En torno a la polémica Carretero-Roca

Hace tiempo que vengo pensando realizar un trabajo acerca del
régimen de la propiedad y derechos reales inmobiliarios sin ins-
cribir. La ausencia de elementos bibliograficos y la insuficiencia
natural de mis fuerzas han hecho que cada vez se fuese alejando
mas y mas la posibilidad de llevar a cabo mi empefio. Sin embargo,
la hasta ahora fracasada empresa me ha servido para repensar
mis ideas acerca del régimen de constitucién y transmision del
dominio y demdas derechos reales, e incluso para adornarme con
modestas incursiones por el campo de nuestra h-istoria legislativa.

Ello me ha hecho sentirme mas en forma para gustar del mag-
nifico y trascendental Capitulo II de los Retornos al Codigo cwil,
de Tirso CARRETERO, publicado en el numero de enero-febrero de
1965 en esta REvisTa, y de la impugnacién que en la misma (julio-
agosto de dicho arfio), lanza, defendiendo su conocida posicién mo-
nista, el siempre maestro Roca SASTRE. Siempre maestro, pues de
¢l hemos aprendido y somos discipulos, aunque con osadia sincera
(o de buena fe) nos permitamos, en punto tan importante como
éste, disentir de su opinién.

La empresa de convencer a RocAa «de las razones que puedan
existir para establecer diferencia de trato entre ambos terceros no
es sencilla, pero de todas maneras hay que intentarlo, por muy
dificil que la empresa sea», dice Tirso CARRETERO. Que a pesar de
la calidad de todo orden de los Retornos, Roca no se ha conven-
cido aun, lo demuestra el citado nuimero de julio-agosto de esta
REvIiSTA. Ya que Tirso declara que no puede traer en su ayuda ni
a NUNEz-LAGOS ni a Lacruz, le ruego que se digne aceptar la mia,
incomparablemente mas modesta, permitiéndome aducir alguna
idea, por pequefia que sea, en defensa de la posicién dualista. Sin
mucha esperanza de éxito, pues no puedo, segiin creo, dar una
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argumentacion completa y definitiva, tarea que desborda mis po-
sibilidades, se trata aqui tan solo de unos ligeros esbozos que ojala
puedan servir de punto de meditacién y arranque para que otras
plumas mejor cortadas que la mia puedan llegar a concluir defi-
nitivamente la cuestion.

Podemos resumir la posicion de Roca en estos términos: El ar-
ticulo 32 es tan sélo una aplicacion a un caso particular, un inciso
accesorio, del jerdrquicamente superior articulo 34.

Tal es el nudo de su argumentacion.

Frente a esta postura, se nos hace logicamente muy dificil ad-
mitir que la doctrina anterior, y que trata de regular la generali-
dad de los casos normales, pueda ser accesoria de la doctrina pos-
terior y que trata de regular la minoria de los casos anormales.

Para mejor claridad de la exposicién escribiremos por aparta-
dos diferenciados:

A) La doctrina del articulo 34 tiene su primera formulacién
legal en Espana en la Ley Hipotecaria de 1861, en forma un tanto
distinta de la redaccién actual; tal vez sefial de la poca firmeza
de los primeros pasos. En lo que estuvo plenamente acertada la
Ley de 1861 fué en presentar el articulo 34 como clara excepcion
del precedente articulo 33; detalle éste que nunca debemos
dejar de tener presente y que temo que se les escape g los princi-
piantes en el estudio del Derecho Hipotecario, como se me escap6é
a mi, por culpa de la redaccién actual y de los influjos del momento
Vv no empecé a ver claro hasta que tuve en mis manos una edicién
de la primitiva Ley Hipotecaria, cosa que no es precisa para apro-
bar las oposiciones a ninguna carrera juridica, ni siquiera a Re-
gistros. Detalle que hace que no nos asombremos tanto de ciertas
ideas y posiciones que se ven de cuando en cuando.

En la misma Alemania, segun Roca dice, la fe publica del Re-
gistro no logré alcanzar pleno predicamento hasta el Cédigo civil
aleman de 1896. Entiendo muy poco, mejor dicho, nada, de derecho
extranjero, pero supongo que en Alemania la doctrina de la ins-
cripeién constitutiva habri llevado un desarrollo bastante mas
avanzado.

B) En contraste, la doctrina del articulo 32 ya venia formu-
landose desde mucho antes del articulo 23 de la Ley de 1861 y lo
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que ha pasado en Espana me parece que ha debido ocurrir tam-
bién de forma parecida en otros sitios de Europa; pues, como ve-
remos luego, el fin perseguido desde su principio por los regimenes
registrales ha sido publicar y normalizar el nacimiento, transmi-
sién, etc., de los derechos reales (normales, licitos y sanos) inmo-
biliarios. Desembocando en los principios de inscripcion constitu-
tiva o de inoponibilidad latina, tan parecidos en sus efectos que
no me extrafia nada que Tirso CARRETERO me diga que los confun-
do, pues soy hombre poco sutil.
Pero cinamonos al desarrollo legislativo patrio:

1. En primer lugar, citaremos la muy oida, pero tal vez poco
leida, Pragmatica de don Carlos y doiia Juana, en Cortes de To-
ledo, afio de 1539, y don Felipe II, en Valladolid, afio de 1557
(Ley 1.* Titulo XVI, Libro X de la Novisima Recopilacién). No nos
resistimos a transcribirla integra:

«Por cuanto nos hes hecha relacion, que se excusarian muchos
pleitos, sabiendo los que compran los censos y tributos, 1os censos
e hipotecas que tienen las casas y heredades que compran, lo cual
encubren y callan los vendedores; y por quitar los inconvenientes
que desto sesiguen, mandamos, que en cada ciudad, villa o lugar
donde hobiere cabeza de jurisdiccién, haya una persona que tenga
un libro, en que se registren tedos los contratos de las cualidades
susodichas; y que no se registrando dentro de seis dias después
que fueren hechos, no hagan fe, ni se juzguen conforme a ellos, ni
sea obligado a cosa alguna ningin tercero poseedor, aunque tenga
causa del vendedor; y que el tal registro no se muestre a ninguna
persona, sino que el registrador pueda dar fe, si hay o no algun
tributo o venta, a pedimento del vendedor.»

Léase y meditese: las palabras «y que no se registrando dentro
de seis dias después que fueren hechos, no hagan fe, ni se juzguen
conforme a ellos, ni sea obligado a cosa alguna ningin tercero po-
seedor, aunque tenga causa del vendedors, ¢no dicen lo mismo
que el articulo 32?

2. Ley 2.2, Titulo XVI, Libro X de la Novisima Recopilacién.
Don Felipe V, en Madrid, afio 1713. Mandando que la Ley anterior
se cumpla.



382 EN TORNO A LA POLEMICA CARRETERO-ROCA

3. Ley 3., Titulo XVI, Libro X de la Novisima Recopilacién.
Don Carlos III, en El Pardo, por Pragmatica de 31 de enero, pu-
blicada en Madrid a 5 de febrero de 1768, con la Instrucciéon In-
serta de 14 de agosto de 1767. Estableciendo el Oficio de Hipotecas
en las cabezas de partido de todo el Reino, a cargo de los escriba-
nos de Ayuntamientos. En su virtud, el incipiente sistema regis-
tral va tomando desarrollo, tanto en formulacién legislativa y am-
pliacién de actos sujetos a toma de razén como en organizacién
de las oficinas y seriedad en su establecimiento. Nos permitimos
transcribir las siguientes palabras:

«Art. 2... bien entendido, que sin preceder la circunstancia del
registro, ningiin Juez podré juzgar por tales instrumentos, ni haran
fe para dicho efecto, aunque la hagan para otros fines diversos de
la formacién de las hipotecas, o verificacion del gravamen de las
fincas, bajo las penas explicadas.»

«Art. 10... y no cumpliendo con el registro y toma de razén, no
hagan fe dichos instrumentos en juicio ni fuera de él para el
efecto de perseguir las hipotecas, ni para que se entiendan gra-
vadas las fincas contenidas en el instrumento, cuyo registro se
haya omitido.»

Todo esto, ¢no sigue sonando al articulo 32 y al 313, su com-
plemento y desarrollo procesal?

4. Real Decreto de 31 de diciembre de 1829, seguido de la Ins-
truccién de 29 de julio de 1830. La institucion registral, aunque
sea con el apoyo fiscal, sigue desarrollandose. Se disponia que no
fuesen admitidos en juicio ni produjesen efecto alguno legal los
documentos que careciesen del requisito esencial de la toma de
razén. ¢No podemos seguir preguntindonos lo mismo que ante-
riormente?

5. Real Decreto de 23 de mayo de 1845. El sistema de registro
se afirma con seguridad e incluso pudiera pensarse que en algunos
aspectos, con acierto tal vez aun no superado. Este Decreto tuvo
tanta importancia que se llamo oficialmente en disposiciones pos-
teriores «Ley Hipotecaria» y «sistema hipotecario» al que introdujo.
(Circular de 18 de julio de 1849; Reales Ordenes de 8 de agosto
de 1850 y 6 de enero de 1851.) No derog6é la Real Pragmatica
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de 1768, pero la complement6 e introdujo en el sistema modifica-
ciones sustanciales, como: a) Pasé de un registro limitado de gra-
vamenes a uno general de propiedad, comprensivo de los actos de
transmisién de fincas libres. Y sujetd también los embargos (ar-
ticulos 1.°, 18 y 19). b) En su articulo 25 inaugura el sistema del
folio real, si bien, como es logico, no se llegd en esto a la perfeccion.

Transcribiremos tan solo el articulo 40: «Todo titulo o docu-
mento que estando sujeto al registro de hipotecas aparezca sin
la nota correspondiente que acredite estar registrado, sera nulo y
de ningun valor en juicio y fuera de él.»

¢Vale como precedente del articulo 32? Sin duda que si, no
obstante el mayor rigor que los legisladores de 1861, con acierto
cientifico pero tal vez no exento de cierta ingenuidad practica,
abandonaron.

El régimen anterior se complementéd por los Reales Decretos
de 26 de noviembre de 1852 y 19 de agosto de 1853.

6. Y llegamos a la Ley Hipotecaria de 1861, ultima etapa que
recorreremos en este esbozo histérico. A mi parecer, no puede exis-
tir duda de que los anteriores pensamientos legislativos brillan en
su articulo 23, del que no puede decirse que haya nacido ni de
padres desconocidos ni por generacién espontanea. Lo transcri-
biremos:

«Articulo 23. Los titulos mencionados en los articulos 2.° y 5.°
que no estén inscritos en el registro no podran perjudicar a ter-
ceroy.

Como muestra de la forma de interpretar, en el momento de la
publicacién de la Ley Hipotecaria, la doctrina del articulo 23, co-
piamos los comentarios a dicho precepto en la obra de PanToJa
Y LLoreT, de 1862:

«El principio dominante de esta Ley, la base principal sobre
que descansa, es la publicidad del registro y la especialidad de
las hipotecas. Pues bien, como una consecuencia natural de esto, y
al mismo tiempo para que este principio sea una verdad, se esta-
blece en el presente articulo que los titulos no inscritos no pueden
perjudicar a tercero. La Ley, ya que ha suprimido la pena pecu-
niaria que se imponia, por la antigua legislacién, al que dejaba
transcurrir el término legal sin inscribir, y ya que deja al arbitrio
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de los particulares que registren sus titulos cuando lo tengan por
conveniente, ha establecido, como no podia menos, gque los titulos
no tendran .eficacia sino desde la fecha de su inscripcion, no cau-
sando perjuicio a tercero sino desde la misma fecha, entendida
-de la manera que dice el articulo 28. De otro modo, la base de la
publicidad que la Ley adopta caeria por tierra y el registro no
.seria una verdad legal.

De aqui se deduce naturalmente, que el que tenga un derecho
no inscrito sobre una finca no puede ejercitarle contra otro que
lo tuviese ya inscrito, aunque sea posterior, solo por la circuns-
tancia de no haber cumplido aquél con este requisito; de modo que
cuando una misma finca sea vendida a dos personas en diferentes
.actos serad del que primero inscriba su titulo, aunque sea posterior
.su contrato; porque segun hemos visto en el articulo 17, inscrito
cualquier titulo traslativo de dominio de inmuebles no podra ins-
-cribirse ningun otro de fecha anterior por el que transmita o grave
la propiedad del mismo inmueble; tal es, pues, el efecto, la autori-
-dad que la Ley da a la inscripcién.

Como decia perfectamente el sefior Fernandez Negrete (ministro
-de Gracia y Justicia, sesién del Congreso de los Diputados de 9 de
.enero de 1861), si se condensa el espiritu de la Ley, el presente
articulo viene a representar la Ley toda: «Los titulos no inscritos
.en el Registro no podran perjudicar a terceros. Luego hay nece-
.sidad de la inscripcién para perjudicarles.

Este articulo es la consecuencia de la tradicién romana y de la
inscripcién germénica. En Roma no existia transferencia de do-
minio hasta que no habia tradici6n con grandes solemnidades, por-
‘que aquel pueblo era muy aficionado a las cosas simbolicas; y en
.Alemania no se consumaba el contrato sin el cumplimiento de
ciertas formalidades materiales que hablaban a los sentidos. Ha-
"bia necesidad de coger un pedazo de tierra con césped, una rama
desgajada de un arbol, un cuchillo, un bhastén, segun la clase de
.derechos que se transmitian, pero que se habia de hacer de tal
.manera que todo el pueblo se apercibiese que aquel derecho pasaba
.del uno al otros.

Y transcribiremos también este parrafo del comentario de los
.autores citados al articulo 17: «Segiin la doctrina consignada en
-este articulo, ya no servira la tradicién, o sea la entrega de la cosa
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real, efectiva o simbodlica, ni la toma de posesion, tratdndose de
bienes inmuebles, para que a uno se le considere legalmente dueno
de una finca, si su titulo no se halla inscrito en el Registro; pues-
to que de €l no puede hacer uso en juicio, sino inicamente contra
el que contraté y sus heredeross. '

C) Creo que no puede perderse de vista la distinta finalidad
de los articulos 32 (antes 23) y 34. El primero se encuentra desti-
nado a regular los casos normales y bioldégicamente sanos de la
vida del trafico juridico inmobiliario. La constituciéon y transmi-
sién de los derechos reales es algo en si naturalmente bueno y cuya
existencia no debe coartarse en absoluto y no es coercion, sino
todo lo contrario, la fijacién legal de unas normas que deben pre-
sidir el nacimiento y desarrollo de esos actos intrinsecamente va-
lidos y licitos; pues si ello se hace es para evitar los peligros que
los terceros y la vida juridica y el orden publico podrian sufrir
en un régimen de anarquica clandestinidad. Peligros que vié claro
la primitiva Pragmatica de don Carlos y dona Juana, cuando
decia «que se excusarian muchos pleitos, sabiendo los que com-
pran los censos y tributos, los censos e hipotecas que tienen las
casas y heredades que compran, 10 cual encubren y callan los ven-
dedores; y por quitar los inconvenientes que desto se siguen, man-
damos...». Estas ideas siguen brillando a lo largo de nuestra his-
toria legislativa, hasta llegar a la Ley de 1861. En su Exposicion de
Motivos son muchas y conocidas las palabras en este sentido; ci-
taremos so6lo aqui las siguientes frases: «La condicién mas esen-
cial de todo sistema hipotecario, cualesquiera que sean las bases
en que descanse, es la fijeza, es la seguridad de la propiedad; si
ésta no se registra, si las mutaciones que ocurren en el dominio
de los bienes inmuebles no se transcriben o no se inscriben, des-
aparecen todas las garantias que puede tener el acreedor hipote-
cario. La obra del legislador que no estableciera este principio no
seria subsistente, porque caeria abrumada con el peso de su des-
crédito. Asi se ha comprendido entre nosotros en todos tiempos el
sistema hipotecario, desde que don Carlos y doiia Juana...».

Por el contrario, el articulo 34 responde a distintos problemas.
Con él nos trasladamos al terreno de la patologia juridica. Los

actos nulos, invalidos y carentes de firmeza si que no son de
8
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desear y toda coercién que para evitarlos 0 reprimirlos se haga
esta justificada. El ideal es que no se produjera ninguno, no
obstante, fatalmente se producen, aunque por fortuna su ni-
mero es una minoria y una excepcién en comparacién con el de
los actos validos y licitos. Asi como éstos tienen su desemboca-
dura natural en el Registro, aquellos, en caso desgraciado de
producirse, debe evitarse su entrada en la instituciéon registral.
Pero como a pesar de todos los buenos deseos pudiera acontecer
que alguno se introdujese a escondidas y con base en su aparien-
cia inducir g terceros de buena fe a errores gravosos para sus
intereses, la Ley, con cariacter de excepcién y mirando estos ca-
s0s minoritarios y anormales, trata de proporcionar alguna so-
lucién, lo mas armoniosa posible, para dirimir conflictos de in-
tereses entre quienes no son ni culpables ni negligentes.

Y que se trata de cosas distintas nos invita también a pen-
sarlo el hecho de que el articulo 34 experimentd un aplazamien-
to en su vigencia de varios anos, 10 que no sucedid respecto del
articulo 23. Esto no seria légico si se piensa como Roca, pues lo
accesorio debe seguir la suerte de lo principal. En cambio, no
presenta dificultad si se opina que es precisamente el articulo 23
la doctrina general y normal y el 34 lo excepcional y particular.

Algo analogo, salvando las naturales diferencias, ha ocurrido
con la historia juridica de la forma del matrimonio. En puro
derecho natural, e intrinsecamente considerado, el contrato ma-
trimonial es meramente consensual e incluso diriamos que dada
la indole de las relaciones que establece, menos susceptible de
formalidades publicitarias que los actos constitutivos y transmi-
sivos de derechos reales, en los que creo que alguna forma de
publicidad les es esencial. «Tametsis, sin embe}rgo, el Capitulo
del Concilio Tridentino que empieza por la citada palabra la-
tina, introdujo la exigencia de forma publica en la celebracion
del matrimonio, con el principal fin de evitar estelionatos amo-
rosos No seguiremos, porque no es de nuestro objeto, el desarro-
llo de esta cuestién en las legislaciones candnica y civil. Para lo
que apuntamos nos basta dirigir una rapida ojeada al Coédigo
civil: . Los articulos 42, 75, 86, 100 y los concordantes con refe-
rencia a la forma, son analégicamente equivalentes al articu-
lo 32 de la Ley Hipotecaria. El articulo 69-del Cédigo, al ar-
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ticulo 34 de la Ley Hipotecaria. Rectamente se deduce que para
que el matrimonio intrinsecamente invalido produzca efectos ci-
viles respecto a un cényuge es necesario que éste reuna los dos
siguientes requisitos: 1.° Que se haya celebrado correctamente
en cuanto a la forma. 2.° Que el cényuge sea de buena fe, es de-
cir, desconocedor de la causa de nulidad. Por ejemplo, que des-
conozca que entre €l y el otro contrayente existe impedimento
de consanguinidad o de otra indole, en general. Pero no inter-
pretaria rectamente quien concluyese que se veria privado de
los efectos civiles el cényuge que conociese la previa existen-
cia de un matrimonio celebrado a yuras por el otro contrayente.
De estimarse asi (como en el campo de los derechos reales ha-
cen los partidarios de la teoria monista), vendria a debilitarse
de manera alarmante la necesidad e importancia de la forma
en los casos generales y normales de matrimonio, con el inmi-
nente peligro de que floreciesen con fuerza los males que el
establecimiento de la forma matrimonial traté de evitar. Pues
esto es 1o que se ha hecho con la interpretacién que combatimos
de los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria.

D) Roca SasTre dice que el articulo 40 de la Ley Hipotecaria
(actual) es el precepto clave que desvanece toda duda que pueda
ofrecerse en favor de la cindefendible» teoria dualista. Pero toda
la argumentacion que se haga a base de dicho precepto carece
de fuerza, pues tal articulo se ha introducido en nuestra Ley
al socaire de la confusién doctrinal de la época. Y la causa a)
de inexactitud se formula con falta de cierto rigor légico y hasta
pudiera observarse en ella un sospechoso matiz de menosprecio
del sistema registral. Pues en rigor no puede tacharse a nadie
ni a nada de «inexacto» sin una accién culpable o0, al menos,
negligente de si mismo. El mal alumno que dice que «vino» se
escribe con «b» es inexacto; el analfabeto que no dice nada,
porque nada sabe, no es inexacto, es desconocedor e incluso seria
injurioso echarle en cara esta ignorancia si no es por culpa suya,
sino porque nadie se ha preocupado de ensefiarle. Por lo demads,
es de buena politica hipotecaria tratar de conseguir que las in-
exactitudes registrales sean cuantas menos mejor. Y la doctrina
llamada «dominantes, por el contrario, ha fomentado de manera
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incuestionable las «inexactitudes» comprendidas en el apartado
a) del articulo 40, al minimizar, segun su criterio, la importancia,
valor y necesidad de la inscripcién. Pero de esas «inexactitudes»
no. tiene la culpa el Registro.

E) Parece que Roca SASTRE, a pesar de ciertos puntos vulne-
rables que ve en el sistema aleman, hace profesiéon de fe ger-
manica. Yo también, y me parece que la mayoria de los defen-
sores de la tesis dualista son asimismo admiradores del sistema
registral aleman. Mas esta inclinacién de Roca al sistema ger-
mano se me aparece como solamente parcial. Veamos: Habla
Roca de «lo equivocados que estan cuantos conectan como algo
esencial para la fe publica registral la inscripcién constitutiva,
pues olvidan que son dos cosas diferentess.

De acuerdo, filoséficamente hablando, como son cosas dife-
rentes puede pensarse en un sistema con fe publica y sin ins-
cripcién constitutiva (como lo piensa Roca), e, inversamente, en
un sistema con inscripcién constitutiva y sin fe publica (que yo
preferiria al anterior). Adema4as, puede haber y hay otra combi-
nacion de ambos elementos, es el caso concreto de Alemania,
sistema, con inscripcidén constitutiva y con fe publica. Y a pesar
de sus esfuerzos para confundir los articulos 32 y 34 no creo que
pueda negar Roca, hablando también en teoria, que la fe pu-
blica y la inoponibilidad son también cosas diferentes, si no lo
fueran en Francia habria plenamente fe publica. Y que ambas
cosas pueden idealmente separarse o yuxtaponerse. Y asi, hipo-
téticamente, puede pensarse en un sistema con inoponibilidad
y sin fe publica (sistema concreto latino), en otro con fe publi-
ca y sin inoponibilidad (que es el que le gusta a Roca) y en otro
con fe publica y con inoponibilidad (Tirso CARRETERO).

Pues bien, aun reconociendo que la fe publica y la inscripcién
constitutiva son cosas diferentes y que su conexion no es esen-
cial, es el caso que en el sistema concreto aleman se da esa co-
nexién o yuxtaposiciéon. Son, pues, dos 10s aspectos que Alemania
nos ofrece como objeto de nuestra admiraciéon. Me parece que
la mayoria de los defensores de la tesis dualista admiramos pre-
ferentemente el principio de la inscripcion constitutiva, por es-
timarlo mas importante, aunque no sea por otra razén (que las
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hay) que la mayor generalidad de los casos que contempla y sif
que desechemos por ello el principio de fe publica. Roca, al pa-
recer, da la sensacién de que solamente gusta del principio de
fe publica y repugna por completo la inscripcién constitutival
Me hacen suponerlo asi las siguientes palabras: «No cabe duda
que el sistema aleman inmobiliario ofrece aspectos complejos
y adolece de puntos vulnerables, de los que hasta el presente nos
hemos librado en Espaiia, a pesar, por ejemplo, de cierta co-
rriente doctrinal que ve una panacea en la inscripcién cons-
titutivas.

Al menos en el terreno del derecho constituyente, Roca no era
opuesto a esa corriente doctrinal (Derecho Hipotecario, 1948,
tomo I, pag. 177). Pero las palabras antes literalmente transcri-
tas inducen, a creer que ha repudiado totalmente esa corriente.
Desde su punto de vista hace bien, si piensa que es a pesar dé
ella que nos hemos librado en Espafia de puntos vulnerables, 16
cual equivale, a «contrario sensu», a decir que si tal corriente
triunfase esos puntos vulnerables los sufririamos. v

Asi no es de extrafar que, descartado para el presente y el
futuro el principio de inscripcién constitutiva, se trate incluso
de construirnos o presentarnos un sistema registral lo mas ale-
jado posible del germanico en la capital cuestion de la efic'aqia'.
de la inscripcién; para lo cual se proscribe también el criterio
de inoponibilidad latina, que lleva a las legislaciones que lo adop-
tan a un grado de aproximacion al régimen aleman, mucho mas
cercano que el nuestro, segin la interpretacion de la doctrina
espaiiola «dominantes. A mi, las ideas de autores italianos como
CARNELUTTI, MENGONI, MAIORCA, COVIELLO, RaVA y otros, me hacen
imaginar que en el campo hipotecario el eje Roma-Berlin no ha
sido aun vencido. .

Se nos ha llevado, pues, a un planteamiento del sistema re-
gistral espafiol segun el cual, por un lado, se nos muestra paran-
gonable al perfecto sistema germanico, con la adopcion del prin-
cipio de fe publica, contra el que no tenemos nada; pero, por el
otro, mas importante y de mas general interés, el de la eficacia
de la registracion, de una debilidad extrema y sin parangén co-
nocido, sin constitutividad alemana y sin tan siquiera su' pa-
riente latina, la inoponibilidad. Esto la Ley no lo ha dicho, pero
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el peso de una doctrina y de una jurisprudencia en ella inspi-
rada ha hecho su labor de zapa y mucho me temo que en la
practica y en el sentir ordinario nos hayan dejado un sistema
registral desmedulado y sin nervio;. o, como dice Tirso CARRETERO,
<«una hermosa fachada vacia por dentro». Ocurrird 1o que temian
los legisladores de 1861, en frase de la Exposicién de Motivos,
antes citada, y no por su culpa, sino por 1a de otros posteriores:
«Si las mutaciones que ocurren en el dominio de los bienes in-
muebles no se inscriben, la obra no seria subsistente, porque cae-
ria abrumada con el peso de su descrédito». Pero entonces ten-
dremos que volver a inventar el Registro de la Propiedad.

Desde luego que no puedo albergar la inmodesta esperanza
de convencer g Roca SasTrRe con estas deshilvanadas y poco cien-
tificas cuartillas. Sin embargo, de su propia sabiduria si pode-
mos esperarlo, pues como dice el conocido adagio, rectificar es
de sabios. Pero aun cuando este cambio en la opinién de Roca
se produjera y en su pos el resto de la doctrina diese el giro que
pide CARRETERO, creo que no seria por si solo suficiente, pues el
dafio que ya se ha hecho es muy profundo. Soy de 1los que con-
sideran imprescindible la reforma legislativa para poner nues-
tro sistema a nivel europeo. Y aunque a decir de Tirso la solucion
de la inscripcién constitutiva sea mas tosca y menos elegante,
personalmente me inclinaria por ella, pues me parece mas sen-
cilla y menos quebradiza. Si bien, teniendo en cuenta que dado
el panorama actual de la doctrina espafiola es notablemente di-
ficil poder lograr por ahora ese ideal, contento me conformaria
con una reforma que nos hiciera retornar al pristino sentido del
Codigo civil y de la Ley Hipotecaria. Mas habria de producirse
en términos lo suficientemente explicitos, claros y enérgicos para
desautorizar pasadas interpretaciones y evitar futuras vueltas
a las andadas.

POSTDATA

Pasados unos pocos dias después de escrito el anterior articu-
lo, sigo meditando en las ideas del mismo y en las que se de-
baten en la polémica dualismo-monismo.

La verdad, me parece que todos hemos pensado demasiado

~
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en casos extremos, poco frecuentes por fortuna: nulidades, inti-
midaciones, falsedades, incluso el manido tema de la doble ven-
ta, que de desear seria que también acaeciere 10 menos posible;
ojala todos fuéramos honrados, justos y benéficos. Creo que tam-
bién, por causa del articulo 34 y de la misma redaccién—en tér-
minos negativos—del articulo 32 (antes 23), hemos estado ha-
blando de la institucién registral en conjugacién pasiva, con un
matiz acusadamente defensivo y de protecciéon, hemos acentua-
do en demasia su perfil de «ley de terceros», nos hemos delec-
tado tal vez excesivamente con las metaforas del castillo, de la
trinchera, del taurino burladero. Casi no hemos visto en la me-
canica registral mas que el resultado de la proteccion de los
<terceross frente a anteriores derechos legitimos, que quedarian
abandonados e inermes, lo que indudablemente deja sentir cier-
to tufillo de fraude e inmoralidad que puede predisponer a las
almas nobles en contra de la institucién.

Pienso si no habra llegado el momento de que nos olvidemos
un poco de extremismos y situaciones rebuscadas y volvamos a
conjugar los verbos «inscribirs y «registrars en voz activa, en
forma directa y sencilla. De que veamos en el Registro una ins-
tituciéon concebida mas bien en favor de los «segundos», para
que sus derechos sean siempre respetados y tenidos en cuenta
por los «terceros» y no puedan desconocerlos. Si, veamos en la
Ley Hipotecaria una <Ley de segundos», de esos «segundos» que
la optica desenfocada de la escolastica hi'potecaria acostumbra-
da. nos habia presentado corrientemente como inocentes victi-
mas despojadas.

Repensemos las cosas con sencillez y sentido comun. Volva-
mos la vista a nociones que, tal vez por elementales, estamos
olvidando. Efecﬁvamente, no es deseable que derechos reales
anteriores queden desconocidos y burlados. La moral y el buen
orden quieren que todo legitimo titular anterior sea respetado y
tenido en cuenta, tanto por sus causantes como por 1los sucesivos
terceros. Pero también la moral y el buen orden exigen que estos
terceros no sean engaifiados ni sufran sorpresas. Es una idea
elemental y obvia: el normal trafico inmobiliario precisa que la
situacién juridico-real sea publicamente conocida y concreta-
mente cognoscible por quien tenga interés en ello; es la vieja idea,
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siempre realizada mas o menos perfectamente, que considera la
necesidad de alguna forma publicitaria o notificativa como algo
esencial en la vida de los derechos reales. Esta necesidad esencial
se ha concretado en el Registro de la Propiedad. Digamos 10 mis-
mo que el articulo 32, pero en forma directa, activa y positiva:
<Los titulos de dominio o de otros derechos reales sobre bienes in-
muebles, que estén debidamente inscritos o anotados en el Re-
gistro de la Propiedad, perjudican a terceros.

La Ley, pues, provee un instrumento eficiente de publicidad
o notificacién en favor de los «segundoss, gracias al cual logran
que sus derechos, a fuer de conocidos, tengan que ser siempre
respetados por los terceros. Con ello se obtiene también provecho
para los terceros navegantes, que en la ruta de su trafico
veran desaparecer el peligro de escollos ignorados y no se-
fialados en las cartas de marear. Saldra también ganancioso el
buen orden publico en el trafico juridico-inmobiliario, que se vera
por completo y claramente iluminado, sin tinieblas propicias a
colisiones. Mejor que mejor. Pero estos beneficios, ciertamente
respetables e incluso con sus exigencias, no pueden hacernos ol-
vidar que son los «segundoss los primordiales beneficiarios, al
procurarles la Ley y poner a su servicio, con la inscripcién, un
medio de publicidad o notificacién eficaz, sencillo, comodamente
practicable y general o universal. Pues todos, absolutamente to-
dos, han de admitir y respetar sus derechos inscritos, aunque de
hecho los desconozcan y esto no tanto por la fuerza del estable-
cimiento del Registro con caracter de verdad legal, como por la
cognoscibilidad practica que proporciona. Si se ha dicho que quien
deja de inscribir culpe a su negligencia de las consecuencias de
la falta de inscripcién, lo que a muchos parece duro; piénsese
también que quien pudiendo conocer no conoce, ha de culpar asi-
mismo a su descuido, proposicién que equilibra y templa la pre-
tendida dureza del primer aserto.

Se nos plantea ahora la cuestién de si la registraciéon ha de ser
el medio de publicacién o notificacién Gnico y exclusivo. La doc-
trina «dominante», al involucrar los articulos 32 y 34 e introdu-
cir el elemento de la llamada <buena fes en el terreno del comer-
cio normal de los derechos reales inmobiliarios, contesta negati-
vamente la cuestién propuesta, ya que dicha doctrina viene a es-
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tablecer, en resumidas cuentas y parafraseando el articulo 32, que
«los titulos de dominio o de otros derechos reales sobre bienes
inmuebles que no estén debidamente inscritos o anotados en el
Registro de la Propiedad, perjudican a tercero si efectivamente
se le han dado a conocer por otros medios distintos del Registro».

Se abren asi las puertas a la concurrencia de diversidad de
medios pretendidamente aptos para lograr la publicacién o noti-
ficacion de los derechos reales. Podemos, pues, acudir al prego-
nero, a la prensa (tengo idea de que en la de Valladolid ya se
han insertado anuncios a efectos de paralizar o destruir la buena
fe de posibles terceros contratantes para la adquisicién de pisos),
radio y televisién, al correo certificado, a la tertulia del casino, a
las viejas comadres del lugar, etc. Todo esto es muy poco serio
y se presta horriblemente a la confusion. Introduce la perplejidad
al tener que juzgar de disposiciones psiquicas e internas y ya es
sabido que «de internis, neque Ecclesia iudicats. Por otro lado, el
dominio y demas derechos reales, por naturaleza, son universales,
absolutos o eficaces «erga omnesy; la doctrina «dominante» quie-
re introducir a su lado unos extranos derechos «realess validos
solamente frente a tres mil, cincuenta y nueve, diecisiete o dos.
Todas estas consecuencias caen de lleno en el absurdo y debe re-
chazarse toda interpretacion que a él conduzca. No se confie tam-
poco en nuestros dias en cierta aptitud publicitaria de la pose-
sién, pues incluso podemos engaifiarnos tratandose de derechos
que, como el dominio o el usufructo, parecen ser los mas ligados
a ella. Puede que veamos cotidianamente a un individuo con los
pies puestos en un fundo de la provincia de Soria y el titular se
encuentre permanentemente viviendo en la calle de Ruzafa, en
Valencia. Se someteria a éste a grave incomodidad si le obliga-
semos a realizar personalmente las labores agricolas, pero no por
curhplir con la inscripeién. Ademas, es muy interesante, mejor di-
riamos imprescindible, que siempre y por todo el mundo se pueda
conocer de forma indubitada quiénes son los duefios y el estado
de la propiedad y saber, en consecuencia, a qué atenerse. El que
prefiera la clandestinidad sera porque tiene algo que ocultar, sus
ventajas verad en ello; peche también con los inconvenientes. In-
cluso en los casos, que puede haberlos, en que sea perfectamente
licito querer ocultar algo a las miradas ajenas.
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En mi opinién, debe considerarse a la registracién como el -me-
dio exclusivo y unico de publicacién de los derechos reales inmobi-
liarios, incluido el dominio. El bien del orden publico asi lo.requiere
pues dquedaria éste malparado y confuso con los inconvenientes
apuntados, que se siguen de la opinidén contraria. Al fin de cuen-
tas, 1o que este orden publico exige a los interesados no es ninguna
injuria, no es ninguna extralimitacion, no es tan siquiera una gra-
vosa carga 0 un penoso sacrificio (que la superior consideracién
del interés general legitimaria), sino simplemente que en la esen-
cial publicacién de sus titularidades reales se atengan a la forma
legalmente establecida, con exclusion de otras (que por cierto se-
rian notoriamente mas inseguras y menos aconsejables, incluso
para el mdas ferviente monista). Pero ya hemos visto, a lo largo
de estas lineas, que esto concuerda plenamente con el propio in-
terés de los particulares.

Cierto que aplicando todas estas sencillas y elementales consi-
deraciones en su logica extension, volvera a aparecer otra vez el
temido fantasma de la doble venta, del despojo. Volvemos a la
situacién extrema o limite. Mas repito 1o dicho al principio: contra
mas infrecuente sea ese peligro, mejor. Lo deseable es que el tra-
fico inmobiliario se desenvuelva en su orden natural: ni «segun-
dos» preteridos ni «terceros» desagradablemente sorprendidos;
todo diafano, claro, luminoso, como en un limpio espejo. Eso pre-
tende ser el Registro de la Propiedad. Precisamente, conforme he-
mos observado, el Registro de la Propiedad es el 6ptimo remedio
para evitar tales penosas consecuencias y proporcionar a los «se-
gundos» la mas eficaz garantia: si la primera venta se inscribe, la
segunda no llegara a realizarse.

Claro que no puede dejar de pensarse en la posibilidad (desgra-
ciadamente en nuestros tiempos mas aguda, a pesar de estar, pa-
radéjicamente, presididos por el signo de la velocidad) de «segun-
dos» involuntariamente rezagados en la inscripcién (expedicion de
copias, pago de impuestos, lentitud general oficinesca...). Para con-
jurar esos inconvenientes y para asegurar la prioridad desde la, fase
de informaciéon y gestacion, sin solucién de continuidad con el ul-
timo momento de la inscripcién; juzgo de gran conveniencia y uti-
lidad que puedan llegar a tener realidad los retoques en los articu-
los 17 y concordantes de la Ley Hipotecaria, que propugna VIiLLaA-
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RES P1c6 para hacer posible una especie de facil y asequible reserva
de rango o prioridad en favor del «adquisiturus» (Revista Cri-
TICA, julio-agosto 1953; mayo 1954). Sin que tampoco fuese 0cioso
prolongar mas aun el término de vigencia del asiento de presen-
tacién; el cual, a pesar de la posible prérroga del articulo 255 (no
exenta de molestias y dificultades—<¢pegas» en lenguaje vulgar—
para los interesados), es de temer que se haya quedado incémoda-
mente corto frente a la inevitable lentitud burocratica. Y ya que
la hemos mencionado digamos—antes de concluir estas cuartillas—
que nuestros Registros no son inmunes a ella; aprovechemos esta
ocasién para entonar también nuestro «mea culpas y preguntar a
«quien corresponda» si no habri llegado el dia de ir pensando en
una técnica de llevar los Registros mas mecanizada y agil, mas
acorde con esta época de los vuelos supersénicos y la astronautica.

MANUEL GOMEZ GOMEZ.
Registrador de la Propiedad



