VII

FUENTES DEL DERECHO
HIPOTECARIO ESPANOL

I.— EL PROBLEMA DE LAS FUENTES
DEL DERECHO.

El desenvolvimiento integral del Derecho hi-
. potecario, con arménica ponderaciéon de sus
aspectos material y formal (sustantivo y adje-
~ tivo), nos obliga a plantear el problema de las
fuentes del Derecho. Pero la discusién se limi-
tar& a breves notas, para evitar incursiones
dentro del sector correspondiente a la <Intro-
duccion en la Ciencia Juridica».

Durante el siglo XIX, y como consecuencia
del racionalismo juridico que el Cédigo Napo-
le6n impuso en el Occidente de Europa, la vo-
luntad del legislador fué elevada a la catego-
ria de divinidad omnisciente, ya que no omni-
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potente, cuyos mandatos debfan ser obedecidos
sin discusién, y cuyas intenciones debfan ser
deducidas en el curso de laboriosas investiga-
ciones o adivinadas genialmente por el intér-
prete (1). :

En los Cédigos estaba condensado todo el
derecho racional, con sistematizacién adecua-
da a las necesidades del pafs y sin dejar huecos
o lagunas que permitieran vegetar extrafias ins-
tituciones. Por otra parte, la teoria de la sepa-
racién orgénica de los Poderes del Estado que,
bajo la lejana influencia de Aristételes y la pré-
xima de Montesquieu (2), avasalla a los politi-
cos de la Revolucién francesa y sirve de base
a los pactos constitucionales, tendia a encerrar
las facultades judiciales dentro de los cauces de
la mera deduccién silogistica.

Los métodos de investigacién que correspon-
den a esta intuicién jurfdica, aceptan como fun-
damentales premisas que los Cédigos se bastan
a sf mismos y que la jurisprudencia tan sélo

(1) <La voluntad del legislador es la mas soberana menti-
ra convencional de nuestra justicia. Es la divinidad de
nuestra teologia juridiea, omnisciente, providente ¥ previ-
sora; todas sus manifestaciones son consideradas pensamien-
tos rigidemente légicos y coherentes... Para los juristas,
como para los Tedlogos, los Cédigos, como las sagradas es-
eritaras, contienen la solucion de todos los problemass (CO-
SENTINI, La Riforma della legislazione civile, Médena, Soe. tip.
Mod., pag. 268, refiriéndose a Kantorowicz).

(2) Véase sobre el particular La Divisién de los Poderes del
Estado, por D. Emilio Mifiana. Madrid, Lépez del Horno, 1917.
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ha de poner en evidencia las consecuencias na-
turales de sus preceptos (1).

El Juez ha de buscar en la letra de la Ley,
en su espfritu, en su peculiar sistema o en los
fines que persigue, la premisa mayor del silogis-
mo, para introducir el hecho concreto o la cues-
tién litigiosa en la premisa menor, y oblener el
fallo en la conclusién. Con tal objeto, pone a
contribucién la gramética, la ciencia conocida
por el legislador, su presunta intencién y los
antecedentes de la Ley reflejados en los Proyec-
tos, en las Exposiciones de Motivos, en los dic-
tdmenes de las Comisiones y en las discusiones
parlamentarias. _

La costumbre, rechazada en un principio co-
mo derecho popular carente de técnica y sospe-
choso por sus innovaciones, queda en los re-
cientes Cdodigos castrada, sin fuerza derogato-
ria y al servicio de la Ley (ancilla legis).

Los principios generales del Derecho, eco para
unos del mandato divino, reflejo para otros del
Derecho natural, verdaderos sucedineos de la

(1) Hablando de los métodos de interpretacion dice Salei-
lles (Prélogo de la obra de GENY: Met. de interp. y fuentes,
Trad, espaiiola. Madrid, Reus, 1902, pig. vii): <El primero
se corresponde con el méitodo eldsico o tradicional, Consiste
en considerar un Cédigo como un tolo que se basta o sf mis-
mo, ¥ que sin poseer, ni con mucho, una vida orgénica, es
suficiente para que se obtenga de su ciencia consecuencias
l6gicas, de suerte tal, que mediante deducciones rigurosas
ofrezca una serie de concepciones abstractas, emanadas de
él, sin tomar nada del mundo exterior.»
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equidad en unos casos, y en otros meras crista-
lizaciones did4cticas del antigno saber (refranes,
adagios, proverbios, axiomas juridicos, apoteg-
mas, paromias...), entran en el dltimo lugar y
casi al amparo de los Tribunales de Justicia (1).

La ciencia juridica adopta la forma servil del
comentario, y aun con tan modestas pretensio-
nes, suscita la desconfianza del legislador. Na-
poleén, como Justiniano, considers perdida su
obra predilecta, cnando tuvo noticia de los pri-
meros ensayos de interpretacién.

En fin, el libre arbitrio Jjudicial, o en térmi.-
nos menos atrevidos, la jurisprudencia de los
Tribunales, no obtuvo puesto en la graduacién
Jerdrquica de las fuentes, y para mayor seguri-
dad qued6é encadenada con el procedimiento
de casacién, verdadero pleito entre la Ley y el
fallo, que en ciertas ocasionecs ha de promover
el mismo ministerio fiscal.

Este valor absoluto del texto legislativo no
podia resistir a la evolucidn jurfdica ni a los
avances doctrinales. El santuario de la Ley va
abriéndose paulatinamente g ias influencias ex-
teriores, y el precepto, inlangible en la forma, se
orienta segiin las necesidades econémicas y la
vida social. El intérprete se inspira, con atrevi-
mientos de pretor romano, en los nuevos inte-

(1) Véase el parrafo 2.° del art. 6.° del Cédigo eivil espa-
fiol y las Sentencies del Tribunal Supremo de 7 de Febrero
de 1839 y 10 de Mayo de 1902,
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reses que forman el medio ambiente juridico,
¥ coloca dentro del marco legal composiciones
¥ matices que sélo por via de ficcién pueden
ser llamados consecuencias de la norma.
Nuestro siglo plantea el problema de las fuen.
tes en términos méas amplios y liberales: al lado
de la Ley, reflexiva y técnicamente promulga-
da, adquiere un valor sociol6gico trascenden-
tal la costumbre (1) y avanza también al pri-
mer término la jurisprudencia que, en vez de
limitarse a interpretar o suplir el texto legal,
asume las funciones del pretor romano o del
cadf 4rabe, en el magistrado inglés o en el buen
Juez Magnaud, para llenar las lagunas del or-
denamiento juridico con el derecho libre o Jus-
to. <La Ley, dice el articulo 1.° del Cédigo ci-
vil suizo, rige todas las materias a las que se
refiere la letra o el espiritu de cualquiera de
sus disposiciones, A falta de disposicién aplica-
ble, el Juez fallars segtin el derecho consuetu-

(1) En la introduecién que Saleilles ha puesto & la tradue-
¢ion francesa de) Cédigo civil aleman (Intr. a V'étude du
Droit Civil Aliem. Paris, Pichon, 1904, pag. 11) se pone en duda
el valor progresivo del derecho copsuetudinario. «Porque lo
que la observacién de los hechos pone de relieve es més bien
la fuersa de inercia y de inmovilizacién casi absoluta de g
costumbre y de las formas juridicas.» Observa Geny (L'Oeu-
vre juridique, de R. Saleilles, pPag. 1) que esta argumentacion
conducs a completar y rectificar |a nocién moderns de la
costumbre. <Puesto que ni la doctrine de Jos autores, ni las
decisiones judisiales pueden crear espontineamente el dere-
cho y tienen necesidad de ger guirdas en su accién propis,
presuponen una potencia oscura que las inspira.»

DERECHO o



— 306 —

dinario, y en defecto de costumbre, segtin las
reglas que establecerfa si tuviera que hacer de
legislador. Se inspirard en las soluciones con-
sagradas por la doctrina y la jurisprudencia.»

Aunque las leyes pierden su energia por los
ataques de la Escuela Histérica, por la incapa-
cidad técnica de los Cuerpos Colegisladores en
la mayor parte de los Hstados, por la rapidez
de los cambios sociales que las envejecen pre-
maturamente, por su creciente nimero y cada
vez méis probables contradicciones, asf{ como
por el incontrastable empuje de los grupos so-
ciales avanzados, todavia brillan como astros
de primera magoitud que orientan definitiva-
mente la interpretacién y el progreso juridicos.

Fuera de los Cédigos la ciencia del Derecho
no s6lo extiende su influencia con los procedi-
mientos de andlisis, concentraci6n l6gica, cons-
truccién jurfdica y ordenaci6n sistemética, que
simplifican el lenguaje técnico y ordenan el
empleo de los conceptos (1), sino que se con-
vierte en la forma jurfdica que rige, por voca-
ci6n especial, las complejas y méviles relacio--
nes de la vida moderna, como la costumbre las
simples y estables (2).

(1) Sobre las operaciones de la técnica juridica, v. IHE-
RING: El espiritu del Derecho Romano, parrafo 44 y sig.

(2} Véase sobre estos conceptos STERNBERG: Einfithrung in
die Rechtwissenschaft. Sammiung Goaschen, 2.* edicién, 1920,
pag. 158,
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Cierto es que los antores alemanes de mayor
autoridad en la materia, después de dar a la
costumbre un puesto principal en la Jerarqufa,
niegan que la ciencia jurfdica sea una verdade-
ra fuente del derecho. «La ciencia jurfdica, dice
Kohler (1), es distinta de la técnica juridica; es
una ciencia, y como tal no pertenece al mundo
del derecho, sino al del conocimiento.s Cosak,
en su conocido tratado de Derecho civil, des-
pués de citar en un orden Jerarquico la Ley,
la costumbre, la analogfa y las necesidades de
la vida juridica (o con menos colorido: la natuy-
raleza de las cosas), afiade que las dos dltimas
fuentes pueden comprenderse bajo la denomi-
nacion derecho de la ciencia (Recht der Wissens-
chafi) (2).

<La teorfa jurista, afirma Gierke, no tiene por
finalidad aplicar ni crear el Derecho, sino co-
nocerlo... No puede, sin embargo, denegarse su
potencia generatriz. Sélo que no engendra pre-
ceptos juridicos, sino doctrinales. Puede descu-
brir preceptos juridicos; pero no para todos los
casos, y nunca puede dotarlos de vigencia for-
mals (3).

Como se ve, la distancia que media entre las

(1) Lefirbuch der Rechtsphilosophie, 2.* edicién Rothsehiid.
Berlin u. Leipzig, 1917, pég. 91.

(2) Lehrbuch der Deutschen biirgerliches, Rechts, 5." edicién.
Jens, Fischer, 1913, pag. 21. _

(8) Deutsches Privatsrecht {Leipzig, Duncker & Huamblot,
1895, p&g. 980.)
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fuentes del derecho y las del conocimiento ju-
ridico no es infranqueable. El antiguo aforismo
«nada puede quererse si no se conoce» (nihil
volitum quin precognitum) evidencia que, tanto
el legislador como el particular que exteriori-
zan su volantad, arrancan de conceptos elabo-
rados y sujetos a revisién; los actos juridicos
estin modelados por los apotegmas vulgares,
la ley emplea un alfabeto que ha recibido con
anterioridad la sancién cientifica, los técnicos y
los magistrados reflejan las influencias univer-
sitarias, y el conocimiento del derecho se pro-
yecta en ocasiones sobre el mundo real con tal
intensidad, que la Humanidad concluye por
admitir un mandamiento exterior de una po-
tencia invisible, reflejado en la conciencia o en
un orden de cosas (1) que se nos impone. Aun
los autores que niegan la existencia de un es-
trato jurfdico (2) inconmovible y perpetuo, y
que considerando el mundo exterior aldgico y
desordenado, confieren a la idea, al raciocinio
y al sentimiento la facuitad de distribuir y pro-
crear, dejan la puerta abierta a la crftica juris-
prudencial, a las correcciones de la equidad, a
la presién uninime de los juristas (communis
opinio doctorum) y a ias elaboraciones del dere-
cho técnico.

(1) ZLex Divina, Jus naturae, Nature des choses.
(2) Darscho racianal, Derecho cientifico, Derecho justo.
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2.—LEGISLACION HIPOTECARIA.

Viniendo ya al campo propio de nuestras in-
vestigaciones debemos, en primer lugar, sefia-
lar como fuente primordial del Derecho hipote-
cario las leyes que imprescindiblemente han de
ser estudiadas por quien desee adquirir un co-
nocimiento rudimentario del sistema. Tales son:
La ley Hipotecaria, el Cédigo civil y el Mercan-
til y las disposiciones atinen:es al derecho de
cosas inmuebles dispersas en la llamada legis-
lacion foral.

En segundo término, figuran otras leyes in.
timamente relacionadas con el régimen hipote-
cario formal: La ley de Enjuiciamiento civil,
la Notarial, la del Timbre del Estado, 1a del Im-
puesto de derechos reales y la del Catastro.

En dltimo lugar, han de colocarse las leyes
administrativas que regulan la organizacién
central, provincial y municipal, el desenvolvi-
miento de las funciones del Estado o ¢l ordena-
miento de sus medios (aguas, caminos, minas,
montes, bienes nacionales, etc.), la expropiacién
forzosa, los servicios y obras pfiblicas, las leyes
de Hacienda y aun la del procedimiento con-
tencioso-administrativo.

Por hallarse a veces incluidos en el concepto
de Ley o asimilados a la misma, entran dentro
del sector examinado mudltiples Reglamentos
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(Hipotecario, Notarial...), asi como infinitos Rea-
les decretos y Reales 6rdenes, Circulares, Ins-
trucciones, etc.

Los preceptos de todos estos textos se en-
cuentran mezclados en los comentarios a la
Ley fundamental, como natural consecuencia
de un sistema que lleva la calificacién hipote-
caria a los m4s minuciosos detalles del derecho
material.

La ley Hipotecaria, fruto de un periodo de
formacién que principia en el Real decreto de
8 de Agosto de 1855 y termina con la promul-
gacién del texto primitivo en 8 de Febrero de
1861 (1), venfa a estar constituida por cuatro
secciones: la primera, que trataba de la forma
y efectos de la inscripeidn; la segunda, del de-
recho hipotecario en su sentido estricto, estu-
diando las hipotecas voluntarias y legales; la
tercera, dedicada a la organizacién de los Re-
gistros, y la Gltima, al derecho transitorio que,
por desgracia, se ha convertido en permanente.

Sin 4nimo de penetrar en el anélisis de las
profundas innovaciones que produjo en la le-
gislacion espafiola, baste para la orientacién de
estos estudios indicar que la ley Hipotecaria,

(1) Bobrelos antecedentes, redaccién, discusién, aproba-
¢ién, promulgacién y naturaleza de la ley Hipotecaria, me-
recen ser estudiados los nueve primeros capitulos (tit. I) de
ia obra de D. Bienvenido Qliver: Derecho Inmobiliario, . Ma-
drid, Rivadeneyra, 1892,



— 311 —

recogiendo las ensefianzas de los ordenamien-
tos germénicos més notables de su tiempo, se
ha colocado a su altura: en primer lugar, por
haber subordinado, no sélo la adquisicién en
cuanto a tercero de la propiedad inmobiliaria,
sino también la existencia de sus cargas y limi-
taciones a la inscripcién en una oficina pftibli-
ca; en segundo término, por haber desarrolla-
do el mecanismo de las anotaciones preventi-
vas de conformidad con las exigencias de la
equidad; en tercer lugar, por haber dado el gol-
pe de muerte a las hipotecas clandestinas, ge-
nerales e indeterminadas; y, en fin, por haber
desenvuelto el Registro de la propiedad sobre
los principios de publicidad de los asientos, es-
pecialidad en los gravimenes y legalidad en los
documentos inscribibles.

Apenas publicada dicha Ley, surgieron impo-
nentes dificultades para formalizar la titula-
ci6n, inmatricular las fincas, inscribir los dere-
chos reales que las gravaban y conseguir el
planteamiento parcial del sistema, que provo-
caron la adopcién de importantes medidas de
Gobierno encaminadas a facilitar la inscrip-
¢i6n, la redaccién de proyectos modificando las
disposiciones fundamentales de la Ley y hasta
la presentacién de proposiciones para suspen-
der su vigencia en todo el Reino.

Algunas de estas ideas cristalizaron, al lado
de otras que tendian a fomentar el crédito te-
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rritorial, en la Ley de 3 de Diciembre de 1869,
cuyas principales innovaciones fueron las si-
guientes:

a) Modificar la doctrina de la primitiva so-
bre el valor sustantivo de las inscripciones.

b) Dar carta de naturaleza a las hipotecas
constituidas en garantfa de titulos eadosables o
al portador, si bien estos ltimos ya circulaban
al amparo de la Real orden de 26 de Febrero
de 1867.

¢) Ampliar el concepto de finca con la sus-
tantivacién de innumerables derechos reales, a
los cuales se podfa abrir folio separado.

d) Suprimir los libros de la seccién de Hi-
potecas, dejando tan s6lo un libro principal de
Inscripciones.

e) Dictar disposiciones dirigidas a comple-
tar la titulacién primordial, auténtica o quiro-
grafaria, y a facilitar la supletoria (informacio-
nes de posesién y de dominio).

f) Desenvolver sobre nuevas bases el dere-
cho transitorio.

Tras esta ley vinieron ofras muchas que mo-
dificaron directamente la Hipotecaria o alte-
raron por incidencia alguno de sus preceptos
sin introducir variaciones radicales en el siste-
ma (1).

(1) Talesson:

1* La ley de Matrimonio Civil de 18 de Junio de 1870 que
alteré el régimen econémico familiar.
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3.—EL DERECHO HIPOTECARIO EN EL
CODIGO CIVIL.

Las deficiencias de nuestro sistema hipoteca-
rio y las dificultades con que su planteamiento
habfatropezado,seagravaron cou la publicacién
del Cédigo civil. El primer Proyecto de Ley de
Bases, a que debfa sujetarse su redacci6n, pre-
sentado por el Sr. Alonso Martinez al Senado
en 22 de Octubre de 1881, proponia que la ley
Hipotecaria continuase vigente del mismo mo-

2* La de Julio de 1871 con el Real decreto del 21 del mis-
mo mes que regula la inseripeion de censos, foros, subforos,
gervidumbres y demdis derechos de naturaleza real.

8* La de 2 de Diciembre de 1872 creando el Banco Hipo-
tecario que di6 a las cédulas hipotecarias por garantia di-
recta las hipotacas constituidas a favor del mismo, ¥ regla-
mentd especialmente el procedimiento ejecutive por crédi-
tos de tal naturaléza,

4* La de 15 de Agosto de 1873 sobre reconsiruccion de los
Registros.

5.* La de 21 de Julio de 1876 que modificé la distribucién
territorinl de las oficinas y el estatuto personal de los Regis-
tradores.

6.* La de 17 de JTulio de 1877 relativa a le inscripeién de
gucesiones intestadas, restriccién de la proteceién hipoteca-
ria al tercero gae hays adquirido a titulo oneroso, ¥y renun-
cia de hipoteca legal por las mujeres que hubieren contraideo
matrimonio antes de empezar a regir la ley Hipotecaria.

7.* La de Enjuiciamiento eivil de 3 de Febrero de 1831.

8.* La de 11 de Julio de 1887 autorizanio la reforma del

Arancel de los Registradores.

"~ 9.* La de 29 de Julio de 1892 sobre jubilacion forzosa dae
dichos funcionarios,
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do que la del Registro civil, Minas, Aguas y cua-
lesquiera otras especiales (1), aunque al Cédigo
civil debiera llevar el Gobierno los preceptos
sustantivos correspondientes, en la medida que
la estructura de aquel Cuerpo legal lo exigiera.
En el texto de los dos libros que, en sn conse-
cuencia, redact6 laComisién de Cédigos, ni si-
quiera se colocé a la ley Hipotecaria al nivel de
la relativa al Registro civil, bues mientras se in-
cluyeron las disposiciones de esta tltima en el
articulado, apenas contiene mas que una aln-
sién oscura al Registro de la propiedad.

Con ello, se abandoné el criterio que habian
sustentado los eminentes juristas a quienes se
debe la elaboracién de la ley Hipotecaria, de
considerarla parte integrante del Derecho civil,
y en vez de aproximarse al camino seguido por
los redactores del Cédigo germénico, se retro-
cedi6 a una anticuada posicién jurfdica.

En el segundo Proyecto de Ley de Bases, lei-
do el 12 de Enero de 1885 por el Sr. Silvela, no
se menciona como especial a la Hipotecaria, y
aunque sin dedicarla un apartado especial, se
hacen repetidas alusiones a sus principios, doc-
trinas y reformas.

Disueltas las Cortes por el fallecimiento de
D. Alfonso XII, este mismo Proyecto de Bases

(1) Base 2.* que considera a la ley Hipotecaria. de natura-
lezn mizta, de derecho privado ¥ administrativo.
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fué presentado repetidas veces a las llamadas
de la Regencia, y sancionado, por fin, en 11 de
Mayo de 1888.

Siendo este mandato de limites ambiguos, se
encomendé al Sr. Oliver la redaccién de los ti-
tulos del Cé6digo correspondientes al Registro.
de la propiedad y al derecho y contrato de hi-
poteca; pero la ponencia en que el ilustre autor
incorporaba al Cédigo civil los principios y pre-
ceptos sustantivos referentes a la inscripci6n, a
las hipotecas y a la organizacién del Registro,
no obstante haber sido aprobada con ligeras
modificaciones por la Seccién de lo civil de la
Comisién de codificacién, no pasé al texto de-
finitivo, sin duda por su profundidad y tecni-
cismo (1).

El Cédigo civil aborda directamente la cues-
ti6bn de la vigencia de la ley Hipotecaria en dos
lugares diferentes: en el Titulo VIII del libro II,
bajo el epigrafe Del Registro de la propiedad, y
en uno de los articulos del Titulo XV del li-
bro IV, que se ocupa De los contralos de hipote-
ca, prenda y anticresis.

El aludido Titulo VIII fija el objeto del Re-
gistro, el valor de la inscripcién, el principio de

{1) La razén dada por el Sr. Gamazo, Presidente de 1a Co~
migién parlamentaria, de gue ]a reforma «iba a crear entre
el derecho hipotecario de las provincias sujetas a la legisla-
cién comun y el derecho hipotecario de las provincias afo-
radas antagonismoss no es muy convincente,
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la publicidad formal y los limites de la vigen-
cia de laley Hipotecaria, en los siguientes tér-
minos:

<Art. 605. EI Registro de la propiedad tiene
por objeto la inscripcién o anotaci6n de los ac-
tos y contratos relativos al dominio y dem4s
derechos reales sobre bienes inmuebles.

Art. 606. Los titulos de dominio o de otros
derechos reales sobre bienes inmuebles, que no
estén debidamente inscritos o anotados en el Re-
-gistro de la propiedad, no perjudican a ter-
cero.

Art. 607. El Registro de la propiedad ser4
piblico para los que tengan interés conocido
en averiguar el estado de los bienes inmuebles
o derechos reales anotados o inscritos.

Art. 608. Para determinar los titulos sujetos
a inscripcién o anotacién, la forma, efectos y
extincién de los mismos, la manera de llevar el
Registro y el valor de los asientos de sus libros,
se estard a lo dispuesto en la ley Hipotecaria.»

El primero encierra una nocién vulgar e in-
Gtil de Ia institucién, tan poco aprovechable pa-
rala técnica como la célebre definicién del tes-
tamento (art. 607).

El segundo reproduce el precepto del primer
pérrafo del articulo 23 de la ley Hipotecaria,
con variantes que no lo completan, ni precisan
los efectos positivos de la inscripcion.

El tercero es una copia del articulo 279 de la
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repetida ley fundamental, con ligeros retoques
que en nada modifican su alcance.

El Gltimo parece estar redactado teniendo a
la vista los epigrafes de algunos titulos de la
Ley (1), aunque con una interpretacién honra-
da debe suponerse que no se limitaba al conte-
nido de los mismos.

Precisamente por no estar inclufdo en esta
enumeracién el Titulo V de la ley que trataba
«De las hipotecass, vuelve el Cédigo a la bre-
cha en el aludido articulo 1.880, a cuyo tenor:
<«L.a forma, extensién y efectos de la hipoteca,
asf como lo relativo a su constitucién, modifi-
cacién y extensiéon y a lo demés que no haya
sido comprendido en este capftulo (2), queda
sometido a las prescripciones de la ley Hipote-
caria, que continiia vigente.»

Fuera de estas referencias directas, nos en-
- contramos en el Codigo con miltiples articulos
que contienen materia hipotecaria, transcritos
de la Ley unos literalmente, otros con lige-
ras variantes de fondo o gramaticales; con al-
gunos enteramente nuevos, y con una serie de

(1) EI 1.° «De los titulos sujetus & inseripeiéns; el 2.° <De
la forma y efectos de la inseripeiéns; sl 8.° «De |as anctacio-
nes preventivess; el 4.° <De la extincién de la inseripcién y
anotacion preventivas, y el 6.° <Del modo de llevar los Re-
gistros.»

(2} El1IIdel Titulo y Libro citados, que lleva por epigra-
fe «Pe la hipotecs.»
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citas y alusiones que por su ambigiiedad no es
facil evacuar o precisar.

En el desarrollo de nuestro Derecho hipote-
cario, el Cédigo, si no significa un paso altras,
tampoco ha salvado ningtin obsticulo de los
que se oponfan al planteamiento del sistema.

Por de pronto, no separa con energia los de-
rechos reales de los personales, ni tiene cabal
idea del distinto papel que la voluntad Juega
en la constitucién de los mismos. El libro II,
que trata «De los bienes, de la propiedad y de
sus modificaciones», no agota ni mucho menos
la materiza propia de los derechos reales, que
nuevamente aparecen en el libro IV al regla-
mentar los contratos constitutivos de los cen-
sos y derechos de garantfa sobre muebles e in-
muebles,

Ni aun en el mismo articulado se encuen-
tran palabras o frases que puedan guiarnos en
la determinaci6n de la naturaleza de los dere-
chos subjetivos. Se emplea, es cierto, la desig-
nacién derechos reales en general (1), pero no
para cualificar a cada uno particularmente. Asi,
el articulo 348 dice que «la propiedad es el de-
recho de gozar y disponer de una cosas ; el 467,
que <el usufructo da derechos; el 524, que el uso
da derecho, y la habitacién da la facultad; el

(1) Por ejemplo, en el ntim. 10 del art. 334, en ol 462, en
los citados 605, 606 y 607, ¥ en el 1.095; en ol 609, 86 uss la de-
signacion «derechos sobre los bienes» como sinénima.
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530 define la servidumbre como un gravamen;
el 1.507, equipara el retracto convencional a
un derecho de recuperar, asi como el 1.521 defi-
ne el retracto legal como el derecho de subro-
garse; los artfculos 1.604 y siguientes emplean
para caracterizar los censos frases oscuras: ¢su-
jetan algunos bienes inmuebless, «derecho a
percibirs, «se obliga a pagars; y en fin, en el
citado titulo XV del libro IV, no se indica la
naturaleza de la hipoteca, prenda y anticresis,
a pesar de que el articulo 2.114 del Cédigo Na-
poledn, tan tenido a la vista en otras ocasiones,
principia: <La hipoteca es un derecho real sobre
los inmuebles.»

La entidad finca, base del Derecho hipoteca-
- rio, no es conocida por el Cédigo civil, que
desenvuelve detenidamente la distincién de las
cosas en muebles e inmuebles y emplea la pa-
labra finca en su sentido vulgar (1).

Con igual imprecisién aparecen regulados
los modos de adquirir por acto juridico infer-
vivos. Cierto es que el articalo 609, separando-
se del modelo francés, prescribe que <la pro-
piedad y los demés derechos sobre los bienes
se adquieren y transmiten por donaci6n... y
por consecuencia de ciertos contratos median-
te la tradicién», y con igual criterio declara el

{1} Véanse, por ejemplo, los arts. L.523, el epigrafe del ca-
pitulo I, tit. VI del 1ib. IV, el art. 1.605... '
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1.095 que el acreedor no adquirira derecho reat
sobre la cosa <hasta que le haya sido entrega-
da»; pero en ninguna parte dibuja el Cédigo
las lineas generales de tal figura, ni los elemen-
tos juridicos que la coustituyen, ni la influen-
cia de la voluntad abstracta o causal sobre sus
desarrollos, ni los tipos formales que admite,
ni la repercusién sobre el aclo fransmisivo de
los vicios del consentimiento o de la condicién
y el término. M4s bien que un contrito real
(en el sentido germénico) correspondiente al
término técnico romano, la tradicién es en el
texto estudiado una «puesta en posesi6én» como
consecuencia de la obligacién contraida, y se
sobrentiende que la facultad adquirida por el
acreedor (jus ad rem) pasa a la categorfa de
derecho real (jus in re) mediante la simple en-
trega.

Cémo se engrana este mecanismo con los
principios hipotecarios, no se dice claramente,
aunque Ia intencién de aplicarlos para prote-
ger al tercero se vislumbre en el fondo, y de
vez en cuando aflora a la superficie del articu-
lado (1). Momentos hay, sin embargo, en que
puede creerse acepiada una orientacién decisi-
va hacia la sustantividad de la inscripcién, o

(1) Asi, en el art. 1.537 con que termina el titulo «Del Con-
trato de compra y ventas: «Todo lo dispuezto en este titulo
se entiende con sujeeidn & lo que respecto ds bienes inmue-
bies 8¢ datormina en lu ley Hipotecaria.» '
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mejor dicho, en que se le atribuye valor cons-
titutivo, por ejemplo, en el articulo 1.473 que,
caso de doble venta de un inmueble, atribuye
la propiedad al adquirente que antes la haya
inscrito en el Registro, y con més energia en el
1.875 que exige igual requisito para que la hi-
poteca quede vdlidamente constituida.

Respecto de la cesién de derechos inscribi-
bles, tampoco se descubre con claridad el sis-
tema del Cédigo, pues mientras de un lado con-
signa (art. 1.526?) que produciri efecto contra
tercero desde la fecha de su inscripci6n en el
Registro, preceptiia inmediatamente (art. 1.527)
que el deudor que antes de tener conocimiento
de la cesi6n satisfaga al acreedor, quedars li-
bre de la obligacién, y maés adelante (art. 1.878)
permite la cesi6n del crédito hipotecario con
las formalidades exigidas por la Ley. Todo ello
sin contar las complicaciones que la oposici6n,
el mero conocimiento o la ignorancia del deu-
dor provocars, en el caso de que tuviere crédi-
tos contra el cedente que pudieran ser objeto
de compensaci6n (art. 1.198).

En varias ocasiones, se refiere el mismo tex.
to a la extinci6én de los derechos inscribibles (1);
pero en forma tan general y con tal olvido del
Registro, que para determinar los efectos de

(1) Por ejemplo, on el art. 513 {extincion del usufructo) y
546 (modo de extinguairse las servidumbres).,,

T IR TN T A
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cada supuesto, es necesario contrastarlo con
los principios del régimen hipotecario.

Los delicados problemas que plantean las re-
laciones e interferencias de la posesién con el
sistema hipotecario, han motivado articulos de
dificil concordancia o contradictorios. En un
principio, la pérdida y transferencia de la pose-
sién para los efectos de la prescripci6n en perjui-
cio de tercero, se sujeta a lo dispuesto en la ley
Hipotecaria (art. 462 del C6digo), y al regular la
prescripci6n ordinaria se reproduce parcialmen-
te el precepto del articulo 35 de la ley Hipoteca-
ria, pero, en cambio, se olvida esta orientacion
en el articulo 1.959 que se refiere a la llamada
prescripci6n extraordinaria. De aqui surge la
duda relativa a si se necesita la inscripcién de la
posesién en este tltimo caso por aplicar el anti-
guo criterio (1), o si por el contrario, se prescribe
el dominio y los deméis derechos reales por la
mera posesién durante treinta afios.

" Nada concreto contiene el Cuerpo legal estu-
diado, sobre la influencia de la buena fe en las
adquisiéiones hipotecarias, ni sobre el concepto
de tercero. Sin embargo, la doctrina de la ley
Hipotecaria referente a las adquisiciones en
fraude de acreedores, sufre una violenta modi-
ficacién en el capitulo «De la rescisién de los

(1) Art. 85, parrafo 1.° de la ley Hipotecaria, que pudiera
considerarse vigente en virtud de la disposicion general del
art. 1.938 del Codigo.
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contratoss (1), cuyas disposiciones protegen a
las terceras personas que no hubiesen procedi-
do de mala fe, y establecen presunciones que
se distinguen notablemente de las fijadas en los
articulos 40 y 41 de aquélla,

En fin, el principio de prioridad y los datos
formales en que se apoya, son tratados en for-
ma vulgar, sin consideracién a la técnica espe-
cial de nuestro sistema (2). Cuando el Cédigo
habla de inscripci6n en el retracto legal (ar-
ticulo 1.524), o en el enfitéutico (art. 1.638 y
1.639), o para declarar la prescripeién del lan-
demio (art. 1.646) se usan frases que lo mismo
pueden aludir a los asientos de presentacién
que a las inscripciones definitivas.

4.—REFORMAS POSTER[ORES.

Dejando a un lado, por carecer de interés
practico para nosotros, la redaccién de la ley
Hipotecaria de Ultramar, promulgada en 14 de
Tulio de 1893, que di6 el primer paso en la con-
cordancia del Cédigo civil y de 1a ley Hipote-
caria, as{ como el Proyecto aprobade por el
Senado en 23 de Abril de 1890, «cuyas disposi-
ciones, en su mayorfa de iniciativa parlamenta-

(1) Cap.V, tit. IT del lib. IV.
(2) Elparrafo 2.° del ya citado art. 1.478 s6lo tiene senti-
do si el adverbio anfss se refiere al usiento de presentacion,
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ria, se hallan inspiradas en una marcada hos-
tilidad a los principios sustantivos de la Inscrip-
ci6n» (1), ha tenido alguna resonancia en los
estudios hipotecarios el Proyecto de Ley pre-
sentado por el Ministro de Gracia y Justicia, en
virtud del Real decreto de 3 de Abril de 1894, -
al Senado, para introducir en la Ley peninsular
las reformas contenidas en la ultramarina, que
fué aprobado por dicho Cuerpo Colegislador, y
enviado al Congreso, donde llegé a formularse,
aunque no a discutirse, el dictamen de la Co-
misién correspondiente.

Con posterioridad, se proyect6 la reforma ge-
neral de la Ley por el Ministro de Gracia y Jus-
ticia, Sr. Marqués de Teverga, y se intent6 una
modificacién parcial por los Sres. Santos Guz-
méan, Sanchez de Toca y Lépez Puigcerver,
Ministros del mismo departamento, sin obtener
ningdn resultado practico.

Mayor fortuna tuvo el Proyecto presentado
al Senado por el Marqués de Figueroa, el 24 de
Febrero de 1908,y cuyos principales objetivos
eran:

a) Fijar un procedimiento sencillo para el
cobro de los derechos hipotecarios.

b) Autorizar la conversién de las inscripcio-
nes posesorias en inscripciones de dominio por
el transcurso del tiempo.

(1) Véase Oliver, op. cit., phg. 867.
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-¢) Archivar los libros de la antigua Contadu-
ria de Hipotecas.

d) Reducir el término designado para que
las adquisiciones de bienes por herencia vo-
luntaria o legado pudiesen perjudicar a ter-
cero.

e) Negar el caricter de derecho real esta-
blecido en favor de los acreedores, a la simple
adjudicaci6n de bienes en pago de deudas.

f) Limitar la extensi6n de la hipoteca a los
muebles, frutos o rentas.

9) Introducir la hipoteca en garantfa de
cuentas corrientes, y reglamentar detenidamen-
te la constituida en garantia de titulos endosa-
bles o al portador.

h) Modificar los desenvolvimientos del prin-
cipio de tracto sucesivo.

) Sustantivar algunos derechos reales, per-
mitiendo la apertura de hojas (o folios registra.
les) dedicadas especialmente a los mismos.

I} Reformar la tramitacién e inscripcién de
los expedientes posesivos. ,

k) Dictar algunas disposiciones relativas al
personal y a la llamada pequefia propiedad.

D) Dar las bases para la publicacién de una
nueva edicién de la ley Hipotecaria, armoniza-
da con el Cédigo civil y otras Ieyes que habian
modificado la materia.

Después de una detenida discusién y algtn
retoque en el Senado, y de otra menos intere-
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sante en el Congreso, donde se agregaron al
texto varios articulos de excepcional importan-
cia sobre el valor de las inscripciones, fué ‘san-
cionada la Ley en 21 de Abril de 1909.

De conformidad con lo establecido en la sex-
ta Disposicién transitoria, que imponfa al Mi-
nisterio de Gracia y Justicia la obligaci6n de
hacer en el término de ocho meses una nueva
edici6n oficial de {a ley Hipotecaria, suprimien-
do los articulos derogados por el Cédigo civil
y por la misma Ley del 1909, armonizando los
textos restantes que resultaren contradictorios
e incluyendo en el lugar oportuno las disposi-
ciones de esta Ley y de las vigentes que modi-
ficasen a la Hipotecaria, procedi6é la Direccién
General de los Registros a la revisién de ésta, y
aunque la crisis ministerial de Octubre de 1909
trastorné la marcha de los trabajos, pudo pu-
blicarse en la Gaceta de Madrid, dentro del pla-
zo fijado, la nueva edici6én aprobada por Real
decreto de 16 de Diciembre del mismo afio
1909 (1).

Como la citada Disposicién adicional orde-
naba que el Gobierno diera cuenta a las Cortes

(1) En la redaccién del nuevo texto desempefiaron un
principal papel los Sres. Gémez de la Serna (D. Javier) y Brit
del Hierro (D. Carlos M.* que, como funcionarios del su-
primido Ministerio de Ultramar, habian tomado parte y co-
nocian detalladamente el texto de la ey Hipotecaria armo-
nizada con el Cédigo civil, que se habia promulgado pars
aquellos dominios.
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del cumplimiento del mandato legislativo, fué
remitido el nuevo texto a los Cuerpos Colegis-
ladores, y el Senado, sujetandose a lo que pre-
venfa su Reglamento interior, nombré una Co-
misién para que examinara el uso que se habia
hecho de las extraordinarias facultades conce-
didas por la Ley citada.

Resultado del dictamen emitido por dicha
Comisi6én y de la discusién a que di6 lugar, fué
el acuerdo de la Alta CAmara aprobando los
trabajos efectuados por el Ministerio de Gracia
y Justicia, pero indicando al propio tiempo la
conveniencia de modificar nueve articulos de
la nueva edicién de la ley Hipotecaria.

En su consecuencia, se redacté por el mismo
Ministerio un Proyecto de Ley reformando los
articulos relativos a la inscripcién de condicio-
nes, limites de la calificacién hipotecaria, ena-
jenacién de fincas hipotecadas para pagar al-
gan plazo o los intereses del capital, hipoteca
legal a favor de los hijos por los bienes de los
mismos que los padres administran, inscripcién
forzosa de la hipoteca dotal, personas que pue-
den pedir la constitucién de la correspondiente
a los hijos, excedencia forzosa de Registrado-
res y honorarios en caso de negativa infundada
a inscribir (1). Este Proyecto no tuvo otra tras-

(1) Arts, 16, 18, 127, 168, 172, 201, 204, 207 y 341 de la ley Hi-
potecaria vigente.
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cendencia que la de aumentar los archivos del
Senado.

Por Real decreto de 6 de Agosto de 1915 fué
aprobado con caricter provisional el Regla-
mento para la ejecucién de la ley Hipotecaria
reformada, y tras él se publicaron miltiples dis-
posiciones relacionadas directamente con el ré-
gimen, sobre fianzas de Registradores (1), cam-
bios de nomenclatura y numeracién de calles y
plazas (2), conversién de Obligaciones hipoteca-
rias (3), reglamentaci6n de hipotecas legales (4),
reconocimiento de la unidad ferroviaria (5),
certificaciones relativas a gravdmenes proce-
dentes de las antiguas Contadurfas de hipote-
cas (6), tramitaciéon de recursos gubernativos
contra la calificacién de los Registradores (7),

(1) Real orden de 2 de Diciembre de 1915 desenvolviendo
el sistema de fianzas establecido por el Reglamento Hipote-
eario,

(3} Circular de la Direccién General de los Registros de
2 de Junio de 1917,

(8) Real orden de 14 de Julio de 1917 dictando reglas para
la conversién de las Obligaciones hipotecarias emitidas por
las Sociedades poseedoras de negocios en Espafia. :

{4} Circulares de la Direccién General de los Registros de
10 de Enero de 1918, 18 de Octubre y 19 de Diciembre de 1919,

(6} Real decreto de 27 de Junio de 1918 dando instruceio-
hes pare realizar la inscripeién de terrenos innecesarios
para la explotacién de ferrocarriles.

(6) Realorden de 22 de Febrero de 1919 dictando reglas
para obtener la cancelacién de cargas o gravimenes proces
dentes de las antignas Contadarias, que se hubiesen incluido
como existentes en las certificaciones expedidas por los Re-
gistradores,

() Realorden de 8 de Marzo de 1919 sobre la forma en



— 329 -~

arancel de honorarios (1) de los mismos funcio-
narios, concursos, residencia {2), jubilaciones,
suministros de libros, oposiciones, subvencio-
nes, ete. (3).

5.—VALOR Y VIGENCIA DE LA NUEVA EDICION
DE LA LEY HIPOTECARIA.

Dada la forma en que se ha promulgado, pue-
de preguntarse el intérprete si es una Ley vo-
tada en Cortes, o un Real decreto elaborado por
el Ministerio de Gracia y Justicia.

Ya el Sr. Sanchez Romén habfa hecho pre-
sente al Senado con ocasi6n semejante (4) los
peligros de poner <en manos del Gobierno o de
sus funcionarios de la Administracién Central,

que han de dictar sus resoluciones Jos Presidentes de las Au-
diencias Territoriales y han de tramitarse las apelaciones
contra lag mismas,

(1} Ley de 81 de Mayo de 1920 y Real decreto de 5 de Ju-
lio del mismo afio.

() Véase sobre todo el Real decreto de 12 de Julio de 1929,

(8} Aparte de otras leyes, Reales decretos y Reales érde-
nes que afectan al Registro de la Propiedad y a los funcio-
narios encergados del mismo, como el Reglamento Merean-
til de 26 de Septismbre de 1919 y ol Notarial de 7 de Noviem-
bre de 1921.

(4 Alformular, como miembro de la Comisién parlamen-
taria del Senado su Foto particular sobre la reforma de la
lay Hipotecaria proyectada en 1904 (la focha de! Voto es de
€ de Julio y su discusién tuvo lugar los dias 6,7 y 8 de Octu-
bre del mismo siio.)
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arbitrios excesivos y facilidades peligrosfsimas
para la integridad misma de las leyes, sometidas
de esta suerte en la deferminacién de su propio
contenido, no ya en el acierto o error de su apli-
cacion, al mero influjo de apreciaciones admi-
nistrativas, sin las garanifas, constitucionalmen-
te necesarias para la fijacién de sus textosy
poco respetuosas, por tanto, con las inaliena-
bles prerrogativas del Poder legislativos.

Sobre las mismas ideas volvié el citado juris-
consulto al discutirse la base 6. del Proyecto
del Sr. Figueroa; y en los Apéndices a sus Estu-
dios de Derecho civil (1), refiriéndose a varios
articulos del nuevo texto, sostiene «que estas
disposiciones introducidas en la edicién de la
Ley, no se han meditado y carecen de consti-
tucionalidad, en cuanto que el Ministerio de
Gracia y Justicia no tiene facultad para derogar
0 innovar los preceptos legislativos vigentess.

Sin negar la posibilidad de que los Tribuna-
les discutan el uso que el Poder ejucutivo ha
hecho de las autorizaciones legislativas, como
lo prueba la sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de Diciembre de 1878, relativa al valor
legal de la publicaci6n de la ley de Enjuicia-
miento criminal, realizada por el Gobierno con
posible extralimitacién, y el voto particular en
la actualidad formulado por un Magistrado del

(1) Madrid, Sucesores de Rivadeneyra, 1911.
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mismo Tribunal con motivo de la vigencia y
aplicaci6n del Real decreto de alquileres de 21
de Junio de 1920, puede asegurarse que hatrans-
currido ya, sin oposicién o declaracién con-
tradictoria, el tiempo suficiente para que en
cierto modo se repute firme y prescrifa la re-
daccién aludida, en cuanto no choque clara-
mente contra otros textos vigentes (1).

De mayor importancia y més fundadas, son
las dudas que pueden surgir al determinar el
territorio en que la ley Hipotecaria rige. No ca-
be aplicar para resolver el problema el precep-
to general que somete al imperio de la ley la
parte espafiola de la Penfnsula, las islas adya-
centes y Canarias y los territorios de Africa
(Ceuta, Melilla...), sujetos a la legislacién penin-
sular, porque la vigencia del régimen hipoteca-
rir ha sido objeto de repetidas suspensiones que
enervaron su fuerza obligatoria.

La Ley de 3 de Julio de 1871, prescribi6 en su
articulo 1.° que las constituciones y adquisicio-
nes de censos, foros, subforos, servidumbres y
demés derechos de naturaleza real, verificadas
antes de 1.° de Enero de 1863 y no registradas.
todavia, podrfan inscribirse hasta fin de Diciem-
bre de 1872 con beneficios especiales de retro-
actividad, y para facilitar estos asientos se pu-

(1) En los respectivos lugares se estudiers el alcance ¥
valor de Jas varisntes.
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blicé el Real decreto de 21 de Julio de 1871.
El articalo 2.° de la Ley de 29 de Agosto de
1873, después de declarar vigentes las citadas
disposiciones, concedié un nuevo plazo para
verificar las inscripciones correspondientes, que
debfa terminar el 31 de Diciembre de 1874.

Por ftltimo, el artfculo 1.° del Real decreto de
8 de Noviembre de 1875, que casi tiene fuerza
de ley (1), prescribi6 que por ahora, y hasta que
se dicte una Ley general sobre foros, se regirdn
los que se hayan constituido en fincas risticas
por lalegislacién vigente al tiempo en que se
hubiesen establecido, sometiendo el articulo 2.°
del mismo texto a las disposiciones de la ley Hi-
potecaria, solamente los foros que a instancia de
los duefios directos se hubieren inscrito o se ins-
cribiesen en el Registro de la propiedad.

Y como la base 26.* de las fijadas por la Ley
de 11 de Marzo de 1889, para la redacci6n del
Cédigo civil, se limit6 a prometer que una Ley
especial desarrollaria el principio de la reunidn
de los dominios en los foros, subforos, derechos
de superficie y cualesquiera otros gravimenes
semejautes, constitufdos sobre la propiedad in-
mueble, asf como el Cédigo reiteré en su ar-
ticulo 1.611 la promesa de que el principio de

{1) Como el célebre Decreto de 9 de Fobrero del mismo
aflo, relativo a los efectos civiles de! Matrimonio Canénieo,
¥ otros que se incloyeron en un Proyecto presentado a las
Cortes (Congreso) en la Legislatura de 1876-1877.
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redencién seria regulado por una Ley especial,
cabe sostener, con gran fundamento juridico,
que la nueva edicién de la ley Hipotecaria, aun
después de haber introducido las disposiciones
de los articulos 39 y 40 (1), directamente rela-
cionados con la materia, no puede considerarse
por complefo vigente, sobre todo en los territo-
rios del Noroeste de Espafia (2).

Por vtra parte, es muy dificil sostener a prio-
ri que la nueva edicién de la ley Hipotecaria
es general para toda Espaiia, y rige totalmente
en los territorios sujetos al Derecho foral. Al
publicar el Cédigo civil, y ante la previsi6n de

(1) En quese ha descompuesto el art. 19 de la Ley de 21 de
Abril de 1909. El preambulo del Proyecto del St. Margués de
Figueroa también hacis referencis al favor que, con los pre-
ceptos sobre inscripcion separada de derechos reales, se otor-
gaba al actual régimen de los dominios forales de Galicia y
Asturias <hasta tanto gus se legisle sobre materia tan com-
plicada y difizils, .

(2} Aparte de la argumentacién desenvuelta por el sefior
Oliver (op. cit., pags. 729 y sigs.) para demostrar Ia no vi-
gencia, puede verse en la discusion del Senado el discurso en
el miemo sentido, gue pronuneié el Br. Conde de Torre-
anaz scbre los arts, 16 y 17 del Dictamen de la Comisién mo-
dificado en virtud de una enwienda del 8r. Blanco Rujoy.
El pensamiento de la misma Qomisién no aparece, por esta
razon, muy claro, Asi decia el 8r, Alvarez Guijarro: «No cree
la Qomigién que necesita justificar ninguno de los procedi-
mientos que contiene el nuevo art. 17 (hoy el 39 y 40 de la
ley Hipotecaria) porque ellos son la sustancia y sintesis de
la actual manera, no legislativa, sino desretsl, con que est&
regida la inscripcidn de estos derechos. Lo wnico que se ha
bhecho es, descartando lo gue podria ser necesario, tomar lo
sustancial y convertirlo en Ley...» (HIGUERAS: Reforma de ta
ley Hipotecaria, pag, 425).
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que por virtud de sus disposiciones resultaren
vigentes varias legislaciones hipotecarias, se
prometié (1) que la Comisién de Codificacién
llevaria las declaraciones oportunas al articu-
lado, de modo que no quedase duda acerca de
lo que se derogaba y de lo que subsistirfa; pero
en el texto vigente no se encuentra ninguna
alusién especial a la materia, ni estamos auto-
rizados para resolver tales problemas con un
criterio independiente del que se forme a la
vista del titulo preliminar y de las disposiciones
final y transitorias del mismo Cédigo. ;Ha de en-
tenderse que las diferencias, grandes o peque-
fias, entre las distintas redacciones de la ley Hi-
potecaria, se entienden salvadas de un golpe,
con la aludida autorizacién de la sexta dispo-
sicién transitoria de la Ley de 21 de Abril de
1909? Ni de los términos en que ésta aparece
redactada, ni de la discusién parlamentaria, ni
de otras consideraciones de politica legislativa
podemos deducir esta conclusién.

No reviste en la actnalidad tanta importan-
cia, el problema de la determinacién concreta
de la fecha en que empez6 a regir la repetida
Ley de 21 de Abril. De algunas indicaciones
hechas por el senador Sr. Lastres (2) y por el

(1) Véase las prnebas en la citada obra del 8Br. Oliver (pa-
gina 781 y 792).

(2) En uns conferencia pronunciads en la Academia de
Jurisprudencia.
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Sr. Sdnchez Romadn (1) sobre la ultimacién de
la misma por la edicién oficial, se desprende
que, al menos para algunos efectos, serfa licito
extender los plazos concedidos por aquélla, re-
laclonéndolos con la fecha de publicacién del
texto reformado, en Diciembre de 1909. No obs-
tante, la intenci6n del legistador ha sido poner
en vigor inmediatamente las reformas votadas
en Cortes, y lo demuestra as{ la circunstancia
de que el Proyecto primitivo fué adicionado en
estos particulares por la Comisién del Senado
con el siguiente parrafo: «Sin embargo de lo
que se dispone en los dos anteriores parrafos
sobre la nueva edici6n oficial de la ley Hipote-
caria, la presente Ley comenzar4 a regir en la
forma ordinaria desde su promulgacién.» Y
para remachar el precepto se suprimieron las
palabras subrayadas, que figuraban también en
el Dictamen del Congreso, al fijar el texto defi-
nitivo.

Como disposicién sistemética del derecho in-
mobiliario, influfda en sus desenvolvimientos
y estructura por una serie de principios especia-
les, la ley Hipotecaria es un verdadero Cédigo
de la propiedad inmueble, cuya interpretaci6n
debe buscarse preferentemente en los mismos

(1) Apéndice citado (pag. 97): +En realidad la Ley no estu
vo ultimada hasta que se publicod la adicion oficial.»
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elementos y orientaciones que han servido para
redactarla.

Cualquiera que sea el valor concedido a la
costumbre, en el Cédigo civil, no puede apli-
carse por extension igual criterio al derecho
hipotecario formal. La costumbre del lugar, a
que se refiere el parrafo 2.0 de! articulo 6.0 de
aquel Cuerpo legal, carece de trascendencia
ante los desarrollos practicos que los Registra-
dores de la propiedad, Jueces, Notarios y Abo-
gados imponen diariamente.

Por otra parte, los principios generales de
Derecho quedan en nuestro campo oscureci-
dos por los llamados principios hipotecarios de
derecho material y formal, que son verdaderas
orientaciones juridico-sociales, cuyos técnicos
desarrollos serin objeto de particular estudio.

6.—JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPRE-
MO Y DOCTRINA DE LA DireccidON GENE-
RAL DE LOS REGISTROS.

El esfuerzo de la Ley para fijar la doctrina
de las fuentes y el orden jerarquico o de prela-
c¢ibn en que se encuentra respecto de las de-
més, resulta infructuoso, y hace recordar a Geny
la frase evangélica: <Nadie puede afiadir a su
estatura una pulgada.» De nada sirve que el
Cédigo civil haya olvidado la funcién y valor
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de la Jurisprudencia. La decision razonada de
un Tribunal o autoridad, sobre todo cuando se
publica en la Gaceta de Madrid, une a la in-
fluencia de todo razonamiento jurfdico, la segu- -
ridad de que el Juez consecuente fallara del
mismo modo en lo sucesivo, la esperanza de
que el 6rgano judicial de categorfa inferior se
someter4 a los dictados del superior, y la proba-
bilidad de que se elabore, a modo de costum-
bre cientifica, un derscho aplicable a los casos
analogos.

La importancia de los fallos en materia hi-
potecaria, se pone de relieve en e] indiscutible
valor atribuido a la J urisprudencia del Tribu-
nal Supremo y a la doctrina de la Direcci6én Ge-
neral de los Registros.

En la discusién de} Proyecto que fué Ley el
21 de Abril de 1909, el senador Sr. Tormos ata-
¢6 enérgicamente la existencia de la que esti-
maba doble soberanfa judicial (1), y el Sr. La-
vin crey6 que sélo era posible desvirtuar los

(1) «Pues qué, ¢acaso no debe Preocupar a los que se gou-
pan de la vida juridica Ia esencial contradiceion que existe,
unica Espafia entre todas las naciones gue yo CONOZCO, entre
una jurisdiccién con todos los prestigios de la ley de Enjui-
clamiento civil establecidos en los Tribunales ordinarios
que llega en alto grado hasta la Sala del Tribunal Sapremo,
que sienta jurisprudencia, gue es el representante en los
efectos civiles del Poder judieial de la Monarquia, y jue s}
lado de esa Jurisdiccién, frente s ess jurisdiceién, exista,
inconfesada, la jurisdiecién, no por negative menos juris-
diccional, del Rugistrador de la rropiedad pars calificar los

DERECHO b )
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ataques de su compaiiero, privando (1) a la Di-
reccién General del carécter de Tribunal o Cen-
tro Superior encargado de interpretar la ley Hi-
potecaria, que la Exposicién de Motivos de la
primitiva (2) y de la promulgada en 1869 le ha-
bian conferido expresamente (3).

titulos y por encima de 81, arriba, la jurisdiccién suprema
sentando jurisprudencia, llevandola a la Gacels, de Ia Direc-
cién General de los Registros, nueva Sala del Tribunal Sa
premo de Espafia cuya autoridad no es menor que la que
pueda tensr el Consejo Bupremo de Guerra y Marina en
asunto de su competencia? ¢(En qué Nacion puede decirse
que existe este dualismo? (Sesi6n de 2 de Junio de 1908, HI-
GUERAS: Reforma de la ley Hipotecaria, pag. 835.)

(1) «No es exacto tampoco, como decia el Sr. Tormos, que
la Direccion General de los Registros desempefie una verda-
dera jurisdiccién. No; esa Direccién General es puramente
un centro gubsrnativo, un centro administrativo, y resuel- -
ve los recursos que las partes interponen contra las resolu-
ciones de los Registradores... Pero son absolutamente resolu-
ciones de cardcter administrativo...» {Ibid., pag. 242.)

(2) «Estas consideraciones han movido a la Comisién a
proponer gue bajo la dependencia inmediata del Ministro de
Gracia y Justicia, se establezca una Direccidén General del
Rogistro de la propiedad, fijando las atribuciones necesarias
pars que se llene cumplidamente el objeto de su creacién.
Asi se formard prontamente y conservaréd una jurispruden-
cia tan general como ajustada al espiritu de la Ley, que serd
el complemento necesario del precepto escrito por el legisla-
dor, ¥ habra un depdsito de tradiciones y doetrinas de que,
aan mas que la generacién actual, se aprovechardn las veni-
deras.» (Exposicion de la Comisién de Codigos sobre los Mo-
tivos ¥ fundamentos de la ley Hipotecarie de 8 de Febrero
de 1861.)

(8) <Una de las cosas que mas contribuye al despreatigio
de las leyes y de los funcionarios encargados de su aplica-
cién, es la falta de uniformidad en ésta, resultendo que lo
que en un punto se estima legal, en otro no lo es. Esto se evi-
ta cuando hay un Tribunal o Centro superior, cuyas resolu-
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Para resolver este aparente confilicto, es nece-
sario partir de la distincién tradicional de la
Jurisdicci6n en voluntaria (1) y contenciosa, y
dar una idea de las posibles relaciones entre
ambas esferas. Sin detenernos a investigar los
fundamentos de esta distincién, que las teorfas
formales encuentran en la ausencia de contra-
dictor (2), y las sustantivas en la naturaleza ad-
ministrativa del acto, podemos afirmar que la
jurisdiccién voluntaria implica una coopera-
cién de los 6rganos oficiales para fijar auténti-
camente un derecho subjetivo de carécter pri-
vado, mira a las futuras relaciones juridicas,
tiende a establecer situaciones claras, es por su
esencia constitutiva y busca en un procedimien-
to solemne, y no en ia discusi6n con un con-

ciones aclaran y fijan la verdadera interpretacién de lag le-
yes. Los asuntos contenciosos a que dé lugar la Hipotecaria
estdn sometidos, como todos los de su clase, a la jurispruden-
cia admitida por los Tribunales de justicin; pero los que se
resuelven gubernativamente hecesitan también su jurispru-
dencisa, y cuanto mejor sea ésta, mas se evitara el que lle-
guen a Ber contenciosos.» (Exposicion presentada por el Mi-
histro de Gracia y J usticia, D. Antonio Romero Ortiz, a
las Cortes constituyentes con el Proyecto de reforma de la
ley HMipotecaria, 18 de Marzo de 1869.)

(1) Téngase presente que segun el Derecho procesal meo-
derno, entran dentro de ls jurisdiceién voluntaria los actos
concernientes & los Registros del Bstado civil, de la propie-
dad, mercantil, tutelas, testamentos, etc... Vid, por ejemplo:
STEIN, Grundriss dex ZPR, Erste Lieferung, pag. 64, Tibrigen,
Mohr, 1920,

(2) Vid. HENRY: De 1a nature et de Ia portée des Décisions ju-
diciaires en matiére gracieuse, Paris, Rosseau, 1918.
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tradictor particular, la energfa con que impon-
dré sus declaraciones erga omnes. Mientras que
la jurisdiccién contenciosa, decide la controver-
sia entablada ante los Tribunales para conser-
var el derecho violado o amenazado, mira pre-
ferentemente a las relaciones juridicas ya crea-
das, aclara las situnaciones constituidas en lo
pasado, tiene una funci6én por excelencia decla-
rativa y, como si fuera un pacto judicial entre
los litigantes, limita a los mismos sus efectos
(infer partes). Puede decirs€ que el acto de ju-
risdicci6n voluntaria gana en extensién lo que
pierde en intensidad, porque contra sus pro-
nunciamientos se darin pruebas y recursos
que, en el caso de sentencia firme, se estrella-
ran contra la presuncién de cosa juzgada; pero
en cambio, la orientacién de aquél hacia el
cumplimiento voluntario del Derecho, le pone
més en contacto con la vida normal de las so-
ciedades y la evoluci6n juridica de los pueblos.

En términos generales, el Tribunal Supremo,
que debe su organizacién al recelo con que el
legislador quiso conservar inc6lume el precep-
to legal, como si fuera la palabra divina, ha de
moverse en los cauces de la casacién, bajo el
impulso de los litigantes, y necesita extralimi-
tarse en sus funciones si quiere abandonar el
papel de eunuco guardidn del texto codificado,
que la caduca doctrina de la divisi6n de los po-
deres del Estado le ha atribufdo.
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Dentro de un ambiente m4s propicio al pro-
greso jurfdico, la Direccién General de los Re-
gistros, sin definir irrevocablemente una rela-
cién infer partes, protege las situaciones que es-
tima legitimadas, impone erga omnes una solu-
¢ién autenticada y abre indirectamente los ca-
minos por donde ha de marchar la actividad de
la Naci6n. Se ha comparado frecuentemente tal
funcién con la del Pretor romano, y aunque la
expresada Direccion no goza del imperium o
delegaci6n de soberanfa, ni del poder creador o
de promulgacién (edictum) con que aquel Ma-
gistrado adaptaba la antigua letra al nuevo es-
pirita, puede inclinar con sus decisiones la ba-
lanza de la prueba, y conferir, suspender o de-
negar inscripciones o asientos, que equivalen
en la practica a seguros medios de defensa y a
sitnaciones definitivamente protegidas (1), re-
solviendo en forma indirecta cuestiones de gran
trascendencia juridica.

Dados.estos supuestos, debemos plantear el
problema de las relaciones entre la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y la Doctrina de
la Direccién General de los Registros, como un
caso particular del estudio de las relaciones en-
tre la jurisdiccién voluntaria y la contenciosa.

(1) Sobre los mediocs indirectos (excepciones, interdictos,
pactos) que el Pretor ponia en juego para proteger una situa-
cién juridica, véase por ejemplo: Sohm, op. cit., parra-
fo 15.
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Todos estan conformes en que la primera
influye poderosamente en el desenvolvimiento
de la segunda, desde el momento en que aunten-
tica hechos, define sitnaciones y sienta presun-
ciones sobre los que se apoya la legitima-
cién activa y pasiva de los litigantes, el derecho
alegado por el demandaute y las contestaciones
opuestas por el demandado, asi como la prue-
ba que incumba a cada uno. Por lo que se re-
fiere a la materia propia de nuestras investiga-
ciones, la publicidad hipotecaria conduce di-
rectamente a la legitimacion por medio del Re-
gistro, y en su consecuencia el juicio contradic-
torio serd a veces una especie de procedimien-
to ejecutivo basado en la inscripcién, otras
pondrid de relieve la ficcion inconirovertible
que protege al tercero adquirente, y en ocasio-
nes, se limitar4d a desarrollar el predominante
efecto probatorio de la inscripcién, frente a
otros medios de prueba.

Pero, yendo a la pregunta reciproca, jcémo
influird el acto de jurisdiccién contenciosa en
Ia esfera de la jurisdiccién voluntaria?

El tema ha adquirido gran interés en Alema-
nia, con la promulgacién de la Ley relativa a los
actos de jurisdiccién voluntaria de 1898 (1), y ha
dado lugar a profundos estudios que han cristali-

(1} Gesetz tiber die Augelegenheiten der freiwilligen Ge-
richsbarkeit, vom 17 Mai 1898.
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zado en opiniones autorizadas, mas que en teo-
rfas concretas.

Dernburg, a quien signe Kuitner (1), llega a
imponer al Juez, o funcionario competente para
autorizar un acto de jurisdiccién voluntaria, las
decisiones del fallo contradictorio con €l rela-
cionadas, cuando no se haya opuesto a tal fin
un tercero contra el que no produzcan aqueé-
las los efectos de cosa juzgada. La ignorancia
oficial de una sentencia firme o la falta de tras-
cendencia de sus pronunciamientos, alegada
por un 6rgano del Estado, constituirian un ver-
dadero delito de denegaci6n de auxilio, cnan-
do no de desobediencia, y provocarian una
anarquia juridica.

Fundé4ndose en que las sentencias no produ-
cen efectos, normalmente, méis que entre las
partes litigantes, sostiene Unger que, por regla
general, carecen de significacion para el encar-
gado de la jurisdiccién voluntaria, exceptuados
los casos en que, por disposicién legal, el fallo
produce efeclos en favory en contra de todos
(erga omnes), y aquellos en que el acto de juris-
diccién voluntaria haya de apoyarse en relacio-
nes juridicas entre las personas que han litigado.

(1) Estos datos se han tomado de varios articalos publi-
cados en ¢l Anuarlo de Ihering, especialmente del titulado
Die Einwirkung des reschiskriiftigen Urteils auf die Entscheidungen
des Gericht des frelwilligen Gerichbarkeit.. Von Dr. Eugen Jo-
sef, 81 (1912), pag. 197 y sigs.
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También reconoce Kipp la independencia en-
tre ambas esferas j urisdiccionales, pero admite,
Como excepcidn, el caso en que el derecho del
solicitante haya sido negado por sentencia fir-
me y, en su virtud, no deba ser atendido por el
autorizante del acto de jurisdiccién voluntaria.

En fin, Josef insiste en que esta jurisdiccién
tiene como principal misién constituir 0 modi-
ficar derechos, no por las solas declaraciones y
pruebas de los interesados, sino en vista de la
situacién real de las cosas, para deducir que la
sentencia, obligatoria finicamente para el con-
denado, no puede imponerse al Juez encargado
de la jurisdiccién voluntaria més que como un
elemento de prueba, excepto si este mismo Juez
se ha referido a la decisién contradictoria, o
cuando ésta produce peculiares efectos (como
en el caso de una inscripcién ordenada al Re-
gistrador judicialmente), y claro est4, si los pro-
duce erga omnes, debiendo en los demés su-
puestos buscarse la unidad juridica, y evitarse
los pronunciamientos discordes no impuestos
por la fuerza de las cosas.

El legislador presupone que todos los orga-
nos del Estado han de contribuir en forma ar.
manica al desarrollo del Derecho, y las influen-
cias efectivas del juicio contradictorio sobre el
funcionario a quien compete el acto de juris-
diccién voluntaria, hacen indtiles los artificios
legales para ponerlos a tono. Por otra parte,
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aungue falte la subordinacién disciplinaria del
6rgano de jurisdiccion voluntaria al de la con-
tenciosa, siempre subsiste el deber de ajustarse,
en los casos corrientes, a la jurisprudencia ad-
mitida, y, sobre todo, a la interpretacién san-
cionada. El funcionario que, por excesivo ape-
go a las propias opiniones, vaya contra la préc-
tica autorizada (auctorilas rerum perpeluo simi-
liter judicatarum), o contra la opinién comén
de los técnicos (communis virorum doctorum
opinio) y lesione los derechos de quienes solici-
tan su ministerio, puede incarrir en responsa-
bilidad, asi como queda exento sujetindose a
ellas. Y, por altimo, los peligros te6ricos que la
coexistencia independiente de ambas jurisdic-
ciones pudiera provocar, resultan amortigua-
dos o desvanecidos por la inercia burocratica,
por la fuerza de la sacrosanta rutina,que s6lo en
ocasiones solemnes o en virtnd de razonamien-
tos incontrovertibles, dejar4 los surcos trazados
para abrir nuevos cauces al progreso juridico.

La aplicacién de estos argumentos al sistema
hipotecario espafiol, permite conservar en sus
tradicionales puestos a la Direccién General de
los Registros y al Tribunal Supremo (1) y da
como resultado inmediato que, aun las senten-
cias pronunciadas en casacién, han de ser cali-

(1} Oon esto no se niega la posibilidad de conflietos que la
Direccién termina buscando una férmula apropiada. Véase,
como muestra, la Resolucién de 27 de Qctubre de 1917,
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ficadas antes de ser inscritas, Para dominar al
Registro de la propiedad, segin Bacon ha dicho
de la Naturaleza, es necesario someterse a sus
propias leyes.

De lo expuesto se deduce el caricter y valor
de las Resoluciones dictadas por la Direcci6n
General de los Registros, en los recursos guber-
nativos contra la decisién de los Registradores
de la propiedad. Dentro del campo correspon-
diente, son firmes y definitivas, sin que contra
ellas se admita el recurso de apelacién ante el
Ministerio, ni el contencioso-administrativo.
Pero finicamente, con gran impropiedad, pue-
den ser denominadas ley (1) del caso particular
resuelto, porque carecen de los elementos de
fondo (obligatoriedad general) y de forma (pro-
mulgacién) que caracterizan a aquella fuente
de derecho. Por regla general, son actos impe-
rativos (recuérdese el imperium del Pretor) que
tienden a modificar o dejar subsistente una si-
tnacion de naturaleza real, aunque a veces se
limitan a declarar bien extendido un documen-
to, sin posible trascendencia hipotecaria (2). En

(1) <Lio mismo puede decirse respecto a las Resoluciones
de la Direccién General de los Registros; leyes en los casos
que deciden, no obligan como precepto general.» Galindo ¥y
Escosura, op. cit., pag. 60. La palabra ley se emples aqui
como cuando se afirma que los contratos son ley entre los
contratantes.

{2) Vid. Besolucioneg de la Direccidn General de los Re-
gistros de 10de Mayo de 1878 y de 19 de Septiembre de 1895,
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miltiples ocasiones, a pesar de que la existen-
cia de defectos reconocidos por las partes, o fija-
dos por el mismo Centro Direclivo, podria ex-
cusar la resolucién de otros puntos cuestiona-
bles, puestos de relieve en la calificacién recu-
rrida, la indicada Direccién contintia su exa-
men, no como si se tratara de conclusiones
académicas (1), sino para sentar los jalones de
la futura titulacién.

Es indiscutible, por lo tanto, que al proceder
en esa forma, el érgano supremo del sistema
garantiza los intereses anélogos y se compro-
mete, en cierto modo, a decidir consecnente-
mente con el mismo criterio, mientras los dic-
tados de la vida juridica no impongan una nue-
va orientacidn.

7.—DERECHO HIPOTECARIO CIENTIFICO.

El valor relativo de las foentes de derecho
depende, mis que de las declaraciones de los
mismos Cédigos, de las especiales circunstan-
cias de la evolucién juridica en un momento
histérico. Por eso liene para nosotros, en la
actualidad, una excepcional importancia, el De-
recho elaborado cientificamente por los espe-
cialistas en la materia hipotecaria. Aunque,

{1) En tal sentido, los tres ultimos Considerandos de la.
Resolucidn de 81 de Julio de 1917.
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como hace notar Gierke (1), la teorfa no tiene
por objeto crear ni aplicar el Derecho, sino co-
nocerlo, se eleva en nuestra patria por encima
de la inarménica y descuidada legislacién in-
mobiliaria, aclarando los textos confusos, des-
vaneciendo las contradicciones y llenando las
innumerables lagunas del ordenamiento. Su
caricter eminentemente técnico la ha separado
de las concepciones juridicas vulgares, y la pri-
va de la inmediata inspiracién que, en otros
ordenes, puede recibir el jurisconsulto de la
©opini6én publica, sentimiento general, voluntad
coman o voz del pueblo.

El anélisis de los elementos juridicos que in-
tegran el Derecho de cosas, el estudio de sus
agrupaciones naturales y légicas, la formaci6én
de figuras jurfdicas de naturaleza real, la cons-
truccion dogmaética con arreglo a los cinones
inmobiliarios, la trascendencia de los principios
bésicos del sistema y el encadenamiento racio-
nal de las consecuencias, caen fuera del alcan-
ce de la instruccidén popular, y aun no son apre-
ciados en sus matices por la inmensa mayoria
de los letrados que, ni en las Aulas Universita-
rias, ni en los Tribunales, ni en los diarios ac-
cidentes de la vida juridica,han encontrado otra
ensefianza hipotecaria que un respeto supers-
ticioso a la Ley Fundamental.

(1} Op. cit, I, 180.



Por estas razones se ha concedido a los Co-
mentaristas una importancia exagerada, y se ha
enquisiado el sistema como una produccién
patolégica de la vida juridica nacional. El De-
recho Cientifico debe quebrantar, en primer
término, las barreras levantadas por la igno-
rancia hipotecaria (1}, presentar el sistema como
mantenido por las columnas de la justicia y de
la utilidad, y llevar al fondo de la conciencia
popular la idea de que sus principios y deduc-
ciones atienden a la triple finalidad de asegu-
rar la propiedad y los derechos reales, publicar
los gravAmenes que ligan a las fincas y movili-
zar el valor del suelo.

De otro lado, corresponde a la técnica hi-
potecaria la augusta mision de coordinar los
preceptos del Cédigo civil, extraordinariamen-
te influido por el de Napole6n, con los princi-
pios germénicos de la Ley Especial; simplificar
la materia mediante concepciones generales
que ordenen y fundan el contenido de los mi-
les de articulos y disposiciones, gue tan antipa-
tico hacen su estudio; buscar en la analogfa y
en la triple finalidad sefialada, las normas que
hayan de llenar las lagunas legales, y sistema-
tizar en forma sencilla el total ordenamiento
de los valores inmobiliarios.

(1) Véase el extracto de las Memorias de los Registrado-
res de la propiedad, publicado en el Anuario de la Direceion de

1921, pég. 10,



