El negocio cancelatorio y la causa
de la cancelacion®

SanTI Romano, en un libro extraordinario (1), nos ha hablado
de los mitos juridicos y de la mitologia juridica. El mito ha sido
definido y estudiado particular y casi exclusivamente en relacion
con las creencias religiosas, que es donde ciertamente se ofrecen
sus ejemplos mas tipicos y caracteristicos. E! mito, sin embargo,
se encuentra también en otros campos diferentes, y en particular
y de una manera extraordinariamente interesante, en el campo
del Derecho. Se entiende por mito aquella explicacién dada a pro-
blemas vitales de caracter fundamental que es alegorica o fantas-
tica 0 que por lo menos no aparece racionalmente demostrada. Son
1os mitos, explicaciones capaces de suscitar la credulidad o, si se
prefiere, 1a credibilidad de las gentes, porque lo caracteristico del
mito es precisamente el ser creible y el ser creido.

En muy estrecha relaciéon con esta idea de los mitos juridicos,
Troporo VIEEWEG nos ha hablado recientemente de los tépicos ju-
ridicos (2). Los toépicos son ideas o proposiciones que constituyen
auténticos loci communia y que se legitiman por su general acep-
tacion. Justo €s reconocer que lo que nosotros los juristas deno-
minamos la ciencia del Derecho es, en muy buena medida, una
actividad intelectiva que se sirve de estos topicos o lugares comu-

(*) Conferencia pronunciada en el Centro de Estudios Hipotecarios del Ilus-
tre Colegio de Regisiradores de la Propiedad el 24 de febrero de 1967.

(1) SanT: Romano, Frammenti di un dizionario giuridico, Milin, 1953. p&-
ginas 126 y sigs.

(2) T. Vierwec, Tdpica y Jurisprudencia, trad. castellana, Madrid, 1964.
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nes. En nuestro tiempo la expresién tépico, mito o lugar comuin
ha adquirido una evidente carga de sentido peyorativo, y solemos
considerar a estas ideas y proposiciones topicas como algo des-
deiiable. Una actitud semejante, a mas de irreflexiva es injusta.
Las ideas y las proposiciones que se legitiman por una generai
aceptacion pueden encontrarse y normalmente deben encontrarse
llenas de sentido. Lo necesario es contraponer €l hombre que pien-
sa al hombre que cree. Esta distincién parte del esbozo que ORTEGA
estableci6 cuando distinguia entre ideas y creencias (3). La creen-
cia, dice OrTEGA, €s algo en lo que se esta. El hombre se instala
en la creencia y vive conforme a ella. La idea, en cambio, es algo
a 1o que reflexivamente y sélo a través del penoso camino de un
razonamiento se puede llegar. El hombre que cree se servird de
los mitos y de los topicos juridicos, construira su propia vida juri-
dica con arreglo a ellos y decidira conforme a ellos las cuestiones
que le sean planteadas. El hombre que piensa tratari, en cambio,
de convertir los topicos y los lugares comunes en ideas juridicas
actuantes.

Vivimos—es cierto—una época de desmitificacién, pero con ello
no se trata de decir que los mitos deban ser destruidos, sino que
deben ser 10s problemas que subyacen bajo ellos racionalmente ex-
plicados: los mitos deben ser destruidos s6lo en cuanto mitos.

I

Quiero referirme a algunos de estos topicos o mitos juridicos,
que en particular son los mitos hipotecarios. Entre el cumulo in-
menso de mitos o de topicos que contiene nuestro Derecho hipo-
tecario me ha parecido conveniente seleccionar tres de ellos para
tratar de convertirlos en ideas juridicas actuantes.

Entre los mitos hipotecarios seleccionaré—como decia—tres que
aparecen intimamente relacionados entre si: el mito del consen-
timiento formal, el mito de que el consentimiento de cancelacién
constituye negocio abstracto y €l mito de que el consentimiento
de cancelacion constituye un negocio de disposicion.

El intento de tratar de encontrar una explicaciéon racional a

(3) ORTEGA Y Gasser, Ideas y creencias, Madrid, 1965, pags. 15 ¥ sigs.
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estos loci communia de nuestro Derecho hipotecario nos permiti-
T4 probablemente encarar con mayor rigor alguno de los proble-
mas practicos que en fecha reciente han sido planteados (4). En
los ultimos anos se ha discutido con bastante ardor la posible
aplicacién del articulo 1.413 del Codigo civil a la cancelacién de
los créditos hipotecarios de naturaleza ganancial. Se trataba de
saber si, consentida la cancelacion unicamente por el marido, debe
€l Registrador denegar el asiento solicitado, en tanto que no preste
su consentimiento la mujer. Partiendo de la premisa que la can-
celacién constituye un acto dispositivo, la aplicacién del articu-
lo 1.413 del Cddigo civil debia ser una légica conclusion. La
Direccion General de los Registros, sin embargo, en varias resolu-
ciones, a partir de 1964 (5), ha estimado lo contrario, probable-
mente por razones de orden practico. En buena logica, la explica-
ci6n solo puede ser buscada mediante un replanteamiento de las
premisas. ¢Qué sentido tiene el llamado principio del consenti-
miento formal? ¢(Es el consentimiento de cancelaciéon un negocio
abstracto y dispositivo?

111

El llamado «principio del consentimiento» se introdujo en nues-
tra técnica hipotecaria merced al influjo que en ella ejercié du-
rante muchos afios la doctrina alemana. ANGeEL Sanz (6) lo con-
sidera como <¢creado por el Codigo civil aleman», ahadiendo que

(4) El problema en la practica se ha planteado sobre todo en relacién con
los negocios de disposicién sobre bienes de naturaleza ganancial. La literatura
sobre el tema es ya muy abundante. Vid. Cimara, El nuevo articulo 1.413 del
Cédigo civil, en Anuario de Derecho Civil. XII, 2, 1959, pags. 451 y sigs.:
BorracHERO, La mujer casade y las escrituras de cancelacion de hipotecas,
R. C. D. 1., 1959, pags. 243 y sigs.; La Rica, La mujer casada y la cancelacion
de créditos hipotecarios gananciales, R. C. D. 1., 1965, pags. 245 y sigs.; Lacar,
TLa presencia de la mujer casada en las escrituras de cancelacion de hipotecas,
R. C. D. 1, 1959, pags. 39-41; AzpiazU, Mds sobre el articulo 1413, R. C. D. I,
1966, pag. 95; La Rica, El Registro de la Propiedad y los actos dispositivos so-
bre inmubles gananciales consentidos sélo por el marido, R, C. D. 1, 1966, pa-
ginas 1.185 y sigs.

(5) Cfr. las Resoluciones de 23 de mayo y 3 y 8 de junio de 1964, asi como
la de 23 de febrero de 1966. Las dos primeras estédn anotadas por Cinovas en
R C. D. 1, 1965, pag. 915. Sobre el tema, cfr. también La Rica en los dos tra-
bajos antes citados.

(6) Sanz FERNANDEzZ, Angel: [Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid.
1953, tomo II, pags. 3 y sigs.
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tiene su origen en la doctrina cientifica elaborada en aquel pais
a lo largo del siglo xx. No me parece demasiado aventurado sos-
tener que entre nosotros introdujo la idea don JERONIMO GONZALEZ
en dos trabajos, publicados ambos en la RevisTa CrfTica pE DERE-
cHo INMOBILIARIO en la década de los afios veinte: el primero de
ellos trataba de manera especifica sobre el principio del consen-
timiento (7); el segundo versaba sobre la renuncia en el Derecho
inmobiliario (8). En los programas de oposiciones a Registros la
cuesticn se introdujo probablemente por aquellas mismas fe-
chas (9) y provocé algunas dosis de perplejidad en los primeros
autores de contestaciones al programa que debieron dar respuesta
al tema (10). Es muy curioso constatar, en cambio, que los tfrata-
distas anteriores de la disciplina no habian mencionado tal prin-
cipio y, ademas, que habian estudiado siempre la cuestion de la
cancelacién, sin hacer referencia al llamado «consentimiento for-
mals, Preocupaba a estos autores cual habia de ser la capacidad
para consentir la cancelacion, si la cancelacion podia o no ser
condicionada y la exégesis pormenorizada de los preceptos de la Ley
y del Reglamento, pero nada mas (11).

(7 GonNzALEz MaRTINEZ, Jerdonimo: Principio del consentimiento, publica-
do en R. C, D. I, 1926, pag. 519, y reimpreso en los Estudios de Derecho Hipo-
tecario y Derecho Civil, Madrid, vol. I, pags. 406 y sigs.

(8) GonzALEz MaRTiNgz. Jeronimo: La renuncia en el Derecho Inmobilia-
rio, R. C. D. 1, 1931, pags. 35 y sigs, y en los Estudios citados, vol. II, pagi-
nas 17 y sigs.

(9) La referencia es del propio don Jerénimo, a quien puede suponerse
autor o, al menos, coautor del Programa, Entre los primeros autores que enfo-
caron el problema por exigencias de los cuestionarios de las Oposiciones, cita
a LOpez Parop y CampuzaNo en el Apéndice a la Legislacion Hipotecaria, de
Reus. Se contentaron, dice don Jer6nimo. con citar el precedente aleman y el
suizo. En el programa de oposiciones vigente en aquellas fechas el «principio
del consentimiento» se incluia en el tema V, dedicado en general a los «princi-
pios hipotecariosy. Este tema no existia en el programa de la década anterior.
Cir. Gavoso ARrias, Nociones de Legislacion Hipolecaria (Contestaciones a los
temas de esta materia contenidos en el Programsa para las Oposiciones a Re-
gistros de la Propiedad, publicado en la Gaceta de 7 de febrero de 1918), Ma-
drid, 1918.

(10) Vid. Beraup y Rifos Mosquera, Legislacion Hipotecaria, Madrid, 1928,
tomo I, pag. 48. Una prueba de la perplejidad de la doctrina puede constituirla
el hecho de que hacia 1930 la terminologia no se encuentra todavia firmemente
asentada, Por ejemplo, Roces, al traducir el libro de Nusssaum habla de un
«principio formal del consentimientoy; cfr. Nusssauvm, Tratado de Derecho Hi-
potecario alemdn, trad de la 2.2 edic. alemana, con prélogo de W. Roces, Ma-
drid, 1929.

(11) Cfr. MorerLL y TeRRY, Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, to-
mo IIT, Madrid, 1917, pag. 380; GaLINDO Y DE VERA, Escosura y EscosuRra, Co-
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El llamado <principio del consentimiento», como he dicho, lo in-
trodujo don JERONIMO GONZALEZ y Se consolidd en las obras de los
maestros Roca SASTRE (12) y ANGEL SANZ (13). Se suele definir di-
ciendo que para transmitir el dominio y para constituir, modificar o
extinguir un derecho real, asi como para producir una modificacién
en los asientos del Registro, es necesaria la prestaciéon de un con-
sentimiento (14). Se distinguira entonces entre un consentimiento
material o sustantivo, que es el constituido por el acuerdo con-
junto de transferente y adquirente, dirigido precisamente a pro-
ducir la modificacién juridica real, y un consentimiento formal,
que es el consentimiento del titular inscrito, dirigido exclusiva-
mente a permitir la modificacion de los asientos del Registro (15).
Por lo general, se entiende que nuestro sistema positivo no ha
admitido el llamado consentimiento sustantivo—en su forma pura:
acuerdo real abstracto—, pero que, en cambio, ha hecho algunas
importantes aplicaciones del llamado principio del consentimiento
formal. Entre estas ultimas, aparte de otras en que la cuestion
resulta discutida—como ocurre con la llamada modificacion de
entidades hipotecarias, con la constitucién unilateral de la hipote-
ca o0 con la posposicion—, la doctrina, con rara unanimidad, suele
mencionar el supuesto contenido en el articulo 82 de la Ley hipo-
tecaria, segiin el cual la cancelacién de los derechos inscritos o
anotados en virtud de una escritura publica ha de hacerse me-
diante otra escritura o documento auténtico en que preste su

mentarios a la Legislacion Hipotecaria de Espafia y Ullramar, 22 ed, Ma-
drid, 1891, tomo III. pags. 26 y sigs.; Campuzano, Legislacion Hipotecaria, Ma-
drid, 1926, pags. 430 y sigs ; Diaz Moreno, Legislucion Hipotecaria (Contes-
taciones), Madrid, 1911, tomo II, pags. 300 y sigs.; ARAGONEs Y Carsi, Compen-
dio de Legislacion Hipotecaria, Madrid, 1909, tomo I. pags. 259 y sigs.; LOpez
pE Haro, Tratado de Legislacion Hipotecaria, Madrid, 1918, pag. 150, MARTINEz
MorEepa, Comentarios y Jurisprudencia a la Legiwslacion Hipolecaria, Madrid,
1906, pags. 343 y sigs. .

(12) Roca SasTrRe, Derecho Hipotecario, tomo I. Barcelona, 1954, pags. 72
y sigs.

(13) Sanz FERNANDEZ, op. ¥ loc. cits., pags. 26 y sigs.

(14) Roca, op. y loc. cits., pags. 726 y sigs.; Sangz, op. y loc, cits, pag. 26;
La Rica, Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, Madrid, 1948, pagi-
nas 215 y sigs.

(15) El llamado «consentimiento formal» es la declaracién juridica de volun-
tad unilateral dirigida directa y exclusivamente a consentir que en el Registro
de la Propiedad se practique un determinado asiento, sin necesidad de apoyar-
se en ningun acuerdo, acto o titulo de derecho material inscribible (Roca Sas-
TRE, Op. ¥ loc. cits., pag. 726).
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consentimiento para la cancelacién la persona a cuyc favor se
hubiese hecho la inscripciéon o anotacién, o sus causahabientes o
representantes legitimos. Esta idea, segun la cual el articulo 82 de
nuestra Ley hipotecaria constituye un fiel reflejo del llamado prin-
cipio del consentimiento formal, creo que es el primero de los topi-
cos hipotecarios que debemos hoy someter a revision.

En primer lugar, la idea casa muy mal con los antecedentes
histéricos del precepto (16), que no aparece cComo una consecuen-
cia del llamado principio del consentimiento elaborado por la téc-
nica hipotecaria alemana, sino como el resultado de nuestra pro-
pia tradicién hipotecaria (17). El precedente mas antiguo que
conozco del articulo 82 de la Ley hipotecaria se encuentra en el
proyecto de Codigo civil de 1851. Este proyecto de Coédigo, que,
como es sabido, se debié en buena medida a la autoridad de Garcia
GOYENA, contiene en su ultima parte una serie de preceptos diri-
gidos a instaurar un Registro Publico y a establecer los principios
de publicidad y especialidad en materia de hipotecas y de trans-

(16) Es preciso confesar que los antecedentes histéricos de nuestra Ley
Hipotecaria nos son muy mal conocidos, ya que no se ha hecho el necesario
estudio de confrontacion de la labor de los legisladores de 1861—estudio que
parece absolutamente necesario—, con los prccedenies que en aquel momento
ofrecia el Derecho comparado. Es de interés la obra de PaNTOJA ¥ LLORET.
Ley Hipotecaria concordada con las Leyes y Cédigos extranjeros, tres volume-
nes, Madrid, 1861. Para el Derecho extranjero consultese la obra de Saint Jo-
sFpPH, Concordance entre les Lois Hypothecaires élrangéres et frangaises, Pa-
ris, 1847.

(17) Es cierto, como afirma Sanz, que el llamado «principio del consenti-
miento» fue una creacién de la dogmatica alemana que cristaliz6 en el Coédigo
civil de aquel pais. En la Legislacion registral alemana anterior al llamado
«principio del consentimiento» no aparece consagrado, Es de particular interés
tomar en consideracion la Legislacién prusiana, que, Segin se ha venido di-
ciendo, 1influyé en nuestra primitiva Ley Hipotecaria. Pues bien, la Ley de 5
de mayo de 1872—posterior, curiosamente, a nuestra primera Ley Hipotecaria—
no contlene anun formulacién alguna del llamado «principio del consentimiento
formaly. La inscripcion se practica a demanda de la parte interesada, que debe
hacerse por escrito y acompaiiande las piezas justificativas de la solicttud (ar-
ticulo 33). A la demanda se acompaifia el titulo en que se funda (art. 39).

Para las cancelaciones se establece que: deben hacerse siempre a instancia
del propietario (art, 92), y que el propietario, si se trata de las inscripciones
comprendidas en la segunda seccidn, basta con que acompaie a su demanda
un consentimiento de cancelacién emanado del titular del derecho o de sus
sucesores 0 causahabientes (art. 93). Para la cancelacion de las inscripciones
de la tercera seccién (hipoteca y deuda inmobiliaria) debe acompafar: un
recibo o un consentimiento de cancelacién del acreedor; una sentencia defi-
nitiva condenando al acreedor a consentir la cancelacion; la prueba de que
el derecho a cancelar se ha extinguido por confusién o consolidacién (cfr.
Annuaire de Legislation étlrangére, Paris. 1873, tomo II).
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misién del dominic. Se debe aquella parte del proyecto a Craupio
ANTON DE Luzuriaca, del que se dice que se inspird en la legislaciéon
prusiana (18). Segun el articulo 1.864 del proyecto de 1851, «<la
cancelaciéon puede hacerse por allanamiento de las partes intere-
sadas en la inscripcién, siempre que tengan capacidad para enaje-
har sus bienes y conste su unanime consentimiento en escritura
publicas. El precepto afiade que «si el allanamiento es condicional
no se cancelara la inscripcion hasta que se cumpla la condi-
cién» (19). Garcia GoyeENa (20) explica los motivos del proyectado
precepto del siguiente modo. La inscripcién—dice—es un acto inti-
mamente adherido al titulo constitutivo del derecho inscrito, pero
no por eso dejan de ser dos cosas distintas. Si los constituyentes
convienen en que se tome la inscripcién por un tiempo determi-
nado, entonces debe extinguirse a la expiracién de este plazo. En
los demas casos, la inscripeién, en si misma considerada, es im-
prescriptible. Por ello, para que pueda ser opuesta a un tercero de
buena fe la extincién del derecho debe procederse a cancelar la
inscripeion. Si el Registro ha de servir de garantia para el cré-
dito territorial, conviene que sea la tunica pauta de los presta-
mistas para simplificar la confianza que les mueve a entregar su di-
nero. Se trata entonces de fijar una forma expedita y nada costosa
para obtener y registrar las cancelaciones. Asi, el proyecto procura

(18) Sobre la influencia decisiva de LuzURiaga en el Proyecto de 1851, en
orden a la consagracién de los principios de publicidad y especialidad en ma-
teria de transmisiones del dominio y de constitucién de hipotecas, asi como
en orden a la instauracién de un sistema de Registro, vid. Castro, Derecho
civil de Espafnia, I, Madrid, 1949, pags. 209 y sigs. Sobre la figura de don Clau-
dio Antén de Luzuriaca, como un Dprecursor de nuestro sistema registral,
vid, ViLLares Pico, Recordemos en este centenario del régimen hipotecario al
verdadero fundador del mismo, R, C. D. 1., 1961, pags. 910 y sigs.

(19) Garcia GoveNa, Concordancias, motivos y comentarios del Cdédigo
civil, Madrid, 1852. El Proyecto de 1851 anadia, sin embargo, en el articulo 1.866
que «el tenedor del Registro hara de oficio la cancelacién, aunque no sea una-
n‘memente consentida por las partes, ni ordenada por los Tribunales, en los
casos siguientes: 1.0 Al mismo tiempo que se inscriba la mutacién de propie-
c¢ad en favor del que la adquiere, se cancelara la inscripcion del que enajena.
20 La inscripcion de las hipotecas legales comprendidas en los nameros 1, 2
¥ 3 del articulo 1.787 se cancelara, si se acreditare en formga auténtica el
pago o la consignaciéon hecha legalmente. 3.0 Todas las inscripciones del De-
recho hipotecario y de cualquiera de los comprendidos en el articulo 1.831 se
cancelaran cuando se presente un titulo auténtico que justifique la confusiéon
de propiedad de los bienes gravados y del derecho inscrito sobre ellos en la
misma personay.

(20) Garcia Goyena, op. cit, IV, pags. 227 y sigs,
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dar estas facilidades, declarando que para la cancelacion basta el
allanamiento de las partes (21).

He traido a colaciéon esta cita de Garcia GoYyeENA para dejar es-
tablecidas dos bases de razonamiento: una, que lo que al legis-
lador de mediados del siglo xx le preocupaba era que aquel Re-
gistro fuera la unica pauta segura de los prestamistas; la otra, que
de lo que se traté fue de simplificar el procedimiento para la can-
celacion de inscripciones, dando una serie de facilidades que
pueden llamarse de economia procesal: el allanamiento de las
partes interesadas en la inscripcién.

El articulo 82 de la primitiva Ley hipotecaria, es decir, la
de 1861, en su originaria redaccién decia que «las inscripciones
0 anotaciones preventivas hechas en virtud de escritura publica
no se cancelaran sino mediante otra escritura en la cual manifieste
su consentimiento la persona a cuyo favor se haya otorgado la
primera, su causahabiente o representante legitimo, o en virtud
de providencia ejecutoria contra la cual no se halle pendiente
recurso de casaciéon», No hay en la luminosa Exposicion de Moti-
vos de esta Ley ninguna explicacion concreta de las razones del
precepto, pero me parece licito pensar que encuentra su funda-
mento en los mismos principios que habian inspirado el articu-
lo 1.864 del proyecto (22).

(21) Garcia GoOYENA, op. ¥y loc. cits., pag. 227.

(22) Es muy probable que el origen del articulo 82 de la Ley Hipotecaria
obedezca mas a la influencia francesa que a la influencia alemana. PanToJa
y LLoreT le sefialaron como antecedente el articulo 2.157 del Codigo civil fran-
cés. Segun este precepto, «les inscriptions sont rayées du consentement des
parties intéressées et ayant capacité a4 cet effet, ou en vertu d’'un jugement
en dernier ressort ou passé en force de chose jugée». Hay que reconocer la
gran similitud del articulo 2.157 del Coédigo civil francés con el articulo 82 de
nuestra Ley Hipotecaria. La diferencia sustancial estriba en que en el Derecho
francés la norma se refiere a las inscripciones, que son unicamente asientos en
que se publican hipotecas y privilegios, ya que respecto de los demas titulos
e! sistema registral francés, como es sabido, es un sistema de transeripcién.
Nuestra Ley Hipotecaria extendi6 el ambito de aplicacién de la norma al so-
meter a ella toda clase de inscripciones de derechos reales de todo tipo.

El articulo 2.157 del Cédigo civil francés fue recogido por los Cédigos de
Polivia (Cédigo de 1843, art. 2.193) y de las Dos Sicilias (art. 2.051), por la
Ley Hipotecaria griega de 1836 (art. 77), por el Coédigo civil holandés (articu-
1o 1.239), por el de la Luisiana (art. 3.335), etc. Vid. SaiNT JosepH, op. cit.

Puede, por consiguiente, admitirse que el articulo 82 de nuestra Ley Hipo-
tecaria, lejos de tener antecedentes germanicos, se inspiré en precedentes fran-
ceses, si bien ampliando una norma inicialmente prevista sélo para la cancela-
cién de las inscripciones de hipotecas y de privilegios.
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La primera reforma de la Ley hipotecaria, que se introdujo
por la Ley de 21 de diciembre de 1869, mocdificd ya el articulo 82.
En el texto reformado, el articulo 82 decia «que las inscripciones
o anotaciones hechas en virtud de escritura publica no se cance-
laran sino en providencia ejecutoria contra la cual no se halle
pendiente recurso de casacién, o por otra escritura o documento
auténtico en el cual exprese su consentimiento para la cancelacion
la persona a cuyo favor se hubiera hecho la inscripcion o anota-
¢ién, o sus causahabientes o renresentantes legitimos». Continua-
ba diciendo €l precepto que las inscripciones o anotaciones hechas
en virtud de mandamiento judicial no se cancelarian sino por pro-
videncia ejecutoria que tuviera las circunstancias prevenidas en
el parrafo anterior. El resto del precepto se dedicaba a establecer
un especial mecanismo cancelatorio para las inscripciones de hi-
potecas constituidas con el objeto de garantizar titulos transmi-
sibles por endoso o titulos al portador, que hoy se encuentra reco-
gido en forma muy similar en el articulo 156 de la Ley hipote-
caria (23).

En rigor, el articulo 82 de la Ley quedé modificado desde su
origen por el 72 del Reglamento (24). Disponia el Reglamento que
era titulo bastante para la cancelacion la misma escritura en
cuya virtud se hizo la inscripcién, si de ella o de otro documento
suficiente resultaba que el derecho se habia extinguido o habia
caducado, anadiendo que la nueva escritura no era necesaria para
cancelar con arreglo al articulo 82 de la Ley sino cuando, extin-
guido el derecho por voluntad de los interesados, debia esta vo-
luntad acreditarse.

Sefiala Escosura (25) que, con el plausible fin de fijar la inte-
ligencia del articulo 82 respecto a las dudas surgidas acerca de

(23) Ver Ley Hipotecaria reformada y Reglamento general para su ejecu-
cion, Madrid, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1870.

(24) «La misma escritura en cuya virtud se haya hecho la inscripcién de
una obligacion sera titulo suficiente para cancelar, si resultare de ella o de
otro documento fehaciente, que dicha obligacion ha caducado o se ha extin-
guido» Op. cit.. pag. 177.

«Solo sera necesaria la nueva escritura para la cancelacion, con arreglo al
articulo 82 de la Ley, cuando extinguida la obligaciéon por la voluntad de los
interesados, deba acreditarse esta circunstancia para cancelar la inscripciony.
Ibid., pag. 177.

(25) Garinbo y Escosura, ap. cit.,, vol. IIT, 2a ed.,, por Escosura, Dagi-
nas 35 y sigs.
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los casos en que era o no indispensable acreditar el consentimiento
de la persona interesada para la cancelacién de las inscripciones o
anotaciones hechas en virtud de escritura publica, se dicté el Real
Decreto de 20 de mayo de 1880. Este Real Decreto, segun el autor
citado, atrajo (26) y casi absorbié6 durante muchos dias la aten-
cion, fue calurosamente discutido en las Cortes, en la Prensa poli-
tica, en la profesional y hasta en particulares conversaciones. La
idea motriz del Real Decreto fue clasificar en dos grupos las ins-
cripciones hechas en virtud de escritura publica para los efectos
de determinar si para su cancelacién se habia de exigir o no el
consentimiento expreso de la persona a cuyo nombre se hallaban
extendidos los asientos. En el primer grupo se comprendian las
inseripciones de derechos, cuya existencia depende de la voluntad
de las partes. Para la cancelacion de estas inscripciones habia de
exigirse por el Registrador la escritura o documento auténtico en
que constara el consentimiento del interesado. En el segundo gru-
po, en cambio, figuraban las insecripciones de aquellos derechos
cuya existencia tiene unos limites determinados por las leyes. Para
la cancelacién de estas inscripciones no era necesario el consenti-
miento del interesado, porque ello equivaldria, decia Escosuvra (27),
a dar mas importancia que a la ley que declara fenecido el dere-
cho a la voluntad del que lo adquiri6 al amparo de ella. De esta
manera, para la cancelaciém s6lo es necesaria una nueva escritura
en que exprese el inferesado el consentimiento de cancelacién
cuando, extinguido el derecho por la voluntad de las partes, deba
acreditarse esta circunstancia.

La Ley hipotecaria de 1909 dejé practicamente intacto el texto
del articulo 82 en el punto que aqui nos ocupa, modificando tan
s6lo su redaccién en lo relativo a 1a cancelacién de las inscrip-
ciones de hipotecas constituidas en garantia de titulos transmi-
sibles por endoso o al portador. Lo que Escosura llamé el «saluda-
ble principio» del Real Decreto de 20 de mayo de 1880, que habia
sido antes recogido en la Ley hipotecaria de Ultramar, cristalizé
en €l articulo 150 del Reglamento. Se decia en él que las inscrip-
ciones verificadas en virtud de escritura publica podrian cance-
larse sin que prestara su consentimiento la persona a cuyo favor se

(26) Escosura, op. ¥ loc. cits., pags. 35 y sigs.
(27) EscosURA, op. ¥ loc. cits, pag. 36.
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hubieran hecho, o sus causahabientes o representantes legitimos,
y sin necesidad de que recaiga providencia ejecutoria, cuando el
derecho queda extinguido por orden de la ley o resulta asi de la
misma escritura inscrita.

Llegamos asi al actual articulo 82, que, como es sabido, dice
asi: «Las inscripciones o anotaciones preventivas hechas en vir-
tud de escritura publica no se cancelaran sino por sentencia con-
tra la cual no se halle pendiente recurso de casaciéon o por otra
escritura o documento auténtico, en el cual preste su consenti-
miento para cancelacion la persona a cuyo favor se hubiere hecho
la inscripeién o anotacién, o sus causahabientes o representantes
legitimos. Pueden, no obstante, ser canceladas sin dicho requisito
cuando el derecho inscrito o anotado queda extinguido por decla-
racién de la ley o resulta asi del mismo titulo en cuya virtud se
practicé la inscripcidn o anotacién preventiva.s

He tratado de seguir lo mas minuciosamente posible la pauta
de los precedentes histcricos del actual articulo 82 porque creo
que no deben perderse de vista a la hora de tratar de compren-
der y calibrar todo su sentido. Me parece suficiente el recuerdo de
estos antecedentes para llegar a la conclusién de que el articulo 82
de la Ley hipotecaria no refleja la idea rectora del llamado prin-
cipio del consentimiento formal.

Para comprender adecuadamente el llamado principio del con-
sentimiento en el Derecho regisfral es necesario volver a los auto-
res alemanes (28). Entre los presupuestos necesarios para prac-
ticar una inscripcién en el Registro, junto al principio de ro-
gacion (Antragsprinzip) y al principio de previa insecripeion (Vo-
reintragong) existe el denominado (Bewilligungsgrundzatz). Segun
el parrafo 19 GBO, una inscripcién se practica en el Registro cuan-
do 1a aprueba o da su conformidad la persona cuyo derecho se ve

(28) BauRr, Fritz: Lehrbuch des Sachenrechts, Miinchen-Berlin, 1963, pa-
gina 122. Vid. también Hepemann, Tratado de Derecho civil, Derechos reales,
trad. cast. de GonzirLez EnNriquez ¥y Diez Pastor, Madrid, 1955, pag. 96; WOLFF,
Lerecho de cosas. vol. I, en el Tratado de ENNECCERUS, Barcelona, 1936, pagi-
na 214, y la 10a edic. alemana de WoLrr y Raisgr, Tibingen. 1957; SEUFFERT,
Giinter, Sachenrecht, Kommentar zum BGB de STAUDINGER, III, 1., Berlin,
1956; ERMANN, Handkommentar zum BGB, Munster. 1952, pag. 1.222; MEIKEL-
IMHOF-RIEDEL, Gundbuchrechf, Kommentar zur Grundbuchordnung, 6. ed.,
Berlin, 1965,

(29) BauRr, op. cit.,, pags. 122 y sigs.
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afectado por ella (29). Esta regla es la que contiene el llamado
principio del consentimiento formal-—quimicamente puro—, y sig-
nifica que el funcionario encargado del registro se contenta con
la declaracion de conformidad del afectado por el asiento, sin tener
que examinar y ni siquiera conocer la declaracion de voluntad
negocial necesaria desde el punto de vista del derecho material
para que se produzca la modificacion juridico-real (Einigung o
principio del consentimiento material). Una concepcién semejante
s6lo es posible mediante una dislocacion entre los efectos juridicos
sustantivos, por una parte, y la inscripcién, por otra. Exige, ade-
mas, que sea posible que la inscripciéon se practique, aunque los
efectos juridicos sustantivos no se hayan producido todavia, per-
mitiendo asi una posible desarmonia entre el Registro, que publica,
como ya producida, la mutacion juridica real, y la realidad juri-
dica extrarregistral, donde aquella mutaciéon no se ha producido
todavia. Un ejemplo puede contribuir a aclarar esta idea. Si Ticio,
titular registral del dominio de una finca, manifiesta al Registra-
dor su conformidad en que se inscriba en favor de Cayo una ser-
vidumbre de paso sobre su fundo, en el Registro se practicara la
inscripci¢n de constitucién de la servidumbre. Y ello aunque, en
rigaor, la servidumbre no haya sido todavia constituida porque no
se haya llevado a cabo el negocio juridico real entre constituyente
y adquirente de la servidumbre. Dado el caracter constitutivo que
la inscripcion tiene, la inscripcién es un elemento mas del su-
puesto de hecho de formacién progresiva del derecho real, pero
en si mismo puede producirse con independencia.

Puntualizadas asi las cosas e€n torno al llamado principio del
consentimiento formal, creo que se comprende en seguida por qué
he dicho con anterioridad que en el articulo 82 de la Ley hipote-
caria no existe ni asomg¢ de tal principio. Las razones para pensar
asi son de muy variado signo. En primer lugar, no puede olvidarse
que, como frase grafica y certera, ha dicho entre nosotros el pro-
fesor Lacruz BErDEJO (30), en nuestro Registro de la Propiedad se
inmatriculan fincas, se inscriben titulos y se publican derechos.
Retengamos ahora el segundo miembro de esta trimembre expre-
sion. En nuestro Registro de la Propiedad se inscriben titulos. Ello

(30) Lacruz Berpeyo, Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, 2.8 edi-
cidén, Zaragoza. 1957.
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quiere decir que mientras el titulo—entendido como el mecanismo
idéneo para producir la modificacion juridico-real—mo se haya
producido, no se puede practicar la inscripcion. No es posible
entonces la dislocacion entre el consentimiento formal determi-
nante de la inscripcion, por un lado, y por otro, el consentimiento
material, que con la inscripcién determina la mutacién juridico-
real. En nuestro Derecho positivo—esto, para nosctros, es algo tan
natural, que no caemos siempre en la cuenta, pero que, por ello
mismo, hace falta que sea destacado—Ila inscripcién es siempre el
tramite final de un supuesto comiplejo de formacién sucesiva que
determina la mutacion juridico-real. Los articulos 1.° y 2.° de nues-
tra Ley hipotecaria son en este punto claros y terminantes. En
nuestro Registro de la Propiedad se inscriben los titulos por los
que se constituyen, reconocen, transmiten, modifican o extinguen
los derechos reales. Para el tema que a nosotros ahora nos inte-
resa del articulo 2°, 2 de la Ley hipotecaria debe retenerse esto:
que en €l Registro se inscriben los tifulos por los que se extinguen
los derechos reales. Creo que esta clara enunciaciéon de un princi-
pio general es suficiente para comprender que €l articulo 82 no
establece el llamado principio del consentimiento formal. El Re-
glamento hace una coherente aplicaciém de la idea matriz de la
Ley cuando dice, en el articulo 173, que para practicar la cancela-
cion de las inscripciones y anotaciones preventivas es necesario
—necesario, pero también suficiente—presentar en el Registro los
titulos o documentos que acreditan la extincién de la finca o de-
recho o los titulos o documentos en que se declare la nulidad del
titulo inscrito o de la inscripciéon. Queda con ello claro que en
materia de cancelacién no rige €l llamado principio de consenti-
miento formal, sino la regla general de que en nuestro Registro
se asientan titulos: para practicar una cancelacion se toma razon
del titulo que acredita la extincion del derecho.

Si el articulo 82 de la Ley hipotecaria no fuera el producto de
una penosa evolucion histérica, creo que se entenderia muchisimo
mejor acufiandolo asi: 1° Cuando la extincidn del derecho real
inscrito resuita del mismo titulo en cuya virtud se practicé la
inseripcién, la cancelacion podréa operarse sin mas tramites;
2. Cuando la extincién del derecho real inscrito se haya produ-
cido por declaracion de la Ley, la cancelacicn podria operarse jus-
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tificando en el Registro en debida forma dicha extincion; 3.° En
los casos no comprendidos en los apartados anteriores, la cance-
lacién tendra que operarse presentando en el Registro una escri-
tura o documento auténtico en el que preste su consentimiento
para la cancelacién la persona a cuyo favor se hubiere hecho la
inscripcion o anotacién. El primero de estos supuestos, es decir,
que resulta del mismo titulo en cuya virtud se practicé la inscrip-
cion, la extincién del derecho real inscrito no plantea mayores
dificultades. Piénsese que en el titulo consta que €l derecho se
establecia por un plazo de tiempo ideterminado (por ejemplo,
veinte afios) y que los veinte afios han pasado. Mayores dificultades
presenta, sin embargo, determinar el alcance que tiene en el ar-
ticulo 82 la expresién «derecho extinguido por declaracion de la
Ley», porque del alcance y contenido que se le dé depende en muy
buena parte el funcionamiento del articulo 82. Efectivamente, los
supuestos del parrafo primero y del parrafo segundo del articu-
lo 82 de la Ley hipotecaria son complementarios. Cuando el dere-
cho se ha extinguido por declaraciéon de la Ley, la cancelacidon se
opera con unos requisitos. En otro caso, se opera con otros requi-
sitos distintos (escritura o documento en que ha de prestarse el
consentimiento para la cancelacién). ¢Qué debe entenderse por
derecho <«extinguido por declaracién de la Ley»? A fuerza de ser
tan vago en sus términos, la expresiém resulta confusa. En rigor,
todo derecho que se extingue, se extingue por declaracién de la Ley,
en el sentido de que es la Ley la que liga a un determinado su-
puesto de hecho—el supuesto normativo—una determinada conse-
cuencia juridica—el efecto extintivo—. Sin embargo, es obvio que
cuando el parrafo segundo del articulo 82 de la Ley hipotecaria
habla de derecho ¢extinguido por declaracién de la Ley» estd pre-
suponiendo una hipoétesis concreta y especifica—la expresiéon «de-
claracién de la Ley» parece una traducciéon de la tradicional ex-
presién lingliista ope legis, utilizada juridicamente para indicar un
efecto juridico que se produce con independencia de la voluntad
de las partes o, por decirlo de otra manera, automaticamente. Si-
guiendo esta idea, un derecho se extingue «por declaracién de la
Ley» en todos aquellos casos en que en el supuesto de hecho ex-
tintivo no tiene una directa participacién la voluntad de los suje-
tos. En este sentido, no cabe duda alguna que debe entenderse
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como un caso de extincién de los derechos reales por declaracién
de 1a Ley, la consolidacién o reunién en una misma persona de la
titularidad dominical y de la titularidad del derecho real in re
aliena (cfr. arts. 513, 529, 546, etc.). ¢(Quiere ello decir que siempre
que la voluntad de los interesados tiene alguna participacion en el
supuesto de hecho extintivo no puede hablarse de extincion del
derecho «por declaracicn de la Ley» en el sentido del articu-
lo 82 de la Ley hipotecaria? A nuestro juicio, no debe llegarse a
una tan radical conclusién. Por contraposicién a la extincién de
la Ley, un derecho se extingue por voluntad de las partes cuando
las partes emiten una o varias declaraciones de voluntad precisa-
mente dirigidas a conseguir el efecto de extinguir el derecho. En
este sentido, un derecho puede decirse extinguido «por declaracion
de la Ley», aunque €l supuesto de hecho extintivo hubiere sido
inicialmente previsto por obra de la voluntad de las partes (por
ejemplo, plazo o condicién resolutoria). Pe la misma manera, la
plena satisfaccion del derecho (por ejemplo, pago) determina una
extincién del derecho, que en rigor de conceptos es también una
extincion por declaracién de la Ley, aunque el acto sea un acto
voluntario.

Ahora bien, si ello es asi, queda, a mi juicio, claro que en el
parrafo primero del articulo 82 (consentimiento de cancelacion)
deben incluirse solamente de modo necesario los supuestos de vo-
luntaria extincién del derecho, que son unicamente la hipdétesis de
renuncia y la hipétesis de convenio extintivo (redencién, etc.),
mientras que, en cambio, todos los demas casos de extinciéon de
los derechos reales tienen al menos la posibilidad de encontrar
cabida en el parrafo segundo del referido articulo 82.

v

Nuestro tema actual lo debe constituir exclusivamente el ulti-
mo de los supuestos de hecho previstos por la Ley como circuns-
tancias justificativas de 1a cancelacidén: la «escritura o documento
auténtico en el cual preste su consentimiento para la cancelacion
la persona a cuyo favor se hubiese hecho la inscripciéon o anota-
cion o sus causahabientes o representantes legitimoss.
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Es claro que en el supuesto del articulo 82 nos encontramos en
presencia de un acto por virtud del cual una persona, que es el
titular del derecho publicado por el asiento, es decir, del derecho
inscrito o anotado, manifiesta su voluntad o su conformidad en
que el asiento se cancele. Obviamente, se trata de una declaracion
de voluntad que es «unilaterals, pues es claro que el acto juridico
se forma por una unica prestacion de consentimiento. Hace falta
que exprese su voluntad unicamente la persona favorecida por el
asiento que se va a cancelar. Aunque los declarantes fueran va-
rios, no por esto pierde el acto su caracter de unilateral, porque
estos declarantes, 10s cancelantes, asumen la posicién de una unica
parte. Asi, por ejemplo, cuando sean varios los titulares del dere-
cho publicado por el asiento (vgr.: los coherederos).

En la doctrina ha suscitado alguna perplejidad la naturaleza
juridica de esta declaracién de voluntad cancelatoria. Entre los
autores alemanes tiene una amplia acogida la opinién segun la
cual esta declaracién de voluntad cancelatoria constituye un acto
juridico procesal o por lo menos un negocio juridico de caracter
procesal (31). Tiene su fundamento esta idea en el hecho de que
la declaracion de voluntad cancelatoria se dirige a un érgano del
Estado o a una autoridad administrativa o funcionario publico, y
se presenta dentro de un procedimiento: entre nosotros el profe-
sor Lacruz (32) ha entendido que en nuestroc Derecho positivo la
declaraciéon de voluntad cancelatoria, aunque se presta ante No-
tario—que da fe de ella, pero que, sin embargo, no la recibe—tiene
por término y por destino exclusivamente el Registro. Por esta
Tazon no parece que se trate, a su juicio, de un negocio juridico
de Derecho privado.

Nosotros, en cambio, creemos que a la declaracién de voluntad
cancelatoria le conviene perfectamente la calificacion de negocio
juridico de Derecho privado. Ante todo, y esto es lo esencial y lo
relevante, es una declaracién de voluntad de una persona, de un
particular. Todo el centro de gravedad del problema radica preci-
sameénte en esta declaracion de voluntad, que es, en definitiva, la
productora y la ordenadora de los efectos juridicos. Estos efectos

(31) BavUr, op. cit, pag. 123; HepeEMANN, op. cit, pags 96 y sigs.; LenT-
SCHWAB, Sachenrecht, Munchen-Berlin, 1964, pags. 82 y sigs.
(32) Lacruz, op. cit., pags. 178 y sigs.
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juridicos son sustancialmente unos efectos juridicos de Derecho
privado. Obsérvese que en nuestro Derecho positivo es posible
distinguir entre la prestacidon del consentimiento del titular del
derecho inscrito o anotado, realizada en una escritura publica o
en un documento auténtico (art. 82), y la instancia o solicitud
(rogacion) dirigida al Registrador para que extienda el asiento de
cancelacion. Este ultimo acto—Ila instancia o la solicitud—puede
ser considerado como un acto procesal, en la medida en que obra
y se inserta en un proceso de naturaleza especial—acto de juris-
diccion voluntaria o proceso administrativo sui generis—. Pero
este acto. que es el dirigido al Registro, es independiente del con-
sentimiento cancelatorio: entre otras cosas, porque los sujetcs de
ambos actos deben ser normalmente sujetos distintos. El consen-
timiento cancelatorio lo presta el favorecido con la inscripcion
y perijudicado por la cancelacién, mientras que la solicitud o de-
manda la formulara €l perjudicado con la insecripcién y favore-
cido con la cancelacion. Por esto, el efecto juridico béasico de la
declaracién de voluntad cancelatoria es un efecto juridico de puro
Derecho privade, y consiste en que el litular de un derecho ins-
crito facilita a ofra persona el presupuesto basico necesario para
que ésta pueda pretender o demandar la modificacion registral
Creo que puede hablarse, por ello, de un negocio juridico cance-
latorio, entendiendo esta expresiéon en el sentido de que existe un
negocio juridico que da base y sirve de fundamento a la cance-
lacion.

El negocio juridico cancelatorio es, como hemos dicho, un ne-
gacio juridico unilateral. Debe, ademas, ser considerado como un
negocio juridico de caracter recepticio. Con ello se quiere signi-
ficar que la declaracion de voluntad se emite con direccién a un
determinado destinatario o declaratorio, que debe recibirla para
que cea eficaz. Este destinatario de la declaracién de voluntad
cancelatoria debe considerarse que es normalmente la persona fa-
vorecida con la cancelacion.
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v

En nuestra doctrina ha side frecuente (33) considerar el ne-
gocio juridico cancelatorio como un negocio juridico de caracter
abstracto (34). Sin embargo, creo que este pretendido caracter
abstracto del negocio cancelatorio requiere alguna meditacién y
algin analisis. Adelanto que la caracterizacién del negocio como
negocip abstracto adolece probablemente de la tradicional falta
de claridad de esta categoria entre nuestros autores. Piensan al-
gunos que un negocio abstracto es aquel negocio que no tiene
causa (35). Esta manera de pensar debe rechazarse sin mayores
cavilaciones, pues un negocio juridico sin causa es un absurdo
logico total. El negocio juridico no se realiza sin razén algunag,
sino que se celebra para cumplir determinadas finalidades empi-
ricas, y son estas finalidades empiricas las que conocemos como
causa del negocio. Prima facie, el titular de un derecho real ins-
crito 0 anotado puede consentir la cancelacién del asiento porque
piensa que con ello realiza un beneficio patrimonial en favor de

(33) Cfr, especialmente las notas de PErRez GoNzALEZ Y ALGUER a la tra-
duccion del Derecho de cosas, de WorrF, en el Tratado de ENNECCERUS, OD. cita-
do, pags. 218 y sigs. El caracter abstracto del consentimiento cancelatorio fue
sostenido también por don Jerénimo GonzALez: cfr. Estudios, cit,, I, pags. 406
y sigs, y II, pags. 17 y sigs. Con mayores cautelas se produce Roca SASTRE
(op. y loc. cits.,, pag. 730). quien dice que «el consentimiento de cancelacion,
en su configuracion estrictamente formal, no contiene expresién de su causa
justificativa, pero no por esto es un acto o negocio propiamente abstracto, ya
cue tal consentimiento, para que sea eficaz, incluso inicialmente, debe apo-
yarse en una causa clerta e idéneay, aunque admite—pag. 731—que no es ne-
cesario que la causa se exprese. Una posicién diversa mantiene Sanz FERNAN-
rEz (Instituciones, cit., pag. 31), para quien es abstracto el consentimiento de
cancelacién de las anotaciones preventivas, y en cambio, es causal el consen-
timiento de cancelacion de las inscripciones. Por su parte, Lacruz sostiene que
la prestacién de este consentimiento—se refiere al del art. 82 L. H—«puede ser
un acto causal y bilateral, pero también una declaracién abstracta y unilateral
(aunque recepticia)n. Vid. Lacruz BERbEJO, Lecciones, cit., pag. 336.

(34) La calificacion del consentimiento cancelatorio como una declaracién
de voluntad abstracta se recibe de la doctrina alemana, sin apercibirse debida-
mente de que en aquel sistema juridico es perfectamente coherente con la
construccién del llamado «consentimiento formaly. Cfr. Baur, op. cit., pag. 123;
LENT-ScHwWAB, 0p. cit., pags. 86 v 87.

(35) Sobre los negocios abstractos, vid. recientemente D ros Mozos, Ne-
gocio abstracto y reconocimiento de deuda, en A. D. C.. 19, 2, 1966, pags. 369
y ss, y alli bibliografia. Es de interés el estudio de Coun, Zur Lehre vom
Wesen der abstrakten Geschiifte, en «Archiv f, d. civilist.n, Praxis, 1932, pagi-
nas 67 y sigs.
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otra persona (causa donendi) 0 porgue cumple una previa obliga-
cién que sobre €1 pesa, ya que el derecho se encuentra previamente
extinguido (causa solvendi) o0 porque ha celebrado un convenio con
la otra parte y espera recibir de ella una contraprestacion (causa
credendi). Cuando se caracteriza el negocio cancelatorio como un
negocio abstracto, no se significa que sea un negocio sin causa.
1.0 que esta en juego en la calificacion de un negocio abstracto es
la manera como la causa influye en la suerte y en régimen juri-
dico del negocio.

Por negocio abstracto han entendido también algunos autores
aquel negocio juridico que no requiere la expresicn de su causa (36).
Si esto fuera asi, tendriamos que convenir en que, efectivamente,
el negocio cancelatorio puede ser en ocasiones un negocio abstrac-
to, pues el articulo 82 no exige que en el consentimiento de la
cancelacién sea expresada la causa por la que se emite. El acree-
dor hipotecario puede limitarse a declarar que consiente la can-
celacion del asiento de inscripecion de su derecho real de hipoteca
y no decir mas. La hipoteca puede extinguirse porque su titular
renuncia a su derecho, porque €l crédito garantizado se encuentra
integramente satisfecho o porque el deudor hipotecario y el acree-
dor hipotecario se han puesto previamente de acuerdo para sus-
tituir la garantia de este ultimo por otra distinta (vgr.: se pres-
cinde de la hipoteca y se otorga en favor del acreedor un aval
bancario liberando a la finca del gravamen). Si la escritura en
que el acreedor hipotecario presta su consentimiento para la can-
celacion no expresa la causa por la que aquél se emite, es cierto
que producira sus efectos cualquiera que esta causa haya sido. Sin
embargo, esta consecuencia no constituye un efectc especial del
regocio cancelatorio, sino que es un efecto general que para todos
los negocios juridicos estid previsto y admitido por el articulo 1.277
del Coédigo civil, segin €l cual, aunque la causa no se exprese en
un contrato, se presume que existe y que es licita mientras no se
pruebe lo contrario. La falta de expresiéon de la causa no hace sin

(36) Cfr. CasTin, Derecho civil espanol comin y foral, 82 ed, tomo II,
vol. 20, Madrid, 1952. Define los negocios abstractos como «aquellos en que la
causa no esta incorporada al negocio, sino separada de él. de tal modo que hay
aue buscarla fuera del negocio, en otra relacién entre las partes, y los efectos
del negocio se producen, en principio, con independencia de ella» (op. y loc. ci-
tados, pag. 471).
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mas abstracto a un negocio. Podria hablarse en estos casos, como
hacen los civilistas italianos (37), de una abstraccion procesal o
puramente formal, cosa radicalmente distinta de un genuino ne-
gocio abstracto. Por otra parte, una concepcion semejante nos lle-
varia a pensar en la necesidad de admitir dos tipos distintos de
nagocios cancelatorios, uno ahstracto y otro causal. Este ultimo se
daria en el caso—normal en nuesira practica juridica—de que el
cancelante exprese la causa de la cancelacién (vgr.: el acreedor
hipotecario otorga escritura de carta de pago, manifestando que
en virtud del pago consiente la cancelacién de la hipoteca).

Para que pueda hablarse en rigor de un negocio abstracto es
menester que el negocio juridico haya quedado integramente des-
ligado de su causa (38). Los negocios llamados causales tienen un
nexo 0 cordén umbilical que los liga inexorablemente con su causa,
de tal manera que un defecto o una irregularidad de la causa pro-
duce la invalidez o la ineficacia del negocio. Si la causa no existio
(vgr.: se realiza una promesa para pagar una deuda y no se debia
nada) o si la causa es ilicita (vgr.: contraria a la moral o a la
ley), el negocio es nulo y €l declarante dispone de una excepciéon
para impedir su exigibilidad o de una accién para reclamar la
restitucion de lo que hubiese perdido. En el negocio abstracto este
cord¢n umbilical que liga el negocio con su causa estd roto. De
esta manera, el negocio vive y surte sus efectos con independen-
cia de la existencia o de la irregularidad de su causa. Los defec-
tos o las vicisitudes de la causa no afectan al negocio. Si la causa
no existe o es ilicita, el obligado debe cumplir y realizar la pres-
tacion, y la otra parte esta legitimada para recibir la atribucion,
sin perjuicio de la posible existencia de una accién de enriqueci-
miento injusto. Cuando se plantea el problema del caracter abs-
tracto de la cancelacién debe marginarse el tema de la expresién
o de la falta de expresion de la causa en el negocio cancelatorio
para centrar la indagacién en la repercusiéon que la causa tiene
en €l negocio. Centrado asi el problema, nuestra Ley hipotecaria
cobra un sentido antes no sospechado. Ante todo hay que recordar

(37) GIORGIANNI, Causa, en «Enciclopedia del Dirittoy.

(38) Cfr. Lance, BGB Allgemeiner Teil, Miinchen-Berlin, 1964, pags. 256
v sigs.; LEHMANN, Allgemeiner Teil des BGB. También FLuME, Das Rechisges-
chdft, Berlin, 1965, pAgs. 152 ¥ sigs.
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que los articulos 79 y 80 establecen un repertorio de «causas de
cancelaciéon» que careceria por completo de sentido si estas causas
fueran a ser por completo intrascendentes (39). Estas causas de
cancelacion se pueden reducivr a tres fenomenos: 1l.° La extincion
del derecho inscrito o anotado; 2.° L.a invalidez de la base docu-
mental del asiento del derecho inscrito o anotado (nulidad del
titulo); y 3.° La nulidad de 1a inscripcién.

Podria objetarse que este repertorio de causas funciona en to-
dos aquellos casos en que la cancelacion no se produce por la de-
claraci¢n de voluntad del interesado, sino por resolucion judicial.
Sin embargo, para que esto fuera asi, seria menester admitir la
posicilidad de desligar la pérdida de vigencia de un asiento regis-
tral de la extincidn del derecho publicado por dicho asiento. Es
cierto que en nuestro sistema inmobiliario hay, como sabemos, una
cierta independencia entre la realidad juridica extrarregistral y
la realidad juridica del registro, que es consecuencia de la pecu-
liar manera de producirse que tienen la mecanica formal y los
procedimientos registrales. Puede ocurrir que un determinado de-
recho real (vgr.: un usufructo) se halle extinguido y que continue,
no obstante, como vigente el asiento de inscripcion. El fenomeno
inverso, en cambio, es el que, a2 nuestro juicio, nos debe preocupar,
porque es €l que se relaciona intimamente con nuestro tema ahora.
¢Hasta qué punto es posible que pierda vigencia un asiento regis-
tral y que, sin embargo, continue subsistiendo la situacién juridica
extrarregistral? Los articulus 206, 12 y 208 del Reglamento per-
miten que la persona a cuyo favor esté constituida o extendida
una anotacidén preventiva reauncie 2 ella. La renuncia a la anota-
cién parece asi como un fvndmeno independiente de la subsis-
tencia del derecho anotado. Este fenémeno de la renuncia a la
anotacion preventiva como evento independiente de la subsisten-
cia de la situacion juridica anotada encuentra, sin embargo, su
fundsmento mas profundo en la especial naturaleza que la ano-
tacion preventiva tiene como peculiar asiento registral. En un pe-
quefio articulo que publiqué en la Revisia de Derecho Notarial
en 1964 (40), tratando de estudiar las anotaciones preventivas, las

(39) El argumento fue empleado por Vizquez Campo, La cancelacion y la
técnica hipotecaria espafiola, en R. C. D. I, 1930, pags. 690 y sigs.

(40) Las anotaciones preventivas, en «Rev. Der. Notarial», XII, nim. 44,
abril-junio 1964, pags. 7 y sigs.
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define como <asientos registrales de vigencia temporalmente limi-
tada que enervan la eficacia de la fe publica registral en favor de
los titulares de situaciones juridicas que ng son inscribibless. Por
medio de las anotaciones preventivas, el Ordenamiento juridico
otorga a través del Registro una determinada eficacia o una espe-
cial proteccién, que por una parte es limitada temporalmente—li-
mitada a la duracidén o vigencia del asiento, que nunca excede de
cuatro afos (41)—y que, por otra parte, es limitada en cuanto a
su contenido, pues se reduce a enervar la eventual fe publica de
los terceros. En un tipo de asiento asi construido es posible la re-
nuncia de la anotacién con subsistencia de la situacion juridica
anotada. El demandante, el acreedor embargante, el heredero, el
legatario, el acreedor refaccionario o el solicitante de una inscrip-
ci¢n pueden renunciar a esa provisoria y limitada proteccion que
el registro les concede, conservando los derechos, pretensiones o
situaciones que la anotacién publicaba. Las razones de un modo
de proceder semejante pueden ser de signo muy variado y, en
definitiva, plausible.

_ El problema parece, sin embargo, mas complejo por lo que se
refiere al asiento de inscripcién. ¢Cabe pensar como posible que
por voluntad del titular del derecho real inscrito se cancele una
inscripcion, pero manteniendo vivo y subsistente el derecho real
que €] asiento publicaba? ¢Cabe pensar como posible en 1o que se
ha llamado la negociabilidad o la disponibilidad de la entidad o
posicién registral? (42). En favor de una solucién afirmativa ca-
bria argumentar sobre el articulo 97 de la Ley hipotecaria. Segun
este articulo, de todos conocido, «cance!ado un asiento se presu-
me extinguido el derecho a que dicho asiento se refiere». El efecto
de la cancelacion es, pues, una presuncion de extincién del dere-
cho y la creaciéon de una situacion juridica registral que permite
a los terceros la confianza—fe publica—en que el derecho se ha
extinguido. Esta presuncion que el articulo 97 establece parece
que €S, como por regla general lo son todas las presunciones, re-
lativa o iuris tantum. Una presuncion relativa admite la prueba en

(41) El tiempo maximo de duracién es de ocho anos, de acuerdo con la
posibilidad de proérroga que concede el articulo 86 L. H.

(42) Vid. sobre el tema ultimamente CHico ORTiZ y BONILLA ENCINA, Apun-
tes de Derecho Immobiliario Registral, tomo I, Madrid, 1963, pag, 267.
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contrario. Cabe, por consigulente, que, no chstante la cancelacién
del asiento, se pueda probar que el derecho no se ha extinguido.
Naturalmente, esta prueba no podra en ningtn caso perjudicar los
derechos adquiridos por los terceros que han contratado fiandose
de la apariencia registral. Es cierto que el articulo 97 permite una
cierta separacién o independencia entre la realidad juridica extra-
rregistral y la realidad juridica del registro.

A mi juicio, el problema de la admisibilidad de una cancela-
cién de los asientos registrales que no vaya unida a una corre-
Jativa extincién de los derechos inscritos es un problema al que
no puede darse una Unica respuesta de caracter general, sino que
debe encararse realizando las necesarias distinciones y matiza-
ciones. Creo que estas distinciones podrian ser tres: la primera,
referida a las inscripciones de dominio; la segunda, referida a las
inscripciones de derechos reales in re aliena en que la inscripcion
no es constitutiva; la tercera y ultima, referida a aquellos dere-
chos reales, como la hipoteca, en que la inscripcion es consti-
tutiva.

Sentado asi €l tema, podriamos establecer con caracter muy
provisional las siguientes conclusiones:

1> Respecto de las inscripciones de dominio, no parece po-
sible admitir una cancelaciéon del asiento de inscripciéon que no
vaya acompaiiada al mismo tiempo de la desaparicién del dere-
cho publicado por el asiento. Piénsese que en una hipétesis como
la descrita tendriamos que llegar a una de estas dos conclusiones:
o bien la cosa queda inscrita como nullius, al desaparecer regis-
tralmente el derecho de domnio, ¢ bien cancelada la adquisicién
inscrita, el derecho que el Registro publicaria seria el del trami-
tente, anterior propietario.

2.2 Respecto de aquellos derechos reales in re aliena en que
la inscripcion no es constitutiva, crec que es posible una cance-
lacion del asiento de inscripcion sin una correlativa extincion del
derecho. Se habra producido entonces un debilitamiento de la
eflcacia del derecho real, que quedaria limitada a las partes de
la relacién juridica (por ejemplo, usufructo, servidumbres, etc.).

3.» Respecto de aquellos derechos reales, como la hipoteca, para
los cuales la inscripcion es constitutiva, debe entenderse que la
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cancelaci¢n es constitutiva también. El caracter constitutivo de 1a
cancelaciéon comporta dos consecuencias en el terreno en que
ahora nos movemos. La primera es que cancelado el asiento, el
derecho queda extinguido. La segunda es la inversa de la ante-
rior. Solo se extingue el derecho por su cancelacion. Esta afirma-
cién plantea el problema de determinar qué contenido tiene el
derecho real de hipoteca subsistente en el Registro cuando el de-
recho de crédito garantizado ha sido plenamente satisfecho, en
cuanto al principal interés y costas. Es claro que entre las partes
se trata de una pura entidad hipotecaria vacia de contenido, pero
parece posible imaginar que frente a los terceros protegidos por
el articulo 34 es una entidad hipotecaria capaz de despertar los
efectos de la fe publica registral.

Con las conclusiones anteriores no ha quedado resuelto toda-
via el problema del caracter abstracto o0 causal que en nuestro
Derecho tiene el negocio cancelatorio. Hace un rato habiamos lle-
gado a la conclusion de que los supuestos del articulo 79 de la Ley
hipotecaria (extincién del derecho, extincién del inmueble; decla-
racion de nulidad del titulo y nulidad de la inscripeién) funcionan
como auténticas causas de la cancelacion. Por rebote hemos con-
seguido ampliar este repertorio de causas de cancelacién en su-
puestos muy concretos (situaciones juridicas anotadas y derechos
reales in re aliena en que la inscripcién no es constitutiva) con una
quinta causa de cancelacién, que puede configurarse como la re-
nuncia a la proteccién registral. El problema del caracter abs-
tracto o causal del' consentimiento cancelatorio continua, sin
embargo, en pie y su resoluciéon sigue presentando dificultades (43).

El nudo del problemsa donde radica de verdad es en averiguar
qué repercusién produce un defecto causal sobre el negocio can-
celatorio y, consiguientemente, sobre la cancelacién en si misma
considerada. Si la declaracién de voluntad cancelatoria tuvo como
causa, por ejemplo, la extincion del derecho, y el derecho no se

(43) Cabria recordar aqui el articulo 173 R. H, segin el cual «para prac-
ticar la concelacién total de las inscripciones y anotaciones preventivas en los
casos a que se refiere el articulo 79 de la Ley, serid necesario presentar en el
Registro los titulos o documentos que acrediten la extincién de la finca o de-
recho, o en que se declare la nulidad de los titulos inscritos o la nulidad de la
inscripcién». S1 para practicar la cancelacién es necesario acreditar en el Re-
gistro la extincion del derecho, ello es porque, al menos en linea de principio,
1a extincién del derecho opera como causa de la cancelacion.
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habia extinguido en realidad, ;qué eficacia debe producir el nego-
cio cancelatorio? Esta es la pregunta a que debemos responder
para decidir si la cancelacién es absfracta o no lo es. Si el negocio
cancelaterio funcionara como un verdadero negocio abstracto, 1a
cancelaciéon deberia ser ccnsiderada como plenamente eficaz y al
perjudicado no le quedaria otro camino que el de intentar una
accion por enriquecimiento sin causa.

Personalmente creo que no es éste el esquema de nuestro De-
recho positivo. Un negocio cancelatorio sin causa ¢ con una causa
falsa o con una causa lilicita es un negocio juridico ineficaz. La
posible invalidez del negocio cancelatorio queda reconoccida desde
el momento en que el articulo 99 manda que los registradores
califiquen los documentos en cuya virtud se soliciten las cancela-
ciones en los mismos términos previstos para las inscripciones en
el articulo 18 de la Ley. Es cierto que la funcion calificadora, por
lo menos literalmente, tiene una amplitud mayor en el articulo 18
que en el articulo 99. En el articulo 18 la calificacion se extiende
a la legalidad de las formas intrinsecas, a la capacidad de los
otorgantes y a la validez de los actos dispositivos contenidos en
las escrituras, mientras que en el articulo 99 la calificacién se
refiere a la legalidad de los documentos y a la capacidad de los
otorgantes. No creo, sin embargo, que ello signifique que el Regis-
trador en la cancelaciéon no deba calificar la validez del acto dis-
positivo. Cabe, por ello, admitir una invalidez del negocio cance-
latoric y una invalidez del asiento de cancelacion. Es posible que,
como consecuencia de la cancelacién nula, la finca haya sido
adquirida por un tercero que de buena fe la haya considerado
como libre de cargas. Aqui entraran en juego la presuncion del
articulo 97 y, por analogia, el efecto previsto en el articulo 31.
Frente al tercero de buena fe no podra jugar la nulidad de la
cancelacion. Pero ésta es ya una cuestion distinta. Para nuestro
tema lo importante es constatar que la causa influye y repercute,
aunque otra cosa parezca, en el negocio cancelatorio, que no es
nunca en nuestro Derecho un negocio abstracto, sino, por el con-
trario, de acuerdo con los principios generales de nuestro sistema,
un negocio causal. La causalidad del negocio cancelatorio la cons-
tata nuestra practica juridica, en la cual es norma siempre hacer
referencia a la causa de la cancelacicn. En la cancelacién de las
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hipotecas, que es estadisticamente el fendmeno mas frecuente, 1o
normal es que €l acreedor hipotecario dé al deudor carta de pago
de la deuda garantizada y preste, por ello, su consentimiento a la
cancelacion de la hipoteca. Cabe admitir—es cierto—por via ex-
cepcional que la causa no aparezca mencionada en la declaraciéon
de la voluntad cancelatoria; pero en este caso nos encontraremos
en presencia de un supuesto de aplicacién del articulo 1.277 del
Cédigo civil, y se presumira que la causa existe y que es licita. En
el Registro el asiento de cancelacién podra practicarse. Pero si la
causa no ha existido o ha sido falsa o ilicita, €l perjudicado por
la cancelacién podra pretender la nulidad ejercitando una accion
de rectificacién del registro, que no podra nunca perjudicar a los
terceros adquirentes de buena fe.

Vi

Nuestra doctrina hipotecarista, con rara unanimidad, ha con-
figurado el negocio cancelatorio como un negocio de disposi-
cién (44). La cancelacion—dicen las resoluciones de 25 de octubre
de 1932 y 22 de junio de 1936, entre otras muchas—es un acto de
desprendimiento de derechos que equivale a una enajenacién. Este
mismo criterio lo mantienen en el fondo la Ley y el Reglamento
en materia de capacidad para cancelar, que es donde mayor in-
fluencia ejerce esta calificacién de la cancelacién como negocio
dispositivo. Es un negocio dispositivo—dice el maestro Roca (45)—,
pues la cancelacién tiene por objeto eliminar o hacer desaparecer
un ente registral y puede implicar la extincién de una entidad
pliblica inmobiliaria.

También en este punto 1as cosas son, si se profundiza en ellas,
algo mas complicadas de lo que superficialmente contempladas
parecen. En la teoria general del Derecho se denomina negocio de

(44) Cfr. por todos Roca SasTRE, op. y loc. cits, pag. 730.

(45) Roca SasTrRE, ibid. La calificacién del negocio cancelatorio como nego-
clo de disposicién es enteramente ldogica si se le califica como negocio abstrac-
to. En nuestro ordenamiento juridico esta concepcién parece haber presidido
la redaccién del articulo 178 R. H.,, que ordena que se obtengan las autoriza-
clones y se observen las formalidades legales exigidas para las enajenaciones,
aunque con las desviaciones y excepciones que el propio precepto establece.
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disposicion (46) aquél por virtud del cual el titular de un derecho
lo modifica o extingue por un acto de su propia voluntad. Los
actos de disposicién son actos de transmision, actos de gravamen
o0 actos de renuncia. ¢Cabe pensar que es en este sentido un ne-
gocio de disposicion el negocio en el cual el titular de un derecho
real inscrito presta su consentimiento por la cancelacién del asien-
to registral? Es evidente que hay disposicién cuando la cancela-
cion se realiza por haberse extinguido por extinciéon voluntaria
simultianea el derecho real escrito por via de renuncia; pero es
claro que la disposicion estd entcnces en la renuncia y no en la
prestacion del consentimiento para la cancelacion. Imaginemos
por un momento que el titular registral hubiera renunciado en
escritura publica a su derecho real. Si con posterioridad—pasadas
unas semanas, 0 unos meses 0 un ano—<l propietario del inmueble
le pidiera que manifestara en otra escritura publica su consen-
timiento para la cancelacion y el renunciante accediera a ello, no
estaria entonces realizando un acto de disposicioén.

Por la misma razén y mas claramente todavia, no puede de-
cirse en rigor que haya un verdadero acto de disposicién cuando
una hipoteca se cancela por pago integro del crédito garantizado,
un usufructo vitalicio por fallecimiento del usufructuario o una
servidumbre por la llegada del dia. Esto nos induce a pensar que
para calificar rigurosamente un negocio juridico cancelatorio como
dispositivo o no dispositivo sera necesario volver a buscar su causa,
indagar cugl sea ésta. Sélo conocida y examinada la causa podra
decirse si hay o no verdadera disposiciéon. Contemplada la causa,
cabe distinguir dos tipos de negocios cancelatorios. El primero de
ellos esta formado por aquellos negocios que envuelven una de-
claraciéon de voluntad extintiva del derecho y una declaracion de
voluntad cancelatoria del asiento. Estos negocios son genuina-
mente dispositivos. E! segundo tipe estd constituido por aquellos
negocios en los cuales el titular de un derecho real que debe con-
siderarse extinguido consiente la cancelacion del asiento. En estos

(46) Cfr. LaNGEg, op. cit, pag. 255; FLUME, op. cit, pags. 140 y sigs.;
RaAPE, Zustimmung und Verfiugung, en Archiv Civilist, Praxis, 121. 1929, pa-
ginas 257 y sigs.; CaRIOTa FERRARA, I negozi sul patrimonio altrui, Padova,
1936, pags. 115 y sigs.; Pucuatr, L’atto di disposwizione e il trasferimento dei
diritti, en «Annali Messinay. I, 1927, y ahora en «Studi sulla rappresentanzay,
Milan, 1965.

5
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€asos nos encontramos en presencia de un negocio que no es nun-
ca dispositivo, sino que, por el contrario, merece la consideracion
de <¢acto debido» (47). El declarante al prestar su consentimiento
se limita a cumplir una obligacién: la obligacién de facilitar el
ajuste entre el registro y la realidad juridica extrarregistral.

Luis Diez Picazo.

(47) Sobre el concepto de acto debido, cfr, CarneruTTI Teoria general del
Derecho, trad. esp., Madrid, 1941.



