inscripción pertenece a la esfera del ser; ~1 de publicidad, 
a la del valer (16). 

Y de esta forma nos encontramos histórica y metódicamente con 
dos sistemas de registro de tipo exclusivamente germánico completa­
mente distintos y contrapuestos: 

a) El sist~ma d.el Publizitiitsprinzip, o principio de publicidad, o· 
sistema de la efectividad respecto de tercero (DrittuJirkung); y 

b) Sist.ema cl¡el llamado libro regist~o (Grundbuchsystem) o 
sistema de la fuerza sustantiva de la inscripción. Luego veremos cómo 
se han influido. Veamos ahora, por separado, cada uno de ambos sis­
temas. 

SISTEMAS DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD 

Todos los sistemas del principio de publicidad tienen una nota co­
mún: todos, absolutamente todos, producen sus efectos al margen de· 
los modos o medios de adquirir la propiedad. Todos benefiCian o p2rju­
dican a tercero . 

Hay dos grupos de registros dentro del sistema de publicidad: Uno, 
el Registro pignoraticio. (Pfandbuchsystem) o hipotecario en sentido· 
estricto. Es el sistema producido por el principio de prioridad. Otro: el 
sistema de protecci-ón del tercero inscrito. El principio de publi<;:idad 

(16) Algunos autores elevan de rango al pnnctpio de publicidad y ha­
blan de una p~blictdad positiva y de una negativa. Hedemann dice (loe. cit} 
respecto ele ellos: «Pero esto es poco usual y, por lo tanto, no recomen­
cable.» 
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produce efectos sustantivos en favor de un tercero que inscribe: Dritl wir-
kung, tercivalencia. · 

l.--EL "PFANDBUCHSYSTE!v!'', O SISTEMA DE REGISTRO PIGNORATICIO 

En este tipo de Registro no se inscribe, a no ser esporádicamente, el 
dominio, ni las servidumbers, reales o personales. Se inscriben los cré­
ditos, hipotecarios o privilegiados, y los embargos, principalmente. 

La l1istoria- de las leyes hipotecarias en el siglo XIX • nos presenta 
un nutrido grupo de Registros de es~e siste'ma. (Appenzcll., ley 30 

agosto 18 3 5: Baden, Cód. civil de l 809; B~viera, ley di; 1.0 de julio de 
1822; Berna, Cód. civ. de 1831; Brunswick, Ordenanzas sobre hipotc-
cas tácitJs y legales de 26 de tnarzo _de 1823; Dina!narca, Código 
de 1863; Dos Sicilias, Cód. de 1819; Estados Pontificios, Reglamento 
de-10 de noviembró' de 1834; Francfort, sur-le-Mein, Estatuto 7 sep­
tiembr-e 1578; Friburgo, ley 28 junio 1832; Grecia, ley 11 (23-) agos­
to 1836: Hannover, ley 29 julio 1834; Hesse, proyecto de 1832 (17); 
Holanda, Código civil 1838, Hungría, Código de Comercio 1842; 
Lauenbourg (Dinamarca} Ordenanza 15 mar'L.O 18_3 G; Luisiana, Có­
digo civil 1825 (que e!1tr.e los bienes hipotecables incluye ·a los escla­
vos, art. 3.318); Lucerna. ley 9 octubre 1831; Malta y Código de Roan 
de 1784; Milán, ley 19 junio 1826; Oldemburgo, ley 11 octubre 1814; 
Código de Parma. 181 O; Polonia, ley 26 abril 18}8; Saint-G.:lll, ley 

' 26 cne~o 1832: Ccrdeña, Código 1.0 mno 1838; Soleure, Código 
1838; Tesino,- Código 1837: Turgovia, Decreto 26 junio 1832; Tos­
cana, motu proprio de 2 de mayo -1836; Wurtemberg, ley abril de 

1825, etc. 
Pa_ra todos estos Registros meramente hipoteca~ios. lo interesante· 

~s evitar la clandestinidad de gravámenes, asegurar la efectividad real 

de la hipoteca y fijar la prelación y preferencia de créditos. 

(17) E-n el sistema de mero Registro hipotecario, esta ordenación legal 
1 al vez sea la más completa. Después de los conceptos fundamentales, clases 
y requisitos del títvlo y de la inscnpción, los efect(!s de la hipoteca se di­
Vt"rsifican: I. Con relación a la cosa. II. Con relación al ~rédito. III. Con 
rrlación a deudor y acreedor. IV. Con relación a los acreedores entre ellos. 
V. Con relación al tercer poseedor. La ~eoría total de los efectos de la hi­
poteca guarda grandes contactos y semejanzas con la Ley espaí'iola dé 1861. 

•' 
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LOS CONCEPTOS DE PUBLICIDAD Y TERCERO. EN LOS REGISTROS 

DE LA PRIORIDAD 

Hemos visto cómo estos registros obedecen a la historia d~l "prior 

tempore La "publicidad" quiere evitar la clandestinidad, abolir los 

gr-avámenes ocultos. El registro es el órgano de notificación por exce­

lencia. La publicidad es una notificación urb,1' et orbe, erga omnes. Pero 

el "principio de publicidad" es algo más .que un aparato de consulta 

e información_: es una regla jurídica: lo inscrito perjudica a todo el 

mundo; nadie puede alegar ignomncia de lo que consta en el Regis­
tro (18). Hay u.na trasposición 9e ideas desde el campo de la promul-

·' gación y publica'i:ión de las leyes. 

(18) Lo encontramos formulado en: Baviera, Ley de 1.0 de jumc 
de 1822: «25. Por consecuencia de esta publicidad de los Registros, todo 
lo que se haga sobre la fe de la inscripción y ·sm fraude, ~debe p~oducir 
en Derecho e hipotecariainente todos los efectos c<;>nforme a estas inscnp­
c;ones. Nadie se puede prevale!· de su ignorancia de aquello que está con­
te-nido en los Registros. Quien se crea lesionado, no tendrá más que un 
c.erecho personal de demanda por daííos y perjuiciOs contra quien en de­
rPcho proceda.» En Sajoma, Ley de 6 de novier¡1bre de 1843: «22. Todo 
acto de buena fe consecuencia ele la existencia de las inscnpciones, produce 
,sus e'fectos legales. Nadie puede pretextar ignorangw de lo inscrito en el 

. Registro.» 
Y esto no deriva~a ele que el Registro por su publicidad formal fuera· 

conocido ele hecho. Prectsamente .en lps legtslaciones germánicas estaba 
restnngido el accew del público a lps libros. Así, Baviera, Ley citada. 
<(24. Torio propietariO ele un inmueble, todo acreedor inscrito sobre este 
11:mueble y todo mteresado que JUstifique sus iíttüos, pueden pedir mam­
festaciÓn ele los Registros en lo que concierna a su mterés, y tienen el de­
rPcho de obtener copia legalizada.» «N~ngmw otra persona podrá pedir esta 

. c-0municación a no ser que estuviere autorizada por el propietario.» SaJO- · 
na, Ley c1l. «21. Todo propietario, acreedor inscrito u otro interesado puede 
tomar comunicación de los Registros, en cuanto a la parte que le concierne, 
y podrá hacerse expedir certificaciones; toda otra persona debe ser auto­
r:zada por el propietano.» Y la Ordenanza prusiana de 20 de diciembrP 
de J 783, artículo 72 del título pnmero, decía «queda prohibido manifestar 
e~tos libros, o permHir su inspección a persona que no sea el prop;etano 
del fundo, o esté autori;¡:ada por éste; o en virtud del orden del Tribunal». 
<(74. Los Tnbunales sm excepciÓn no permitirán la manifestación de los 
<:>sientas o la investigación en sus libros. En todo caso, examinarán si el 
reqwrente tiene un verdadero derecho o un mterés fundado para hacer 
c~tas averiguaciones.» 
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l.-A este sistema respondía en España: 
A) El anteproyecto Luzuriaga de 1851: 

Artículo 1.858: "Ninguno de los títulos sujetos a inscrip­
ción surte ef.ecto contra tfrcero, sino desde el momento en que 
ha sido inscrito en el Registro ·público." 

Artículo 1.786: "La hipoteca . solamente desde la inscrip­
ción surte efeao contra tercero." 

B) El art. 24 de la ley de 1861 (25 de la ley de 190~), hoy" des­
aparecido: 

.C) 

D) 

"Los títulos inscritos sur:tirán su efecto aun contra los acree­
dores singularmente privilegiados por la legislación común." 
(Estos acreedores tenían prioridad sobre los hipot-ecarios en la 
legislación de Castilla: la inscripción no podía dejar de afectar­
·lo~, si actuaba co11tra todos.) 

El art. 25 de la ley de 1861, ddaparecido en 1<! de 1909: 
j 

"Los títulos ins~ritos no surtiPán su efecto en cuanto a ter-, 
cero, sino desde la fecha de la inscripción." 

El derogado art. 27 de la ley de 1909: 

"Se coasidcra como tercero aquel que no haya intervenido 
.en el acto o contrato inscrito." Se inscribe el acto o contrato. 
El tercero nq entra en el Registro. El art. 27 aparecía en la ley 
de 1861 entre los 26 y 28 consagrados a la prioridad. y en un 
borrador de ,Jos redactores de la· ley, forma con el 24 (25) un 
mismo artículo. 

II.-A este sisrema todavía obedecen: 
A) Los artículos 1.218, 1.219 y 1·.227 del Códivo civil: 

1.218: "Los documentos públicos hacen pruel;>a, aun con­

rra tercero 
l. 219: "Las escrituras públicas hechas para desvirtuar otrJ 

escritura anterior entre los mismos interesados. sólo producirán 
efecto contra tercero 

1.227: "La f.ech'! de un documento privado no se contará 
respecto de tercero 

B) El art. 26 del Código de Comercio (Registro Mercantil): 
26: "Los documentos inscritos sólo producirán efecto legal 

en perjuicio de tercero 
Se origina así, en torno del principio de prior<idad. toda una escala 

de valores entre documentos, y un concepto del tercero. Es tercero el 
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' que no ha intervenido en un acto o contrato inscrito (tertius non agens). 
Las partes ·2n. toda relación jurídica son ·dos sujetos, con dos posi­

cio~cs procesales o civiles contradictorias. Desde una posición ·Se ataca, 
hay derecho o acción. Desde la otra, hay defensa, oposición, objeción, 
excepción. La contradicción sitúa a ambos sujetos frente a fninte, como 
dos extremos de una línea recta. A esta recta ínter partes la llamo rela­

ción jurídica determinante, porque det-ermina al tercero, al mismo tiem­
po que lo excluy·e. 

Al margen de esta relación jurídica determinante, quedan los extra­
ños. (Poenitus extraneus.) El extraño puede intervenir a posteriori en, 
la relación jurídica determinante, bien al hilo, sumándose a una de las 
partes (adhesión de contrato; contrato de adhesión; intervención litis 
consorcial, coadyuvante, etc.), bien d.z través, cruzandÓ perpendicular 

' u oblicuamente la relación determinante. Al sujeto que se conecta· cola-
teralmente con la relación jurídica determinante, se le .llama tercero. La 
parte está obligada. El extraño, desligado. El tercero, mediatamente 
ligado, pero postergado por el prior creditor. 

El concepto de tercero abarca, pues, tres elementos: 
a) Una relación jurídica determinante. que por exclusión define 

al tercero. y lo expulsa, pero lo sitúa en la vecindad. E! tercero es ajeno, 
pero es colindan te. La ex el usión señala un linde diferencial. 

b) Una vinculación colateral con la rel,ación jurídica determinan­
te. Si, como después veremos, el tercero frente a la actio in rem tiene 
una vinculación ob re'!l con una cosa concreta y d2terminada-eadem 
re-, el tercero del sistema de la p~ioridad tiene una conexión genérica 
al patrimonio del deudor. El tercero es todo acreedor fr1entc a la prenda 
genérica del patrimonio del deudor. El acreedor por acción real 'sobre 
.cosa específica entra en el concurso, a veces postergado a hipote(as gene­
rales y ocultas, pero preferentes, o a créditos singularmente privilegia­
dos (19). Es'más: el mismo propi-etario tiene en este sistema el nombre 
y consideración de acreedor de dominio. 

La relación determinante al ser inscrjta toma una· preferencia. El 
sujeto activo de esta preferencia es el prius. Es el pn'or creditor, envuel­
to en un ,envase dowmental in'scrito. El principio de prioridad (en el 
concurso primero, en los registros después), enlaza y trama, ordena y · 

(19) Los singularmente privilegiados tenían preferencia sobre las hi­
potecas. Véase Manrique y Marichalar. (Recitaciones, IV, págs. 634 y ss.) 
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enfila a todos los acreedores, aj€nos al documento del prior creditor 
(tercero documental, tertius non agens) y ajenos al Registro, p€rO con 
acciones vivas c~mtra el patrimonio del deudor. Todos estos terceros son 
externos al" Registro, circunyacentes, conectados al patrimonio del deu­
dor, pero situados radialmente en torno del prior creditor inscrito, a la 
esp€ra de un residuo patrimonial, o del triunfo de una tem:>ría. En la 

·fauna d.e acreedores, el tercero externo es un ejemplar inferior. El Regís-
O tro existe para de.sgracía común de los terceros círcun yacentes. El terce­

ro, para· el Registro, es forastero. El tercero del sistema de la prioridad 
es un tercero pefirregístral. 

A este tercero, externo y p€ritabular, lo he llamado, de pasada, ter­
cero docllmental. No obstante la inscripción, el documento y su 'fecha 
auténtica juegan un papel importante. 

En primer lugar, ,como sucede en la legisl<~ción <t'rgentina (art. 1.117 
óel Código civil) y en muchas legislaciones-no en la española-, quien 

o . 
inscribe dentro de plazo retrotrae los efectos a la fecha auténtica del 
do(•Jme!1to. ( 

En -segundo lugar, puede ocurrir, y· debe ocur'rir en muchos casos, 
que ese ·tercei:o externo traspase el umbral del Registro. No por eso se 
wnvierte en teré~ro interno, ni su situación cambia. Porque su situa­
ción de tercero se refería al prior creditor, a la relación jurí~íca en que 
~ste era sujeto. activo, al documentQ en que esta situación se contenía. 
Al ínsuibir el segundo acreedor, se cory.vertirá en prior creditor frente 
a los no inscritos; pero frente al anteriór ,nrior creditor ticn., la misma 
situación postergada, porque está ran excluido como al principio dd 
documento anterior inscrito. Mas, por el contrarío, sí el documento an­
terior inscrito lo hubiera mencionado, aun sin ser parte y aun· sin ins-

. . . - ";;:, ~ . " . . . ' ' . ... . . . . , 
cr¡pc10n. el segundo acreedor tomaDa Ja pnonaaa aesae Ja mscnpoon, 
o desde la fecha del documento precedente (20). Es el mecanismo de las 
llamadas menciones. 

En tercer lugar, el documento auténtico a veces v.ence a la inscrip­
ción. En !'os Registros· de este. sistema, en toda su purez'a, la compra­
venta no está sujeta a inscripción. La venta no inscnta transmite )a pro­
piedad, que pasa a S•2r garantía de los acreedores comunes del compra~ 
dor. Si el vendedor cae en quíebi"a, auBque sus a~reedqres inscriban antes, 

(20) Un reo de ese sistema reson:1b~ en los derogados artículos 7 y 29 
de la T~ey de 1909. 
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que el comprador, serán pospuestos a éste en cuanto llcgu·z el documen-
to auténtico de compraventa, por cuanto los principios de prioridad y , 
publicidad dan preferencia a los actos sujetos a inscripción e inscritos 

1 

sobre los sujetos a inscripción y no inscritos; pero nunca "sobre los actos 
--como la compraventa-no sujetos a inscr-ipción. El comprador, con 
la ter~ería de dominio, vence a los acreedores anteriormente inscritos, 
pero de fecha posterior al documento público de compraventa (21). 

Realmente en este sistema dd libro prendario ( Pfandbuchsysfem) 
no hay verdaderas inscripciones, sino transcripciones. Se tr'anscribían los 
documentos en su integridad. Modernamente, ni eso: queda depositado 
uno de los dos ejemplares que se pr.esentan al Registro, al paso que el 
otro se devuelve al interesado con la nota. Aunque {lació el sistema en 
Alemania, el Código de Napoleón lo g·<neralizó (22). 

Este tercero externo; por un sentido traslaticio y vulgar de la pala­
bra publicidad, lleva anexa la idea de promulgación. Los derechos na­
ce!! interpartes ·por los contratos. P.ero el registro los promulga y los 
publica frente a terceros. Por eso los actos inscritos son oponibles a ter­
cero, perjudican a todos los terceros, y el derecho real se hace v.erdadera­
mente real, porque publicado desde el Registro surte efecto erga om­
nes.(23) .. 

La idea de promulgación de las leyes, de "sabed cuantos la presente 
VICP2n que " conectad·a a un ma~ interpretado (24) erga omnes., ha 

tenido su paralelo en el concepto del derecho real. Tal vez por esto en 

(21) Esto sucede excepcionalmente en España respecto de los créditos 
personales, que no están sujetos a mscric1ón, .pero que pueden causar ano­
tación preventiva por mecho de un mandamiento de embargo. Quedan ver.­
cidos eil la terc<:ría frente al título público de domimc ¡w mscritu. (Ver 
Morell, respecto artículos 1.923 y 1.9?.7, C. C.). 

(22) Sufrió una gran reforma, aunque sm modificar el sistema del ter­
cero externo, por la Ley de 1855 . 

. (23) Es la concepc1ór: francesa. Troplong: De la. inscripción, pág. 312. 
Este sistema de Registro no lleva en sí ninguna Idea de protecciÓn al 

tercer <J.dq~irente de buena fe. Este no tiene frente a los acreedores más 
ó!fensa que la purgC!, y frente a la acción reivindicatoria ninguna, íuera 
de i~ p~si ble usucapión, para la cual valen los documentos auténticos y n'1 
~us tramcripciones. Para proteger ~1 tercero de buena fe se ha acudido a 
la teoría de la apariencia, de escaso éxito jurisprudencia! fuera del here­
dero y del acreedor aparente. 

(24) La actio in re, era ejercitable erga omnes, pero era erga omnes 
possidentes 
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Francia ha tenido tanta aceptación la llamada "teoría obligacional. del 
derecho real"; la obligación pasiva universal (Roguin, Michas, Planiol. 
Demogue~7 • el sujetó pasivo colect.ivo e irideterminad,o (Azcá,rate). El 

. derecho real es un agujero· rodeado por un deber g.zneral de abstí!n­
ción (25) ,por el deber de los terceros de respetar la situación. Como ha 
dicho muy bien Gonzákz Pa1omino--{pág. 35)-"no se trata de nin­

, gún elemento para caracterizar el derecho subjetivo, sino del ·<oncepto 
de imperatividad de la norma jurídica". Toda ley que reconoce un de-
recho impone a todos el "non laedere". · 

Sin embargo, el tercero externo, si bien s.e examina, no tiene ooda 
que .ver1 con esa obligación pasiva universal. que ante el 'derecho ajeno, 
real o personal, no es más qu.z· la indiferencia de los espectadores, si es­
tán~prcscntes,· o la ignorancia de los extraños: si están ausentes. El ter­
cero exlerno, es rcrcero frente ai prior crediitor. Contra él tendría que 
entablar Ja ter'CCrÍa de dominio o de mejor derecho. Pero. frente al 'deu-­
dar, fr·mte al propietario 'responsable ultra vires., p.o es un obligado, 
sino un exento de esa obligación pasiva universal. La ley le dota de pre­
tensiones contra el deudor siempre. contra el p·rior creditor algunas ve­
ces. Esto nos lleva a una .tercera nota de todo concepto de tercero. 

e) Relatividad del tercero. respecto de la relación jurídica deter­
ni,inante.-El tercero es un sujeto determinado y definido por la rda­
ción jurídica determinante. Esta relación jurídica y el concepto de ter­
cero están en la misma relatividad de sol y sombra. Por eso, el tercero 
varía de posición al variar ·ia relación jurídica determinante, de igual 
forma que la sombra cambia de situación topográfica al variar el movi­
miento aparente del Sol. El c<;mcepto de terero es único, pero su posi­
ción se.define con respecto a una relación jurídica variable: Para saber 
quién es tercero hay que respond,2r: ¿dónde está la relación jurídica de­
terminante? El tercero no puede ser producido ~n sí mismo, sino desde 
fuera d(' sí mismo. El .tercero ext•nno, desde la relación jurídica deter­
minante. El tercero int~rno, desde la actiO·In rem. 

En todos los registros del sistema prendario la relación jurípica de­
terminante f:'Stá' dentro del Registro. Los tercero, fuera. i.a -inscripción 
tiene una eficacia irradiante y centrífuga. 

(Con.tinuará.) 
RAFAEL NúÑEZ LAGOS, 

Noiario 

(25) Windscheid, Pand I, núm. 38, nota 3. <'El derecho real contien~ 
únicamente ¡irohibicwnes.». (Das dtnglich Recht enthdlt nur. Verbote.) -
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l.-EL ARTÍCULO l. 8 7 5 DEL CóDIGO CIVIL. 

Segun el Derecho positivo anterior al Código civil, la hipoteca vo­
luntaria nacía cxtrarregistralmente, si bien p<tra su efectividad erga om­

nes ;precisaba de la. inscr:ipción. Igual acontccí.a respecto ·de la hipoteca 
'· 



1 

LA HIPOTECA Y lA INSCRIPCIÓN. ETC~ 1.7b 

legal. pe:o siendo obligatoria la inscripoon, como excepción a la regla 
gen·eral de la voluntariedad, en méritos a la función tutelar que in­
cumbe al Estado. 

El artículo 1. 8 7 5 del Código civ~l alude t-anto a las l;lipotecas vo­
.luntarias como a las legales, reproduciendo, respecto de éstas, la doc-. 
trina de la primitiva Ley Hipotecaria. · 

. Pero in el uye entre las hipotecas legales, las que no son más que pre­
ferencias de cobro respecto de determinados impuestos y primas de ~e­
guros a favor del Estado, Provincias, Municipios y aseguradores. A 
estas hipotecas, evocación de las antiguas tácitas, las llamamos preferen­
cias· de cobro, para ir de acundo con el espíritu legislativo que quiso 
borrar de nuestro Derecho todas las J1ipotecas que no tuví·eran''publi­
cidad y especialidad, cualidades ambas ·que. en ellas. brillan por su 
ausencia absoluta. 

El primer párrafo de este artículo· es el innovador de la doctrina de 
hipotecas de.! Derecho anterior. Según él, "es [ndípensable, para· que la 
hipoteca quede válidamente constituí da. que el docume!i.to ~n qué· se 
constituya sea inscrito en el Registro de la Propiedad. 

' El párrafo es antíacadémico y marañoso. Antiacad~mico, 'pot:'Iá ré.: 
1 • • 

petición del constitutivo, que vi'ene a den unciar'la exísten'c:ía de' do's claus.: 
tros alumbrando una misma cosa, .d<'i'sviándose con ello de !'a Natura­
leza, que admite lo qu·e es que de un. mismo claustro nazcan dos o más 
seres. Es marañoso, porque estando colocado ·en el libro de los' contratos, 
se escribió para el de los dm~chos reales. trastrueque que ha embrollado 
los espíritus y enredado las ideas. · - . . 

Se ha llegado a dudar- si esta innovación del Código ci~íl fué que­
rida y meditada por el legislador, o si, por el contrarío, fué una defec­
tuos3 o incorr~ct~ expresión d~l pensamiento-. ¿Y a-caso nO püdiera 
acont~cer que escrita ]a regla, con €Vident~ distonÍa de ]a mens (egÍs,. e] 
comentarista sacara consecuencias aprovechables, aceptadas por la crítica 
y corroboradas por la Jurisprudencia? 

1!.-LA CRÍTICA DE AUGUSTO COMAS. 

Don A,ugusto Comas reconoce el valor- constitutivo que el Cqdigo 
civil confiere a la inscripción; pero no comparte la innovación, entre 

·otras razon~s por las siguientes:.a), porque implica u~a ~ontradicción 
con la doctrina del mismo Código relativa a la hipoteca: b). porque la 
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innovación fué más allá del pensamiento legislativo que explanó el sis­
tema registra! c~pañol, y e), porque s·e ha infringido la Ley' de Bases 
del Código. 

En cuanto al reconocimiento del valor constitutivo, nos dice: ''No 
hay, pues, hipoteca válida mientras no tenga ·lugar es.ta inscripción, pu­

·diendo afirmarse, a sensu contrario, que necesariamente es nula la hip~­
teca mientras su inscripCIÓn no tenga lugar." (24). 

III.-CRITERIO DE SANCHEZ RoMAN. 

También Sánchez Román proclama el valor constitutivo; p{?ro en 
la edición de 'su libro correspondient-e al' año ·en que 'aparece el Código, 

no· hace comentario sobre la inndvación, sino que s~ limita a hallar su 
justificación en la doctrina ae las cláusulas formale's, a cuyo efecto nos 
dice, que ,"se considera como elemento formal necesario para que la 
hipoteca quede válidamente constituída, que, el documento en qu~ se 
constituya sea inscrito en el R·egistro de la Propiedad" (25). Pero el 
pensamiento no queda claro, porque en otro lugar dice que '_'la hipoteca 
nace genéralmente del contrato, y que una vez consumado, cesan todas 
las p2laciones contractuales para dar ·paso a las relaciones puramente 
reales" (26). 

JV.-CONSIDERACIONES SOBRE ALGUNOS PRECEPTOS CIVILES 

Y PENALES DE LA HIPOTECA. 

La mayoría de los artículos del Código civil y del Código penal no 

se dieron l{S>r enterados de la reforma del art. 1.875. 
El 1.862 se refiere a una responsabilidad. criminal y a la figura delic­

tiva del fraud-e cuando se- ofrece a otro "en prenda o hipoteca, corno 
libres: las cosas que sabía estaban gravadas". Para que exista el engaño, 
estafa o fraude. en la hipoteca, es necésarib que exista la inscripción. El. 
Tribunal Supremo. ha aclarado el art. 525 del Código p2nal dicimdo 
que no comete el delito quien vende una finca como libre, habiendo 
otorgado antes una escritura de hipoteca que no se llegó a inscribir. 

La conciencia colectiva popular no podrá comprender por qué los 
Tribunales absuelven a quien otorga una escritura de pr,éstamo con 

{24) La remstón del Código civiL, parte especial, t. II, 1902, pág. 7Q8. 
(25) Derecho cwi!, t. liT: 1889, págo 948 . 
.[26) Nota 1 de estos trabaJOS. 
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hipoteca con evidente engaño de su acreedor: en cambio, sí compren­
derá que está justificado que aquel acreedor que por su incuria o negli­
g'encia no ac'uqió al Registro, se vea postergado en el cobro de su crédito 
respecto dé! d.e otro que fué más dilig-mte. El concepto riguroso de la 
hipot2ca pucd~ traer la absolución de tJn indiscutible_ prop.ietario des~ 

~ aprenstvo. , 
Veamos otros supuestos posibles. A tiene establecida hipoteca a fa­

v.or de B,. que no inscribe, y prevalido de ello la ofrece a C como libre 
y celebra contrato de promesa. En el momento del otorgamiento de la 
promesa no existe delito, pero y _¿si B inscribe después su hipoteca? 
¿Se comete el fra~?de a que alude el art. 1.862? 

Si la obligación garantizada por la hipoteca fué pagada, pero la 
hipoteca no se canceló, ¿cometerá delito el que vende o hipoteca la finca 
como libre? Si se declarase que no hay delito, ¿qué valor será el qu~ 
tenga la inscripción de hipoteca? (2 7) . 

Las hipÜtecas se clasifican en voluntarias y legales. Aunque el dere­
cho 'real no ha sido definido legalmente, sabemos que se crean o se, ad­
quieren por diversos medios y procedimientos,. y· es lógico que por ra­
zón de ese origen o procedencia quepa establecer clasificaciones. Pero si 
se dice que un determinado derecho sólo puede nacer por u~ único me­
dio, como ocurre con la hipoteca, ¿cómo es posible. que se establezca.n 
clasificaciones por razón de nacimiento? La divisió-n de legales y v;lun­
tarias cuadra bien para las servidumbres que· no nacen por la inscrip~ 
ción solament.e. 

V.-LA HIPOTECA EN LA LEY DE 1909. 

La publtcaoon aei Código CIVIl ntzo inexcusaDJe ia reforma de ia 
Ley Hipotecaria de 18 69: se llevó a1 efecto por la Ley de 21 de abril 
de '1909 y el subsiguiente. Real decreto de 16 ·de dicierrlbre de igual 
año en cuanto dió la nueva redacción y publicidad del texto refundido. 

El concepto constitutivo de la inscripción de hipoteca se dió en el 
artículo 146, que en relación con igual artículo d'2 las leyes del 61 y 

·del 69, lo que virtualmente hiz~ fué suprimir la palabra tercero (28). 

(27) Los artículos 1.858, 1.876, 1.923, 1.924 y 606 revelan un valor 
cor.ftrmatorio. 

(28) Las dos primeras leyes decí·an: «. puedan perjudicar a tercero .. », 
:; la de 1909 dice: « ... queden.'váLidamente estQ.bLecidas .. » 
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Por eso muchos de los artículos siguieron teniendo un sabor o un dcje 
del sentido tradicional. Sólo citaremos, como cjcmplos, dos de ,Jos ar­
tículos suprimidos en la ley de 1946. El 141 decía que "la hipotec"a 
constituída por un t~rcero sin poder bastante podrá ratificarse por .el 
dueño de los bienes hipotecados: pero.no surtirá efecto sino desde la 
fecha en que por una nueua:inscripción se subsan•e la falta cometida". 
El precepto era respetuoso con el principio de que la inscripción no 
conva.Jida los actos o contratos nulos: pero precisamente po~ ello dé'­
nunciaba también la impotencia constitutiva de la inscripción. 

Otro artículo actualmente suprimido era el 156, según el cual la 
hipoteca subsistía "en cuanto a tercero" mientras n,o se cancelase su 
inscripción. Respondía a la más pura ortodoxia, pero era negatorio de 
qu~ fa inscripción produjera efectos para las partes. ' 

La verdadera reforma de la ley de 1909 fué la de explanar el prin­

cipio legitimador, que a pesar de ser sentido por el legislador prece­
dent·e no fué desenvuelto en precepto legal alguno. Porqu~ si la ins­

cripción tenía como fin principal la prote,cción jurídica de interes~s de 
terceros, forzosamente había eje producir previamente una legitimación 
para las partes. Así, desde esta reforma, las partes contratantes tuvieron 
una declaración ·legal del fortalecimiento que la inscripción confería a 
.sus derechos, con aque'lla fórmula del ar.tí_culo 24, .de que no se puede 
ej·ercitar ninguna acción contradictoria del dominio sin que previamznte 
o a la vez fucra atacada la correspondiente inscripá6n. 

V1I.-LA REFOR!v!A DE 194.4 SEGÚN SU L"XPOSICIÓN DE MOTIVOS 

.En la legitimación, del derecho creado por las partes se ha moldeado 
principalmeñte la reforma hipotecaría más recient•e. El legislador, en la 
exposición der motivos, confiesa que ir· más alllá no era conveniente ni 
tampoco oportuno elevar la indcripción a requisito inexcusable para la 
constitución de las rdaciones inmobiliarias que emanan del negocio.­
jurídico (29). Con buena lógica, por no perder de vista el espíritu ro­
manista de nuestro derecho, se esforzó en poner de rclieve la n•Z<.:esaric­
dad ·de la inscripción para toda clase qe ef,cctos jurídicos, no ya para 
terceros, sino para las mismas partes al· otorgar a los titular>~s inscritos 
"aquellas ventajas de derecho n;¡aterial y procesal que lógicamente cabe 

~ (29) Exposición de motivos de Ley 30-12-1944, párrfs. 18 y 19. 
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esperar de una situación legitimada y protegida por la fe dd Regis­
tro" (30) y a1 insinuar que la mi~ma insc"ripción se convierta en la 
premisa ineludible (31) para él ejercicio de Ios derechos sobre bi·enes 
inmuebles. 

El contrato de ~ipoteca entra en el grupo de los negocios jurídicos 
de disposición; por esto, aunque la Iey recoge el precepto constitutivo 
para la hipoteca, existen ciertos casos en que la teoría aplicable es la del 
negocio jurídico y su· consiguiente lcgitimaci6n 'registra!. La pugna 
entre varios artículos de la ley' en materia de hipotecas, realmente soll 
la consecuencia del sistema, y a prima uzsu, excepciones al pnnCip!O de . 
que no hay hipoteca sin inscripción . 

. VII -LA HIPOTECA EN LA LEY DE 1946. 

a) Características principales de la hipoteca y except~iones legales 
a las mismas. 

Entre las características que la vigente Ley Hipotecaria asigna a la 
hipoteca figuran: a) Sujetar direcra o inmediatamente los bi>enes sobre 

·que .se impone. b) Tener un carácter accesorio o de garantía. e) Consti­
tuirse sobre inmuebles susceptiblés d~ inscripción. d) Tener que cons­
r'ituirse en escritura pública, y e) Que la escritura se .inscribJ en el Re­

gistro de 1~ Propiedad. 
Todas ellas tienen excepciones legales. El carácter de inmediativi­

dad se halla interferido por !a previa reclamación personal al deudor o 
tercer poseedor; si .Ja obligación principal fué pagada, aunque ia ins­
cripción subsista, nada garantiza realmente; a u~ que la exigencia de 
imponerse la hipoteca sobre inmuebJ.zs inscribibles es la confirmación · 

dei criterio constitutivo de íos iegisiadores, no obstan~e. ·a tenor de la 
misma. ley, resultan hipotecabl.es bienes muebles, como ocurre respecto 
de las indemnizaciones por seguros o expropiación/ forzosa de los in­
muebles hipot•ecados o cuando expresamente se pacta que qu,eden · hi­
potecados los bienes colocados, pero no adheridos, a las fincas objeto 
de ·la hipoteca (32); ni tampoco cabe decir que los inmuebles no sean 
susceptibles de una modalidad de prenda. ya que en l<?s secuestros pro­
venientes de la hipoteca existe una verdadera de~posesión d desplaza-

(30) Idem íd., párr. 9. 
(31) Idem íd.; párr. 24. 
(32) 'Artículos llO y 111. 

\ 
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!f1iento de los bienes inmuebl-es (33). Ni tampoco la exigencia del otor­
gamiento de escritura pública es d_e carácter absoluto porque a ello se 
opone: a) La formalidad administrativa de los Pósitos, cuyas hipote­
cas, desd.e la implantación d¡;l sistema, se inscriben a virtud de certifi­
cación librada por el secretario del Ayuntamicn to (3 4) . b) La fianza 
hipotecaria ·apud-acta en actuaciones criminales se inscribe por manda­
miento judicial (35). e) La hipoteca legal· por bienes res-ervables se 
constituye por, acta judicial y se inscribe media·nte copia de h misma 
y dd auto de su aprobación (36). d) La hipoteca dotal, en caso de dote 
estimada, se con1tituyc de ofici~ por el mismo Registrador en vista de 
la escritura de dote y siempre que de ella no resulte la renuncia de la 
muj-er a su derecho de hipoteca (3 7) ; y, en fin, la misma ley abre 'las 
puertas a diversas formas constitutivas de hipoteca diferentes de la es­
critura cuando refiriéndose a las hipotecas especiales sobre bienes de los 
que manejen fondos públicos estatuye que la autoridad a quien corres­
ponda exija la constitución de hipo.teca en la forma que prescriben los 
R-eglamentos administrati_vos (38). 

b) Preceptos legales de ua!or constitutivo. 

co·n este carácter son fundamentales los artículos 145 y 159 relati­
vos a la validez de las hipotecas voluntarias y legales, cualidad que sólo 
se· a9quiere mediant-e la inscripción de la escritura o del título de cons­
titución. 

Entre otros de ten.dencia ·constitutiva figura el 106, que no sólo 

limita el objeto de la hipoteca a ·los inmuebles y derechos reales sobre 

(33) El secuestro tiene carácter judicial y se le equiparó al embargo 
en nuestra legislación histórica, pero su verdader~ naturaleza es la de pren­
c.!a JUdicial con desplazamiento (prenda tomada). La Partida 5.", t. IX, 
ley l.', dLCe que la COSa «deve ser puesta ~n fJeldad a que ¡dicen en latín 
~ooquestratio»; pero el princ1pio de este título explica mejor el concepto 
al ad.vertmos que los demandantes pedían «a los Judgadores, que aquellas 
cesas que querían demandar, sean puestas en manos de omes fieles, porque 
sospechan que aquellos que las tJenen, que las malmeteran, o que las 
E;ncubriran, o las traspornan, de guisa que non parescan». 

(34) Resoluciones de 1-8-1862, 23-2-1863 y 7-4-1863. 
(35) Artículo 595 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
(36) Artículos 260 y 264 del Reglamento Hipotecario. 
(37) Artículo 251 del ~eglamento Hipotecario. 
(38) 

1 
Artícylo 153 de la Ley Hipotecaria. 
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ellos establecidos, sino que exige la inscribibilidad de los mismos, cir­

cünstancia ésta que ale)a de la hípot'i'ca aquellos bienes q~ por su destino 

o sus defectos de titularidad no pueden tener acceso al Reg·istro. 

A otros artículos, reproducidos de la ley anterior, se les da orien{a-

' ción constitutiva con la supresión de la palabra tercero. Pero con ello. 

realmente .. no ha variado el espíritu que a tales artículos_infundió el 
·legislador anterior, sino simplemente la redacción. por lo que a veces. 

semeJan párrafos desbordados del auténtico cauce del sistema hipo­
tecario. 

e)· Las exoepczones a tq[es preceptos. 

a') "'Hipotrcas no inscritas.-Son las legales establecidas a favor 

del Es~ado. las Provincias y los Municipios y de los aseguraqores para 

eL wbro de dos anuaijdades d·e impuestos o de primas de seguros (39). 
Realmente son, como la misma ley dice, preferencias de cobro; pero, 

sin embargo, obsérvase que el espíritu de tales preceptos está basado en 
la clásica disti~ción de partes y tercc.ros, de tal modo, que 'mientras no 

surja el tercero hipotecario no les hace falta conoertar contratos de 
hipoteca e inscribirlos para asegurar sus derechos, sino que tal precau­

ción sólo es necesaria para protegerse frente a terceros. 
b') Hl!.po_tecas sobre bienes. no susceptibles de inscripción.-Aun­

quc los bienes muebles no son hipotecables, en algun-~s casos se consi­

deran hipotecados por la misma ley. Son' los casos de extensión de la 

hipoteca. El articulo 110 dice que "se entenderán hipotecados junta­

mente con la finca las indemnizaciones concedic(as o debidas al ·pro­

pietario d·e los inmuebles hipotecados por razón de éstos ·" ; y el 111 
a-dvierte que si se _paei.a expreszunenic, la hipuicca cumpn:náiTá los fru­

tos naturales y civiles y los objetos muebles que no estando adheridos 

a la finca hipote<:ada se hallen en e~lla para su adorno o para el servicio 
de alguna industria· y correspondan, naturalmente, ai propietario del 

inmueble. . 
e')· Hipotecas ins.cricas: 1 ') En que la acción teal no deriva de la 

inscripción.-Para eJ supuesto de que 4na hipoteca afecte a diferentes 

fincas y que llegado el momento ejf'J:utivo no quede cubierto la totali­
dad del crédito hipotecario, el articulo 121 establece que el acre·edor 

(39) Artículos 193 a 197 de la Ley Hipotecari~. ,. 
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puede repetir por la diferencia contra las. demás fincas hipotecadas que 

conserve el deudor en su poder, pero sin prelación 'en cuanto a dicha 

dif<.'rencia sobr~ los que después de inscrita la hip~teca hayan adquirido 

algún d-erecho real en las mismas fincas". 

En estos casos,. la acción real hzpotecaria ni {leriva ni se ejercit;¡ en 

méritos de l_¡¡ inscripción, sino de actos extrarregistralcs apo"yádos en la 

existencia de un derecho que sólo puede ser atribuído al único vínculo 

jurídico existente qu,e es el contrato (40). 

Otro ejemplo lo ofrece el artícl!lo 13 2. En otra ocasión dijimos 

respecto de tal disposición legal lo siguiente (41): Según este artículo el 
procedimiento .judicial sumario n·o se suspende por la muerte del deu­

dor o del tercer p'oseedor, ni por la qui,ebra, ni por cualquier, incidente 

que se promueva. Y, sin embargo, no ha tenido más remediÓ que sen­

tar que en det,zrminadas ocasiones la su bsisrencia de la inscripción y, 

por tanto, de la' hipoteca, no depende de las circunstancias o defectos de 

la inscripción, sino concretamente del acto, contrato o docunwnto que 

ocasi'onó el asiento. 

Según el aludido artículo 13 z: el procedimiento. sumario se suspen­

de en el caso de procedimiento criminal por falsedad del título que de­

terminó la inscripción. Con ello, aunque las razones del legislador' son, 

muy poderosas a efectos de justicia. no dejan de serlo también para ata-' 

car el valor constitutivo de la inscripción. Pues, en decto, si a tenor d2l 

1d~recho vigente l.a escritura o documento de hipoteca viene a ser como 

el vehículo adecuado para la inscripción y para que por ella nazca la 

hipot-ecil, parece lógico que la inscripción deje sin efectos al contr>ato 

o los documentos. Haciendo un símil, podríamos decir que la escritura, 

más que un· polen fecundizador, parece una crisálida que después de 

adornarse con la ijlves.tidura sedosa del capullo se metamorfosea y da 

vida a un nuevo ser. Si el símil fuera exacto tendríamos que practicada 

la inscripción quedaba cumplida la misión jurídica deL contrato y do­

cumento y sólo subsistiría con vida jurídica el asiento registra!. Jamás 

en _las metamorfosis de la Naturaleza se da el casO' de que la mariposa 

se convierta en cri'sálida o que la persona· que salió del vientre de b 
madre con figura humana retorne al claustro mater.no en su forma fetal. 

Parece lógico que los fenómenos ju;ídicos sigan el camino de los natura-

(40) El último pán:afo del 140 de la Ley reproduce la doctrina del 121. 
(41) En un trabajo para la -Revista de Derecho Cubano. 

'' 1 

' 
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" les, y qu-e sí el contrato y ~scrítura de hipoteca no son más que la pre-
paración o _gestación del derecho real, una vez practicada la inscripción. 
toda la \'jrtud Q eficacia de la hipoteca depend·e exclusivamente del asíen-

0to; y en consecuencia. que sí la hipoteca desaparece sea a virtud de que 
la inscripción n<;> exista, ya por la cancelación, ya por cualquier otra 

. "' 
causa que la ataña en su esencia· de asiento registra!, pero n'o en su as-
pecto de derivación de un con trato ( 4 2) . 

También los artículos 146 y siguientes corroboran la trascenden~ia 
real del contrato de hipoteca. El primero de ellos emplea la . frase 
"acreedor hipotecario", y el segundo la de "'acción real ~ipotecaria", y 
ambos establecen la doctrina de que el acreedor hipotecario puede repetir· 
wútra los biern.{''hipotecados por el pago de los inrer.zses vencidos, cual-. 
quiera que sea la cantidad y tiempo, siempre que no haya un tercero 
hipotecario, porque sí io hubiere sóio se podría ejercitar una acción per-
sonal respecto del exceso que ·no garantiza la inscripción. . -

En este supuesto legal, la acción que ejercita el acre~dor para el 
cobro de más de tres años dé intereses o de cinco, en su caso, es real si 
no surgió el tercero hipotecario y deriva del' c'ontrato a tenor de los 
artículos dichos, únicos en que se puede fundamenta·r tal acción real. 

2') Hipotecas inscritas sobre derechos, pero en que la eficacia de 
la garantía depende cJ,e actuaciones extrarregistra!es.-Son los supuestos 
previstos en los números 7 y 8 del,artículo 107, relativos a.las hipote­
cas constituidas por comp;ador y vendedor ·sobre bienes transferidos 
con paclu de ret.ro . 

. Lo hipotecado no son los mismos 'bienes, sino los respe¿tivos dere­
chos· que transfercn te y wmprador tienen sobre tal cosa. El del compra­
dor es un derecho con cláusula resolutoria que, cumplida, retrae las co­
sas al estado anterior y, por tan·to, r<esuelve cuantos derechos otorgara 
el comprador. Así ha de suceder según la excepción primera del ar­
tículo 37 de la ley. Po.r eso el acreedor, hipotecario de un adquirente 
con pacto de retro, corre el riesgo de quedarse sin hipoteca si el vende­
dor retrae desconociendo la tal hipoteca. El peligro se intenta evitarlo 
con un acto extrarregistral como es la notificación del contrato al acree-

• 1 

(42) Según el primer párrafo, después del c~so 4.0 del articulo 132, si 
la falsedad pro~r·a, el ~rocedimiento no puede segun· y, por tanto, ¿que~ 
c.«rán resueltas las sublupotecas y demás derechos derivados de la inscrip­
cón de hipoteca, a pesar de que la causa de resolución no constaba en la 
lt!oCr.ipción? 

o 
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, . -
-dor: pero es, que ni aun en el supuesto de extenderse nota ~narginal acre-

ditativa de tal notificación se evita realmente el pdigro, porque puede 

haber una orden judicial que e:x:cuse al vendedor retrayente la retención 

d-el valor de la hipoteca. La única garantía que cabría en estos supuestos " 

podría ser la de la previa consignación prevista para ca_sos parecidos en 

el párrafo segundo del. número 6 del· artículo 175 del Reglamento, 

siempre que por nota marginal constare la notificación en forma al 

nndedor. 

Tampoco el asegurado con hipoteca sobre el derecho de retraer 

queda absolut~mente garantido con la inscripción, ya que no puede 

repetir contra los bien-es sin que previamente se subrogue en los dere-
_chos del· vendedor. ·' 

3') Hipotecas inscritas en que la ef1:'cacia depende de la nota acre­

dita/ iva de un hecho jurí dico.-Es el caso de las hipot-ecas u ni latera les, 

en las que su eficacia depende de la nota .acreditativa dt la aceptac-ión · 

por el acreedor. 

A tenor del artículo 141, la hipot·zca· unilateralmente constituida 

tiene tres valoraciones distintas: a) Es un valor adormecido o en po­

tencia mientras, durante el plazo de sesenta días concedido al acr~edor 

\ para aceptar, no conste su aceptación por nota m·arginal. b) Es un valor 

negativo o sin efectos hipotecarios cuando, transcurrido el plazo dicho, 

no constare la aceptación; y e) Es .decididamente un valor real y de 

efectos erga omnes e interpartes a partir de la extensión de la nota acre­

clitativa de ·1? aceptación dentro de plazo. 

La asignación de· pla~o para la acepta_ción de es'tas hipotecas hace 

recordar a Aragonés, que fué el. primno en propugnar su convenien­

cia ( 4 3) , y también trae a la memoria· la doble consideración jurídica 
de seguridad y formad~ pago que en otros tiem.pos se dió a la modali­

élad dé hipoteca con transmisión· de propiedad, y cuya doble función 

jurídica pu·2de ser la clave de la verdadera estructura de este derecho real. 

Con la función de seguridad, como ya hizo notar U!piano (44) ,. la 

hipoteca no enriquece al acreedor, sino que simplemente le da más se­

guridad de "obtener· lo que se le debe". Desde este punto de vista, la 

hipot-eca ·no es más que "un nego~io de disposición" provenient-e de 

(43) Gompendio de LegisLaetón Hipotecaria, 1911, t. II, pág. 129. 
(44) Ley 1.", párr. 19, D. Si qmd in fr. patr., XXXVIII, 5; tomada 

ia Cita de Chamorro, separata citada, págs. 32 y 72. 

f) 
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la única voluntad del, dueño ( 45). En cambio, con la función de pago 
se entra en d campo contractual, que requie·re la existencia de causa, la 
que, como dice Chamorro, no puede ser otra que el animus solvendi; 
de aquí la necesidad -de la aceptación .por pa-rte del acreedor. 

Relacionando esta doble función de la hipoteca con el derecho re­
gistra! se tiene que, desde el punto de vista de función de ~eguridad e'n 
que no llay 'transmisión patrim~mial o enriquecimiento del acreedor: la 
inscripción d_~ tal negocio de disposicíón o hipoteca unilateral venía a 
const.ituir una figura, si• no anómala, por lo menos contraria a regl~s 

fundamentales de nuestr¡:> derecho. Porque, como .imposición de _derecho 
real, no equivale al jus in re aliena, a cuyo grupo pertenecen las hipote­
cas, .ni tampoco tal negocio de disposición cabía aceptarlo como reserva 
de p~esto r-egistra! porque es u_na mo9alidaJ hipotecaria no admitida 
~n n1.1.estro derechq. La solución más as€qüible y; correcla frenre a ia 
hipoteca unilaJ¡eral inscrita no podía ser otra· que la de coiwertirla en 
derecho real, en cosa ajena mediante la aceptación del acreedor o favo-. 
reciclo. 

He aquí cómo una '1nscripción .ele- hipoteca tiene sus efectos reales 
adormecidos o no los' tiene nunca si no .Ja subsigue una convalidación 
contractual. 

4') Hipotecas inscritas en las que la inscápción produce· efectos. 
no para las partes. sino para terceros.-Son tantos los botones de 
muestra que ofrece la Ley ·a este propósito que· más bien paree·< que 
cuando el legislador reda-ctaba los artículos lo hizo bajo' una influ~ncia 
atávica o un subconsciente legislativo. 

El artículo 114. en rzlación con los '146 y 147, establece que los 
intereses de los préstamos hipotecarios sólo quedan asegurados con per­
juicio 'de rercero, por píazo de tres años si no hubo pacto expreso a ese 
fin y. caso contrario,· hasta· un plazo máxi_mo de cinco años. El 120 
a-clara qu-2 todo acreedor hipotecario no puede. con perjuicio. de tercero, 
repetir contra los bienes hipotec.ados por más cantidad de la fijada en 
la inscripción. El 14 2 insiste en que las hipotecas, en garantía de obli­
gaciones futuras o sujetas a condiciones suspensivas, producirán "efecto. 
éontar tercero" si· la ogligacíón llega a contraerse o la condición a cum­
plirs.:-. El 144 nos ofrece la clásica teoría de que los convenios entre las 
partes que puedan "destruir la eficacia de una obligaci6~ hipotecaria an-

(45} Las hipotecas legales son impuestas por la Ley. 

1 
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terior no surtaán efecto contra tercero, sino desde el correspondiente 
asiento n:gistral (46). 

Respecto a las hipotecas legales, el artículo 180, por ejemplo, rela­

tivo a la hipoteca dotal, transporta al año 1863 ·al s-eñalar los tres mo­

mentos integrantes de tales hipotecas: obligación legal o negocio de im­

posición, aceptación o aprobación en documento y la inscripción ( 4 7). 

Dice así el artículo: "Si el marido careciese de bi·enes con qu2 constituir 

la hipoteca quedará obligado a constituhla (negocio de)mposición) 

sobre Jos primeros inmuebles o derechos reales que adqui-era, per9 sin 

que esta obligación pueda perjúdicar a tercero mientras que ho se ins­
c~iba la hipoteca. 

El artí~ulo 172, en términos contundentes, establece que la hipoteca 

dotal dejará de surtir efecto y pqdrá c~ncelarse siempre que por cual­

qmera causa legítima quede dispensado el marido de la obligación de 

restituir. () \ 

d) Preceptos de reconocimiento consensual. 

La Lcy Hipotecaria puede ser analizada desde otros puntos de vista 

que no sean el Valorativo de la ínscrípci'ón, pero que sorroboran los fre­

cuentes ~upuestos en que d-e la misma Lcy puede inferirse Úna mens no 

constitutiva. 

Los artículos l 3 8, 1 3 9 y 141 definen las hipotecas voluntarias 

diciend"o que son "las convenidas entre partes o impuestas por disposi­

ción del dueño · 

·En cuanto a las legales, bien puede afirmarse que nacen por un acto 

unilateral exigido, si bien sometida a la aceptación o genera-lmente a la 

aprobación de las personas llamadas a tutelar los intereses d·e los favo- O 

recidos con las hipotecas. L;1s reglas 3." y 4." del artículo 165 son bien 

.rxplícitas a este m·opósito al preceptuar que el Jucz llame "a todos los 

int-eresados en la constitución de hipotéca" pa~a que ~se avengan, y que 

si así ocurr{', ordene "constituir la hipoteca en Jos términos que se hayan 
con·venido". 

De la regla 6." del artículo 260 del Reglamento parece inferírse 

(46) Este artículo es reproducción literal del 144 de _la Ley anterior 
y, por tanto, se refiere a hipotecas ya inscritas .. 

(47) Virtualmente so~ hipotecas de constituci~n unilaterál, seguidas de 
:a acep~ación o aprobación. 
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que .Ja hipoteca kgal sólo nace por la inscripción; pero pocas líneas des­
pués el artículo 263 aclara que tales hipotecas se•_constituyen por acta. 
Dice as( "El acta de constitúción de hipoteca_ para la seguridad de bie­
nes reserva bies. " 

e) La hipoteca y su inscripáón como momentos diferentes según 
algunos preceptos legales. 

Si la Ley repetidamente alude a una constitución consensual de 
hipoteca en lógica consecuencia utiliza a veces las palabr;s constitución 
e in::cri_rción como expresi-vas de diferentes momentos o valores·.· 

Así, el artículo 141 habla de las personas "a cuyo favor se esta­
blecieron o inscribieron" las hipot-ecas unilaterales; el 154 admite que 
"la constitución de hjpotccas para garantizar títulos transmisibles por 
endo1¡o o al portador deberá hacerse por medio de escritura pública que 
se inscriba en el Registro o Registros de la propiedad a que co'rrespon­
dan los bienes.,. · 

- En este artículo la palabra• inscribirán tal vez aluda a ia 1dea de 
qu~ la inscripción ha de· operarse en todos los Registros a que corres­
pondan los bienes; pero precisamente tal interpretación crea un proble­
ma en el que no han solido reparar los autores. Porque c~ando una 
hipoteca· afec.ta a varios bienes radicantes en diferentes distritos hipote­
carios, ¿en qué momento se entenderá n'acída legalmente la hipoteca? 
;En el de la presentación en el primer o último Registro? ¿En. el de la 
inscripción ya efectuada en todos ellos? 

Entre otros artículos que apuntan la distinción de ios dos momef1-
tos, constitutiva y de inscripción,_ tenemos el 161 al decir que "la hipo­
l-eca legal, una vez constituida e inscrita, surte los mismos efectos que 
la voluntaria ··; el 163 y siguiente, que al aludir a "hipotecas legales 
inscritas", parece dar a entender que también las hay sin inscribir: el ar-· 

' tículo 192, en relación con el 257 del Código civil, estabkce qu~ "la 
fianzJ bipct{'caria será inscrita ··. y: en fiñ. el 264 del Reglamento se 

'r2fiere a la cnscripción de hipotecas constituidas por acta judicial. 

r 

' ' 
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V.Ill.-LA HIPOTECA Y LOS ARTÍCULOS 313 DE LA LEY Y 586 DEL 

REGLA.IvlENTO HIPOTECARIO. 

En cuanto a la aplicación a• la hipoteca de la .9octrina de los ar­

tí.culos 313 de la Ley ·Y 586 de su Reglamento ya habíamos formulado 
las siguientes interrogantes y argumentaciones (48): 

¿En qué momento de la gesta•ci6n de una hipoteca surge la acción 

real? ¿Emana del contrato o emana de 1~ inscripción? Vamos a inten­

tar la solución a -tenor del actual artículo 313 de la Ley y 586 de su 
Reglam12nto. 

Según estos artículos, los· Juzga·dos, Tribunales, centlOs oficia­

les, etc, no pueden admitir ningún documento de que no se haya ex­

tendido el oportuno asiemo registra! por los q~e se constituya, reco­
nozca, rransmita, modifiq.ue o extinga derechos reales sujetos a inscrip­

ción en los siguientes casos:, Primero, si ·el objeto de la present"ación 

fuera hacer efectivo en perjuicio de tercero un derecho que debió ser 

inscrito: y segundo, si se pretende hacer efectivo el derecho, no respecto 
. de un ter-cero, sino respecto de una de las partes cont.ratantes, siempre 

que tal derecho afecte a una propiedad o derecho real inscrito. Por el 

contrario, deberán admitirse los documentos que se refi•2r('n a finc:1 no 

inmatriculada o a derecho real no inscrito. La razón es lógica, porquz 

tratándose de propiedad no i~scrita, no debe entrar en juego la Ley 

Hipotecaria. 
Desde la nueva reforma. los Tribuna·les, a efectos de la admisión 

de documentos,.analizarán si se trata de propiedad inscrita o no iscrita. 

y a•un cn los casos de propiedad inscrita si el derecho objeto de recla­

mación tiene o no precedente registra!. Así, por ejemplo, la propiedad 
d~ una finca puede estar registrada, pero no .el censo o la scrvidumbr·2. 

constituidos sobre e Ha: y si ·lo que se discute es uno de estos derechos 
reales, que nunca tuvieron acceso ·;11 Registro. los Tribunales admitirán 

los documentos correspondientes, siempre que no exista un tercero hi­

potecario respecto de lao propiedad de la finca. 
Aclarado esto, pasamos a aplicar la doctrina de los artículos 31 3 

de la Ley y 586 de su Reglamento a los dos supuestos de propiedad no 

inscrita y de propiedad inscritá. 

(48) En el dicho trabajo para Cuba. 
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Imaginemos al propietario de una finca sin inmatricular, otorgando 

ante Notario un contrato de hipoteca sobre dicha finca. El Notario auto-. 

rizará el documento, p2ro advertirá la exigencia del artículo 1.875 del 

Código civil y 145 de la Ley. El propietario, a pesar de la advertencia, 

no quiere o no puede inscribir. ¿Qué va•lor)urídico tiene es.te contrato? 

Si la obligaci§n principal que motiva el contrato de hipotzca está garan­

tizada con la responsa bdidad general del deudor a que· se refiere el ar­

tículo 1.911 del Código civil, ¿no producirá el contrato efectos dis­

tintos de. los derivados d".' la obliga-ción principal? 

¿No habrá que admitir que existe diferencia entre una y otra res­

ponsabilidad?; pero, ¿cuál es esa diferencia? 

Si tal contrato de hipoteca, en escritura pública, con la nota d-2 liqui­

dación del Impuesto, se presenta ante los Juzgados para perseguir la fin­

ca sobre la que 'se inÍpuso pur su dueño ci gravamen de hipoteca. ¿s2rá 

admitida o rechazada por los Tribunal~s? ¿Te~drán los Tribunales 

que rechazar tal contrato, a pesar de contener un gra•vamen impuesto 

por la voluntad d-el dueno, por el fundamento de que 'tal gravamen no 

es legalmente una hipoteca? , 

Aunque no hay hipoteca, existe manifiestamznte la· imposici-ón de 

un gravamen aceptado por la persona favorecida, y' creemos que )os 
Tribunal<s admitirán la escritura porque no lo prohibe el artículo 313 
de la Ley. 

Apliquemos ahora los preceptos al supuesto de hipoteca sobre finca 

inn1atrícu!Jda,· pero en el que la escritura no ha podido ser registrada 
por defectos que a pesar dz ser subsanables no pudieron ser corregidos. 

Supongamos que llegado el momento de persecución, la finca sigue en 

poder del deudor; que sobre ella no hay tereros interesados; y que el 

contrato de hipoteca tiene ligados a las partes contratantes. Cuando tal 

escritura de hipoteca no inscrita se presente ant·2 los Tribunales, éstos 

apreciarán: primero. que d objeto de Ja. presentación de 1 documento no 

es hacer e~·2ctivo un derecho en perjuicio de terczro; y segundo. que el 

derecho en que fund.a su acción el demandante jamás fué objeto de ins­

cripción, por lo que el deudor, única parte a quien puede p~rjudicar la 

admisión d-el documento, no podrá formular la oposición prevista en 

el artículo 586 del Reglamento. El Tribuna·! deberá, por tanto, admí-
. ) 

t1r tal documento. 

En nuestro sistema no cabe en pura ortodoxia y buenos principios 

hacer al Registrador árbitro de los efectos de los contratos para las par-
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tes; y no a otra cosa equivaJ.e el que la· virtualidad del contrato de bipo­
teca entre las partes depmda, por ejemplo, de la falta de presentación 

\ . 
. de la escritura de poder, de un error matzrial en la escritura, de una bi-
ta de legitimación o legalización, de algún dato de identificación, de 
.alguna imposibilidad interna de la oficina, etc., defectos todos ellos que, 
sin afectar/a la esencia y validez del contrato, impiden, sin embargo, la 
inscripci-ón. La fortaleza de la lógica y b luz de la moral parecen acon­

sejar, que la trascendencia de tales def~ctos no deba ~lcanzar a las partes. 

-IX -'LA JURISPRUDENCIA. 

En la jurisprudencia, tanto del Supremo como de la Dirección, se en­

·cuentran sen~encias y resoluciones de las que se infiere la poca seguridad 
.que en esta materia hubo •Zn algunos momentos. 

A los cuatro años de vigencia del Código civil, la Dirección Gene­
ral de los Registros, refiriéndose. al Código, decía que tal Cuerpo legal 
no ha intro~ucido alteración alguna en la doctrina fundamental de la 
L.ey Hipotecana, según la tual las hipotecas volunta•rias o nacen de la 
convención entr<: las partes, o son impuestas por disposición del.dueño 
.d~ los bienes sobre que sz constituyen (49). 

El Tribunal Supremo en el año 1901 explicaba que "la hipoteca 
especial otorgada para sustituir a la general y tácita no puede producir 
efecto si no se inscribe en el Registro de la Propieda~, porque única­
mente queda constituida con validez cuando se cumple dicbo requisito 
según el artículo 1.875 del Código civil, y de modo análogo ordenaba 
para la Contaduría de Hipotecas las leyes del Titulo XVI., libro JO, 
d-e la Noaísima Recopilación" (50). Naturalmente que la inscripción 
ha sido la única manera de desterrar las hipotecas generales y tácitas: 
pero lo curioso de la sentencia es la equiparación con las leyes de las t\ 

antiguas Contadurías, porque ello es t_anto como negar el valor consti­
tutivo de la inscripción y conferirle solamente el de publicidad y opo­
nibilidad, o a lo sumo el de efectos erga omnes. 

Otra sentencia dice "que la Ley Hipotecaria tampoco varía las re­
gla-¡; de la- legislación civil (en materia de hipoteca), limitándose sólo a 
agrf!gar. a ellas las deríaaciones d.e los preceptos de la publicidad y es pe-

( 4'9) Resolución de 31 de agosto de. 1893. 
(50) · Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1901. 

" 
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cialidad de las hipotecas sóbrc las qu<> estableció el crédito territorial. 
por lo que el artículo 1.875 del Código civil. para sancionar la adición 
v hac-zr patente la armonía entre ambas legisla.ciones, satisfaciendo/ el 
objeto principal de la Ley Hipotecaria. d'ispone que a los demás requi­
sitos establecidos por la civil ha de agregarse, para que la hipoteca que­
de válidamente constituida, el de la inscripción.,del documento en el 
Registro de la Propiedad" (51). 

Mucho después de la reforma hipotecaria de 1909, algunas senten­
cias, o venían a reconocer la eficacia real del contrato r12specto de las par­
tes, o para decir lo contrario, tuvieron que adoptar abultadas per(frasis 
y circu:1locuciones. Así. la de 5 de abril de 1933 (52) dice que "no 
obsta a que se d-eclar·? que una escritura contiene una. obligación hipote., 
caria el que no se constituya la hipoteca en la forma exigida por el ar­
tículo L875 del Código civil y 146 de la Ley H,ipotecaria, por ser cues­
tión distinta la de que tenga :~que! caráct-er y la de que por no haberse 
inscrito no perjudique a tercero en el orden hipotecario". 

L~ sentencia de' 9 de febrero de 194 3 parece inferir la fuerza ejecu­
tiva de la hipoteca, !).O de la inscripción, sino del contrato. Parece lógico' 
que no existiendo tercero,· y aun no habiendo inscripción de hipoteca. 
la persecución de la finca se opere no por la responsai?ilidad general del' 

l artículo l. 911 del Código, sino en méritos de la concreta d.zsignación 
hecha en el contrato. . 

' La de 1 O de ~arzo de 194 7, para expresar la existencia de· una 
hipoteca, emplea el siguiente párrafo de verdadera anfibología hipote­
cana: la hipoteca establecida sobre la finca X . mediant~escri­
tura de 11 de febrero de 192-8, constituyó un único' gravamen, garan­
tizador de un solo crédito 

En cambio. la de 12 de enero de Í943, con limpir.za de concepto 
y palabras, nos dice que la circunstancia de que al tercero no le afecten 
más que los intereses que constan en la inscripción, "es una consecuen­
cia no sólo de su cualidad d.z tercero protegido por la fe pública regis­
tra!, sino además, y aun con independencia del juego propio' de los prin­
cip.ios hipotecarios, de la consideración de ser la hipoteca, por Derecho 
civil, un derecho cuy~ inscripción tiene valor constitutivo 

(51) Idem de 11 de diciembre de 1903. .~ 

(52) Tomada del t. III de El Códigb etvil a través de la juri.~pru.dencia, 
ele José Manuel Pedre1ra, pág. 392. 

. \ 
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X.-EL CONCEPTO CONSTITUTIVO: SU PLANTEAMIENTO. 

El probl·zma a resolver es el de si una vez practicado el 'asiento, con 

todas las circunstacias exigidas por la ky, la hipoteca nace a la vida jurí­

dica sólo por la inscripCÍ'Ón y ·Zn desconexión del contrato, q si. por d 

contrario, tal asiento registra!, en tant~ no entre en juego el tercero 

hipotecario, üzne su vida pendiente de posibles acciones ejcrcitables con­

tra la vi~tud jurídica del contrato. Porque' si, efectivamente, una vez 

admitido en las oficinas de los Registros de la Propiedad el contrato de 

hipoteca, y practicada la inscripción correspondiente, previa la califica­

ción de legalidad, la hipoteca sólo puede.~er atacada por las causas que 

·resulten de la misma inscripción, entonces, indiscutiblemente, la in$­

cripción tendrá valor ·constitutivo para las mismas partes; pero si tal 

a'!·mto registra! es atacabJ.c por a~cion~s provenientes del contrilto, re­

sultará que realmente no tiene poder constitutivo. \ 

Cuando D. Augusto Comas comentó el artículo 1.875 del Código, 

no planteó explícitamente el concepto constitutivo, pero lo dejó bien 

esbozado;· porque para él, la reforma, arrancaba al contrato la validez 

y legalidad de la hipoteca, para fiarlas exclusivamente a la inscripción 

' Para la doctrina, en esto estriba el poder constituvo de la inscrip­

ción; pero no es ese el verdadero sentido que se infiere del contexto· de 

la Ley Hipotecaria. Por el contrario, da idea de establecimiento' por la 

voluntad; lo revela el criterio legal del numero apertus: ''los títulos en 

·que se constituyan derechos reales de hipoteca. censos. servidumbre, 
1· ' 

y otros cualesquiera re a les··. dice el artículo 2 o de la Ley; el artículo 7. 0 

· del Reglame;to alud2 a "cualquier actÓ o· contrato de trascenacncia 

real'' (53). Esa trascendencia real se atribuye al acto o contrato, y su 

apreciación queda reservada exclusivamente a la calificación registra!. 

según ha d2clarado la resolución de 27 de marzo de 1947. 
En cualquier acto o contrato presentado en los Registros de la Pro­

piedad, al funcionario in-cumbe apreciar la existencia o inexistencia de 

·estructuración y existencia real. pero en materia de hipotecas, y según 

el artículo 1.875 del Código civil y sus concordantcs de la Ley Hipo­

tecaria, lo que al Registrador compet;: es la creación del derecho r~al. 

(5:3) Véase el fundamentado trabajo de José Servat Adua: Derechos 
-reares y pactos de trascendencia Teat, en REVISTA CHÍTICA DE DERECHO IN­
~10BILIAHIO de cliCiembre de 1948. 
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XJ.-AHALISIS CRÍTICO DEL CONTRATO DE HIPOTECA 

Y LA INSCRIPCIÓN. 

191 

Si no puede haber .hipoteca stn inscripción, ¿cuál es el valor del 
contrato de hipoteca? 

No compartimos el criterio de Comas .de qut, según el Código, es 

nula la hipoteca mié.ntras la inscripción no tenga lugar. Hay un tér­
mino medio que consiste e11 la suspensión de efectos hasta la ejecución 
de un requisito legal. 

Cuando !TIC-obligo, respondo con todos mis bienes presentes ·Y fu­
turos del cumplimiento de la obligación. Esta ilimitada responsabili­
dad de mis cosas no implica verdadera garantía para el acreedor. Nece­
sita que sobr·2 bienes concretos del deudor se establezca el gravamen ase­
gurador. Ni aun con ello se está bien garantizado. Hace falta la tran­
quilidad de no ser pospuesto en la concurrencia de acreedores. Y se acu­
de al Registro. Sin duda este es el proceso ideológico de cualquier men­
talidad no hipotecaria, pero no puede serlo para los p¡¡ofesionales de 
la Ley. ¿Qué valor tiene el contrato, pues? Manresa, en sus Comenta­
rios al Codi&o civil, nos ha dicho que en tanto no se practique la ins­
cripción, el contrato de hipoteca se equipara a la promesa de hipoteca. 
Tampoco podemos compartir este criterio, pÓrque entonces, ¿para qué 
se puso en el Código el artículo 1.862? 

El artículo 1.875 del Código s-eguramente lo que quiso· decirnos es 

que la hjpotcca configurada o establecida por el contrato no queda efi­
cazmente establecida hasta que se opere la inscripción. 

El contrato de hipoteca, como todos los contratos, para ser admi­
lido ·cli lüs R·c:gistros de la Propieddd ba de existir y si:r válidu. ¿ Cüál 
es el objeto y la causa en tales contratos?; ¿no es la configuración o es­
tructuración de la hipoteca, con el fin de que en su día se solucione la· 
obligación asegurada con el valor en venta o adjudicación de la cosa 

, gravada? Y si el contrato es válido a tenor de las normas generales de 
los contratos, ¿cabrá d~cir que el de hipoteca no lo es mientras·le'falt.z 

la inscripción? • 
A nuestro pare-cer. existen fundamrntalmentc dos razones para abo­

gar por la validez: una, porque de todo acto G: contrato nulo no pu-ed~ 
derivar acción para pedir su cumplimiento: y la otra, porque el artícu­
lo 4" del Código civil. en su párrafo primero, advierte que son nulos 

¡<: 1 
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los actos ejecutados contra :lo dispuesto en la Ley, a menos qu~ la mis­
ma Ley declare su validez; y en nuestro caso, por un lado, el contrato 
jamás puede celebrarse en contra del 1.875 d~I Código civil y 145 de 
la Ley, ya que· la inscripción es requisito a posteriori, que a· lo sumo 
puede denotar una omisión más o menos diferi<;la; y por otro lado, por-

" que la misma Ley Hipot-ecaria, a veces, no hace depender la acoón real. 
hipotecaria de la inscripción. 

De aquí que la palabra validez del -artículo 1.875 del Código no 
pueda tener como contrapartida la de invalidez o nulidad, sino la de 
ineftcaz, que quiere decir falta de actividad o'de potencia. El mismo Có­

digo, que ha determinado cuáles son los reguisitos esenqiales a todo 
contrato, al referirse concretamente al de hipot.rca. dice que, para él, 
son esenciales los relativos ¡1 la accesoriedad, capacidad y facultad dis­

positiva del constituyente, pero no aplica la palabra esencial para la exi­

gencia de la inscripción, sino la palabra indispensable como denotando 

más bien un requisito obligatorio o forzoso. 

·Al decir el artículo 1.875 del Código que la validez de la hipoteca 

establecida por el contrato depende de la inscripción, más bien da idea 

de que la insc~ipción viene a ser como un bautismo purificador; de un 

ratum facere, ratificación o confirmación; de un legitimum reddere, legi­

timar o dar legitimación. 

Y si h inscripción no aparece, según el m1smo artículo fundador 

de la teoría constitutiva, exigida como requ_isito es·encial, sino comó re­

quisito indispensable para la validez de la hipoteca contractual, su en­

cuadramiento jurídico corresponde con las llamadas condiciones impro­

pias o conditio [egis. Y a veces, recordando su misión. de tranquilidad 

social, ¡]I,ega a parecer no una conditio, sino la condictio. o una intimi­

dación o den uncia, de que las partes contratantes, sin la inscripción, co­

rren el peligro de la ineficacia de la hipoteca convenida. 

Aplicando ,]os medios interpretativos de Savigny, que ~cogió nues­

tra Dirección General en la resolución de 23 de agosto de· 1894, qued.a 

robustecida esta tesis, pues a más de la in terpreta'.:ión hecha ya y ba­

sada ~n el sistema español, se llega a la misma solución con la interpre­

tación histórica, que- pone de relieve la constitución unilatera·l y consen­

sual: con la interpretación- lógica, según la cual no es posible admitir 

qu~ el Código-civil quiso ~eformar el sistema registra] cambiando el valor 

convalidante, que por otro lado fué expresamente admitido en los ar-
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tículos 606. 1.473 (54), 1.537 y 1.880; y ¿on la intnpretación léxico­
gráfica que, a tenor de la enseñanza filosófica de Zaragüeta, nos presenta 
la hipoteca como un hecho de valoración (psicológico), o acto o con­
trato, y al artículo 1.875 como la estimación o valoración del hecho. 

La· inscripción no sólo da eficacia a la hipoteca; la da a todos los 
derechos reaks cuyo nacimiento extrarregistral sea indis·cutible. Y bien 
merecería, a 'mi juicio, en bien de la humanidad, que esa poderosa fuer­
za que se viene atribuyendo a la inscripción de hipoteca se hiciera com­
prender que es indispensable a todos los derechos reales, porque con la 

. inscripción adquiere la más fuerte protección jurídica todo contrato de 
trascendencia real. 

RAFAEL RAMOS. FOLQUÉS,' 
Hcg·JsLraLior de la Prop~edad. 

(54) El caso de la doble venta, más que resuelto por el valor consti­
tutivo de la inscripciÓn, debe basarse er~ !a consideración de que los dife­
rentes compradores son terceros entre sí, )J ha de quedar protegido el que 
pnmero inscribe. 

o 



Jurisprudencia de la Dirección gen~ral 
de los 'R.egist~os ·y 'del Notariado 

EL ESTADO. NO OBSTANTE SU SUPERIOR JERARQUÍA Y PREEMINENTE 

PERSONALIDAD, Y CON EL ÚNICO PRIVILEGIO QUE IMPLICA LA 

HIPOTECA LEGAL ESTABLECIDA A SU FAVOR, SE HALLA SOMETIDO 

A LOS EFECTOS LEGALES DE LAS INSCRIPCIONES, DEBIENDO EN­

TENDERSE APLICABLE ESTE PRINCIPio--QUE CONSAGRA EL AR­

TfCULO 1 1 DE LA-"LEY DE ADMINISTI~ACIÓN Y CONTABILIDAD­

A LOS CASOS COMPRENDIDOS EN LA LEGISLACIÓN ESPECIAL SO­

BRE INCAUTACIONES DICTAD,\ COMO CONSECUENCIA DE LA SUB­

VER5IÓN MARXISTA .. 

Resolución de 2 de noviembre de 1948 -·"B. 0." de 2f de igual mes. 

Por escritura otorgada en Vigo el día 13 de julio de 1933, ante 
el N0tario don ,Casi miro V e la de la Viña, la Caja de Ahorros y Monte: 
d? Piedad Municipal d·e Vigo concedió al Sindicato Agrícola Rural de 
Lérez, con domicilio en la parroquia de Lérn, del término de Pon­
ro2vedr~. un préstamo de 15.000 pes-etas. al int-erés del 6 por.IOO anual 
y por término de tres años. constltuy·wdo la Entidad deudora a favor 
de la acreedora, y en garantía de la devolución del expresado préstamo, 
sus intereses y 7.000_ p2setas más para costas, hipot·eca voluntaria sobre 
una casa compu~s-ta de semisótano, dos pisos y pa'rte en buhardilla, sita 
en el lugar de la Torre y del Socorro, en dicha parroquia. 

T ranscurndo ·el plazo estipulado sin que hubiese s1do reintegrado 
el acr~edor de la suma prestada instó ante el Juzgado d,z Primera Ins­
tancia número 2 dc Vigo el procedimiento r-egulado en el artículo 131 
de la Ley Hipotecaria para hacer efectivo el crédito l1ipot.zcario, de cu­
yas actuaciones resulta: que por exhorto expcdido por el Juzgado que 
conocía del asunto al de igual clase de Pontevedra, con fecha 22 de 
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enero de 19 3 7, se ordenó fues.z req unido de pago el Sindicato Agrícola 

Caja Rural de Lérez, lkvándose a decto la dilig¿nCJa en la ¡:;.ersona de 

don José Cons, Vocal del Consejo de la Entidad, al que s.e hizo sabe~ 
·la obligación· de participar al Pres1d::nte el expresado requerimiento; 

qu·2, en cumplimi·ento de lo preceptuado en la regla cuarta del citado 

artículo. se reclamó del R\:gistrador de la Propiedad de Pontevedra la 

certificación prevenida en dicha regla, la qu·? se libró con fecha 8 de 

kbrero d·z 193 7, extendiéndose la nota marginal de su expedición el· 

día 1 'de marzo del mismo año, apareciendo de la citada certificación: 

que el último titular de domimo de la finca era la Entidad deudora; 

que la finca S·2 hallaba gravada ·con la hipoteca objeto del proc2dimi·2n­

ro. la cual continuaba vigent-2 y sin canc.::lar, y que no existían más 

i ntcrcsados como titulares de dominio o de Jer~cho~ Hales con poste-

riosidad a la inscripción de la hipoteca. 
'A instancia de la parte actora y transcurridos los plazos legales 

desde el r·~querimiz-nto de pago a·! deudor hipotecario, por providencia 

de 18 de octubre de 194 3, se acordó la su basta de la finca hipotecada, 
en cuyo ~acto, celebrado previos los anuncios y demás requisitos lega­

les, fué adjudicada la finca al licitador don Leandro del Río Camota, 

Cura Párroco d~ Lérez, que ofreció por f:'lla la suma de~9.000 pese­

tas, igual a la cantidad que como tipo para la subasta había sido pac­

tada en la escritura d~ constitución de la hipoteca, el cual, dentro del 

plazo s-:?ñalado, hi;z:o entrega de la diferencia entre la cantidad que de­

posíró para int·zrvenír en la sübasta y el tütal Ín1pürte de) rernate, apro­

bándose éste por auto de 15 de diciembre de 1943, a favor de dicho· 

postor, con la prevención df:' quedar subrogado en la responsabilidad de 

las cargas o gravámenes anteriores o prderentes a la inscripción de la 

hipoteca y ordenándose la cancelación de ésta y la de todas las inscrip­

ciones y anotaciones posterior·~s. incluso las que se hubieran practicado 

después de expedida la certificación prevenida en la regla cuarta d'Zl ar-
' tículo 131 de la Ley Hipotecaria, librándose para la práctica de las ex-

presadas canc·zlacion'Zs exhorto al Juez de Primera Instancia de Ponte­

vedra, el cual, para dark cumplimiento, con fecha 1 8 de febrc.ro de 

1944. expidió mandamientó al Registrador de la Propiedad de la mis­
ma ciudad, a los me~cicnados efectos. 

Presf:'ntado el mandamiento en_ el Registro, se puso por d Regis­

trador la siguiente nota: "Pres·entado por: duplicado el precedente Ínan­

dami2nto a las doce ·hor,ls del día 3 de los corrientes. con el núme­
; 
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m 5 60, en el folio 191 del tomo 35 del Diario, y por resultar que la 
finca hipotecada aparece incautada ·por· el Estado desde el año 1939 y 

la Entiaad prestataria pudiua ser de las que por disposición de la Ley 

quedaron fuera del ámbito de ésta y, por ello,· sin personalidad ni pa-. 

trimonio propiamente dichos, el procedimiento' sustanciado sin la in­

tervención de ·los Organismos que legalmente su'stituyen a los disueltos 

no parece acomodarse a lo ,que para casos normales fija la J..,ey, sobre 
todo n·o habiéndose sustanciado el procedimientos administrativo a que 

se refieren·el Decreto y Orden de 10 de enero de 1937; estiman.do que 

tales defectos son de naturaleza insubsanable, tampoco se extendió ano­
tación preventiva." 

Interpuesto recurso, la Dirección, ·con revocación del auto presi­

dencial y nota c;lel Registrador, sienta la magnífica y pura· doctrina hi­
potecaria sig.uioente: 

Que nuestro ordoenamiento inmobiliario, con el fin de garantizar la 

propiedad, proporcionar bases sólidas al crédito territorial y conceder 

la mayor seguridad a los titulares de derechos reales inscritos, tiene su 

adecuado órgano en el Registro de la Propiedad, cuyos pronuncia­

mientos, como consecuencia de los principios l~ipotecarios, y especial­

wente los de legitimación y fe pública pegistra'l son obligatorios inclusO' 

para el Estado. que es e! más interesado en conservar y desenvolver 

plenamente la eficacia de un sistema que él mismo instituyó para el 

mejor régimen de la propiedad inmueble. 

Que. consecuente ccin este criterio, el Estado, no obstante su supe­
nor jerarquía y pr-eeminente persona.lidad, y con el único privilegio 

que implica la hipoteca legal establecida a su favor, se halla sometido· 

a los efectos legales de las inscripciones Yr que, según el Jrtículo 1 1 dC" 

la Ley de Administración y Contabilidad, tiene prefnencia sobre cual­

C!Uier, acreedor, excepto los de dominio, prenda, -hipoteca u otro dercctJo· 

real inscrito en el Registro de la Propi-edad, con antcrioridJd a !J fecha 

en ·que se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda. 

Que esta disposición legal debe entenderse aplicable a los casos com­

prendidos en la legislación especial sobre inc:lUtaciones dictada como· 
consecuencia de la subversión marxista, por las sigui-entes razones: a) , · 

porque la Ley de Responsabilidades Políticas, de 9 de febrei-o de 1939, 
fundamental, en ia materia, ·~n su artículo 68 dispone que la venta d~ 
los bienes incautados se verificará mediante subasta, debiendo expe­

dirse mandamiento al Registrador de la Propiedad para que libre a[ 
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Juzgado r·?lación de los censos, hipotecas y demás. gravámenes, dere­

chos reales y ahotaciones "a que estén" afectos; b), porque, confor­

me al mismo ~rtículo, en los anuncios de la subasta se expresará que 
!<Js cargas y gravámene~J anteriores, si no estuvieran constituidos en 
virtud de actos y contratos nulos con arreglo al artículo 72, continua­
rán subsistentes, entendiépdose que. el rematante los acepta y queda 
s'ubrogado en lá responsabilidad de los mismos, e) , porque, según la 

norma segunda de la. Ord·zn de 10 de enero de 1937, los RegistradQres 
deberán expedir. en d plazo de veinte días, certificación de los bienes 
tnscritos a nombre de los partidos y agrupaciones sujetos a incautación, 
con expr·2sión de los gravámenes a que estuvieren afectos; d), porque, 
de conformidad co:1 las Ordenes de 1 O de septiembre y 5 de diciembre 
de 1938. en los expedientes de responsabilidad civil, cuando se embar­
ga&m las r·~ntas de una finca gravada con hipoteca constituída con an­
terioridad al 18 de JUlio de 1936 en garantía de un crédito con inte­
rés, abonar{ el Administrador .nombrado en el expediente los intere-

. ses vencidos, "que la hipoteca 'asegure en perjuicio del Estado, tan 
pronto lo reclame la persona que tenga derecho a percibirlos, debi-:?ndo 
cf;2ctuam~ el pago con cargo al importe de dicbs rentas; y e)", porque 
s1 se aceptase otra solución, resultaría que de hecho se impondrían in­
cautaciones a personas o Entidades no marxistas y, en el presente caso, 

a' la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Vigo, titular de un dere­
cho rral de hioot·2Ca. dd cual ·scría de.sooiada sin nrevia d,eclaraóón de 

• A o ' ~ ,J Á 

hallarse incursa ~n responsabilidad de orden polítícosocíal ni de olra 
clase . 

. Que las reglas quinta y sexta de la citada Orde.n de 1 O de enero 
dí~pu~Íeron ia suspensión de ios procedimientos judicíaies s.eguidos 
contra bienes incautado~ y que quienes hubieran de ejercitar algún de­
recho sobre dichos bienes deberían formular una solicitud a la Comi­
sión Central, normas corroboradas por el artículo 61 de la Ley de 
Responsabilidades Políticas, de todo lo cual se infiere que entre tales de. 
r.echos no figuran las hipotecas y demás gravámen•es inscritos con ante­
rioridad al 18 d.z julio de. 193 6, sino aqudlos otros dudosos o neü~sí­

tados de prevía declaración de existencia o que debían ser objeto de un 
reconocimiento expreso por el Estado, y singularmente las t'i'r.cerías 
de -dominio Q d.z ,m2jor d.er~cho, a las 'cuales refiere la Ley de Respon­
sabilidades Políticas la n~.:cesídad de jnstar la reclamación prevía, según 
resulta de sus artículos 70 y 73. 
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1 

Que centrado así 'el problema y reconocida la cf~cLividad d.~ l;; hi-

poteca, es in'cu·estionabk que las reglas procesales para su CJ•?cuci6n so~ 
aplicables; y, por tanto, el proccdimimto tramitado con SuJeción a las 

prescripcicnes conLcnid;;s en el artículo 131 de la L•2y Hipotecaria 

debe reputarsr válido, sin qu•2 sra admisible la~tesis de que la Entidad 

deudora había perd ~do su personalidad pasiva procesal. q ll•2 i nd u dable­

mente tenía en el Registro cuando se iniciaron las actuacion~s y conser­

vaba en el momento de expedir la certificación exigida' en la regla 

cuarta del mismo artículo, V'según claramente consta en el asiento de 

incaut;;ción a. favor del Estado, sobre todo· si se tiene oen cuenta qu·e la 

acción hipotecaria se '2jercita directamente contra los bienes hipoteca­

dos, cualquiera que sea S\.! poseedor sin qu•2 el procedi!niento pueda 

susp~nderse n¡ aun por la muerte de éste, •2XC·2pto en los cas-os taxati­

vam<?nre fijados en d a-rtículo .J32 de l;; Ley. 

Que la akgación de que, conform~ al artículo 1 5 d-2 la Ley d.c Ad­

ministración y Contabilidad, no pu·2den los Tribunales cxp2dir man­

damientos de •2Jecución, contra rentas o caudales del Estado, no deb." 

estimarse ddecto comprendido en IJ._ nota calificadora. por mucha am­

plitud que quiera conc~derse a los términos .zn qur;: aparece re;:la-~Lada·: 

y. además, tampoco alteraría la docrrina ·expuesta, toda vez que en el 

caso d2l recurso no ha sido demandado el Fisco ni contra él se ha des­

pachado eJecución y se trata exclusivam<'nte de aceptar una pre!Jción 

hipot<?caria reconocida como obligatoria para la Hacienda por d ar­

tículo 11 de la misma Ley. 

Por último, que 1=omo d crédiLo hipotecario olorgado el año 1933, 

que sirvió d12 base a la ejecución, no está comprendid'o en los actos 

y contratos nulos, con presunción d-r fraudulencia "juris .~t de jure .. o 

'·juris tantum" pr~vistos en las letras a) y b) dd mencionado artícu­

lo 72, el procedimiento que parece más adecuado para defrmd2r los in­

t(;res·es del Tesoro sería, no el de negar cficac.ia a una r~solución judi­

cial firme y pl•2namentc ajustada a las leyes. sino qu~ por la repr-esen­

tación del Estado, con arreglo a lo prec-eptuado en 'el .párrafo final dd 

n:ismo artículo, se -entablasen las acciones correspondientes r:n la im-, . 
probable hipótesis de simulJción o suposición de crédito, con lo cua-l. 

en todo caso, quedarían amparJdos los d-erechos estatales· establecidos 

por la L<2y d.~ ResponsabilidJdzs Políticas. 
• 1 

* * * 



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCIÓN GENERAL 199 

Mejor que comentario, séanos permitido unas líneas de informa­

ción para un conocimiento más acabado del que leyere. 

Sin duda el Registrador, tocado de un prurito de minuciosa lega­

lidad y ardido de fe en la defens;; de los intereses del Estado, estampó 

su nota denegatoria, que luego defendió con gran maestría, pues el 

·paralelismo que establ~cc .entre las jurisdicciones que, según él, inter­

vienen en pugna: la del Estado, en su forma política y de punición a 

los responsables de la subversión, que es excepcional y soberana. y la 

ordinaria, qu-e e~ la· normal y subordin?da a la existencia mi~ma del 

Estado; y el vicio fundamental que señaló, como afectando al procedi­

miento, de inexistencia dd sujeto pasiyo de la relación procesal, por 

haberse iniciado aqu~l d~spués del 13 de S·2pticmbre de 1936, f·2cha 

del DHreto-ley númcto 108, que privó de la libre disposición d·2 sus 

bi~nes a personas suj-etas a r.zsponsabiíidades poi iticas, r.rvcian una sin­

guiar pe~icia y notable técnica. 
T;:mbién el Abogado del Estado, al que pidió inform<:> el Presi­

dente de la Audiencia (como al Juez de Prim-era Instancia d-e Vigo, 

qu-~ rotund~ y decididament'2 lo emitió en el sentido d2 que debía ins­
cribirse la adjudicación), fué de la opinión del Registrador por razo­

nes legales muy parecidas a las por éste expuestas, añadiendo la muy 

peregrina de que aparec;endo en el R<>gistro en el año 1939 que la 

finca había sido incautada por el Estado era de aplicació-n, á partir de 

- es€ momento, el artículo· 15 de la Ley de Administración y Conta­

bii-idad, qu·2 prohibe a los Tribunal~& despachar mandamiento de eje­

cución contra rentas o caudales del Tesoro. 

Para r<>batir todo esto nada m<>jor que lo expuesto por nuestro 

ilustre Centro, que, sobre encarnar la más pura ortodoxia hipotecaria. 

€S el exponente de un recto sentJido de justicia, pues como se expresa 

al final del t·2rc<>ro de los C~nsiderandos "si .se aceptase otra soluci6n 
resultaría que de hecho se .impondrían incautacion.es a personas o Enti­

dades no marxistas, y en el presente ca'~o a la Caja de Ahorros y Mon­

te de Piedad de Vigo, titular de un derech~ real de hipoteca. cid cna.l 

sería despojada sin previa dccláración de hallars<> incursa en responsa­

bilidad de orden políticosocial ni de otra clase". 

GINÉS CÁNOVAS COUTIÑO 
Reg-•straclor de la PI'O!JICtlad. 



Jurisprudencia del T ribu~al. ~upremo. 
SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1948.-Arrendamiento. 

Entre los derechos reconoCidos al arrendatano por la legislación de 
alquileres, apltcable al .caso controvertido, está el consignado _en el ar­
tículo 8. 0 del Decreto de 21 de enero d~ 1936, según cuyo texto si el pro­
pietario necesitase verificar en la fmca obras qe tal naturaleza que obli­
guen al cierre del establecimiento mercantil o industrial, el arrendatarw 
tendrá derecho a ocupar nuevamente el local, una vez terminadas las 
obras, pero cuando el propietario, como en el caso actual, ha procedido a 
la enajenaciÓn ele la fi~ca, y el comprador, por virtud de las disposiciones 
citadas ha quedado subrogado en su lugar, como arrendador, es evidente 
q, •e la acción para la reintegración del local arrendado, objeto de las 
obras, habrá de dingirla. el arrendatario contra el nuevo propietario, que 
es quien tiene :a posesión del local que ha de ser remtegrado, pero no 
contra el antiguo que cesó en la propiedad y consiguiente posesión del 
mismo, y s1 bien el párrafo segundo del articulo 12 del Decreto de 29 de 
diciembre de 1931 previene que en todo caso quedaran a salvo las accio­
nes que al inquilino pudieran corresponder contra el primitivo arrendador, 
por consecuencia de la enajenación, ni este Decreto ni el de 21 de enero 
Jc 1936, limitab<m el derecho del propietario de una finca arrendada a la 
e:1ajenación de la misma, por lo cual de la mera enajenación no podrá 
st.rgir para el propietario ninguna responsabilidad exigible por el arren­
datario, si tal responsabilidad no estaba prevista en el contrMb de arren­
dnmiento ni se la podía hacer derivar de ninguna de sus cláusulas o con­
dtciones, úmco supuesto en que sería aplicable la disposición mencionada, 
supuesto que no se da en el caso actual, por lo que es de estimar el tercer 
motivo del recurso fundado en la infracción del texto que se comenta y 

P!'timado el recurso por tal motivo es innecesano entrar a examinar lo..; 
restantes. 

1 

SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1948.-ArtícuLo 811 del Código civil. 

Los dos motivos del recurso plantean la tesis referente a imposibilidad 
jurídica de que determinados bienes -sean declarados reservables y com­
prendidos en el ámbito del articulo 811 del Código civil, püentras no se 
practique la liquidación de la sociedad conyugal habida entre el antepa­
sado de quien proceden los bienes y la reservista, liquidación seguida de 
las correspondientes operaciones· particionales de la herencia de dicho 
antepasado y de la del descendiente causante de la reserva. 

\ 
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Este tema no ha sido a primera vista uniformemente dllucidado por 
la doctrina Jurisprudencia!, pues si en sentencias como la de 9 de julio 
de 1930 se exige para estimar la existencia de bieñes reservables la prue­
ba de que previamente se han realizado las operaciones de liqmdac1ón y 
partiCIÓn refendas, a través de las cuales quedarán b1en mdtvidualizados 
los b1enes sujetos a reserva, en las otras, como en la de 8 de junio de 1917, 
nc se considera precisa tal exigencta probatona, porque no hay disposi­
ción legal que la :mponga como medio mdispeñsable para que los Tribu­
nales puedan· hacer la corresp,ondtente declaración, pues son admisibles 
y sufiCientes otras probanzas SI por 'ellas se demuestra debidamente la 
identtficacJón de los bienes, su proc~dencia del ascendiente lineal y la 
trayectona de las ~uces1vas transmisiones por título lucrativo al descen­
diente que causa la reserva y por ministeno de la Ley al ascendiente 
obligado a reserva. ' ' 

Est<J discrepanc1a jurisprudencia! es súlo aparente y ·susceptible de 
conciliación en el fondo, c.::1 se t_u:-nen en cuenta las especiales circwlstan­
Cias que pueden concurru· en los d1stmtos casos sometidos a concreto en­
juiciamiento por lo:> Tnbunales, pues blert se advierte que en sJtuaciones 
procesales como la contemplada por la~ sentencia de 9 de julio cie 1933, en 
que Jos bienes reservables pasaron al patrimonio de la reservista en con­
íustón material con los de ésta, no sea posible diferenciar -los unos de los 
otros sin la 'previa liquidaciÓn de la sociedad conyugal y consiguiente par­
ticiÓn, pero no debe pretenderse que est•e 'cnteno sea elevado al rango 
de norma <1bsolut2. y úruca aplicada a todas las sltuacim;e~ prucesal~s 
sobre ;dentificac1ón y calificari{m de bienes sujetos a reserva li:1eal, pues 
en términos generales y a esta finalidad no hay limitación de medios pro­
l·atuno3, y los Tribunales pueden utilizar todos los que se les ofrezcan 
para adqturn· la convicción de que se dr~n en el pr'?ce~o los presupuestos 
CuJetivus riel artículo 811 sobre 1dentificación, procedencia y ::;ucesivas 
t!·ansmlsiones de los biene_s reclamados en concepto d.e reservables, porque 
como dice la aludida sentencia de 8 de junio de 1917, la Ley no Impone 
un taxativo o único me'tlio de prueba, ni sería procedente tampoco, sin 
riesgo de buriar ·el designio del legislador, que el derecho del reservatario 
q¡;edase supeditado en su efectividad a una previa partición de las heren­
cias del ascendiente de quien preceden los biene:> y del· descendiente cau­
EZJnte rie la reserva, .~úlo sometidas a la voluntad de quienes tienen un m­
terés económico en pugna con el del reservatano .. 

·SENTENCIA DF. ¿4 DE MAYO D!': 1948.-RcconstttuCIÓn de Un testamento. 

Desestimados en la instancia los múltiples motivos de nulidad del expe­
uJente de reconstitución de un testamento alegados por la parte act01'a, 
~rr.pLc;;,p ésta ahora el fallo que pronunciÓ la Audtencia y se mantiene en 
J;¡ misma pretensión de· nulidad del e~pediente, pero no por todos aquellos 
múltiples motivo.-; incoados en la demanda, stno ~olamente pcr haberse lle­
\'::tdo :::t efecto·¡;¡ reconstJI_ución a base de la información de los testigos ins-
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trumentales del testamento ongm;:;rio,
0 
sm utilizar a la vez la cop1a simpl,e 

. c'el mismo, lo que 1mphca, según el. recurso, la mfracc1ón de los 'artícu­
los '1.221 del Cód1go C1vü y 280, norma ·P, del Reglamento del Notariado 
C.e 8 de agosto de 1935, vigente al ser reconstruido el testamento, preceptos 
que, a juicio del recurrente, exigen la ui;¡]¡¿ac1ón conjunté\ de la copla sim­
ple y de las declaracwne~ de los inlert>sados para obtener la fmalidad .pre-
ter.dlda. ' ' 

El citado Reglamento, después de enumerar en la norma 3.• del artícu­
Jo 280 los medws prmc1pales que pueden servir de base para reconstruir 
los protocolos destruidos o d~tenorados •. señala en la norma 4.\ como me­
c'ios supletonos para el mismo fin,, la copia simple del documento que se 
trata de reconstrUir y las declaraciones de los interesados, no con¡unta­
'mente, como propugna el único motlvo del recurso, sino conjunta o aisla-

.· damente, pues si bien es c{erto que los dos términos aparecen unidos por 
la copulativa·«);», no lo es menos que el sentido gramatical complet; de la 
norma, claramente da a entender qut>, al solo efecto de incoación y trá­
mile del expediente, basta la concurrencia de uno de dichos medios, sin 
perfuicio de que la Junta Ditect1va del Colegio Notarial, al emitir su 
informe, y el Juez de Primera instancia, al resolver. valoren con arreglo 
a derecho los elementos probatorios utll!zados para conceder o denegar 
la reconstitución solicitada, quedando así perfectamente cumplida la fina­
lidad que el legislador persigue de facilitar la repro'ducción del documen­
to inutilizado, sin riesgo de que se apruebe el expediente que carezca 
de las debidas ~arantia~ o demostración suficiente de la exist~nc1a y auten­
ticidad del documento destruido, pues este último evento no se producira 
~~ no se pierde de vista la diferenciaCIÓn que se deja estabÍecida entre 
elementos de ju1cio indispensables para la incoación y para la resolución 
del expediente. 

No entra en juego en. estos autos, ni, por lo tanto, puede haber sido 
wfnngido po~ inaph.cación el artículo 1.221 del Código Civil, rcgul adur de 
la pru~ba supletona utilizable a· falta del protocolo, porque a efectos de 
rt>constitución de documentos notarlales destruidos o deteriorados rige la 
norma ~specífica del artículo 280 del c1tado Reglamento en los términos 
<m:enormente expuestos, y, además, no cabe extender por argumentus a 
contrano la aplicación del artículo 1.221 d'el Código Civil a casos, como el 
de autos, en que no ha sido utilizada en COn('epto de medio, supletorio ]a 
('Opia simple del testamento, pues el expediente tuvo por base para su apro-

. bación el índice de los documentos de la Notaría, obran te en el Colegiú 
correspondiente, y la declaración de los testigos instrumentales, que en 
conjunto prueban cumplidamente el otorgamiento del testamento en los 
t,ó,rminos en que ha s1do reconstituido, lo que ha sido corroborado en este 
p:eito con el testimonio de un hermano del causante, a qui~n podría inte­
resar, en igual grado que a la recurrente, la nttiidad del testamento re­
constituido y la apertura de la sucesión intesta-da"; y por todo lo que pro­
cedf' la desestimación del único motivo del recurso, aun cuando en su aspec­
to formal haya sido bien enc3uzado por .la vía del nún;. 1."' del articulo 1.692 

~ 
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de la Ley de Enjuiciamiento Civ!l y no, como alegó la parte recurnda en 
d acto de vista. por la del núrrí 7.0 del rmsmo artículo. 

SENTENCIA DE 2 DE JUIÍIIO DE 1948.-Arren.damiento. 

De las-.múlt¡ples cuestwnes planteadas en .este pleito, únicamente han 
s1dc discutidas en el recurso de casación las refere~tes al incumpl!miento 
r!t: ·las cláusulas 10 y 12 del contrato de arrendamiento de 26 d-= mayo 
de 1933, referentes al subarriendo y al pago por el arrendatario de las 
¡::rimas del seguro y contribuciones y arbitnos para el ejercicio de la in­
dustria en cuest1ón y su justificación ante el arrendador. 

Según jurisprudencia, de esta Sala, las sentencias deben estimar la si­
tuación jurídica obJeto del pleito tal y como se ·hallara en el momento de 
p~·esentarse la demanda, porque es la que sirve de base a ésta, extremo que 
no puede confundirse con la fijación de la cuestión litigiosa en el cuasi­
cc>ntrato de lit1.s contestatio, que tiene lugar en los ,:e,scntos de contienda, 
a lo que no se ajusta la sentencia recurrida, que en st.i' considerando quinto, 
para afirmar que el demándado tenía cumplidas todas sus obligaciones 
1 eferentes al pago de contribuciones, impuestos y arbitrios del Estado y el 
Municipio, se refiere a que corista de certificaciones fechadas en 13 ·de JUlio . ' CE· 1942 que en ese día estaba al corriente en tales pt:~gos, pero no hace la 
apreciación en relación al 10 de diciembre de 1941, fecha de la demanda, 
y 2 de enero siguiente, en que se amplió, a cuyos escritos se acompaña<on 
ofwios y certificaciones acreditativas de que en esas fechas la empresa 
del cine A. estaba en descubierto por la cantidad de 6.342,44 pesetas del 
5 por 100 correspondiente a la Junta Provmcial de Protección ,de Meno­
re<; y otras cantidades, que no se determinan, por contribucione!:> al Estado 
y arb1trios municipales, por lo cual es evidente que la sentencia cometió· 
lo> errores que ex.presa el motivo octavo del recurso, por no dar el debiClu 
vc:ior a los documentos que quedan mencionados y que el recurrente dete~­
nuna suficientemente en su escrito. 

r:e io sentado en el considerando antenor aparece con toda evidencia 
Que al pr2-sentar.::c-a lB demanda el ~rrcndo.tario derr1<1n~adu lenía íncumpll­
cla.s ias obligaciones mencjc.nadas en la cl,áusula 12 del contrato de arren­
d;¡m¡ento. de estar al corriente en el p::;go de las contribuciones, impuestos 
y arbitnos del Estado, Provincia y Municipio por ra¡-:ón de esa industria, 
y, por cqnsiguiente, no podía acreditar al arrendador tal pago, cualquiera 
que fuera la actitud de éste !relacionada con esa justificación, a la que 
•:ag:amente H.]lldl" el consider::ndo cuarto de 1,a sentetJcia de la Audiencia. 

Por alcanzar ese incumplimiento a 'condiciones del contrato que son de 
Jmporf ancia por la responsabilidad subsidiaria que puede acarrear para el 
dueño del edificiO y ·-arrendador, da lugar a la resolúciÓn del contrato de 
~,¡-rendamiento que invoca el motivo tercero del· recurso, apoyado en e~ 

artículo 1 124 del Código' Civil y cláusula 17 del documento de 26 de mayo 
de 1923. en la que ~e previene que el incumplimiento de cualquiera de las 
condiciones del contrato facultaría al señor Ll. para darlo por resuelto. 

LA, REDACCIÓN. 
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Resoluczón del Tribunal Económico Administrativo Central de 1 O de 
febrero de 19 /i. 

LN EXENCIÓN DEL IMPUESTO DE PERSONAS JURÍDICAS CONCEDIDA 

PAR1\ CIERTOS BIENES DE LOS AYUNTA!v!IENTOS EN LA LEY DE 

BASES DE 17 DE JULIO DE 1945 Y EL ARTÍCULO 218 DE LA 

ORDENACIÓN' DE LAS HACIENDAS LOCALES DE 25 DE ENERO 

DE 1946. PCR REFERIRSE A LOS EXENTOS DE LA CONTRIBUUCIÓN 

TERRITOR_IAL, REQUIERE LA PREVIA DECLARACIÓN DE ESTA EXEN­

CIÓN Y QUE ESTO SE JUSTIFIQUE ANTES DE QUE SE GIRE LA LI­

QUIDACIÓN POR EL IMPUESTO DE PERSONAS JURÍDICAS. 

Antecedentes.-La Oficina Liquidadora g1ró para 1946 una liqui­

dación por el impuesto de pusonas jurídicas a cargo de cierto Ayunta­
nhc,nto, y és·te recurrió contra ella por la razón de que, practicada en 
la misma forma que en años anteriores, no S•2 habían ten•ido en cuenta 

-la Ley de Bas.es de Régimcn Local de 17 de julio de 1945 y el De­
creto d.z Ordenación de .Haciendas Municipales y Provinciales de 25 
de ~nero de 1946, cuando disponen que las Corporaciones -locales y 

provinc1al·2S están exentas d.z las contribuciones· y los impu.zstos del 
Estado. y cuando ese segundo prec·epto dice, en su artículo 118, que 
entre esz:s cxmciones está ,la del impuesto que grava los bienes de las 
personas jurídicas en los mismos términos previstos con referencia a 
la contribución territorial. De d.onde dedujo que, puesto qu" esas dis­
posiciones declaran ex·2ntos de la contribución territorial los bienes de 
L~SO público, en todo caso; los de servicio público, siempre que no pro­
duzcan renta, y los comu,nales. está claro que los únicos bienes sujetos 
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a tributaci.ón son los de propios, los. cuales, según el reclamante, ,se 
enunvuaban en la relación que acompañaba .. 

Y añadía que la declaración de exención procedía hacerla de ofjcjo, 

pues a eso equivale la prevención del artículo 218, citado, al disponer·. 

que la exención de los impu·zstos.de Derechos reales y personas• JUrídi­

cas se hará constar en el documento correspondiente por nota de la 

respectiva Oficina Liql}idadora, no siendo, po; lo tanto, necesario que 

la ·<n tidad in te resada lo solicite, y confirmándolo así la Orden de· 14 
de maria, de 1946 al dar las normas a las Corporaciones' para solici­

tar la exención de la contribución territorial y al no establecer nada en 

c~1anto a la exención del impu-esto de personas jurídicas. 

El Ayuntam:ento r~clamant.z t.zrminaba pidiendo que se m~difi­

case Ja liqqÍdaci?n en el sentid~ d-e concretarla 3 Jos bienes d~ propiOS 

que en la clasi(icación qu~ acompañaba producía.n renta. 

L .. a reclarilación fué desestima.da po~ el Tribünal Provincial por las 
razones s·iguientes: la exención pretendida sólo se refiere a los bimes 

exentos de la contribución territorial, y esta exención ha de ser decla­

rada. según el mismo art_ículo 218. por el Ministerio de Hacienda a 

splicitud de las Corporaciones r·zspecti.vas, lo cual significa qu.e, míen- -

tras no se obtenga, no puede pedirse la· del impuesto en cuestión; aun 

prescindiendo de eso, el rep·2tido artículo exige qu.e la exención ia haga 

constar la Oficina Liquidadora en el documento correspondiente, de 

donde se sigue la nec~sidad de que el documento pidiendo la ex.ención 

se presentó a la Oficina con just-ificación de qu~ los -bienes de que se 

trate rt"Únen los r'cquisitos del aludido artículo: y; por últin1o, las íC­

Jacíones dz bajas, para ser eficaces a los efectos del impuesto de p€rso­

nas jurídic;as, han de presentarse en el primer mes de cada año, a tenor 

de los artículos 262, 266 y 270 del Reglamento, cuyo r-equisito no 

se cumplió. 

El Tribunal Central llega también a la desestimación- d? la recla­

mación. 
Empieza por sentar gue la Ley del Impuestq y el Regiammto, al, 

determinar los b;enes exentos del impuesto de que se trata, dice· cuáles 

lo están sin declaració~ especial, y destaca que entre éstos no están 

comprendidos los. que son objeto de controversia, cuya declaración es 

privativa d-el Ministro de Hacienda, y por su delegació-n del Director 

g·mzral de k Contencioso, .según el artículo 265 del Reglamento. 

Aparte de dio, conforme al Reglamento, una vez pr-esentada la \ 
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primera relación de bienes de personas jurídicas, en los años sucesivos 

no es n•2cesario reproducirla, pero sí complementarla. en su caso, con 

las,adiciones o las baJas que procedan. y como d Ayuntamiento recu­

rrente no hizo lo uno ni lo otro, ·es claro que 'la Oficina Liquidadora 
obró rcglament'ariamente al girar la liquidación impugnada corr-espon­
dient-e al año 1946. 

En cuanto a la ,pretmsión de que_ la exención fuese· declarada de 

oficio, dice la Resolución que, aparte de lo apuesto, la Ordenanza d-e 

las Haoend;¡s 'Locaks no previene la declaración de exención .d·e oficio 

en su artículo 218, s.ino que S•e limita a decir que S•e consign.e por nota 
extendida por la Oficina Liquidad,ora, y por fin, que como la exen­

ción afecra a los bienes exentos de la contribución territorial y la de 

éstos ti<'ne que declararla el Ministro de Haoenda, claro .está que sin 

quz ésta preceda no es pro.cedent·e aquélla; y no Jo está menos que la 
petición de exención ha de pr-eceder a la liquidación, y no, como .zn el 

caso ocurr•2, ·formularla a posterior~ y por vía de reclamación. 

1 

Sentencta del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1948. 

Así Cü;\•10 LOS PLAZOS DE PRESENTACIÓN DE DOCUMENTOS A LIQUI­

DACIÓN SON APLAZABLES CUANDO SE DAN LOS REQUISITOS PRE­

VISTOS EN EL ARTÍCULO 113 DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO, 

EL PLAZO DE PAGO DE. LA LIQUIDACIÓN NO LO ES EN NINGÚN 

CASO DADO Et. TEXTO CA TEOÓRICO DEL AR.TÍCULO 1 3] DEL MISMO 

TEXTO LEGAL, SALYO.LOS DE LOS ARTÍCULOS 132 Y 133. 

Previa d·~claración de herederos a favor de catorce -interesados. se. 

pidí? por éstos la oportuna liquidación provisional d·c la l1erencia y 

se giraron las liquidaciones procedentes. 

Posteriormente, el Juzgado declaró con derecho a la s·ucesión a 

otras S•2is personc.s. El auto en qwz así s~ acordó fué recurrido y, en­

tretanto y antes de que v2nci-era el plazo para d pago de las liquidacio­

nes ya giradas. se pidió a la Dirección General de lo Contencioso la 

suspensión dd plazo de pago y también el de presentación de nuevos 

documentos hasta que se puntualizase si la herencia corr·zspondía a los 

catorce o a los veinte herederos solicitantes .. . . 
Tanto la Di·rección como el Tribunal centra·! en alzada, desesti-

maron la pretensión, y otro tanto hace la Sala 3.",' fundada en d pre­

cepto del artículo 131. 
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Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 19 4 8. 

Esta s<entencia del Tribunal Supremo -confirma una Resolución 

dictada por el Tribunal Económic'o-administrativo Central con fecha 

19 de junio'de 1945, en la que había sentado la doctrina de que para 

que esté exente por aplicación dd número 8. 0 del artículo. 6. 0 del Re­

glamento el contrato privado de venta de la aceituna de una finca otor­

gado por el arrendatario de la inisma, se requiere que la cualidad de 

arrendatario se acredite con documento adecuado y no lo es la decla­

ración de los dueños de aquélla ni aún reforzada con una certificación 

del Alcalde en el mismo s-en-tido, máxime sí la cuan tía del con trato 

excede de 1 .. 5 00 pesetas. 

El Alto Tnbunal no se limita a confir:mar el criterio del central, 

sino quoe da una novís·ima interpretación no cono;:ída ni ddmdida por 

r.adi·2 hasta ahora, al aludido número 8. 0 y también al 5. 0 del-Regla­

mento de 19.41, diciendo que "no puede otorgarse la exmción del 

número 8.0 más que aqu-ellos contratos verbales en los _qu<e las presta·: 

ciones personales no excedan de 1.500 pesetas''. 

Antecedentes.-El arrendatario de una finca v-endió por documento 

privado a ·una Sociedad una considerable cantidad de aceite de oliva, 

y, liquidado €1 contrato como compraventa, fué recurrida la liquída­

'ción por la Entidad aludida akga~dci la exención dd. nÚm{'ro 8.0 del 

artículo 6. 0 por tratarse de, la venta en documento privado de los pro­

ductos de u11_.1 finca arrendada, realiz¡¡da por d propio arn~ndarario. 

El contrato de arrendamiento era, al parecoer, verbal y su existencia 

se justificó simplemente con la declaración del' dueño de la finca y con 

uña r.,rtiti~!lción del Ab.!d"? de b localidad afirmando b rea!¡dad de! 

- arrendamiento. 

Esta justificación de la existencia del arrendamiento no se estimó 

bastante por los Tribunales provincial y central de lo económico-ad­

ministrativo. y declararon no ser aplicable la exención· aludida, d~s"-'sti­

mando ]a reclamación. 

La Sala 3 ", a la cual fué sometido el casci en apelación, confirma 

. tal criterio, y rrfucrza la tesis de aquéllos con un punto de vista y 

una doctrina no sostenida hasta ahora ni en la doctrina ni en las P2SO­

luciones adm:nistrativas ni tampoco en ninguna Sentencia del Tribunal 

SL:premo. qu-~ nosotros conozcamos 
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Los términos en que la Sala se produce son los siguientes, que con 

detalles vamos a exponer: 

Dice en el Considerando primero que "al no. constar por escrito el 

aludido contrato de arriendo, la cuestión a resolver queda reduc1da a 

decidir si la ex.moón del Impuesto de derechos rez;les que pr~vé ·~1 nú­

mero 8." del artículo 3. 0 de la Ley reguladora del mismo, según su texto 

rdundídd de 29 de marzo de 1941, puede alcanzar a aquellos ·contratos 

celebrados verbalmente, cuando las prestaciones convenidas por las par­

tes son inferiores a 1.500 pesetas". 

Así dice litrralmcnte, aunque en verdad el tema objeto de contienda 

era sí el contrato en documento privado de venta de aceite por el 
arn~ndatario de la finca estaba excnto o no, desde d mom~nto en que 

la existencia del contrato de arriendo. tenía, según parece, forma v'.?rbal, 

como en el encabezamiento anotamos. 

Sentada, pues, la tesis en aquellos otros términos, el Alto Tribunal 

sigue diciendo que no adinite discusión que según la jurisprudencia del 

mismo y el principio eJe Derecho ya .clásico-Ley única, título ·XVI. 

del Ordenamiento de Alcalá-"el que de cualquier forma que aparezca 

c:uiso obligarse, qu.¡da oblig'ado", o sea que "la eficacia d,z los contratos 

no depende del cumplimiento de sus formas ex-trínsecas, sino de la con­

curr-2ncia de .los requisitos csencial2s para su validez, por lo que son 

válidos los superiores a 1 500 pcsetas, aunqu<> no se haya cumplido 

el precr.'pto del párrafo último deÍ artímlo 1.280 del Código civil, que 

determina qu~ deberán hac-2rse constar por . .escrito aunque sea privado, 

los demás contratos en que la cuantía ele las prestaciones de uno de los 

dos contratant-es exceda d~ 1.500 pes-2tas, pero tal orientación <>S in­

operant.z-sigue diciendo la Sala-y no transmutable al orden fiscal. 

en d que conforme a ·Ja Uey de Contahilidad y a la jurisprudencia. 

!as obligaciones tributarias se han de aplic::tr según d tenor literal dd 

precepto impositivo sin interpretaciones extensivas. 

Eso dicho-añade literalmente la senrencia-"quf.' con tales nÓrmas 

·de int::rweración no puede ctorgarsr.' la exención d~l núm-ero 8." .. artícu­

lo 3.", de la Ley reguladora del Impuesto. de marzo de 1941, más que 

. a aquellos contratos verbales en los qur las prestaciones no -2xcedan 

d·e 1 500 pesetas, ya que una interpretación contraria a este· criterio 

implicaría una- ínreliga.ncia extensiva en oposición a 'los in-tereses d~ la 

Hacienda pública. máxim-e cuando tan inverosímil es en un orden ló­

gico, el que un contrato de arrendamiento del volum>?n económico d~ 
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la finca del que se dice procede el aceite vendido, no se hiciere constar 
por ~scrito y de cuyá prueba de existencia se trae (aparte de la dccl~ra­
ción de los arrendadores) meramente una certificación del Alcalde del 
Ayun.tami_ento de Luisiana, sin firma del Secretario del mismo, en la 
qÚe se limita a decir que, "según los datos obrantes en· este Ayunta­
miento" sin· concn~tar cuáles son- tales· datos ni en qué documento 
constan.,. 

Por último, añade la Sala 3." que a tal interpretación restrictiva no 
es opuesta la libertad formal permitida por la L~y de 23 de junio de 
1942, que al modificar la d~ Amndamientos rústicos de 1 ~35, declara 
válidos los contratos de arrendamientos -de fincas rústicas cualquiera 

que sea su forma de cel~bración, ya que estas disposiciones.' al igual 
que las citadas del Código civil, por ser de su misma índole han de 
tenerse por intrascend2ntes e irrepercutibles al orden fiscaL y en defi-, 

nitiva, confirma el acuerdo dd Tribunal central. 
Comentarios -Como hemos hecho notar, no encontramos armonía 

entre los puntos de vista que la Sala y el Tribunal emplearon al plan­
tear la cuestión. 

Esta fué propuesta al segundo diciendo· que un contrato de Yenta 
de los productos de una finca arrendada realizado por el arrendatario 
y sokmnizado en documento privado está exento dd impu2sto porque 
así lo dispone el artículo 6.0 , número 8. 0 dd• Reglammto-número 8 
d~l artículo 3.0 de la Ley-cuando dice que lo están "los que por 
docum'2nto privado se realicen sobre bienes muebles y semovientes cuan­
d~ el que los enajena sea dueño, colono, aparcero o arrendatario de las 
fincas o ganaderías de que procedan los bienes vendidos": y el Tri­
bunal central estimó inaplicable la exención, exclusivamente porque no 
juz.gó que J?Sti!ba acreditada suficientemente !a r;a!idad de! arrenda­

miento e independientemente de que éste fuese verbal y debi·2sc formali­

zars-2 por escrito y fues-2 o no de cuantía superior a 1.500 pesetas. 
El Tribunal Supr-emo, en cambio, argumenta sobre el suput>sto d-< 

que se trata de un contrato verbal. 
Por lo de'mas ningún comt2ntario hacemos a la sentencia, 'limitán- • 

danos a repetir que es la primera opinión que conoc-emos en qu'2 se 
sostenga que los coRtratos- verbales de cuantía ,mayor d-e 1 500 pesetas 
estaban sujetos al impuesto con arregLo a la Legislación de 1941. 

Lo contrario estaba admitido sin contradicción hastª la actual Ley 
y su Reglamento de 7 de noviembre de 1947, según la redacción de la 
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.Ley de 17 de marzo de 1945, sin perjuicio de que .zn esta nueva Legis­

lación aparezca la redacción. del número 5.0 del artículo 6. 0 del Regla­

mento en ~nos términos tales que no sea _fácil conoce~ cuándo los·con­

tratps V•2rbales están i:xentos y cuándo no, al menos hasta tanto que, 

bien e1 legislador, bien la jurisprudencia, no aclaren su verdadero sen-
tido. · 

Hasta ahora sólo conocemos tres resoluciones del referido Tribunal 

central, que son las de 8 de octubre y 12 de noviembre de· 1946 y 22 

d(! abnl de 1947, que toquen el punto en relación con el nuev-o texto 

del número_5. 0 del artículo 6.". si bien lo hacen sin pronunciarse con 

decisión sobre su verdadero alcance, las cuales pueden verse reseñadas 

en los números correspondientes a agosto, septicmbr-z y noviembr<: de 

1 948 y febrero de 1949 de esta REVIÚA LRÍTICA DE DERECHO IN­

MOBILIARIO, así como se puede ver también que confirman una vez 

más el criterio de que los contratos verbal·es, sin distinción de cuantías, 

estában exentos con arreglo a 1~ redacción del repetido número 5. 0 en 

el Reglamento, precedente al actual de 1941. 

Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1948. 

Reafirma la doctrina qu,e dice que €1 aumento de capital de las 

sociedades mediante la emisión de. acciones está sometido a tributaCIÓn 

desde la fecha en que se toma el a.cuerdo de pone~las en circulación y 

desde entonces corren los plazos· de pre&entación a liquidación, sin que 

:: tales efectos haya de tenerse en cuenta la fecha. de la escritura pública 

en que sem2jante acuerdo social se solemnice. Este criterio-· añade la 

S2ntencia-no pugna con la exige~Cla impuesta por el Código de Co­

mercio, relativa a que esa modificación del régimen social deba forma­

lizarse en escritt1ra pública e inscribirse en el Registro Mercantil. porque 

tales requisitos formales no trasciendzn al. orden fiscal, según dispone 

el artículo 48 del Reglamento al decir que la -2misión de acciones tri­

butará cualquiera que sea la naturaleza del documento en que el acto 

conste. 
JOSÉ M." RODRÍGUEZ VILLAMIL. 

Abogado del Es lado y' del l. C. de Madrid 
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ENRIQUE GIMÉNEZ- ARNAU: La Acción Pauliana y. la Ley Hipote­
can a. Conferencia pronunciada en la Academia Matritense del No­
tariado el 2 de marzo de 1949. 

Giménez-Arnau, aragonés, aunque nacido (en 1908) en l:.arcdo, 
donde su padre desempeñeba por entonces la .función -de Notario, estu­

dió la carrera de Derecho en la Universidad de Zaragoza con un bri­
llante exp~Zdiente qu.c culminó con la obtención, a los diecinueve años, 
del pr-emio extraordinario r,:.r{ la Licenciatura en el año 1928. 

~rofesor-a y udante de la Cátedra de Derecho Romano en la Facul­
_tad d-e Zaragoza, más tarde fué ·pensionado en París para redactar su 
tesis doctoral sobre ''Relaciones de vecindad, a bus o- dd derecho y res­

ponsabilidad .sin culpa". Registrador en 1932, a los veinticuatro años, 
l\j'o_tario_ de segunda por oposición directa desd-e ~ 942. ha publicado, 
además de numerosos artículos de vulgarización jurídica y fiscal en 
las Revistas Economía M un dial. e Impuestos, y -de una serie de trabajos 
en las -r.?vistas de perecho Inmobiliario, de Legislación y Jurisprudencia 
y de Derecho Priuqdo, entre los_ que destacan El derecho de representa­
ción en la sucesión testamentaria, Ln hipotqm tfstamentar:'a,. La ir:scríp­
ción de posesión. El nuevo Código ciuil halíano-. Extensión a Castilla 
del usufructo uidual aragonés, etc., un Tratado de Legislación• Hipo­
tecaria, en el año 1941, Introducción al Derecho Notarial (año 1944) y 

recientemente Contestaciones al lmpueft'o de derecJ:os reales para el pro­
grama de oposicionrs al Cuerpo de Registradores de.../a Propiedad. 

Con lo dicho qu-eda bien sent;do que el conferenciante no· es un 

recién llegado a los _problemas del Derecho; por su profunda prepara­
ción (-?ncubierta por una excesiva modestia), era de esperar que su di­
sertación sería una aportación muy interesante a los· problemas que 
sobr-2 la acción Pauliana ha planteado la Ley Hipot-ecaria. 



212 V ARIA 

Creemos, en efecto, que el deseo de aclarar d~ una vez las confu­

siones existentes alred.edor del problema, d~s·~o que el autor apunta tí-' 

midamcnte al finalizar su. lección, ha sido pknamente logrado: el pri­

mer adquirente de buena fe y a título oneroso, si inscribe es tercero 

protegido por la Ley Hipotecan'a: si le falta la buena fe (es. consctus 
fraudis) y adquiere a título gratuito, aunque inscriba, no será terc2ro 

y no será protegido por la L>2y Hipotecaria A esta misma c~nclusióA 
se llegará aplicando las normas. civilc1s. 

Empieza el conferenciante diciendo que b problemática de la ac­

ción Pauliana tiel).c un sabor romanista, ya que la revocación dd acto 

realizado por d deudor en fraude de sus ¡¡cre~dorcs. nacido en el De­

re~ho de Roma, ha conser\'ado s~s perfiles fundammtales: como las 

disposiciones no~mativas de los Códigos modernos son muy escasas, es 

interesante conocer la historia y la evolución de los tres remedios del 

Edicto del Pretor: interdicto restitutorio o interdictum fraudatorium_. 

actio personalis ex delicto y restitutio zn integrum.
1
ob fraudem, cuya 

cronología r'espectiva es incierta, pero que aparecen ya refund1dos en 

el Derecho justinianeo, y probablemente a partir de la Glosa. toman . . . 
el nombre de acción Pauliana. 

Los fundam~ntales problemas que plantea la acción revocatona 

pueden resumirse: 

a) Naturaleza jurídica de la acción.-De carácter personal para 

unos (Dernburg, Colín y Capitant); para otros, indemnizatoria· o resti- · 

tutoría (Solazzi). y de nulid.ad en opinión de otro sector (Pacchioni, 

Josserand, Planiol). , 
b) Casos en q'ue se aplica.-Toda clase de actos, bilaterales o uni-

laterales. gratuitos u·onerosos, pueden ser afectados por la revocación. La 

cuestión más compleja es el tratamiento de las omisiones: suele aceptarse 
• 1 

la distinción romana entre actos que suponen renuncia a un derecho ya 

adquirido (en los que hay disminución de la garantía de los aoeedores) 

y los que suponen renuncia a una adquisición con lo que los acreedores 

no reciben el beneficio que la aceptaCÍ'Ón supondría. pero 'no exl"erimen­

tan inmediato perjuicio o reducción del patrimonio preexistente. 

<' e) Requisitos de la acción.-Aparte de los r.zlativos al crédito . 

. se señalan los tres tradicionales: daño, euentus damni; intención frau­

dulenta de causar un perjuicio, consiliur'n fraudis, y complicidad-equi­

parada en las R~entes al simpl-e conocimiento-por parte del adquirente, 
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consctus fraudis. Esta complicidad se pr1€sume s1empr.e en los actos a 
título gratuito y ha de probarse en las transmisiones onerosas. 

En nuestro Derecho de Partidas, -en contra de lo que se ha afirmado, 
hay una regulación bastante clara y suficiente de la acción revocatoria, 
siguiendo las directrices apuntadas por los pr-eceptos romanos. 

Por eso, ál publicarse la Ley Hipot·ecaría de 1861, lo único que ha­

bía que decidir era la posición del adquirente, convertido en titular re­
gistra!, en t.ercero hipotecario (aunque esta calidad d-e tercero se discutirá 

después del Código civil por un sector de la doctrina). La Ley no se 
apartó de los prw~dentes y protegió al adquirente sí era de buena fe y 
había adquirido a título onhoso. aunque al hablar en el articulo 37 de 
''segunda enajenación" hecha por título gratuit'o no se expres-ó con tor­
runil, p;H;¡ c¡uienr.s consideri!n como tercero al primer adquirente. No 
obstante, no se suscitaron dudas graves hasta la publicación del Código 
civil. 

El artículo 1.295 del Código español d-e_l889 pudo sembrar la con­
fusión, y así ocurrió, aunque no inmediatamente a su publicación, pues, 

tanto la doctrina civil como la de los hípotecaristas, coincidían en afir­
mar, ccn rara unanimidad, que la publicación del Código no supQnÍa 
modificación del régimen de la paulíana . 

. Dos inconvenientes graves tiene el artículo 1.295: uno es que re­
funde en su primer pár.rafo supuestos h~terogéneos para darles trata­
mi.~nro idéntico. Ocurre JSÍ q'ue !<Js devoluciones recíprocas de cosa con 
sus frutos y precio con sus intereses, predicables de la rescisiÓn concedida 
en favor del menor; del ausente (art. l. 291 Código civil) o del C<;Jhere­
d-ero (art. 1.074), no se ajustan al estado de cosas que media entre el 

acreedor defraudado y ei adqui~ente de ía cosa enajenada en fraude de 
a~uél: adqtri~ente y acreedor a nada se han obligado entre sí, y entre 
ellos no han media~o entregas de cosas y precio que haya qu·e devolver. 

Otro defecto d-el artículo 1.295 es que, en el párrafo segundo,' se 
rdiere a ''terceras personas" que, si tienen buena re: quedan a salvo de la 
revocacicin, sin determinar, de modo inconcuso, a quién hay que reputar 
tercero. La jurisprudencia declaró en sentencias antiguas que no son ter-_ 

"' ceros el adquirente y d acreedor defraudado. Y así surgió una corriente 
de opinión representada por Campos· Porrata, Bellves Canó y-prin­
cipalmente-Roca Sastre, según los cuales la Ley d·::: 1861 habló. con 
toda propiedád de segunda enajenació,n. ya que el primer adquirente no 
{'S tercero. y si está protegi~o. no es por su condición de titular registral. 
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sino por faltar-caso de que tenga buena fe--el conscius fraud1s, nece­

sario para que pueda hablarse de acción pauliana. 

Sin embargo, esta posición es muy endeble si se examina la Juris­

prudencia más reciente; especialmente a la vista de la sentencia de 12 de 

julio de 1940-d·~ la que fué ponente el profesor Castán-, en la que 
se afirma claramente que el primer adquirente es tercero, aunque estuviera 

o no protegido según adquiera por título oneroso o gratuito y según 

tenga o no buena fe. Esta tesis, tradicional en !"JUestra doctrina hipoteca­

ria, es la defendida hoy por González Palomino y parece la correcta. 

Los menr'?rios trabajos de Roca Y. la polémica suscitada en torno a 
quién es y quién no es tercero han contribuído a que se reformara en el 

texto refundido la redJ'cción dada al artículo 37 en la Ley de 1944 

Pe~o. a pesar de ello no ofrece duda leyendo· las opiniones de Sanz. 

G. Palomino y La Rica, que el criterio de la Comisión qu.z redactó el 
proye.cto de reforma y luego el texto refundido de la L:y Hipotecaria 

era, en cu_anto a la técnica, al modo o razón lógica de la norma. total-

ment·~ discordante de la sostenida por Ro~a. · 

Lo curioso del caso es que, en cuanto a resultados prácticos se refiere, 

todos los caminos llegan· a la misma meta: dejando a un lado el discuti­

ble e inadmisible comentario d.e Roca a la redacción dd artículo 3 7 en 

la reforma de 1944, que carece ya de interés, pues a la v.tsta del te-xto 

definitivo se muestra ya satisfecho, r<sulta: 

1. 0 Que si el artículo 37 hubiera desaparecido no se hubiera alt?­

rado el régimen de la pauliana, haciendo entrar en ju<:>go el artículo 34. 

En este punto están acordes todos los contradJctores. 

2. 0 El adquirente a título' oneroso y de b~ena fe está prot·zgido: 

para un sector-opinión corr-ecta-por ser tercero hipotecario. Para el 

otro, porque no habiendo conocido el fraude, no ·?xiste contra él-por 

virtud del derecho civil-la posibilidad de ejercicio de la acción pauliana. 

3." El adquirente de mala fe queda afectado por la revocación. 

Para los partidarios de ·la opini.ón tradicional. porque, aun siendo ter­

cero, su mala fe le priva de las defensas hipotecarias. Para Roca y los 

que le siguen, porque no entra en juego la norma de derecho inmobi­

liario. 

4." En la adquisición fraudulenta a título gratuito, el pnrner ad­

quir2nte está afectado por la revocación. No el subadquirentc oneroso 

o y de buena fe. Por el contrario, si la primera adquisición era inatacable 
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podrá ejercitarse la acción contra· un ,subadqui,.rente que sea cómplicepen 
el fraude: el supuesto es, en realidad, difícil, aunque no imposible. 

Consecuencia de todo ello es qu-e la polémica sobre quién es y quién 
no es tercero en la acción revocatoria ha sido--y será si subsiste-" una 
tempestad en un vaso de agua", sin valor práctico y con interés mera­
mente especulativo. 

Finalmente, por lo que se refiere a la no presunción de complicidad 
por el mero hecho de conocer el aplazamiento del.pago en una transmi­
sión anterior, innovación del texto refundido, no tiene más valor que el 
de quitar-efectos-coincidiendo con los reprochables nu·2vos artículos 11 
y~ 29-a la mención, obligatoria, pero inoperante. que es preciso practi­
car en curi,pJimiento d-el artículo 1 O de !.a Ley. 

Boletín del fnstttuto de Derecho Civil. Año XII. núm. 4, octubré­
diciembre, ~947, págs. 569 a 769. (Córdoba, Argentina, 1947). 

El prestigioso Instituto de Derecho Civil de la Universidad Na­
cional de Córdoba .(Argentina), cuyo director es Horacio Valdés, y 

cuyo jefe ?e Investigaciones y Publicaciones es Roberto Goldsch_midt, 1 

acaba de publicar un interesante volumen que comprende un extenso 
artículo de Celestino_ Piotti sobre el régimen matrimonial de bienes en 
el Derecho Internacional Privado; una traducción de la sección tercera 
de la célebre obra de Georg Brun~. Die Besitzklagen des romischen und 
heutiqen Rer;hts (Weimar, 1874), referente aquélla al "interdictum 
utrubi", siendo la presente traducción la continuación de la in5erta 
en el mismo Boletín en el número anterior: la versión al castellano de 
un estudio de K. Kagan sobre Res. corporalis y res incorpornlis Una 
comparación entre el Derecho romano inglés acerca de los dere¿hos vi­
talicios, y, por último, una detallada reseña de un libro de Gioele Solari 
acerca de la "Filosofía del Derecho Privado", debida a la pluma de Be­
nito Orchansk y. 

LA REDACCIÓN 

ACDEEL ERNESTO SALAS: La responsabilidad por los daños causados 

por las cosas. Colección de monografías de Derecho, tomo II. 
Librería Jurídica Valcrio Abeledo, editor, Buenos Aires, 1947. 

'· 
Esta monografía se encamina a dar una nueva configuración a los 

casos de responsabili9ad nacida de culpa extracontractual, problema 
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·<le delicados matices siempre y de gran trascendencia para su configu­

ractón en los momentos actuales, debido principalmente al incremento 

de los medios mecánicos, causa del aumento, por una parte, de los ac­

cidentes, y de otra, de la dificultad probatoria, según la concepción 

tr?dicional, basada en el aforismo "pas de responsabilité sans faute 

prouvée", que requería la tríple prueba. del,daño sufrido, culpa del de­

mandado y, por último, la. relación de causa a efecto entre la culpa y 

el daño "Pero esta wrga de la prueba, que .antaño pudo no traer apa­

repda inconvenientes graves, hoy, debido a las modernas condiciones 

de vida, pesa de un modo desigual sobre L:ls partes. Muy a menudo el 
damnificado no ·estuvo en condjooncs de observar ni los hechos q·uc 

le podrían servir de prueba indirecta, encontrándose en presencia de 
dificultadzs insuperables"', ya que, como expone Salas, "la técnica me­

cánica e industrial moderna ha hecho cada vez más vacilante la segu­

ridad personal y más difícil la prueba de la culpabilidad de quien ha 
erigí nado un accidente··. 

Sobre la base de la frase de Saleilks, inicia el estu.dio completo ci"e 

los diversos casos de responsabilidad extracontractual. " se califica 

de imprudencia lo que es ·el· hecho ordinario de todos los qu-e actúan: 

L desgracia que ha hecho que ocurra un accidente se transforma en 

culpa y dcltto. En realtdad, nueve veces sobre diez aquellos que hablan 

de culpa, y los magistrados en primer término, saben que todo el mun­

do hubiera hecho otro tanto Es una cu~stión de azar y no de culpa. 

Dzjemos de lado esta idea de culpa. y digamos simplemente que es más 

equitativo, desde el punto de vista social, y más conforme a la idea 

r:1isrna de la dignidad individual, que cada uno actúe a su propio ríes-, 

go, y allí donde ocurra un infortunio como consecuencia de un hecho 

voluntario libre, el aútor del mismo se responsabilice del riesgo: es el 
preoo de la libertad'". 

PEDRO ARAGONESES ALONSO. 

juez C. excedente. 
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