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|.  INTRODUCCION

A lo largo de los siglos xvin y xix son multiples las disposiciones inmo-
biliarias que se promulgan en toda Europa. Aquellos paises que proceden a
la elaboracién de Cadigos Civiles suelen incluir la materia hipotecaria en los
mismos, mientras que otros, normalmente los que carecen alin de Cédigos,
elaboran leyes dedicadas especialmente a esta materia. Todas estas legisla-
ciones se pueden agrupar en sistemas, es decir, en conjuntos normativos que
responden a unos mismos principios y caracteres basicos en cuanto a la or-
ganizacion de los Registros y de la publicidad de las transmisiones de domi-
nio y demés derechos reales sobre los inmuebles. La diferencia entre unos
sistemas y otros se justifica por la desigual importancia otorgada a la publi-
cidad de los actos que afectan a la propiedad inmueble.

En relacién a estos diferentes modelos hipotecarios se observa un doble
proceso en el siglo pasado. Por una parte, se aprecia el retroceso de la
clandestinidad inmobiliaria, propia del Derecho romano, y por otra, una
creciente expansion de la publicidad y de la especialidad inmobiliaria aun-
que con diferente intensidad, dependiendo de si la extensiéon de estos prin-
cipios acontece a través del sistema germanico en sentido estricto, del
modelo germanico incompleto o del régimen francés mixto. La razén de
este doble fendmeno se encuentra en relacién con la situacién econdmica
y social del momento. El auge de la publicidad y de la especialidad hay que
conectarlo con las circunstancias econdmicas del momento. La nueva situa-
cion exige la publicidad y la especialidad de los actos juridicos que afectan
a los hienes inmuebles con €l fin de fomentar el crédito territorial, amplian-
do los mercados de capitales y las fuentes de financiacion a través de
inversiones con garantias hipotecarias y del mercado inmobiliario, prote-
giendo los intereses de los adquirentes. Las clases burguesas, enriquecidas
con el comercio y la industria, tienen la necesidad de colocar sus capitales
a réditos provechosos a través de la seguridad que proporcionan las hipo-
tecas especiales y publicas. Con el anterior sistema de clandestinidad se
veian en peligro el crédito y la seguridad juridica, dos de los valores que
la nueva sociedad, dirigida hacia €l liberalismo y el capitalismo, mas apre-
cia. Pero ¢en qué momento se desencadena el cambio? EI momento decisivo
lo determina el proceso de liberacién de la tierra que la deja libre de los
anteriores vinculos que la sujetaban, aunque sus efectos no se aprecien hasta
unos afios més tarde. A partir de entonces la tierra puede y es conveniente
gue circule; ademas, constituye la mejor garantia para la obtencién de
préstamos.

Desde el siglo pasado |0s juristas europeos se interesan por organizar en
sistemas las distintas legislaciones hipotecarias, siendo los dos modelos
principales que se reconocen y en los que, como digo, se distribuyen los
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diferentes textos normativos: el germanico o aleman y el mixto o francés.
Ademés, algunos autores como PEERRE ODIER se refieren también a un régi-
men hipotecario romano basado en la clandestinidad (1), pero si se parte de
considerar que hipotecario hace referencia al régimen, mas o menos perfec-
to, de publicidad inmobiliaria, no podria hablarse de régimen hipotecario
romano porque en el Derecho romano clasico y postclasico se desconoce
por completo la idea de publicidad inmobiliaria de las transmisiones de
dominio, con la excepcion de las donaciones que se sujetan a la formalidad
de la insinuacion, de las hipotecas y de los deméas derechos reales, como
consecuencia de lo cual permanecen en la clandestinidad. ¢Cémo se entien-
de entonces que estos autores se refieran a un modelo hipotecario romano?

En el momento en que se inicia el movimiento de reforma de las
distintas legislaciones hipotecarias en Europa, en amplias zonas los actos
sobre la propiedad inmueble permanecen en la clandestinidad. Esto mueve
a los autores a agrupar los ordenamientos juridicos en los que no se prevé
mecanismo alguno de publicidad inmobiliaria en una misma categoria, 1o
que les obliga a la busqueda de un término para referirse a la misma. Dado
que el estado de los inmuebles en e Derecho romano también habia per-
manecido oculto (2) y que este ordenamiento habia ejercido un influjo muy

(1) P. ODIER, Des systémes hypothécaires suivi du projet de loi sur les droits réels
presenté au Conseil représentatif de Genéve le 21 décembre 1827, Ginebra-Paris, 1840,
pags. 1-20.

(2) Enrelacion alas transmisiones la Unica forma de publicidad que se constata en
el Derecho romano es la que representa la insinuatio de las donaciones. No obstane,
existen dudas en torno a la aplicacion préctica de este reguisito, porque distintos docu-
mentos, que contienen importantes datos sobre las donaciones, omiten cuaquier referen-
cia acerca de la insinuacion. J. L. MURGA, «LOS negocios "pietatis causa’ en las Cons-
tituciones imperiales postclasicas», AHDE, 37, 1967, pags. 245-338, por la cita,
pag. 278.

Constantino sujeta las donaciones al requisito de la insinuacion, consistente esta
formalidad en la declaracion solemne de donar hecha ante e funcionario competente, su
documentacion y su constancia en las correspondientes actas. Posteriormente dga de ser
necesaria en determinados casos. se dispensan del requisito las donaciones de importe
inferior a trescientos sueldos, cantidad que dos afios mas tarde, en € afio 531, es
ampliada a quinientos sueldos; por motivos de politica criminal son eximidas de la
insinuatio ciertas donaciones como las hechas por los viri gloriossimi magistri militum
a sus soldados, y las destinadas a la reconstruccion de edificios ruinosos, y las hechas
por & emperador 0 a los emperadores, y las donaciones destinadas a congtituir dote; y
por motivos religiosos dgja de ser necesario este reguisito, por gemplo, en las libera
lidades hechas en favor de establecimientos de beneficencia, en las donaciones hechas
con un fin piadoso general... La cuestién que inmediatamente se plantea y para la que,
sin embargo, no es posible proporcionar una respuesta firme es la naturaleza y la
finalidad que se perseguia con la insinuacion. ¢El fin dltimo era establecer un medio de
comprobacion del danimo de liberaidad, o desempefiaba la funcidn de proteger a los
terceros frente a un posible fraude derivado de las donaciones clandestinas, 0 se trataba
Unicamente de una prueba documental?
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importante en estas partes de Europa que incluso motivé que desaparecieran
sus originales mecanismos de publicidad, los juristas utilizan la expresion
«sistema hipotecario romano» para referirse a estas legislaciones, como la
existente entonces en la mayor parte de Francia, en las que no se preveian
formas para dotar de publicidad los actos sobre los bienes inmuebles.

Dentro del modelo francés mixto se recogen todos los cuerpos norma-
tivos en los que, si bien se reconocen los ya sefialados principios de publi-
cidad y especialidad, no se adopta de manera absoluta e régimen hipote-
cario germanico y, ademas, hay ciertos derechos sobre la propiedad
territorial que permanecen en la clandestinidad. El texto modelo de estas
legislaciones, por ser precisamente €l primer cuerpo juridico donde quedan
delimitados los caracteres de este régimen de publicidad inmobiliaria, es el
Cdadigo Civil francés. En 1804 se establece que la mayor parte de las
transmisiones de la propiedad inmueble, salvo las donaciones, sean ocultas
porque no queda constancia de €ellas en los Registros, la transcripcion se
exige tan sdlo para las donaciones y hasta la Ley de 1855 no se extiende
a los demés actos transmisivos de la propiedad. Y, por otra parte, hasta
1995 perduran en el ordenamiento francés hipotecas legales tacitas a mar-
gen de los libros registrales.

Por tanto, con la expresion «régimen hipotecario mixto francés» del
mismo modo que sucede con aquellos textos redactados a semejanza de €,
sblo me refiero a estas legislaciones durante el tiempo en e que en las
mismas se establecen importantes excepciones a los principios de publici-
dad y especialidad. Pero ocurre que estos textos se reforman paulatinamente
y llega un momento en que dejan de tener este caracter mixto. En el caso
de Francia, como sistema hipotecario mixto en sentido estricto tan solo
deberia ser considerado el contenido en el Cbdigo de 1804, pero no ya el
régimen como queda tras el cambio de 1955, momento en que se amplian
de manera considerable los casos sujetos a registro, de manera que no se
reconocen ya excepciones a los mismos. En esta fecha se podria decir ya
gue € primitivo sistema hipotecario mixto francés ha evolucionado hasta

Por lo que respecta a las hipotecas, como consecuencia de la ausencia de los prin-
cipios de especididad y publicidad, son generales y ocultas. Los perjuicios derivados
de la generalidad y del secreto de las hipotecas se agravan con la introducciéon de las
hipotecas judiciales y de las legales. Ademas, e legidador romano reconoce una serie
de derechos especialmente privilegiados y les confiere titulo de preferencia sobre todas
las demés hipotecas. En las hipotecas privilegiadas se distinguen las generaes de las
especiales, seguin que ta carécter afecte a todos los bienes del deudor o tan Sdlo a
algunos de elos en particular.

Finalmente, tampoco para los derechos reales de goce se exige en & Derecho roma-
no publicidad alguna. J. IGLESIAS, Derecho romano. Historia e instituciones, 10 edi-
cion, revisada, con la colaboracion de J. IGLESIAS-REDONDO, Barcelona, 1990, pags.
316-339. '
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convertirse en una legislacion més de las incorporadas a régimen germa-
nico incompleto (3).

El modelo francés es el resultado de una larga evolucién y en su proceso
de elaboracion concurren normas y principios juridicos de muy distinta
naturaleza: elementos del Derecho romano, del Derecho franco, del Dere-
cho medieval francés y del ordenamiento del Antiguo Régimen. La com-
prension de esta realidad, que permite la constitucién de un régimen hipo-
tecario mixto que si bien establece los principios de publicidad y
especialidad propios del modelo germanico admite algunas excepciones a
los mismos, hace necesario el conocimiento del régimen de publicidad
inmobiliaria en vigor en los siglos anteriores, principalmente desde la re-
cepcién del Derecho comun.

Antes de iniciar €l andlisis del proceso de formacion del régimen hipo-
tecario francés es necesario tener en cuenta la diversidad de Derechos que
en materia civil existen en Francia a lo largo de buena parte de su historia
juridica. En el momento en que triunfa la Revolucién las provincias o
regiones francesas no se encuentran sujetas a una misma legislacion civil.
La mayor parte de ellas, situadas en el centro y en el sur, se rigen por
disposiciones muy influidas por el Derecho romano; son las conocidas como
provincias de Derecho escrito {Pays du droit écrii). Y el resto, las situadas
en el norte y nordeste de Francia, que continuaban gobernandose por agu-
nas de las leyes del periodo franco, son denominadas provincias de Derecho
consuetudinario (Pays du droit coutumier). El origen de esta dualidad se
sitla en la Edad Media. El Derecho medieval francés es un Derecho con-
suetudinario, constituyendo la costumbre la fuente principal del ordena
miento juridico. A lo largo del siglo xi la costumbre de algunas zonas como
Normandia, Anjou..., se extiende por las zonas cercanas, dando ya lugar en
e siglo Xll aunacierta uniformidad. De esta manera, una misma costumbre
constituye el Derecho de amplias regiones: Normandia, Bretafia, isla de
Francia... Sin embargo, en e siglo xm acontece una cierta «ruptura» en
estas costumbres segln las distintas circunscripciones, originando algunas
diferencias, en todo caso secundarias, entre los diferentes derechos consue-
tudinarios, quedando no obstante unidas en grandes grupos. Como conse-
cuencia de esto serd posible diferenciar €l grupo de las costumbres del
Norte, el de las costumbres del Oeste... Paulatinamente, estas costumbres se

(3) Utilizo la expresién sistema germanico incompleto para referirme a aguellos
textos hipotecarios elaborados en € sglo xix en Europa en los que sin adoptar todo €
andamigie del sistema germénico, sin embargo, se encuentran més proximos a éste que
a régimen francés porque no se preven excepciones a la publicidad y especialidad de
los actos juridicos con repercusion sobre los bienes inmuebles. Esta cuestion la abordo
con mayor detenimiento en mi tesis doctoral. M. SERNA VALLEJO, La pubI|C|dad inmo-
biliaria en e Derecho hipotecario histérico espafiol, Santander, 1995.
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recogen por escrito y en el siglo xni comienza la redaccién de los coutu-
miers, obras debidas a juristas privados que relinen por escrito la costum-
bre de una zona. Estas obras carecen de la nota de obligatoriedad; sin
embargo, no era infrecuente que alguna de ellas alcanzara a tener una gran
autoridad (4). Finalmente, la mayor parte de las costumbres se recogen
por escrito entre 1498 y 1530, aungue la redaccion de algunas de ellas
exigié un segundo texto, reformando los errores cometidos en la version
origina (5).

El descubrimiento del Derecho romano, mas técnico, racional y comple-
to que el Derecho popular, ora y espontaneo, modifica este régimen con-
suetudinario en ciertas zonas de Francia. Este Derecho romano apenas s se
intenta aplicar en las regiones del norte, porque las costumbres de estas
zonas son muy distintas a los principios del Derecho romano. Sin embargo,
no sucede de igual manera en € resto del pais. En la parte sur de Francia
las costumbres con frecuencia derivan del Derecho romano aplicado alli en
los siglos vi, vil y vm. Esto facilita la aceptacion y préctica del Derecho
romano. No obstante, no se debe creer que el Derecho romano provocara
la desaparicion completa del régimen consuetudinario, pues numerosas
costumbres se conservaron, desempefiando entonces el Derecho romano el
papel de fuente supletoria. De cualquier manera, en las regiones de Derecho
escrito perdura una base consuetudinaria importante y por ello existen a-
gunas diferencias en la aplicacion del Derecho romano.

Asi pues, desde mediados del siglo xni se admite la existencia de dos
grandes categorias de Derecho: el Droit coutumier, en las regiones del
norte, y el Droit écrit dominante en las regiones del sur. Estas dos zonas
estaban separadas por una linea que se podia trazar desde la desembocadura
del Charente a la region de Gex, con las excepciones de una buena parte
de la Auvergne, a sur de esta linea, que era region de Derecho consuetu-
dinario y la Alsacia, al norte, que era regién de Derecho escrito (6).

Esta realidad del Derecho francés tiene importantes repercusiones en
el desarrollo de su Derecho hipotecario, porque a diferencia de lo que
sucede en el centro y en e sur, en e norte se conservan a lo largo de
los siglos ciertos mecanismos que sirven para dotar de publicidad a la
propiedad inmueble. Ademés, estas técnicas gercerdn un importante flujo
no solo en los diferentes intentos de modificar € régimen hipotecario que
tiene lugar no solo durante el Antiguo Régimen, sino también tras €l
triunfo revolucionario.

(4) J ELLUL, Histoire des ingtitutions, I1l. Le Moyen Age, 12 edicion, Paris, 1962,
12 edicion, Paris, 1993 (las citas se redlizan por la edicion de 1993), pags. 139-141.

(5) Ibidem, 1V. xvf-xvif siécle, 12 edicion, Paris, 1956; 11 edicion, Paris, 1991
(las citas de este tomo se corresponden con la edicion de 1991), pégs. 40-41.

(6) lbidem, III, pags. 141-143.
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Il. ESTADO DE LA CUESTION

La formacion del sistema hipotecario mixto o francés atraviesa por
distintas etapas en las que de manera no linea se delimitan, paulatinamente,
los caracteres propios de este sistema que, a grandes rasgos y sin perjuicio
del posterior andlisis que del mismo se realice, puede decirse que se trata
de un régimen de publicidad inmobiliaria mixto, situado en un punto inter-
medio entre la clandestinidad propia del Derecho romano y la publicidad
absoluta que caracteriza las legislaciones que constituyen el sistema hipo-
tecario germanico y en €l que, si bien se prevé para muchos actos juridicos
sobre bienes inmuebles su publicidad, se incluyen, no obstane, importantes
excepciones, de forma que actos tan relevantes como las transmisiones
onerosas de bienes inmuebles y las hipotecas legales permanecen ocultas.

Hasta la fecha no se ha realizado un estudio general y completo del
proceso de formacion del régimen hipotecario francés, aunque si algunos
trabgjos parciales. Algunos de ellos se refieren a régimen hipotecario que
existe en Francia en el Antiguo Régimen, otros 'se centran en el periodo
intermedio, es decir, en los cambios que se introducen en la legislacion
hipotecaria entre 1789 y el momento de la elaboracion del Cédigo napol ed-
nico, y finalmente en otro grupo de obras se estudian los contenidos hipo-
tecarios del Codigo de 1804 y de la Ley de Transcripcion de 23 de marzo
de 1855, que amplia sensiblemente los supuestos sujetos a publicidad. La
Ultima etapa es la que mejor se ha estudiado porque la elaboracién de la Ley
de Transcripcion y su posterior publicacién justificaron la realizacion de
numerosas tesis doctorales, ademés de interesantes aportaciones de los ju-
ristas franceses mas relevantes de mediados del siglo pasado.

1. LA BIBLIOGRAFIA SOBRE EL REGIMEN DE PUBLICIDAD DEL PERIODO FRANCO
Y DE LOS SIGLOS MEDIEVALES :

Para comprender el régimen hipotecario mixto o francés es preciso
conocer la evolucion de la publicidad inmobiliaria en este espacio geogré-
fico en periodos anteriores, bésicamente durante las épocas franca y feudal,
porgue de estas etapas provienen algunos de los mecanismos de publicidad
gue en €l norte y en el este de Francia se mantienen alo largo de los siglos
hasta la Revolucién y, en ciertos aspectos, incluso con posterioridad a ella,
y que en distintas ocasiones inspiran las reformas que intentan llevarse a
efecto durante los siglos xvi, XVH y xvm.

A través de distintas obras que analizan de manera paralela el Derecho
romano y el antiguo Derecho francés se pueden conocer, entre otras mate-
rias, el régimen de transmisién de la propiedad inmueble y de los derechos
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reales en el seno del Derecho franco y en el Derecho medieval francés, y
con ello comprender los mecanismos de publicidad que en estos Derechos
se exigian para la transmision de los bienes inmuebles y para la constitucién
de derechos sobre los mismos. De igual modo, en estos trabajos se expone
el subsiguiente proceso que en la mayor parte de las regiones de Francia
conduce a la desaparicion de las antiguas formas de publicidad y la gene-
ralizacion de un régimen de clandestinidad inmobiliaria.

De entre la produccién cientifica que responde a estas caracteristicas,
destacan por encima de otras las obras de P. OURLIAC Y J. DE MALAFOSSE (7).
Aungque en su origen esas obras estédn pensadas para los estudiantes de
Derecho privado, como consecuencia de la claridad de su exposicion resul-
tan convenientes para €l investigador que desea conocer este aspecto de la
historia del Derecho francés. Los profesores OURLIAC Yy MALAFOSSE exponen
el régimen de publicidad de las transmisiones inmobiliarias en torno a la
institucion de la traditio porque en el Derecho franco no cabia la posibilidad
de que la propiedad se transmitiera por el mero consentimiento, circunstan-
cia que motivo la exigencia de una serie de mecanismos de publicidad para
dichas transmisiones.

Tras plantear la cuestion en e seno del Derecho franco, explican la
concepcion feudal que, en lineas generales, en 1o que se refiere a esta
cuestion, supone una prolongacion con respecto al Derecho anterior porque
se continla exigiendo el cumplimiento de formalidades muy semejantes a
las previstas en € periodo precedente para las transmisiones inmobiliarias,
tanto en relacion a los bienes feudales como a los no feudales o alleux. Sin’
embargo, paulatinamente, en la mayor parte del territorio francés estos
requisitos de publicidad dejan de cumplimentarse, entre otras razones como
consecuencia de la recepcién del Derecho comun.

Alcanzado este punto, entonces los profesores de la Facultad de Derecho
de Toulouse centran su atencién en aquellas regiones de Francia donde las
antiguas formalidades se mantienen en vigor durante todo el Antiguo Ré
gimen exigiéndose para las transmisiones de bienes inmuebles y para la
constitucion de derechos reales. A este conjunto de formalidades se les
denomina nantissement, circunstancia que da pie a que estas regiones se
conozcan con el nombre de pays de nantissement. Por otra parte, OURLIAC
Y MALAFOSSE, ademas de exponer €l contenido de estas practicas del norte
de Francia, explican también el mecanismo de publicidad que existe en

(7) P. OURLIACy J. DE MALAFOSSE, Droit romain et anclen drait, |. Les obligations,
Paris, 1957; II. Les biens, Paris, 1961; ni. Le droit familial, Paris, 1968 (2.2 edicion, |
y I, Paris, 1969, 1972). Las citas corresponden a la 12 edicidon y en relacion d objeto
de este trabgo interesan, |, pags. 315-356, y I, pags. 317-327.

De los mismos autores véase también OURLIAC y MALAFOSSE, Histoire du droit privé,
1. Les biens, 1.2 edicidn, Paris, 1961, 2.2 edicion, puesta a dia, Paris, 1971.
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Bretafia y que se conoce como appropriance par bannies. Finalmente,
concluyen su exposicién con una brevisima referencia a alguno de los
intentos de reforma del régimen hipotecario que se desarrollan durante el
Antiguo Régimen vy, posteriormente, una vez que triunfa la Revolucion.

La exposicion del régimen sustantivo del derecho real de hipotecay, en
consecuencia, de su régimen de publicidad se ubica en el primero de los tres
tomos de la obra, donde abordan el estudio de las garantias. Las paginas
més interesantes son aquellas que se destinan a exponer la evolucion que
se opera en el Derecho francés desde sus primitivas garantias reales hasta
desembocar en la generalizacion de la hipoteca. Y, de igual modo que en
el caso de las transmisiones inmobiliarias, el capitulo finaliza con una breve
referencia a los intentos de reforma que la Corona en un primer momento,
posteriormente los revolucionarios y finalmente los redactores del Codigo
planean con el fin de hacer publicos los derechos hipotecarios.

Sin embargo, la unidad de estos trabajos no se limita a la que se
obtiene de modo inmediato con la lectura de los capitulos dedicados
especialmente a régimen de las transmisiones y del derecho de hipoteca;
su interés va méas aléa porque constituyen una valiosa ayuda para solven-
tar algunas de las dudas que en torno a cuestiones estrechamente relacio-
nadas con la materia hipotecaria se plantean en € momento en que se
inicia €l estudio del régimen de publicidad inmobiliaria en Francia, por
gjemplo, aquellas referidas a la organizacion de la tierra en los distintos
momentos de la historia juridica francesa porque, en mi opinién, como he
explicado con mayor detalle en mi tesis doctoral (8), a cada régimen de
la propiedad de la tierra, a cada modo de organizarse la propiedad, le
corresponde, sin duda como consecuencia de la concurrencia de otras
circunstancias econdmicas, sociales, politicas..., un concreto régimen de
publicidad, de manera que como manifesté en Espafia FRANCISCO DE CAR-
DENAS, €l primer hipotecarista espafiol: «A cada estado de la propiedad
corresponde distinto sistema hipotecario y, por eso, si bien se examina la
historia, hallaremos que todas las variaciones de éste corresponden a los
cambios ocurridos en la primera» (9). :

De caracteristicas similares a la primera obra sefialada de los profesores
OURLIAC Y MALAFOSSE Yy anterior ala mismaen el tiempo, es el estudio que
del Derecho romano y del antiguo Derecho francés realiz6 G. LEPOINTE,
obra en la que interesa en relacion a este trabajo, de manera especial, €l
volumen destinado a los bienes, dividido en dos partes. En la primera

(8) M. SERNA VALLEJO, La publicidad inmobiliaria en € Derecho hipotecario his-
torico espafiol, Tesis, Santander, 1995.

(99 F. DE CARDENAS, «De los principales vicios de nuestro sistema hipotecario»,
El Derecho Moderno, 6, 1849, pags. 242-265; pag. 242.
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estudia el derecho de los bienes en el seno del Derecho romano, y en la
segunda, en el antiguo Derecho francés (10).

El régimen de publicidad inmobiliaria que subsiste hasta e siglo xvm
en las regiones del norte de Francia, en Bretafia y en Metz, que en buena
medida influira en los movimientos de reforma que se desarrollan en el
Antiguo Régimen y que tiene su origen en los siglos medievales, es objeto
de distintos trabajos, entre los que se encuentran 10s de BESNIER, PLANIOL Y
AUG. PROST Y, con un menor interés, los de posbAT (11), GiLLiArD (12) y
M. PROST (13).

BESNIER, en aquella época profesor en la Facultad de Derecho y Ciencias
Econémicas de Paris, en un breve articulo expone de manera clara 'y sen-
cilla la forma de transmitirse la propiedad en los pays de nantissement (14).
Tras llamar la atencion del lector sobre el hecho de que, precisamente, en
la parte de Francia donde de manera menos intensa se desarroll6 el feuda-
lismo y donde més tempranamente se le combatié politicamente es € lugar
en el que se conservaron estas reglas de publicidad para la transmision de
la propiedad, presenta los pormenores de este régimen. La organizacion del
nantissement supone que la transmision de la propiedad se opera por efecto
de un acto judicial, razén por la que se inicia su exposicion determinando
la competencia de los Tribunales en esta materia para pasar a continuacién
a explicar los detalles del procedimiento. Los efectos del nantissement son
muy fuertes desde el momento en que afectan a las partes contratantes y a
los terceros; en su origen, €l cumplimiento de estas formalidades era nece-
sario para que tuviera efecto la transmision de la propiedad; sin embargo,
fuera de los limites de los Paises Bajos, como consecuencia de la decaden-
cia del feudalismo y de la propia influencia de las costumbres vecinas, se

(10) G. LEPOINTE, Droit romain et anden droit frangais. Droit des biens, Paris,
1958,

Para ampliar la informacion que se obtiene con los trabgos de OURLIAC, MALAFOSSE
y LEPOINTE sobre la organizacion de la tierra en Francia en la Edad Media, véase
J. BALON, Lesfondements du régimen foncier au Moyen Age despuisla chute del'Empire
romain en Occident. Etude de dogmatique et d histoire du droit, Lovaing1954; E.
CHENON, Les désmembrements de la propiété fonciére au Moyen Agen (Curso de Doc-
torado, 1993), y PETOT, Histoire de la propiété fonciére (Curso de Doctorado, 1945).

(11) G. DOSDAT, «Prises de ban et foles de bans & Metz du xni® au xv° siécle», Mém.
Bourg., 18, 1956, pags. 71-81.

(12) F. GILLIARD, «Les clauses de dessaisine-saisine dans le pays de Vaud du XUle
au XVe siécle», en Mém. Bourg., 18, 1956, pags. 71-81.

(13) M. PROST, «Aspects formalistes du transfert de propriété immobiliére dans les
coutumes du duché et du comté de Bourgogne», Mém. Bourg., 14, 1952, pags. 255 y
sigs.

(14) R. BESNIER, «Le transfer de propriété dans les pays de nantissement & la fin
de I'Ancien Régime», Mémoires de la Société d'Histoire du Droit des pays Flamands,
Picards et Wallons, IV. Méanges Raymond Monier, pags. 195-200.
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fue reduciendo la lista de derechos cuya transmisién exigia el cumplimiento
de estas formalidades. Concluye poniendo de manifiesto cémo la institucion
de la transcripcion nace directamente de este sistema de las regiones de
nantissement.

En la costumbre de Bretafia bajo la denominacion de appropriance o
appropriament se comprendian unos procedimientos, variables en sus for-
mas, que tenian como finalidad hacer inatacables las adquisiciones de
bienes inmuebles, protegiéndolas contra las numerosas causas de eviccién,
resolucion o retracto. Al estudio de esta institucion dedica PLANIOL, enton-
ces agregado en la Facultad de Derecho de Paris, un articulo publicado
en 1890 (15). U appropriance par bannies es una institucion propia de la
Bretafia que permite la adquisicion de la propiedad, pero que, sin embar-
go, no encuentra su fundamento en el paso del tiempo, razén por la que
no se trata de una prescripcion a diferencia de la appropriance par
longue tenue, sino en la fuerza de las formalidades que se realizan. Su
origen se pierde en la noche de los tiempos y su existencia se prolonga
hasta el 22 de diciembre de 1795, fecha en la que, en teoria, entra en
vigor e Decreto 9 Mesidor afio Il (16).

A fines del siglo xix, momento en que PLANIOL publica este articulo,
no existe un trabgjo en el que se profundice en esta institucion desde el
punto de vista histérico. Se contaba con un tratado sobre la appropriance,
obra de p'ARGENTRE de complicada lectura por las numerosas citas del
Derecho romano y de los glosadores (17); en el Répertoire... de cuvor-
MERLIN se habia incluido un articulo (18), al que PLANIOL reprocha que se
trata de un trabajo pensado para los précticos del Derecho porque en ese
momento este procedimiento aln se encontraba en vigor; y finamente,
dos afios antes del trabgjo de PLaNioL un discipulo suyo habia leido su

(15) M. PLANIOL, «Les appropriances par bannies en Bretagne», RHD, 1890, pégs.
433-463.

(16) Décret contenant le Code hypothécaire, 9 Mesidor afio |1l (=27 de junio de
1795) AN. AD/I1/36, doc. 10. Publicado en J. B. DUVERGIER, Collection compléte des
lois, décrets, ordonnaces, réglements et avis du Conseil d'Etat..., 8, Paris, 1825, pags.
189-214.

Digo en teoria porque, como més adelante explicaré, la entrada en vigor del texto
de 1795, que suponia la reforma del régimen hipotecario francés, se aplaz6 en sucesivas
ocasiones, razon por la que se puede decir que en 1798, fecha en la que entra en
aplicacion el nuevo texto hipotecario (Loi sur le régime hypothécaire, 11 Brumario
ano VII (=1 de noviembre de 1798). DUVERGIER, Collection..., cit., 11, Paris, 1825,
pags. 16-29), e Decreto de 1795 no habia llegado a tener vigencia.

(17) PLANIOL, Les appropriances..., cit., pag. 437.

(18) GUYOT, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, Paris, 1784-1785;
MERLIN, edicion aumentada, del repertorio de GUYOT, Répertoire universel et raissoné
dejurlsprudence en matiére civile, criminelle, canonique et beneficiale, 18 vols,,
5.2 edicion, Paris, 1827-1828.
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tesis en la Facultad de Rennes sobre el appropriement; sin embargo, en
opinién de pLANIOL, aunque se trataba de una buena tesis que contenia
todo lo dicho y escrito por los antiguos juristas bretones, le faltaba la
perspectiva histérica (19).

A continuacion el autor se refiere A momento de la aparicion de la
appropriance en Bretafia en e siglo xm, a los bienes susceptibles de
este procedimiento de transmisién, a los titulos de adquisicion que dan
lugar a los anuncios publicos o bannies, a las condiciones necesarias
para que cause sus efectos este medio de transmision de la propiedad
inmueble, explica e procedimiento en si de V appropriement, expone
la competencia judicial en esta materia, sus efectos y finaliza con
las distintas hipotesis existentes sobre el origen y desarrollo de esta
institucién.

Los requisitos de publicidad de las transmisiones de dominio propios
de Metz se anaizan en 1880 por AUG. PROST (20). Desde una fecha
cercana a 1203 y durante un periodo aproximado de sesenta afios se
encuentran menciones sobre la vesture en distintos documentos. Esta for-
malidad tenia lugar cuando se celebraba la transmision y representaba el
momento a partir del que se iniciaba la posesién o disfrute del bien que
permitia, después del transcurso de un afio y un dia, la definitiva adqui-
sicion de la propiedad.

Después de andlizar los detalles de esta figura, aborda la institucion
que, en Metz en el dltimo tercio del siglo xni, sustituye a los requisitos
de la vesture como forma de publicidad de las transmisiones y que recibe
la denominacion de prise de ban. De igual manera a como lo ha hecho
en relacion con la primera institucion, describe en detalle el procedimien-
to de las prises de ban. Como colofon del extenso trabajo publica en
Apéndices numerosos titulos originales relativos a la vesture y a la prise
de ban.

2. LOS INTENTOS DE REFORMA DEL REGIMEN DE PUBLICIDAD
EN EL ANTIGUO REGIMEN EN LA BIBLIOGRAFIA

Durante los siglos xvi, XviI y xvra se aprecia €l interés en reformar la
legislacion hipotecaria en vigor con la finalidad de hacer pdblico, si no todo
el estado de la propiedad inmueble, si algunos de los actos sobre la misma,
actitud que se percibe no solo en los textos legales, sino también en

(19) PLANIOL, Les appropriances..., cit., pag. 437.
(20) A. PROST, «Etude sur le régime ancien de la propriété. La vestire et la prise
de ban a Metz», RHD, 1880, pags. 1-68; 301-376; 573-628; 701-750.
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los doctrinales. De esta manera, en € siglo xvn, J. LESCHASSER (21) y
C. Lovseau (22) se declaran partidarios de introducir importantes variacio-
nes en lalegislacion hipotecaria; piénsese que en el momento en que ambos
redactan sus obras se encuentra en vigor € Edicto de 1551 (23), lo que
significa que el Unico mecanismo de publicidad que existe es e de los
decretos voluntarios, y precisamente contra esta técnica de publicidad se
dirigen las criticas de ambos.

También en el siglo xvn BasNaGe, comentarista de la Costumbre de
Normandia y Abogado en el Parlamento de Rouen, escribe su Traite des
hypothégues (24), obra que se ha considerado como una de las mas
importantes sobre la materia hipotecaria del Antiguo Régimen, prueba
de lo cua son sus distintas ediciones, y en la que critica el Edicto de
1673 (25), que representa e Ultimo intento hasta aquella fecha de arbitrar
un mecanismo que permita dotar de publicidad a las hipotecas y las
formalidades del nantissement por considerar que a través de las mismas
no se garantiza suficientemente la publicidad inmobiliaria. El jurista nor-
mando propone como vias para evitar los inconvenientes de la clandesti-
nidad la sujecién especial de cada inmueble a la deuda que garantiza
(principio de especialidad) y el incremento de las penas por la comisién
del delito de estelionato.

En el siglo xvm contindan publicandose diferentes obras en las que sus
autores se muestran partidarios de la reforma del régimen de publicidad

(21) J. LESCHASSER, Observations sur les hypothéques et adjudications des hérita-
ges par décret, Paris, 1602.

(22) C. LOYESEAU, Du déguerpissement par hipothéque de I'action hypothe-
caire, 16...

(23) Ordonnace qui porte réglement general pour les criées, ventes et adjudicatio-
ns de biens par décret, Fontainebleau, 3 de septiembre de 1551. JOURDAN, DECRUSY y
ISAMBERT, Recueil general des anciennes lois frangaises depuis Van 420 jusqu'a
la Révolution de 1789, 28 vols., Paris, 1822-1833, 13 (1546-1559); Paris, 1828, pags.
216-222.

(24) BASNAGE, Oeuvres de maitre..., ecuyer, seigneur de franquesnei, avocat au
Parlement, contenant ses commentaires sur la coutume de Normandie et son Traite des
hypothéques, 2 vols., 4.2 edicion, aumentada, con notas relativas a la jurisprudencia,
Rouen-Paris, 1778. En redidad se trata de la 5.2 edicion del Tratado publicada por
BASNAGE DE BAUVAL, hijo de BASNAGE d autor de la obra

(25) Edit portant établissement de greffes por V enregistrement des oppositions de
créancier hypothécaires, Versales, marzo de 1673. AN.AD/H/18, doc. 4. Publicado en
ISAMBERT, Recuel..., cit., 19 (enero 1672-mayo 1686), Paris, 1829, pégs. 73-83.

Este Edicto se revoca a través de otro Edicto fechado en 1674: Edit du roi, portant
supression des greffes d' enregistrement des oppositions pour conserver la préference
aux hipothégues, Versales, abril de 1674. Lo publica GRENIER, Commentaire su |'édit
portant création de Conservateurs des hypothéques sur les immeubles réels et fictifs et
abrogation des décrets volontaires, 2.2 edicion, corregisay considerablemente aumen-
tada, Riom, 1787, pags. 541-542. '



956 ESTUDIOS

inmobiliaria, formulando criticas a la técnica de los Decretos voluntarios de
1551 y alaprevistaen 1673, entre los que se encuentran D'HERICOURT (26)
Yy FERRIERE (27), entre otros.

El Edicto de Luis XV de junio de 1771 constituye la Ultima oportu-
nidad en el Antiguo Régimen de reformar la legislacion hipotecaria, sien-
do, de todos los intentos, el mas importante, no sdlo por las reacciones
gque se originaron con ocasién de su publicacién, sino también por su
perdurabilidad (28), de manera que aun después de la Revolucion se
mantiene su vigencia y, en el momento de elaborarse el contenido hipo-
tecario del Cédigo Civil francés, la mitad de los miembros del Consego
de Estado defienden su conservacion con las modificaciones oportunas.
Numerosos fueron los contemporaneos que degjaron por escrito su opinion,
observaciones y dudas sobre este Edicto, circunstancia que permite en la
actualidad la lectura de varios trabgjos sobre el mismo, a diferencia de 1o
que sucede con los textos juridicos anteriores que de manera principal
han sido analizados por juristas e historiadores posteriores al momento de
su publicacion.

De entre los autores que abordan el estudio del régimen de publicidad
previsto en el Edicto de 1771, en 1780 BROHARD, Abogado en el Parlamento,
decano y primer profesor de la Universidad de Valence en Dauphiné, pu-
blica unas observaciones al mismo (29). La importancia de este tipo de
obras, y en concreto de este trabagjo, es grande porque en el mismo se
plasma la doble visién que un jurista de la época tiene acerca del Edicto
de 1771. Por una parte, el autor plantea cuestiones que percibe desde su
posicion de profesor de Derecho, es decir, como teérico, y simultaneamen-
te, de otra parte, presenta los problemas que como préactico esta obligado
a resolver en el Parlamento con ocasion de la aplicacion del texto legal.
Ademés, tienen interés los trabajos de esta naturaleza realizados por miem-
bros de los distintos Parlamentos porque de esta manera se conoce la actitud
gue los Parlamentos adoptan en el texto de 1771 dado que mientras que en

(26) D'HERICOURT, Traite de la vente des immeubles par décret, Paris, 1727.

(27) J. FERRIERE, Dictionnaire de droit et de pratique, nueva edicién, revisada
por..., Paris, 1797, voz nantissement.

(28) Edit portant création de conservateurs des hypothéques sur les immeubles
réels etfictifs, et abrogation des décrets volontaires, Versales, junio de 1771. AN.AD/
11/18, doc. 48 (también en AN.K/871.1, doc. 2). Publicado en ISAMBERT, Recueil..., 22
(1 enero 1737-10 mayo 1774), Paris, 1830, pags. 530-537.

(29) BROHARD, Observations sur I'Edit des hipothéques du mois de juin 1771,
Lyon, 1780.

Una edicion de esta misma obra habia visto laluz en 1779, sin embargo, no aparecia
por ninguna parte € nombre de su autor aunque € contenido es exactamente € mismo
que € de la fechada en 1780; Observations sur I'Edit des hipothéques du mois de juin
1771, par M.*** (sic), Abogado en € Parlamento de Dauphiné, 1779.
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algunos se procedio a registrar el Edicto con ciertas modificaciones, en
otros nunca llegd a cumplimentarse este requisito (30).

BROHARD inicia €l trabajo recordando la situacion de clandestinidad en
que se encuentran las hipotecas, refiriéndose a contenido del Edicto de 3
de septiembre de 1551 con €l que se habia intentado generalizar la practica
de los decretos voluntarios como medio de publicidad hipotecaria y cuyas
previsiones se derogan por €l de 1771. A continuacién reproduce articulo
por articulo el texto del Edicto de 1771, formulando al pie de cada uno de
ellos el correspondiente comentario u observacion. Ademas, como conse-
cuencia de que el autor es natural de la provincia de Dauphiné, a fina de
cada observacion refiere los problemas o dificultades que la aplicacion de
cada precepto origina en esta provincia.

Junto al Edicto incorpora otras disposiciones normativas cuya inclusion
resulta muy Util porque en los repertorios legislativos no se publican. Asi
sucede con la tarifa de los derechos por la obtencion de las lettres de
ratification, las lettres patentes del Rey para el gobierno de los derechos de
hipotecas y la declaracion del Rey de 24 de noviembre interpretando €l
Edicto de junio (31).

Sobre este mismo Edicto de 1771 se cuenta con otro comentario de
un autor desconocido que justifica la realizacion de su obra en el hecho
de la imposibilidad de que la Ley descienda a todos los detales y a todos
los problemas que su aplicacién origina, apreciacion que le conduce a
valorar positivamente la oportunidad de realizar unos comentarios al texto
legal (32). El contenido y el método es muy similar a los de la obra de

(30) El papel que desempefian los Parlamentos en e Antiguo Régimen es muy
importante. Con independencia de las funciones judiciales que gercen cumplen otras
tres de gran trascendencia: promulgacion de arréts de réglement, en € gercicio de su
labor legislativa; ostentan el derecho de registrar las disposiciones normativas del
Monarca, requisito imprescindible para la entrada en vigor de las mismas (droit
d'enregistrement) y gercen también e derecho de formular las queias y observaciones
que consideren oportunas a las disposiciones emanadas de la Cnancilleria real (droit de
remontrances). P. VOLLET, Histoire des institutions politiques et administratives de la
Franee, I11. Periodefrangaise: moyen age (Communes, Corporations, Prévots et baillis,
Parlements, Chambres de comptes, Consell, Finance), reimp. de la edicién de Paris,
1903; Alemania, 1966, pags. 295-363; de manera menos extensa, F. R. OLIVIER-MARTIN,
Histoire du Droit frangais des origines a la Révolution, edicion fotomecanica de la
edicion de 1948, Paris, 1990, pégs. 528-552.

(1) Tarif des droits qui se perceyront pour la conservation des hipothéques sur
les rentes constitueés par les particuliers et sur leurs immeubles et de ceux qui seront
leves sur les lettres de ratification qui purgeront ees hipothéques, Versales, 2 de junio
de 1771 (BROHARD, Observations..., Cit., pags. 235-242); Lettres patentes du roi pour la
régie des droits d'hypothéques, Versdles, 7 dejulio de 1771 (ibidem, pags. 243-256);
Declaration du roi et interpretation de I'Edit du mois de juin 1771 concernant les
hypothéques, Versales, 24 de noviembre de 1771 {ibidem, pags. 271-281).

(32) Commentaire sur I'édit, portant création de conservateurs des hypothéques
sur les immeubles réds etfictifs, e abrogation des décrets volontaires, et observations
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BROHARD; de hecho, si se comparan ambos textos la principal diferencia
se encuentra en los formularios que este autor an6nimo incluye y que
ayudan a comprender el sentido y el funcionamiento de las previsiones
del Edicto de 1771 (33).

Por otro lado, GRENIER, Abogado en el Parlamento de Auvergne, es
probablemente uno de los mejores conocedores del régimen hipotecario
francés, tanto del Antiguo Régimen como del elaborado con posterioridad
a la Revolucion, prueba de lo cua son sus diferentes publicaciones sobre
la materia. De momento hago referencia a comentario que realiza al
Edicto de 1771, proponiendo para méas adelante otra obra suya redactada
cuando ya se encontraba en vigor el Cddigo Civil de 1804 (34). Este
hombre de leyes se erige en un firme partidario del Edicto de 1771 desde
el momento en que lo considera la solucién a los problemas que se
derivan de la clandestinidad de las hipotecas. En su opinién, ni la técnica
de los decretos voluntarios del Edicto de 1551, ni la via de las appro-
priances par bannies del Derecho bretdén constituyen medios adecuados
para proporcionar publicidad a los derechos hipotecarios. Los primeros
por el proceso tan largo, costoso y dificil que exigen y por las numerosas
excepciones que se preveén, y las segundas porque si bien solventan algu-
nos de los inconvenientes de los decretos voluntarios, no facilitan la
entrega del precio de la adquisicion a los vendedores. Sin embargo,
GRENIER, aunque defiende con firmeza el Edicto de 1771, reconoce que su
aplicacion plantea ciertas dudas que intenta resolver a través de los co-
mentarios y, del mismo modo que en los anteriores trabajos citados,
incorpora a su obra algunas disposiciones normativas y determinados for-
mularios.

Otro Abogado de un Parlamento, en este caso del de Toulouse, CORAIL
DE SAINTE-FOY, es el autor de una nueva obra sobre el Edicto de 1771 (35).
Laprincipal diferencia en relacion con las anteriores, y alavez su principa
virtud, es que se trata de una explicacion del Edicto sobre la base de la
jurisprudencia, utilizando mas de sesenta decisiones judiciales, ademas de
tener en cuenta todas las disposiciones legales que en materia hipotecaria
se habian dictado con posterioridad a 1771 y hasta la fecha de la publica-
cién de su libro.

Una vez que triunfan las ideas revolucionarias, algunos autores promue-
ven la reforma hipotecaria sefialando, una vez mas, los defectos del Edicto

sur la déclaration du roi, qui accorde des encouragements & ceux qui défrichent des
ierres incultes, par M. R. **** (sic), Avifion, 1782.

(33) Ibidem, pags. 285-292.

(34) GRENIER, Commentaire sur I'édit..., cit.

(35) F. DE CORAIL DE SAINTE-FOY, Questions sur |'édit du mois de juin 1771 et
autres loix postérieures concernant les hypothégues, Toulouse, 1785.
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de 1771; tal es €l caso de DESCHENES (36). En su trabajo se distinguen dos
partes;, en la primera trata de exponer la necesidad de reformar las leyes
entonces en vigor sobre hipotecas, sefiala los vicios mas importantes que
éstas revisten: incertidumbre de la hipoteca, inexistencia de hipotecas
mobiliarias, el mecanismo de purga de las hipotecas...; y en la segunda
propone un proyecto de ley sobre hipotecas compuesto por tres titu-
los referidos a nantissement, a la appropriance y a modo de purgar las
hipotecas.

Finalmente, se debe hacer referencia a la obra de un hombre que puede
ser considerado como uno de los Ultimos grandes juristas del Antiguo Ré-
gimen y alavez uno de los més importantes del nuevo Estado, hombre muy
cercano a Napoledn, en cuya obra se aprecia con nitidez y claridad el
trénsito del Derecho del Antiguo Régimen al de la nueva etapa que se inicia
tras la Revolucion. Me refiero a MERLIN DE DOUAI, quien participa activa-
mente en la formacion del nuevo ordenamiento juridico: en materiajudicial,
durante la discusion de la reforma en la Constituyente se eleva en el defen-
sor de la existencia de un solo Tribunal de Casacién con sede en Paris frente
a un nuimero importante de constituyentes, que deseando evitar una extra-
limitacion de poderes por parte de las Cortes supremas como habia sucedido
con los Parlamentos bajo el Antiguo Régimen, deseaban establecer un Tri-
bunal fijo en Paris y seis Cortes ambulantes (37); en el campo econémico
colabora en el proceso de abolicion del feudalismo formando parte del
Comité des droits féodaux, que recibe el encargo de fijar los derechos que
habrian de abolirse gratuitamente y de determinar cudles y en qué condi-
ciones los indemnizables (38); junto a COUTHON Y a CAMBACERES recibe el
22 de abril de 1794 el encargo de redactar un Cédigo Civil (39); y en los
aspectos religiosos, bgjo el Directorio, MERLIN DE DOUAI €S €l autor de la
Resolucion de 3 de abril de 1798 (14 Germinal afio V1) que hace obligatorio
el calendario revolucionario (40); no hay que olvidar que durante el Gobier-
no del Directorio ocupa el Ministerio de Justicia.

La obra escrita por la que se le conoce no sdlo en Francia, sino también
en el extranjero y que resulta indispensable para conocer € Derecho francés
anterior a 1789 y para penetrar en los entresijos del nuevo ordenamiento es
el Répertoire... (41). En efecto, actuando como Abogado en el Parlamento de

(36) DESCHESNES, Observations sur les hypothéques, Paris, 1791.

(87) J. GODECHOT, Les ingtitutions de la France sous la Révolution et I'Empire, 12
edicion, Paris, 1951; 4.% edicion, Paris, 1989, pag. 153.

(38) Ibidem, pag. 193.

(39) E. LEDUC, Une grande figure de I'histoire napoelonienne. Portalis (1746-
1807), Paris, 1990, pag. 167.

(400 GODECHOT, Les institutions..., cit., pag. 533.

(41) MERLIN, Répertoire..., cit.
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Flandes redacta numerosos articulos para €l Répertoire..., dirigido entonces
por cuyorT, y a poco tiempo adquiere los derechos de éste sobre la obra,
reeditdndola en varias ocasiones. A los efectos de esta investigacion son
Utiles los términos: hypothéque, nantissement, appropriance, saisine,
oeuvres de loi, véture, devoirs de loi, adhéritance, main assise, mise defait...

Por otra parte, este mismo jurista aporta interesante informacion en rela-
cion a los problemas que se derivaron de la aplicacion del Edicto de 1771
después de la Revolucion en el informe que presenta a la Asamblea Nacional
el 24 de diciembre de 1790. En el mismo queda de manifiesto como los con-
flictos se planteaban en e momento de aplicar el Edicto de 1771, que no se
habia derogado, una vez que se establece la nueva organizacion judicial (42).

Ademés de estas obras, en la que sus autores, mas 0 menos contempo-
réneos de las distintas normas a través de la que durante el Antiguo Régi-
men se pretende proporcionar publicidad a los derechos hipotecarios, ana-
lizan los diferentes mecanismos publicitarios, desde principios de este siglo
se elaboran varias tesis doctorales que analizan las diversas tentativas de
reforma del régimen de publicidad en el Antiguo Régimen. La mas antigua
se presenta en 1908 por PoUssART, quien estudia los origenes y transforma-
ciones de la institucién hipotecaria en €l antiguo Derecho francés, expo-
niendo la evolucion que acontece y que permite que desde las primitivas
garantias reales existentes bgo el feudalismo e incluso en el periodo franco
se llegue a la generalizacion de la hipoteca como principal forma de garan-
tia de las obligaciones (43).

Por su parte, F. E. DESSOUDEIX inicia su investigacion con el andlisis de
las garantias reales, y especialmente de la hipoteca, desde los tiempos
anteriores a feudalismo hasta la Recepcion del Derecho romano, para a
continuacion ocuparse de las distintas medidas a través de las que desde €l
siglo xvi se intenta que las hipotecas sean plblicas (44). Estudia la mayor
parte de los intentos habidos en este sentido desde los Edictos de 1553 (45)
y 1581 (46), pasando por la técnica de la insinuacién y las formas propias

(42) MERLIN, Rapport fait & I'Assemblée Nationale, le 24 décembre 1790, au nom
du Comité de constitution, sur les chancelleries des hypothéques et les insinuations,
24 de diciembre de 1790. AN.AD/I1/36, doc. 2.

(43) M. POUSSART, Origines et transformations de V hypothéques dans V anden
droit frangais, tesis, Lille, 1908.

(44) F. E. DESSOUDEIX, Les origines de V hypothéque dans notre ancien droit et las
premieres tentatives de publicité, tesis, Burdeos, 1909.

(45) Edit de création d'un greffier des insinuations en chaqué bailliage, prévo-
té, etc., Saint-Germain-en-Laye, 3 de mayo de 1553. ISAMBERT, Recuell..., cit., 13
(1546-1559), Paris, mayo 1828, pags. 314-319.

(46) Edit de création d'un burean de controle des actes extra-judiciaires en cha-
qué siege royal. Blais, junio de 1581. Ibidem, 14 (Il parte, mayo de 1574-agosto de
1589), Paris, junio 1829, pégs. 493-499.
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de las regiones de nantissement; sin embargo, dedica una mayor atencién
d Edicto del Ministro coLBerRT de 1673 (47). Hasta la fecha creo que se
trata del mejor trabagjo de los que se han realizado sobre este texto legal,
gue en la mayor parte de las ocasiones se ha sobrevalorado porque en
realidad, como expondré mas adelante, supuso un retroceso en el régimen
de la publicidad inmobiliaria si se tienen en cuenta las anteriores normas,
aunque ciertamente éstas se encontraban ya derogadas.

Latesis de E. BLUM se dedica por completo a los diversos intentos de
reforma del régimen hipotecario bgjo el Antiguo Régimen (48). Tras una
Introduccién que desmerece en relacion a resto del trabagjo, la obra se
divide en tres partes en las que estudia sucesivamente los movimientos de
reforma anteriores a Edicto de 1771, a continuacion profundiza en este
texto legal y finamente en la tercera parte se refiere alos cambios previstos
bajo e remado de Luis XVI y ala situacién en que queda el texto de 1771
tras la Revolucion.

BLUM, a diferencia de los demas autores a los que me he referido,
trabaja sobre fondos documentales depositados en los Archivos Naciona-
les, en la Biblioteca Nacional y en los Archivos del Sena. Sin duda este
interés se debe a su propia formacién porque, aungue doctor en Derecho,
era licenciado en Letras, siendo ademas archivero y paledgrafo, forma
cion que debio facilitarle la labor de busgueda y de la lectura de docu-
mentacion depositada en los Archivos. Este trabagjo le permite dar a
conocer varios proyectos que para modificar el régimen de publicidad
inmobiliaria se preparan en el periodo de tiempo que transcurre entre €l
Edicto de coLBerT de 1673 y el de 1771 y que hasta la fecha de su
trabgjo habian permanecido précticamente desconocidos. Otro aspecto
novedoso es el andlisis que realiza de la acogida que los sucesivos inten-
tos de reforma tienen en e marco de la doctrina de los siglos xvi, XVH
y xvm. En efecto, e trabajo que desarrolla en los archivos le permite
también aportar importantes datos acerca de las reacciones que los dife-
rentes textos legales ocasionan en los Parlamentos y, en consecuencia,
sobre la efectiva 0 nula aplicacion de los mismos. Por todas estas nove-
dades entiendo que resulta mas interesante y novedosa esta tesis que las
anteriores de POUSSARD Y DESSOUDEIX.

Finalmente, en 1945 J. BAFFAULIE, estudiante de segundo curso de Doc-
torado, presenta una Memoria en la que reconstruye la historia de la publi-
cidad de las transmisiones contractuales de inmuebles desde el siglo v hasta

(47) Edit portant établissement de greffes por V enregistrement des oppositions de
créanciers hypothécaires..., cit.

(48) E. BLUM, Les essais de reforme hypothécaire sous VAnclen Régime, Paris,
1913, '
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el fina del Antiguo Régimen (49). Es un trabgjo Util porque con un lenguaje
claro describe perfectamente e régimen de publicidad de las transmisiones
inmobiliarias voluntarias en el seno del Derecho franco, en el Derecho
feudal y en el antiguo Derecho francés en las regiones del nantissement y
en e resto del territorio francés. A diferencia de otras obras, presta especia
atencién al régimen de la insinuacion, forma de publicidad inmobiliaria que
en Francia tiene mas importancia gque en otros territorios europeos, como es
€l caso de los Reinos de la Peninsula Ibérica, porque de acuerdo con las
previsiones de distintas normas gque se promulgan entre los siglos xvi y xvm
llega a ser obligatoria no s6lo para las donaciones, sino también para otras
transmisiones inmobiliarias. No obstante, acerca de esta Ultima aportacion
debe realizarse una importante critica. la escasa bibliografia que sefiaa,
por no decir nula, y la ausencia total de referencias acerca de las fuentes
gue manegja, circunstancia que impide contrastar la informacidon que pro-
porciona.

3. LAS OBRAS Y LOS AUTORES SOBRE LA LEGISLACION HIPOTECARIA
DEL PERIODO INTERMEDIO (1789-1804)

La idea de la reforma del régimen de clandestinidad en € que se
encontraba sumido la propiedad inmueble se retoma tras la Revolucion
por medio de distintas medidas. La Ley de 19-27 de septiembre de 1790
y la de 9 Mesidor del afio Il (27 de junio de 1795) (50) suprimen las
formalidades del nantissement y de las appropriances par bannies por el
carécter feudal del origen de ambas instituciones, ademas, en este segun-
do texto, la Convencion elimina las hipotecas técitas o legales del Anti-
guo Régimen e introduce las cédulas hipotecarias; finamente, la Ley de
1 de noviembre de 1798 prevé la exigencia de transcripcion para todos
los actos traslativos de la propiedad, establece un mecanismo para purgar
las nuevas propiedades de toda hipoteca anterior y fija los limites a
principio de especialidad desde e momento en que exige que todas las
hipotecas convencionales se estipulen expresamente y que graven bienes
especialmente determinados; sin embargo, admite de nuevo las hipotecas
legales sin inscripcion (51).

(49) J. BAFFAULIE, Mémoire sur Vhistoire de la publicité des transferis conventio-
nels d' inmeubles du V siécle a la fin de V Anden Régime, examen para la obtencién del
D.E.S. de Derecho Romano e Historia del Derecho, abril de 1945.

(50) Décret contenant le Code hypothécaire. 9 Mesidor afio 11l (=27 de junio de
1795), cit.

(51) Loi sur le régime hypothécaire. 11 Brumario afio VII (=1 de noviembre de
1798), cit.
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Este interés de los revolucionarios en orden a reformar el régimen de
publicidad en Francia se encuentra estrechamente unido a la labor legisla-
tiva que llevan a efecto en relacién a la configuracién de una nueva con-
cepcion de la propiedad. El nuevo sistema de publicidad inmobiliaria no
puede considerarse como un hecho aislado, independiente del resto de
medidas que en el orden econémico y social se adoptan. La necesidad de
hacer publico el estado de la propiedad inmobiliaria se encuentra en estre-
cha conexion con el proceso de division y reparto del suelo, con la libera-
lizacion del trafico comercial inmobiliario, con €l régimen sucesorio...,
circunstancias todas ellas que obligan, como medida previa a estudio de la
bibliografia existente sobre la reforma hipotecaria en € periodo intermedio,
a conocer la relacion que existe entre la Revolucion y la propiedad inmue-
ble, fin para el que se dispone de distintos trabajos que abordan la cuestion,
entre los que se encuentran el publicado por caraup (52) vy € publicado por
DE SAGNAC (53).

Apenas si existe literaturajuridica de la época en torno a los dos textos
legales citados de 1795 y 1798, laguna que se comprende s se tiene en
cuenta que €l texto de 1795 no llega a entrar en aplicacion y que el Cadigo
hipotecario de 1798 se deroga a poco tiempo de su promulgacion (54).

La fuente principal para conocer el proceso de elaboracién de estas
normas y los criterios de sus redactores la constituyen los informes y opi-
niones emitidas por los diferentes juristas a lo largo de su discusion. Todo
este material en relacién a régimen hipotecario y que comprende e tiempo
transcurrido entre 1792 y el 1 de noviembre de 1798 se entregd ala impren-
ta, circunstancia que facilita su consulta aduciendo a los Archivos Nacio-
nales donde se encuentra depositado (55). Ademés, todos estos documentos
se incluyen en una Coleccién publicada en €l afio VII (56). De esta manera,
se puede acceder facilmente a las opiniones emitidas en el Comité de

(52) GARAUD, Histoire genérale du Droit privéfrangais de 1789 a 1804. La Révo-
Iution et la propriété fonciére, Paris, 1958.

(53) P. SAGNAC, La légidlation civile de la Révolution frangaise (1789-1804), tesis,
Paris, 1898; reedicion facsimil de la edicion, Paris, 1898; Alemania, 1971, pags. 57-243.

(54) La entrada en vigor del Cddigo hipotecario del afo |1l se aplazd en distintas
ocasiones hasta la publicacion de la Ley de Brumario del afio VII (1798), que por su
parte se deroga con la publicacion del Codigo de 1804.

En concreto, las leyes.de 22 de octubre de 1795 (30 Vendimiario afio 1V), 17 de
diciembre de 1795 (26 Frimario afio IV), 9 de marzo de 1796 (19 Ventoso afio V), 29
de mayo de 1796 (10 Pradid afo IV), 11 de agosto de 1796 (24 Termidor afio 1V) y
19 de octubre de 1796 (28 Vendimiario aflo V) suspenden sucesivamente la gecucion
de laLey 9 Mesidor afio 11, razén por la cuei se puede afirmar que esta Ley jamés tuvo
carécter obligatorio.

(55) AN.AD/II/36 y 37.

(56) Collection genérale des rapports €t opinions rel atifs au régimen hypothécarie
(1792-an VIl), 4 vols., Paris, afio VIL
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legislacion, en el Consgjo de los Quinientos y en el Consgjo de Ancianos
al tiempo de la preparacion de los nuevos textos legales.

Otra fuente para profundizar en e sentido del régimen previsto en la
Ley del afio VII la constituyen las discusiones que se desarrollan en e
seno del Consgjo de Estado durante el debate del Cddigo Civil. En la
sesion de 28 de enero de 1804 (7 Pluvioso afios VII) e Cénsul encarga
a la Seccion de legislacion del Consgjo de Estado presentar en la reunion
del 2 de febrero siguiente los informes que se habian preparado sobre los
dos regimenes hipotecarios entre los que se habia planteado la discusion:
s el sistema entonces en vigor que era € de la Ley del afio VII y el
nuevo régimen propuesto por los redactores del Cédigo Civil. EI Conse-
jero Real, que habia ocupado importantes puestos en el orden judicia y
en la administracion, es el encargado de exponer € informe defendiendo
la conservaciéon del contenido de la Ley del afio VII, aunque introducien-
do las reformas que fueran precisas (57). De esta manera, a través de las
opiniones de Rea y de los demés consgjeros en relacion a texto del
afio VE se puede conocer mejor € régimen de publicidad previsto en el
mismo.

Sin embargo, pese a la utilidad de estos discursos en orden a estudio
del sistema que se establece en 1798, considero oportuno manifestar que
e informe de la Seccién en favor del régimen del afio VII y las interven-
ciones de los miembros del Consejo en defensa de este texto legal,
aungue interesantes, carecen de la calidad técnica de que disfrutaban los
estudios doctrinales realizados sobre el Edicto de 1771, como consecuen-
cia de la distinta naturaleza de unas obras y otras. Mientras que las obras
anteriormente citadas en relacion a Edicto de 1771 constituyen auténticos
tratados o comentarios a mismo, planteando sus autores no solo las
ventgjas que se derivan de su entrada en vigor, sino también los proble-
mas que orginan y las posibles soluciones a los mismos, las intervencio-
nes de los miembros del Consegjo de Estado no degjan de ser, en el mejor
de los casos, un breve informe, y en las demas ocasiones limitadas
intervenciones sin la calidad ni la extensién de los trabgos relativos a
texto de 1771.

(57) Sesidn de 12 Pluvioso afio X1l (2 de febrero de 1804). J. G. LOCRE, Procés-
verbaux du Conseil d'Etat contenant la discussion du projet de Code Civil, 5 vols,,
Paris, afio XII (1804), por lacita 1V, pp. 395-396. También en FENET, Recueil complet
des travaux preparatoires du Code Civil. Discussions, motifs, rapports et discours, 15
vols., Paris, 1827, por la cita 15, pags. 280-286; de esta edicion existe una reimpresion
en Osnabriick, 1968.

Integran la Seccion de legislacion del Consgjo de Estado, entre otros, PORTA-
LIS, BOULAY DE LA MEURTHE, BERLIER, REAL y THIBAUDEAU, a los que se unen més tarde
BIGOT DE PREAMENEU, TRONCHET y TREILHARD. LEDUC, Une grande figure..., cit., pAgs. 170
y 208.
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En el mismo afio de la promulgacion de la Ley de 11 Brumario, HUA
redacta una de las pocas obras referidas a esta norma legal (58). El trabajo,
con independencia de los textos legales que publica, se divide en dos partes:
el primer titulo lo consagra a estudio del régimen hipotecario, y €l segundo,
a la manera de consolidar y purgar las expropiaciones (59).

Por otra parte, la tesis de BuissoN (60) se refiere basicamente a la
legislacion revolucionaria, es decir, a Decreto de 27 de junio de 1795 que
contiene el Codigo Hipotecario y a la Ley sobre Régimen Hipotecario de
1 de noviembre de 1798, aunque no prescinde de las oportunas referencias
a régimen hipotecario del Antiguo Régimen y a los cambios que se intro-
ducen en la Ley del afio VII por el Cadigo Civil (61) y, a su vez, en éste
por €l Decreto de 1955 (62). Como sefido, se refiere a la reforma operada
en el Cédigo Civil en materia hipotecaria en 1955 y, sin embargo, apenas
s incluye referencias a la Ley de Transcripciéon de 1855 (63) que supuso
también un cambio fundamental en el régimen de publicidad de las trans-
misiones previsto en el Cédigo Civil. Esta omision lajustifica el autor por
la existencia de numerosas obras, consideradas ya clasicas, en torno a la
Reforma de 1855.

Se trata en conjunto de un estudio bastante completo porque comprende
el régimen de publicidad de las hipotecas y de los actos traslativos de la
propiedad y la especialidad de las primeras. En cuanto a las fuentes y
bibliografia que utiliza en relacion a los textos revolucionarios, puede pa-
recer en principio un tanto escasa porque se limita a consultar los trabajos
preparatorios de laLey de 11 de Brumario y la obra de sagNac (64). Sin
embargo, este hecho tiene una explicacion que ya he sefialado anteriormen-
te y por esto mismo la tesis de BuissoN No desmerece por esta causa: €l
escaso numero de publicaciones en relacién a estos textos, entre otras ra-

(58) HUA, Notions elémentaire sur le régime hipothécaire suivies des deux lois
rendues le 11 Brumaire an VII; avec des notes explicatives pour en faciliter
I" application, et les formules des bordereaux nécessaires pour V inscription des diverses
natures de priviléges et hypothéques, Paris, afios VII; del mismo autor, De la nécissité
et des moyens de perfeccioner la législation hypothécarie, Paris, 1812.

(59) De la misma fecha de la Ley Hipotecaria, recuérdese 1 de noviembre de 1798
(11 de Brumario), es laLoi sur le régime hipothécaire et les expropriationsforcees. Se
publica en DUVERGIER, Caollection..., cit., 11, Paris, 1825, pags. 29-35.

(60) M. BUISSON, La publicité des hypothéques et des actes trnaslatifs de propriété
de I'ancienne France jusgu'a nos jours, tesis, Paris, 1962.

(61) Loi relative aux priviléges et hypothéques. 28 Ventoso-8 Germinal afio XII (19
de marzo de 1804). AN.AD/H/36, doc. 169 (=articulos 2.092-2.203 del Cdédigo Civil).

(62) Decret portant reforme de la publicité fonciére. 4 de enero de 1955. GP, 1955,
I, pags. 503-512.

(63) Loi sur la transcription en matiére hypothécaire, 23-26 de marzo de 1855.
DUVERGIER, Coallection..., cit., 55, Paris, sa, pags. 55-71.

(64) SAGNAC, La légilation civile..., cit.
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zones, porque el Decreto de 1795 no llegb a entrar en aplicacion y la Ley
de 1798 estuvo muy pocos afios en vigor.

Este desinterés de los juristas hacia los textos legales elaborados en el
periodo intermedio se constata no sdlo en relacidn ala legislacion hipoteca-
ria, sino en general hacia toda la produccion legislativa de estos afios. Esta
apreciacion ya la realizaba saGNAC en 1898, cuando justificaba la prepara-
cién de una de sus obras (65), por lafalta de estudios sobre |os textos legales
promulgados entre 1789 y 1804. Los investigadores franceses habian dedica-
do su trabgjo al estudio del antiguo Derecho francés y a contenido en el
Cadigo Civil, pero no alas leyes de la Revolucion, hecho curioso s se tiene
en cuenta que e Derecho civil francés posrevolucionario tiene su origen
precisamente en las normas que se publican en estas fechas (66).

4. TRABAJOS SOBRE EL TiTULO XVIII DEL LIBRO |l DEL cODIGO CIVIL
FRANCES Y LA LEY DE TRANSCRIPCION DE 1855

Cuando los redactores del Codigo Civil francés abordan la materia hi-
potecaria, como precisd Napoledn, tenian ante si tres modelos de legislacion
entre los que debian de seleccionar €l que incluyeran definitivamente en el
Cadigo: el sistema del Derecho romano que desconocia los principios de
publicidad y especialidad; €l régimen previsto en el Edicto de 1771, que si
bien admitia la publicidad inmobiliaria no preveia la especialidad hipoteca-
ria; y finalmente el establecido en la Ley de Brumario, que consagraba
la especialidad y la publicidad y que constituia entonces el Derecho en
vigor (67). Como consecuencia del desacuerdo existente entre los miembros
del Consgjo de Estado, €l propio primer Consul decide los principios del
nuevo régimen hipotecario, optando por una solucién mas progresiva que la
prevista en €l Edicto de 1771, pero que suponia un retroceso en relacion al
texto del afo VII porque las transmisiones de derechos reales a titulo
oneroso quedaban a margen de la obligacion de transcripcion, de lo que se
originaba una gran inseguridad para los adquirentes y para los prestamistas.

El debate en tomo a contenido hipotecario del Cédigo fue uno de los
més importantes y més conflictivos, como lo demuestra el hecho de que los
miembros del Consejo de Estado no consiguieran alcanzar ningin acuerdo
y haya sido €l propio Napoledn quien tomara la decision final (68). Por este

(65) Ibidem.

(66) Ibidem, prefacio.

(67) FENET, Recuell..., cit., 15, pag. 301.

(68) La importancia que la materia hipotecaria tiene en @ seno de la legidacion
civil queda muy bien reflgada en la siguiente afirmacion de TROPLONG, uno de los
grandes estudiosos de la legislacion hipotecaria francesa durante € siglo xix: «Le régime
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motivo, es indispensable conocer las discusiones que se desarrollan en el
seno del Consgjo de Estado sobre el régimen de publicidad inmobiliaria,
permitiendo los trabagjos de dos autores acceder a esta afirmacion: en con-
creto, FENET (69) y Locre (70) proceden ala publicacién de este material.

Como sefidlaba al hacer referencia a la doctrina relativa al Edicto de
1771, GRENIER afios mas tarde de la publicacion de la obra anteriormente
referenciada y estando ya vigente el Cédigo Civil, prepara su tratado de
hipotecas (71). En el mismo enlaza con la postura mantenida en el anterior
trabajo reconociendo las ventajas que se habian derivado del Edicto de 1771
y llamando la atencién sobre las hipotecas ocultas que habian quedado
subsistentes. La obra que se divide en dos partes, constituye, ademas de las
discusiones habidas en el momento de la elaboracidn del contenido hipote-
cario del Code, el mgior instrumento para estudiar el régimen de publicidad
previsto en el mismo. La primera tiene por objeto el estudio de las diferen-
tes especies de hipotecas, sus formas de constitucion, modificacion y reduc-
cion, mientras que en la segunda expone los medios para purgar las hipo-
tecas y los privilegios sobre bienes inmuebles, tanto en los casos de ventas
voluntarias como en los de las expropiaciones. Del mismo modo, trata de
las maneras por las que los privilegios y las hipotecas llegan a extinguirse,
abstraccion hecha de la purga

Al poco tiempo de la publicacion del Codigo Civil se inicia en Francia
el debate en torno a la oportunidad o no de sujetar a requisito de la
transcripcion las transmisiones onerosas, que, como ya he sefialado anterior-
mente, a diferencia de las previsiones de la Ley del afio VII, el Cdodigo de
1804 habia dejado libres de tal obligacion. En efecto, en 1841 se pone en
marcha en toda Francia una investigaciéon en la que tanto el Tribuna Su-
premo como los demés Tribunales son consultados acerca de esta cuestion.

hiphotécaire restera toujours la partie la plus ardue du Code Civil. Car il remue les
intéréts lesplus nombreux et lesplus graves, il met en conflit les droits les plus opposés
et en méme temps les plus dignes de faveur...» TROPLONG, Le Droit civil expliqué suivant
I' ordre des anieles du Code, depuis et y compris le Titre de la vene. Des priviléges et
hypothéques ou commentaire du Titre XVIII du Livre 11l du Code Civil, 4 vols,, 22
edicion, Paris, 1835, I, pag. II.

(69) FENET, Recueil..., cit.

(70) LOCRE, Procés-verbaux..., Cit.

El mismo LOCRE es € autor de la obra en la que se publican las discusiones no sélo
del Cddigo Civil dd Consulado, sino también la de los Codigos de Comercio y de
Derecho Pena. LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle ou commentaire et
complément des Codesfrancais..., 8 vals., Brusdlas, 1836, edicion facsimil, Frankfurt am
Main, 1990.

Sin embargo, dada la extension de esta segunda publicacién, para conocer la forma
cion del Cadigo Civil resulta mas cdmodo mangjar la anterior obra dedicada exclusiva
mente a la legidacion civil.

(71) GRENIER, Traite des hypothéques, 2 vals., Clermont-Ferrand, 1822.
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Iniciados los tramites para la futura reforma se publican distintos trabajos
en los que sus autores exponen su peculiar punto de vista: es el caso de
HAUTHUILLE (72) y MARTIN DE NORD (73); de igual modo, las Facultades
de Derecho realizan sus correspondientes informes acerca de la reforma que
< pretende desarrollar (74). El interés del trabajo de MARTIN DE NORD radica
en que es precisamente é quien, ocupando e Ministerio de Justicia, se
dirige a Tribunal de Casacion, a los Tribunales de Apelacion y a las
Facultades de Derecho en mayo de 1841 con € fin de poner en marcha el
proceso que conduce finalmente a la Ley de 1855.

Fruto de toda esta actividad es la Ley de 23 de marzo de 1855 (75),
texto que tuvo importantes repercusiones en la doctrina francesa de la
época y como consecuencia de ello numerosas tesis se redactaron acerca
de distintos aspectos de la misma. Entre los trabgjos, con independencia
de la tesis doctorales, en los que se aborda € andlisis del texto de 1855
se encuentran 1os de VERDIER (76), BERGSON (77), MOURLON (78) y TRO-
PLONG  (79).

Por otra parte, se debe ser consciente que no basta €l estudio de los
textos legales si no se constata su aplicacion préctica en los Tribunales.
Aungue la jurisprudencia francesa es facilmente localizable en los reperto-
rios existentes, en materia hipotecaria se cuenta con lajurisprudencia reco-
pilada por GUICHARD, aungue por el momento de su redaccidon no comprende
la jurisprudencia posterior a la Ley de 1855 (80). Esta obra constituye,
como el mismo autor manifiesta, un complemento a la exposicién tedrica
que publica en torno a la legislacion hipotecaria (81). Sigue un método
similar a de la obra de cuyoT y de MERLIN porque a través de distintas
voces a modo de diccionario procede a definir y a caracterizar cada uno de

(72) HAUTHUILLE, De la revision du régime hypothécaire, Paris, 1843.

(73) MARTIN DU NORD, Documents relatifs au régime hypothécaires et aux reformes
qui ont été proposés, Paris, 1844.

(74) Se puede acceder a su contenido a través de la obra siguiente: De la reforme
hypothécaire. Observations par les Cours et les Facultes de Droit, Paris, 1848.

(75) Loi sur la transcription en matiére hypothécaire, 23-26 marzo de 1855, cit.

(76) F. VERDIER, Transcription hypothécaire. Explication théorique et pratique de
la Loi du 23 mars 1855, Paris, 1865; 2.2 edicion, Paris, 1881-1882.

(77) F. BERGSON, Le régime foncier des etats du nord de I'Europe dans ses rapports
avec la loi frangaise sur la transcription du 23 mars 1855, Paris, 1858. :

(78) MOURLON, Traite théorique et pratique de la transcription et des innovations
introduites par la loi du 23 mars 1855, Paris, 1865.

(79) TROPLONG, Commentaire de la loi du 25 mars 1855 sur la transcription en
matiére hypothécaire, Paris, 1860.

(80) A. C. GUICHARD, Jurisprudence hypothécaire ou recueil alphabétique de ques-
tions et décisions sur les points..., 4 vols., Paris, 1810-1813.

(81) GUICHARD, Législation hypothécaire ou recueil méthodique et complet deslois,
décrets imperiaux, avis du Conseil d'Etat et instructions Iégislatives sur le nouveau
systéme hypothécaire, 3 vals., Paris, 1810. '
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los términos que incluye en la seleccion, a la vez que comenta las princi-
pales resoluciones judiciales que sobre la cuestién habian pronunciado las
diferentes Cortes.

Finalmente, me refiero a aquellas obras que tratan de la legislacion
francesa en relacion a los textos hipotecarios extranjeros. EI movimiento de
reforma hipotecaria que se produce en Francia desde finales del siglo xvm
y durante la primera mitad del xix no representa un hecho aislado; en la
mayor parte de los paises europeos se observa esta misma tendencia. Este
fendmeno provoca una serie de mutuas influencias entre unas legislaciones
y otras, circunstancia que mueve a algunos autores a estudiar de manera
comparativa los diferente textos legales en materia hipotecaria 'y, de manera
paulating, las distintas legislaciones se agrupan en sistemas: e romano de
la clandestinidad inmobiliaria, el germanico o de la publicidad y €l mixto
o francés en el que se mantienen algunas excepciones al principio de pu-
blicidad. Localizar los distintos textos juridicos que se elaboran y publican
en estas fechas en las naciones europeas puede resultar de entrada compli-
cado, dificultad que se solventa con el manejo de las obras.de A. DE SAINT-
JoserH (82). Este Juez en el Tribunal de Primera Instancia de Paris publica,
en primer lugar, las concordancias entre el Codigo Civil francés con las
principales legislaciones extranjeras siguiendo €l método y la organizacion
interna del Cddigo con e fin de que el lector constate sin dificultad las
diferencias, semejanzas y ventgjas que reportan cada uno de los textos; al
fina de la primera parte publica algunas de las leyes hipotecarias extran-
jeras no incluidas en la concordancia: leyes de Suecia, Wurtemberg, Canton
de Ginebra, Canton de Friburgo, Cantdn de Saint-Gall y Grecia, y unos afios
mas tarde saca a la luz otro trabajo con las concordancias con las leyes
hipotecarias extranjeras y francesas (83).

Una de las primeras obras en las que se realiza un estudio comparativo
de los textos hipotecarios europeos, agrupandolos en sistemas, es la publi-
cada por el profesor de Ginebra PIERRE ODIER en 1849 (84). En el libro
estudia los tres sistemas hipotecarios que a su juicio existen y en los que
se aglutinan las principales legislaciones de la época, consideréndolas desde
el punto de vista de la publicidad y la especialidad: el sistema romano, €l
germénico y € francés.

(82) SAINT JOSEPH, Concordance entre los Codes Civil étrangers et le Code Napo-
leon. Ouvrage contenant le texte des Codes... et les lois hypothécaires, 2.2 edicion,
aumentada con la legidlacion civil de més de cuarenta paises, obra terminaday publicada
por A. DE SAINT JOSEPH, SU hijo, 4 vols,, Paris, 1856.

(83) SAINT JOSEPH, Concordances entre les lois hypothécaires étrangeres et frangai-
ses. Ouvrage contenant les textes et resumes des lois hypothécaires des états suivants,
Paris, 1847.

(84) ODIER, Des systémes.., cit.
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TROPLONG publica a punto de mediar €l siglo xix un estudio comparativo
entre el régimen hipotecario de la Ley del afio VII y otros codigos extran-
jeros sobre la misma materia, y comenta los articulos del Cadigo presen-
tando la redaccion comparada de los distintos proyectos que se habian
elaborado, las fuentes y la legislacién extranjera que habia influido en los
redactores del Cdédigo (85).

Por Gltimo, en relacion a los trabajos hipotecarios de Derecho compa-
rado hago referencia a la obra de BessoN (86). Se trata de un autor citado
con cierta frecuencia pero que de acuerdo con mi criterio le falta precision
cuando aborda las legislaciones extranjeras, no asi en e momento de exa
minar el régimen francés. A diferencia de los autores de la primera mitad
del siglo xix que agrupan las leyes y cddigos hipotecarios en dos modelos,
el germanico y el francés, aunque algunos se refieran también al modelo
romano para incluir aqui las legislaciones que, influidas por la Recepcion
del Derecho romano, mantienen en la clandestinidad la situacién de la
propiedad de latierra, Besson divide las legislaciones extranjeras en los tres
grupos siguientes: €l grupo de textos que se derivan del sistema francés, €l
gue sigue € sistema germanico y el grupo del Acta Torrens (87).

El Cbdigo Civil francés no solo se reforma en materia hipotecaria en
1855; posteriormente tanto en los afios finales del siglo pasado como en el
siglo xx ha sido objeto de nuevas transformaciones. Desde el Decreto de
30 de octubre de 1935 la mayor parte de los derechos inmobiliarios debian
ser transcritos; sin embargo, no todos, ciertos privilegios e hipotecas perma-
necian ocultos (88). Razdn por la que en 1955 se hace imprescindible una
nueva modificacion del régimen hipotecario francés como consecuencia del
incremento del nimero de operaciones inmobiliarias y de los préstamos hi-
potecarios. Estas Ultimas reformas quedan fueran de los limites de este tra-
bajo; sin embargo, no puedo dejar de referirme a un breve articulo publicado
por esMEIN €l mismo afio de lareforma, donde se exponen de manera clara
las principales novedades introducidas por la Ley de 1955 (89).

(85) TROPLONG, Le Droit civil expliqué..., cit.; Commentaire des priviléges et hypo-
théques, edicion aumentada, Bruselas, 1844.

(86) E. BESSON, Les livresfonciers et la reforme hypothécaire. Etude historique et
critique sur la publicité des transmissions immobiliéres en France et 4 V étranger depuis
les origines jusqu'a nos jours, Paris, 1891.

(87) ODIER, SAINT JOSEPH, TROPLONG... no pueden tener en cuenta la legidacion
audtraliana porque ésta se implanta por ROBERT TORRENS en la colonia dd sur de Aus
trdia con la Ley de 2 de julio de 1853, completada en 1861 y 1878, y que se extiende
posteriormente a las restantes colonias australianas.

(88) Publicado en GP, 1935, II, pag. 1333.

(89) ESMEIN, «La reforme de la publicité fonciére», GP, 1955, |, doctrina, pags.
30-43.
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IIl. EL REGIMEN DE PUBLICIDAD INMOBILIARIA
DURANTE EL PERIODO FRANCO Y EN LOS SIGLOS
MEDIEVALES

La idea de que la propiedad pueda transferirse por el mero consenti-
miento es desconocida en el Derecho franco, quien desee «abandonar» su
propiedad debe manifestarlo publicamente a través de palabras, gestos o
simbolos (90), hecho a que contribuye de manera fundamental la concep-
cion familiar de la propiedad. En efecto, con €l fin de que los actos trans-
misivos de la propiedad inmueble pudieran conocerse por los integrantes de
la familia, quienes de esta manera podrian adoptar las medidas necesarias
para la preservacion de la integridad del patrimonio familiar, se exige €
cumplimiento de una serie de actos publicos ante ciertos testigos.

Sin embargo, desde el siglo vi esta concepcion familiar de la propiedad
tiende a debilitarse a medida que se asume la concepcion privada del
derecho de la propiedad propia del Derecho romano. No obstante, esto no
significa que la propiedad de carécter familiar desaparezca de modo radical;
por €l contrario, ocurre gue algunas manifestaciones de esta concepcion
familiar se mantienen a lo largo de los siglos medievales. En los patrimo-
nios de los individuos se diferencia entre los biens propres, procedentes de
la familia, y los biens acquéts, adquiridos por los individuos y no heredados
de la familia, de manera que sobre los primeros la familia conserva un
derecho de proteccién con el fin de mantener su integridad. Entre las facul-
tades que comprende este derecho de proteccion se encuentra el gjercicio
del retracto, para cuyo ejercicio es necesario tener conocimiento de las
transmisiones a titulo oneroso de los bienes de esta naturaleza y, precisa
mente, este conocimiento se puede alcanzar por medio de los distintos
mecanismos de publicidad propios del Derecho germanico.

En efecto, en los siglos medievales, pese a que la concepcion familiar
de la propiedad tiende a desaparecer, sin embargo, incluso en relacion a los
bienes feudales desde el momento en que los sefiores feudales se muestran
interesados en conservar los mecanismos de publicidad del periodo anterior
no con la finalidad de proteger los patrimonios familiares, sino para defen-
der y consolidar sus propios derechos y su posicion de poder, este requisito
de publicidad se mantiene en relacion a los bienes feudales (biensfeodaux)
y a los no feudales, libres de toda dependencia sefioral (biens alleux). En
el supuesto de los bienes feudales se exige por parte del vasallo un acto de

(90) P. OURLIACYy J. DE MALAFOSSE, Droit romain et anden droit, I. Les obligations,
Paris, 1957; Il. Les biens, Paris, 1961; Ill. Le droit familial, Paris, 1968 (2.2 edicion, |
y I, Paris, 1969, 1972), por la cita, Il, pags. 317-319 (las referencias se hacen sobre
la primera edicion).
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abandono de la propiedad realizado en presencia del sefior (dévest) y con-
secutivamente un acto de investidura del nuevo adquirente también con la
intervencion del sefior (vest). Esto permite que a continuacion e nuevo
titular del bien pudiera prestar el juramento y el homengje al sefior. La
préctica de estos actos de publicidad salvaguardaban sobre todo los dere-
chos del sefior, que con su celebracion podia ejercer el retracto sobre los
bienes y percibir los derechos de transmision. Estos actos no purgaban la
propiedad de las anteriores cargas, tan sélo significaban que el transmitente
gozaba de la apariencia de ser propietario, que é era el sujeto que disfru-
taba de la saisine. La investidura permitia que esta saisine se transmitiera
al nuevo propietario y, como consecuencia de ello, que pudiera gjercer las
acciones posesorias y apropiarse de los frutos (91).

Sin embargo, paulatinamente el papel representado por el sefior pierde
importancia y cobra mayor protagonismo la intervencién de las partes,
sobre todo en relacién a los bienes no feudales para los que la intervencion
sefiorial no es precisa. En el Midi las engjenaciones se constatan por los
Notarios, ante quienes las partes declaran que la cosa se ha vendido y se
ha entregado. En las regiones del Derecho consuetudinario la préactica es
variable: en unas ocasiones, la transmision de la saisine se opera ante cuatro
propietarios de bienes no feudales, y en otras, ante el sefior que actlia no
como tal, sino como justicia. En relacion a los bienes feudales, también los
actos de publicidad van perdiendo relieve, pudiéndose hablar ya en el siglo
xv de una «crisis de la investidura sefiorial» porque los propios sefiores se

(91) OURLIAC y MALAFOSSE, Droit romain..., cit,, E, pags. 319-321.

La ingtitucion de la saisine congtituye una categoria distinta de los conceptos de
propiedad y de posesion del Derecho romano. Aunque da a quien la posee la apariencia
de propietario, no es necesariamente una propiedad perpetua. Se puede considerar la
saisine del Derecho franco como un derecho de propiedad mas o menos limitado y como
e hecho de la posesion. La propiedad es concebida, transmitida, prohibida, bajo la
forma de una saisine. Entre la posesién romana y la saisine franca existen importantes
diferencias: la saisine no afecta a los bienes muebles, lo contrario de lo que sucede con
la posesion romana, pero si a muchos derechos incorporales; en Roma la propiedad es
normalmente también posesion, pero € derecho y @ hecho pueden no coincidir, esto no
ocurre con la saisine, en d Derecho franco € bien no puede cambiar de titular § no es
por la transmision de la saisine, como consecuencia de esto la propiedad es defendida
y reivindicada como saisine y no se entiende en € Derecho franco la prescripcion
adquisitiva. G. LEPOINTE, Droit romain et anden droit frangais (Biens), Paris, 1958,
péags. 219-225; OURLIAC y MALAFOSSE, Histoire du Droit privé, II. Les biens, 1.2 edicion,
Paris, 1961; 2.2 edicion, puesta d dia, Paris, 1971 (las citas se toman de la 2.2 edicidn),
pags. 235-243, y A. PROST, «Etude sur le régime ancien de la propriété. La vestire et
la prise de ban a Metz», RHD, 1880, pags. 1-68; 301-376; 573-628; 701-750, por la cita,
pags. 4-18.

Se puede decir por tanto que la saisine es, por una parte, la forma juridica del
derecho real y en consecuencia tiene saisine quien aparece como el realizador
del derecho rea a través del dominio efectivo de la cosa. Pero también ella misma es
un derecho y por tanto transmisible y heredable.
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desinteresan de la préctica de las antiguas costumbres y se preocupan tan
solo de la percepcién de los derechos de transmision (92).

Como consecuencia de este proceso se llega en la mayor parte de las
regiones francesas a abandono de cualquier forma de publicidad en relacion
alas transmisiones de la propiedad inmueble. La investidura deviene facul-
tativa y la mera tradiciéon es suficiente. El Gnico vestigio que queda de las
antiguas practicas es la inclusion de la llamada clausula dessaisine-saisine
en los documentos, sirviendo esta férmula para probar, para constatar, que
la tradicion ha tenido lugar (93). Se llega asi a la Ultima fase de esta
evolucion en la que e mero consentimiento basta para que la cosa sea
transmitida (94).

Por otra parte, hasta el siglo xni los bienes inmuebles no se pueden
tomar por el acreedor como garantia de la deuda porque pertenecen al
deudor y a su familia y, en ocasiones, se encuentran afectos a cargas
feudales. Sin embargo, con €l paso del tiempo los acreedores exigen la
constitucion de garantias inmobiliarias, 1o que motiva la aparicion de la
denominada «obligacion general», que sujeta a deudor y sus bienes, pre-
sentes y futuros, muebles e inmuebles, a cumplimiento de la obligacion y
a la «obligacion especial», mas ventgosa para €l acreedor a que se le
atribuye un bien especifico como garantia. El acercamiento entre las obli-
gaciones de Derecho consuetudinario francés y la hipoteca romana es cada
vez mas patente, o que permite la plena recepcion de ésta en las regiones
de Derecho escrito y con €ello la clandestinidad de las garantias reales sin
transmision (95).

En consecuencia, como conclusion de esta parte de la exposicion, se
puede afirmar que los mecanismos de publicidad del periodo franco
se orientan, incluso cuando la propiedad familiar va perdiendo importancia
en los siglos medievales, a la conservaciéon de los patrimonios familiares
porque el concepto de propiedad familiar no desaparece de un dia para otro,
sino que sufre un largo proceso conservandose durante el mismo la facultad
de las familias de proteger el patrimonio del grupo y, en consecuencia, se

(92) OURLIAC y MALAFOSSE, Droit romain..., cit., |1, pags. 321-322.

(93) De carédcter general, sobre estas clausulas véase J. BRISSAUD, Manuel
d'histoire du droit privé a I'usage des etudians en licence et en doctoret, |,* edicion,
Paris, 1908; nueva edicion, Paris, 1935, pags. 335 y sigs. Ademas, a través de un breve
articulo publicado en 1956 se puede obtener también una idea clara del sentido y
aparicion de las mismas, aunque € trabgjo se refiere alaregion de Vaud: F. GELLIARD,
«Les clauses de dessaisine-saisine dans le pays de Vaud du xni siécle au xv* siécle»,
Mém. Bourg., 18, 1956, pégs. 71-81.

(94) OURLIAC y MALAFOSSE, Droit romain..., cit., Il, pag. 324.

(95) Véase sobre el proceso de generalizacion de la hipoteca en el antiguo Derecho
francés, F. E. DESSOUDEIX, Les origines de Vhypothéque..., cit., especia mente pégs. 41-
117, y POUSSART, Origines..., cit. :
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les reconoce el derecho de retracto, para cuyo gjercicio es necesario que los
miembros de la comunidad familiar tengan conocimiento de toda transmi-
sion onerosa de dichos bienes por medio de la préactica de ciertos mecanis-
mos de publicidad.

, De esta forma, con anterioridad a la Revolucion de 1789 en la mayor
pa‘te de Francia, salvo en las regiones del nantissement cuyo régimen
expondré a continuacion, la hipoteca es de clara inspiracién romana y, por
tanto, oculta y general porque los sucesivos intentos de reforma no prospe-
ran. Se reconocen las hipotecas tacitas del Derecho romano y se crean otras
nuevas, atribuyendo este carécter a todas las obligaciones personales con-
traidas ante Notario y a las sentencias condenatorias (96). La transmision
de la propiedad carece de cualquier tipo de solemnidad externa, entendién-
dose que la transmision se opera con € consentimiento, salvo en el caso de
las donaciones en las que se requeria para su validez la formalidad de la
insinuacion. Y ademas esta misma clandestinidad afecta a todas las demas
cargas reales. Todo esto significa que no se establece condicion alguna de
publicidad para la propiedad inmueble.

IV. LAS TECNICAS DE PUBLICIDAD INMOBILIARIA DEL NORTE
Y DEL ESTE DE FRANCIA: EL NANTISSEMENT
Y LA APPROPRIANCE PAR BANNIES (97)

A diferencia de lo que sucede en estas regiones francesas, en las que
como se havisto la publicidad lograda a través de la investidura termina por
desaparecer y se generaliza un régimen de clandestinidad, en algunas zonas
del norte y del este de Francia los mecanismos de publicidad inmobiliaria
del Derecho franco se mantienen o se sustituyen por nuevas técnicas publi-
citarias que impiden la consolidaciéon de la clandestinidad.

En el norte de Francia y en los Paises Bajos, las costumbres de las
regiones de nantissement exigen para que pueda existir transmision de la
propiedad el cumplimiento de un acto judicial destinado a otorgar la saisine
al adquirente (98). El procedimiento para la transmisién de la propiedad es

(96) ODIER, Des systémes hypothécaires..., cit., pag. 66.

(97) Antes de iniciar la lectura de este apartado véase la aclaracion que en relacion
a régimen del nantissement y de V appropriance par bannies se rediza en la introduc-
cion d punto 1l de este mismo capitulo.

(98) BESNIER, Le transferi de propriété..., cit., pag. 196.

Segln las concretas zonas estas formalidades reciben distintas denominaciones:
oeuvres de loi, nantissement, déshéritance-adhéritance, saisine-dessaisine, vest-de-
vest..., pero todas elas hacen referencia a actos formales plblicos de abandono de un
derecho ante la autoridad judicia y la investidura de tal derecho en € nuevo adquirente.
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relativamente sencillo. Las partes comparecen ante-el Tribunal competente
y declaran ante el mismo el contrato celebrado. A partir de entonces y de
la misma manera que acontecia en época medieval el vendedor se desprende
del bien y a continuacion la autoridad judicial realiza la investidura del
adquirente. Finalmente, la ceremonia concluye con su registro en los archi-
vos judiciales (99).

¢Para qué actos sobre bienes inmuebles es preciso € cumplimiento de las
formalidades de nantissement? En su origen eran mas numerosos 10s actos que
reguerian larealizacién de estas formalidades para que se causaran |os corres-
pondientes efectos; sin embargo, poco a poco, algunos quedaron exentos de
tal deber. De estamanera, de entre los actos transmisivos de la propiedad, las
sucesiones, las donaciones por razén de matrimonio y las adquisiciones he-
chas en subasta, adjudicacién o decreto, producen todos sus efectos sin nece-
sidad de nantissement (100). En relacion alos derechos reales tiene lugar este
mismo efecto, de forma que aunque en un principio estas formalidades se
exigen para todos los tipos de derechos reales, incluso la constitucién de una
servidumbre o de unahipoteca, sin embargo, el Edicto dejunio del 771(101)
y una Declaracion de 23 de junio de 1772 (102) suprimen el requisito del
nantissement para la constitucion del derecho de hipoteca. Esta disposicion
significaba que apartir de su fecha en estas regiones las hipotecas se constitui-
rian del mismo modo que en el resto de las regiones francesas, es decir, por
actos celebrados ante Notarios o por Jueces, sin ninguna formalidad de publi-
cidad. EstaDeclaracion se registro en el Parlamento de Paris, razén por la que
se aplicod en las regiones de nantissement dependientes de este Parlamento
(Vermandois, Reims, Amiens...), pero los Parlamentos de Flandes y de Artois
rechazaron su registro (103) y en el Principado de Dombes se aplico €l Edicto,
con la excepcion de los articulos 35 y 36 (104). Por €llo, en estas zonas la

Normamente la expresion oeuvres de loi se emplea en los casos en los que la inves-

tidura se redliza ante un oficid sefiorid, mientras que cuando dicho acto se desarrolla

ante un oficial real se utilizan las de mainmise 0 main assise 0 mise defait. Ibidem.
(99) Ibidem, pags. 196-197. ’

(100) |bidem, pags. 197-198.

(101) Articulo 35: «Abrogeons |'usage des saisines et nantissement, pour acquérir
hypothéque et préférence, dérogeant a cet effet & toutes coutumes et usages a ce con-
traires».

(102) Déclaration interprétative de I'article 35 de I'édit de juin 1771, et portant
que les formalités de saisine, de mise de fait, de nantissement, et autres établier par
quelques communes, ne seront pas nécessaires pour acquérir hypothéque sur les immeu-
bles réels etfictifs. Versales, 23 de junio de 1772. AN.AD/I1/18, doc. 53 (también en -
ANK 871.2, doc. 51). Esta declaracion se publica por GRENIER, Commentaire sur
I'édit..., pags. 496-498.

(103) CORAIL DE SAINTE-FOY, Questions sur I'édit..., cit., pag. 156.

(104) Lettres patentes du roi portant que I'édit du mois dejuin 1771, qui a abrogé
les Décrets volontaires, et les lettres patentes du 7 juillet suivant, seront exécutes dans
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publicidad del nantissement, en relacién a las hipotecas, queda en vigor hasta
la Ley de 19-27 de septiembre de 1790 que suprime dichas formalidades. En
las regiones de nantissement dependientes del Parlamento de Paris la publici-
dad se mantendrd en relacion a los demas actos sobre inmuebles, con la ex-
cepcion de las hipotecas, también hasta 1790 (105).

Los efectos que se derivan de las formalidades del nantissement afectan
alas partes y a los terceros. Entre las partes son indispensables para que la
transmision de la propiedad o la constitucion de hipotecas y demas derechos
reales sean validos. En su defecto no existia ni transmision de la propiedad
ni derechos reales, aunque se conservaran las correspondientes acciones
personales porque el contrato quedaba valido (106). Frente a terceros el
cumplimiento de las formalidades era indispensable para que los actos sobre
bienes inmuebles sujetos a estos requisitos pudieran ser oponibles a los
mismos. De manera que, por gemplo, entre dos adquirentes de un bien
inmueble era preferible aquel que hubiera observado los requisitos del
nantissement. Lo mismo acontecia en relacion a los demés derechos reales.
La consecuencia que se derivaba de este planteamiento era que las forma-
lidades del nantissement purgaban e inmueble engjenado de todos los de-
rechos anteriormente constituidos (107).

En la region de Bretafia existe otro mecanismo de publicidad inmobi-
liaria a través del que el adquirente puede estar seguro en el disfrute de su
derecho tras haber quedado el bien inmueble purgado de las anteriores
hipotecas y demas cargas. A este conjunto de formalidades se le conoce con
el nombre de appropriance par bannies o appropriement (108).

En realidad se trata de un mecanismo dirigido a purgar las hipotecas
existentes sobre un bien inmueble, pero que finalmente determina la publi-
cidad de las transmisiones de dominio a titulo oneroso. Desde €l siglo xin
son frecuentes los testimonios documentales de esta préactica que perdura
hasta la Ley 11 Brumario afio VII (109), porque el Decreto de 9 Mesidor

la province de Dombes, & Vexception des anieles XXXV et XXXVI dudit édit. Compiegne,
15 de agosto de 1772. AN.AD/I1/18, doc. 54. Publicadas en GRENIER, Commentaire sur
Védit..., cit., pags. 499-502.

(105) CORAIL DE SAINTE-FOY, Questions sur Védit..., cit., pag. 156.

(106) BAFFAULIE, Mémoire sur I'histoire de la publicité..., cit., pags. 32-33.

(107) En d trabgo citado anteriormente, pags. 33-35.

(108) En Bretafia con la expresion appropriance se recogen dos instituciones di-
ferentes. Por una parte, se habla de appropriance par longue tenue, que no es otra cosa
que la prescripcion, a la que no me refiero en este momento. La otra ingtitucion es la
appropriance par bannies. Esta segunda es la que congtituye la técnica publicidad
inmobiliaria que interesa a los efectos de este trabajo. Sobre estas dos figuras, y en
concreto en relacion a las diferencias existentes entre un tipo y otro de appropriance,
véase PLANIOL, Les appropiances..., Cit., pag. 434.

(109) Articulo 56 de la Ley 11 Brumario afio VII: «Les deux lois de 9 Messidor
an 3, sur le régime hypothécaire et sur les déclarations fonciéres, ensemble toutes les
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afo Ill, pese a contemplar su desaparicion qued6 sin aplicacion por las
numMerosas ocasiones en que se prorrogd su entrada en vigor (110) (este
mecanismo de publicidad no se habia incluido en la Ley de 19-27 de
septiembre de 1790 que suprimid el nantissement) (111).

El procedimiento para la purga de las hipotecas constaba de diversas
fases. Unavez que el adquirente habia entrado en posesion del bien inmueble
debia de dar a conocer através de tres anuncios (bannies) el acto de la venta
y la posesién del bien a la salida de la Misa mayor durante tres domingos
consecutivos en laiglesia del territorio donde se encontraran sitos los bienes
inmuebles (112). Durante los ocho dias siguientes a Ultimo anuncio para el
caso de los presentes y durante un afio y un dia para los ausentes, todas las
personas que pretendieran tener algin derecho sobre el bien vendido debian
de manifestar su derecho (opposition) (113). El procedimiento finalizaba con
la expedicidn de una certificacion por parte del Juez. Si no se habia planteado
discusién alguna por parte de terceros, ni ninguna hipoteca se habia puesto
de manifiesto, ni habia tenido lugar ninguna pugna, €l adquirente devenia en
propietario inatacable. En consecuencia, como ya he sefialado, €l efecto que
se producia con estas formalidades no era otro que € de purgar la nueva
propiedad, tan solo subsistian las rentas feudales (114).

Sélo los contratos de venta daban lugar a los anuncios publicos y, en
consecuencia, a l'appropriance, aunque en ocasiones se sometiera a esta
publicidad otros contratos como las donaciones, los cambios...; sin embar-

lois, coutumes et usages antérieurs sur les constitutions d'hypothéques, et sur les tno-
yens de consommer et consolider les aliénations d'immeubles, et d' en purger les hypo-
thégues demeurent abrogés».

(110) Articulo 276 del Decreto 9 Mesidor afio I11: «Toutes les lois, coutumes et
usages observes antérieurement au présent décret, sur les hypothéques, lettres de rati-
fication, appropriances, nantissement, oeuvres de loi, criées et ventes d' immeubles par
décret force, ne seront plus applicables qu'aux hypothéques acquises et aux expropria-
tions de biens volontaires ou forcees qui auront lieu avant le ler nivése prochain, sans
gue néanmoins les créanciers hypothécaires et privilegies puissent se dispenser de
V' inscription de leurs titres, sous les peines portees en V article 257.

(111) PLANIOL, Les appropriances..., cit., pags. 436-437.

(112) A través de un Edicto de agosto de 1626 se establece la insinuacion del
contrato con anterioridad a la toma de posesion. Este Edicto crea para la Bretafia unos
registros especiaes en los que se debia de insinuar todo acto de mutacion, no pudién-
dose redizar € primer anuncio sino transcurridos seis meses desde la insinuacién,
aunque € Parlamento de Bretafia redujo este plazo a tres meses. Ibidem, pag. 449.

(113) Los parientes que disfrutaban del derecho de retracto, los acreedores titulares
de hipotecas sobre e inmueble, € verdadero propietario, s € bien no pertenecia a
vendedor, y € vendedor mismo para obtener € pago de precio podian hacer presentes
sus derechos. Ibidem, pags. 453-456.

(114) BAFFAULIE, Mémoaire sur I'histoire de la publicité..., cit., pag. 36. Este pro-
cedimiento se explica con mayor detalle por PLANIOL, Les appropriances..., Cit., pags.
443-450.
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go, los comentaristas de la Costumbre de Bretafia consideraban estas prac-
ticas irregulares (115).

¢Cud era la diferencia entre el anterior mecanismo de publicidad, el
nantissement y V appropriance de Bretafia? En primer lugar, la técnica bre-
tona constituia una formalidad posterior a la venta, mientras que las forma-
lidades del nantissement debian cumplimentarse como requisito esencial
para la transmisién, aunque en este aspecto el resultado en ambos casos era
similar porque se consolidaba la propiedad del adquirente. Ademas, la segun-
da gran diferencia venia marcada por los diferentes tipos de actos sobre
bienes inmuebles que quedaban sujetos a una y a otra forma de publicidad.

Tras la publicacién del Edicto de 1771, que organiza un nuevo régimen
de publicidad en Franciay que deroga las précticas del nantissement, algunos
autores consideran como un acierto el nuevo sistema porque entienden que la
formalidad bretona tan sélo evitaba algunos de los inconvenientes de los
decretos voluntarios que constituian € Unico mecanismo de publicidad en-
tonces en vigor (116), pero no facilitaba la entrega del precio de la adquisi-
cion a poder de los acreedores, inconveniente a que se debia de afadir €
perjuicio que se derivaba de las numerosas excepciones que existian sobre la
obligacion de realizar los anuncios publicos (117).

Finalmente, me refiero de manera breve a las técnicas de publicidad
inmobiliaria que se desarrollan en Metz durante los siglos medievales y se
conservan a lo largo del Antiguo Régimen. Dos medios mds o menos
sucesivos en el tiempo se emplean en la regién de Metz para alcanzar este
objetivo: la vesture y la prise de ban.

Hasta el siglo xm se encuentran testimonios de como las transmisiones de
la propiedad se operaban en esta region a través de la vesture. Consistia esta
formalidad en un acto publico por el que la autoridad publica investia en la
propiedad al adquirente. Representaba el momento a partir del cual corria el
plazo de un afio y un dia necesario para adquirir la propiedad definitiva (118).

(115) Ibidem, péags. 439-440.

(116) En torno a los decretos voluntarios como técnica de publicidad inmobiliaria
véase d siguiente punto en € que se abordan los distintos intentos de reforma del
régimen de publicidad inmobiliaria en Francia durante & Antiguo Régimen. En este
momento y con € fin de que se comprenda por qué razén los decretos voluntarios no
favorecian la entrega del precio a los acreedores, tan solo hago la siguiente precision.

Este medio de publicidad resultaba excesivamente largo y costoso y por tanto trans-
curria demasiado tiempo hasta que quedaba efectivamente constatado el derecho del
acreedor y por tanto se retrasaba e momento en que éste recibia € dinero dado como
precio de la venta del bien para ver satisfecho su derecho. El propietario de un bien
inmueble sobre e que pesaba agun tipo de derecho, una hipoteca, podia engenarlo a
un tercero, pero con € precio de la venta debia satisfacerse € derecho del acreedor s
éste lo exigia para que de esta manera la propiedad del nuevo adquirente quedara libre
de cuaquier carga anterior a su derecho.

(117) GRENTER, Commentaire sur I'édit..., cit., pags. VI-VIL

(118) PROST, Etude sur le régime..., cit., pags. 18-68.
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Pero desde € siglo xni aparece una nueva férmula de publicidad, laprise de
ban. De modo semejante al régimen visto para Bretafia, en Metz se realizan
cuatro anuncios publicos a principios de afio, por Pascua, a mediados de
agosto y en Navidad, y cada anuncio era objeto de una inscripcion en los
registros del municipio. Con ocasion de cada prise de ban, los terceros inte-
resados debian de hacer valer sus derechos y formalizar la correspondiente
opposition para conservar sus derechos (119).

Paulatinamente estas formalidades tienden a desaparecer y tan sélo se
practican en relacion alos préstamos hipotecarios cuando amediados del siglo
xvn laregion de Metz quedd sometida a Derecho hipotecario de Paris (120).

V. LOS MOVIMIENTOS DE REFORMA EN LOS SIGLOS XVI,
XVII Y Xvni

Durante €l Antiguo Régimen en la mayor parte de Francia la propiedad
inmueble permanece en la clandestinidad. La excepcion a esta realidad la
constituyen ciertas técnicas, que en el nortey en el este del pais se conservan
desde los siglos medievales, a través de las que tanto las transmisiones de
dominio como otros derechos reales, entre ellos el derecho de hipoteca, se
hacen pulblicos. De estos medios de publicidad inmaobiliaria se derivan im-
portantes ventagjas que, junto a otros factores, mueven ala Corona a intentar
la extension de dichos mecanismos atodo € territorio. A este planteamiento
responden las diferentes tentativas a través de las que desde €l siglo xvi se
busca dotar de publicidad a la propiedad inmueble, sin que ninguna de ellas
alcance de verdad el objetivo deseado. En relacion a este movimiento de
reformahay que prestar atencion ala Ordenanzade 1551 (121) y alos Edictos
de 1553 (122), 1581 (123), 1673 (124) y 1771 (125).

(119) Ibidem, pags. 301-376.

(120) BAFFAULIE, Mémoaire sur I'histoire de la publicité..., cit., pag. 39.

(121) Ordonnance qui porte réglement general pour les criées, ventes et adjudi-
cations de biens par décret, Fontainebleau, 3 de septiembre de 1551. ISAMBERT, Re-
cueil..., 13 (1546-1559), Paris, 1828, pags. 216-222.

(122) Edit de création d'un greffier des insinuations en chaqué bailliage, prévoté,
etc., Saint-Germain-en-Laye, 3 de mayo de 1553. En la misma coleccion legidativa
citada en la nota precedente, pags. 314-321.

(123) Edit de création d'un bureau de controle des actes extra-judiciairesen
chaqué siége royal, Blois, junio de 1581. Ibidem, 14 (2.2 parte mayo de 1574-agosto de
1589), Paris, junio 1829, pags. 493-499.

(124) Edit portant établissement des greffes pour V enregistrement des oppositions
des créanciers hypothécaires, Versales, marzo de 1673. |bidem, 19 (enero de 1672-
mayo de 1686), Paris, 1829, pags. 73-83.

Atencién porque este Edicto puede confundirse con otro de la misma fecha Edit
portant réglement pour la conservation de V hypothéque des rentes constituées sur les
domaines du roi, Versales, marzo de 1673. Ibidem, pags. 83-86.

(125) Edit portant création de conservateurs des hypothéques sur les immeubles
réels etfictifs, et abrogation des décrets volontaires, Versales, junio de 1771. AN.AD/
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La conveniencia de evitar los fraudes y pleitos que se originan por la
ocultacion del estado de la propiedad inmueble, la necesidad de nuevos
ingresos para la Hacienda y la constatacion de las ventajas que se derivaban
del sistema de publicidad del nantissement y de I'appropriance par bannies
inclinan a la Corona y a los juristas a propiciar la reforma del régimen
hipotecario desde el siglo xvi (126). Este movimiento permite la promulga-
cion de distintos textos juridicos que prevén mecanismos de variada natu-
raleza para hacer publicos algunos actos sobre bienes inmuebles.

La purga de las cargas existentes sobre la propiedad inmueble desem-
pefiara una funcién importante en el desarrollo de la publicidad inmobiliaria
en el Derecho francés, constituyendo la principal via a través de la que se
proporciona a los adquirentes seguridad juridica en € disfrute de su nueva
titularidad. A través de la formulacién de oppositions, los titulares de de-
rechos sobre el bien objeto de engjenacidon conservan sus derechos y la
propiedad del nuevo adquirente queda purgada de todos aquellos que no se
hayan dado a conocer. Se trata, en consecuencia, de un tipo de medida
dirigida primordialmente a la proteccion de los terceros adquirentes.

El origen de esta practica se encuentra en las ventas judiciales a las que
desde antiguo se les reconoce €l efecto de purgar las hipotecas y todos los
derechos reales con excepcion de los derechos sefioriales (127). Tomando
como base estos décrets forces (128) se arbitra un sistema de décrets volontai-

11/18, doc. 48 (también en AN.K/871.1, doc. 2). Publicado en ISAMBERT, Recuell..., 22
(1 enero 1737-10 mayo 1774), Paris, 1830, pags. 530-537.

(126) Con anterioridad & siglo xvi, las Lettres de Henri touchant les rentes cons-
tituees sur les maisons et héritages & Paris de 27 de mayo de 1424, pormulgadas durante
la dominacién inglesa y destinadas Unicamente a Paris, preveian ademés de la recons-
truccién de los edificios parisinos, la publicidad de las hipotecas declarando a ta fin de
obligado cumplimiento la préactica de las formalidades del nantissement.

Articulo 6: «item. Et pour ce que par la trés-grant et excessive change des rentes,
hypothéques et autres charges réelles dont pluseurs desdites maisons et héritages si-
tuees et assises en notridicte ville, prevosté et viconté de Paris, ont esté ogargeées le
temps passé, se sont meuz pluseurs debas et procés, et aussi cheuz en ruyne lesdictes
maisons et héritages. nous, pour eschever lesdictes ruynes et procés, et pourveoir ou
temps & venir & ce que ung chacun puisse avoir certaineté et vraie congnoissance
desdictes charges et hypothéques, dont seront et pourront estre chargées lesdictes
maisons et héritages, avons ordonné et ordonnons que doresenavant namptissement
aura lieu ezdictes ville, prevosté et viconté de Paris, et que ezdiz lieux, hypothégues ne
pourront estre constituez valablement, ne sortiront aucun effet, sinon du jour et date que
ycellui namptissement aura esté fait». ISAMBERT, Recueil..., cit., 8 (1401-1437), Paris,
1825, pags. 690-694.

Se debe de tener cuidado para no confundir esta norma con otra de la misma fecha:
Lettres de Henri concernant le privilége des bourgeois de Paris, relativement aux
mai sons vacantes ou en ruines, sur lesquelles ils ont des hypothéques. En € mismo tomo
de la Coleccion legidativa citada en la nota precedente, pags. 686-690.

(127) BLUM, Les essais..., cit.,, pags. 14-18.

(128) Por décret forcé se entiende la adjudicacion de propiedad pronunciada por
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res para purgar las enagjenaciones voluntarias cuyas formalidades eran muy
similares a las exigidas para los primeros, resultando un procedimiento en
exceso costoso por €l nimero de actos que es necesario cumplimentar y por
los plazos temporales establecidos (129). Es importante esta técnica de pro-
teccion de los adquirentes porque hasta 1771 constituye €l principal mecanis-
mo de publicidad inmobiliaria, aunque ciertamente limitado a concretos actos
y, como consecuencia de los inconvenientes sefialados, de escasa aplicacion
préctica. Como ha sefialado EDGAR BLUM, latécnicade las oppositions, con tanta
tradicion en el Derecho francés del Antiguo Régimen, representa €l origen de la
inscripcion hipotecaria, porque através de su cumplimiento e acreedor conserva
sus derechos reales frente a cualquier propietario del bien inmueble (130).

Pese a las ventgjas que podian derivarse de la practica de los decretos
voluntarios, lo cierto es que su practica no se generalizd en la medida en
gue hubiera sido de desear. Los importantes gastos econdmicos que suponia
el procedimiento motivé que tan solo en los casos de transmisiones de
grandes hienes inmuebles se acudiera a esta férmula porque en los supues-
tos en los que €l bien era de relativo escaso valor el precio de la venta se
perdia con los gastos para la obtencién del decreto (131).

Otra técnica a la que se recurre en Francia para alcanzar la publicidad
inmobiliaria es la de la insinuacion, que no se limita en exclusiva a las
donaciones. En 1539 se establece, a imitacion del Derecho romano, la
formalidad de la insinuacion como garantia para las familias contra las
donaciones irrevocables (132) y, posteriormente, el cumplimiento de este

e Juez. El principa efecto que se derivaba de la misma era que € propietario devenia
inatacable, por tanto protegido frente a toda causa de eviccion. El adquirente se conver-
tia en propietario sin que mediara @ acto de la tradicion y no se admitian oppositions
de derechos una vez redlizada la adjudicacion judicial. BAFFAULIE, Mémoire sur I'histoire
de la publicité..., cit., pag. 43.

(129) Ordonnance qui porte réglement general pour les criées, ventes et adjudi-
cations de biens par décret, Fontainebleau, 3 de septiembre de 1551, cit.

(130) BLUM, Les essais..., cit., pag. 33.

(131) BROHARD, Observations..., cit., pags. 6-7.

(132) Ordonnance sur lefait de lajustice. Villers-Cotterets, agosto de 1539. ISAM-
BERT, Recuell..., cit., 12 (1514-1546), Paris, 1828, pags. 600-640.

Articulo 132: «Nous voulons que toutes donations qui seront faites ciaprés, par et
entre nos sujects, soient insinuées et enregistrées en nos cours et jurisdictions ordinai-
res des parties, et des choses données, autrement seront reputées nuiles, er ne commen-
ceront a avoir leur effect que du jour de ladite insinuation, et ce quant aux donations
faites en la présence des donataires et par eux acceptées».

Articulo 133: «Et quant & celles qui seront faites en |'absence desdits donataires,
les notaires, et stipulans pour eux, elles commenceront leur effet du temps qu'elles
auront esté acceptees par lesdits donataires, en la présence des donateurs et des no-
taires, et insinuées comme dessus, autrement elles seront reputées nuiles, encores que
par les lettres et instrumens d'icelles, y eust cause de rétention d'usufruit ou constitu-
tion de précaire, dont ne sensuit aucun effet, sinon depuis que lesdites accepttions ou
insinutions auront esté faites comme dessus».
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requisito se extiende a todos los actos traslativos de bienes inmuebles y a
los constitutivos de hipoteca. La institucion de la insinuacion ejerce, como
ya he sefialado, una importante influencia en el proceso de configuracion
del sistema hipotecario francés porque constituye un importante mecanismo
de publicidad para los terceros adquirentes.

Los primeros intentos de reforma, Edictos de 1553 y 1581, se encuen-
tran inspirados por los medios de publicidad del nantissement, y por ello se
intenta hacer pablico no sélo el derecho real de hipoteca, sino también las
transmisiones de dominio por cualquier titulo. Sin embargo, en el siglo xvn
acontece un retroceso en €l régimen de la publicidad inmobiliaria'y en lugar
de ampliarse los actos sometidos a algin mecanismo de publicidad sucede
alainversa, y solo se prevé que los derechos de hipoteca y de usufructo
sean conocidos por todos. Su publicidad se pretende alcanzar a través de la
creacion de unos registros para las oppositions o declaraciones de derechos
gue con motivo de la venta realizan los acreedores hipotecarios y los titu-
lares de derechos de usufructo con anterioridad a todo decreto de adjudica-
cion voluntario o forzoso.

Finalmente, con el Edicto de 1771 se arbitra un nuevo régimen mas sen-
cillo para purgar las cargas reales existentes sobre |os bienes objeto de trans-
mision (lettres de ratification) que deroga €l de los decretos voluntarios.

La voluntad de la Monarquia de fomentar la publicidad inmobiliaria se
acepta de buen grado en todos los grupos sociales. La Corona se encuentra
interesada en establecer mecanismos de publicidad, ademas de por el interés
general, por los ingresos hacendisticos que habria de obtener a través de los
derechos establecidos para cada formalidad, por los impuestos devengados
con ocasion de cada acto sobre la propiedad inmueble de lo que quedaria
constancia a través de las diferentes vias de publicidad. y por el precio de
venta de los oficios creados como consecuencia de esta normativa. En cam-
bio los Parlamentos, en el gercicio del droit d' enregistrement de que disfru-
tan, rechazan el registro de las ordenanzas y de los edictos reales al conside-
rarlos atentatorios a la costumbre de las distintas regiones. Y la nobleza se
opone a que se conozca el verdadero estado de su propiedad inmueble ante
el temor de encontrar dificultades para la obtencion de crédito.

1. LA PUBLICIDAD DE LAS TRANSMISONES DE DOMINIO Y DEL DERECHO
DE HIPOTECA: LOS EDICTOS DE 1553 Y 1581

En 1553 Enrique I, teniendo conocimiento de las ventgjas que en las
regiones del nantissement se derivan de las formalidades exigidas para la
adquisicion de los derechos reales, crea unos registros de insinuaciones
de todos los actos inter vivos y mortis causa adquisitivos del derecho de



ESTUDIOS 983

propiedad o constitutivos del derecho de hipoteca (133). Es decir, este
Edicto somete a requisito de la insinuacion todos los contratos de venta,
cambio, donacién, cesion, constitucion de rentas... y, en general, cual-
quier disposicion inter vivos o de Ultima voluntad constitutiva del derecho
de propiedad o del derecho de hipoteca. S6lo quedan exentos de tal
obligacion aquellos contratos cuyo importe no acance la cifra de 50
livres tournois (art. 1) y las hipotecas legales y judiciales (arts. 2 y 18).
La fecha de insinuacion determina e momento en que los actos juridicos
sefiadlados comienzan a causar sus efectos, aunque con cardcter retroactivo
al dia de celebracién del contrato, tanto en relacion a terceros adquirentes
como por lo que concierne a los acreedores hipotecarios (art. 1). Ademas,
el Edicto de 1553 fija para todo vendedor la obligacion de declarar
las cargas reales constituidas sobre el bien inmueble objeto de venta
(art. 17).

El Edicto de 1553 se dicta para la totalidad del Reino, con excepcion de
aquellos lugares en los que, de acuerdo con el Derecho en vigor, en la fecha
del Edicto ya se exigia e cumplimiento de mecanismos de publicidad para
la adquisicion del derecho de propiedad y del de hipoteca (art. 18), es decir,
en las regiones donde se observaban las formalidades del nantissement.

Aungue llegaron a crearse algunos registros de insinuaciones, lo cierto
es que esta disposicion no llega a aplicarse de manera generalizada y los
contados registros que se constituyen van desapareciendo paulatinamente,
guedando finalmente suprimidos a través de una Ordenanza de enero de
1560 que deroga el Edicto de 1553 (134).

Un nuevo intento de alcanzar la publicidad de los derechos reales toma
cuerpo en 1581 (135). Con una expresa finalidad fiscal, el Edicto de junio
de 1581 aspira a implantar un sistema de control obligatorio de todos los
actos extrgjudiciales, inter vivos y mortis causa, adquisitivos de derechos de
propiedad y de hipoteca. Con este registro se intentan evitar las dificultades
que la Hacienda publica tenia que afrontar para la percepcion de los dere-
chos hacendisticos, porque en numerosas ocasiones las expectativas del
Erario se veian frustadas por la clandestinidad en la que se perfeccionaban
los actos sujetos a tributacion, lo que motivaba un tardio conocimiento de
los mismos. Esto obligaba a la busqueda de la existencia de estos actos por
los distintos archivos notariales de las villas y lugares de sus dominios para
poder hacer efectivo el cobro de los derechos.

(133) Edit de création d'un greffier des insinuations en chaqué bailliage, prévoté,
etc.,, Saint-Germain-en-Laye, 3 de mayo de 1553, cit.

(134) Sobre la resistencia del Parlamento de Paris a la publicacién del Edicto de
1553 y su deficiente aplicacion, véase BLUM, Les essais..., cit., pags. 42-48.

(135) Edit de création d'un bureau de controle des actes extra-judiciaires en
chaqué siége royal, Blois, junio de 1581, cit.
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A diferencia del Edicto de 1553 con e que se pretendia en primer lugar
la publicidad de los actos traslativos de la propiedad y de las hipotecas, éste
de 1581 es una norma de eminente caracter fiscal cuya finalidad principal
es facilitar la recaudacion del Ilamado droit de contrdle (136), impuesto que
a partir de 1581 se exige para todos los actos perfeccionados ante Notarios
mediante el registro que de dichos actos se realice en la oficina que se crea
con tal finalidad (137).

Pese a las criticas realizadas desde algun sector alegandose la destruc-
cion del secreto de los negocios privados, €l Edicto se puso en gecucion
aunque en la préctica apenas si se observé, quedando finalmente derogado
en 1588 (138).

Como sefialo, este Edicto responde a una manifiesta finalidad fiscal
aungue de manera residual se pretendiera hacer publico el estado de la
propiedad inmueble. Sin embargo, la confusion entre una institucion de
naturaleza civil y otra de caracter fiscal impide, o a menos dificulta, €l
normal funcionamiento de un registro que permita la publicidad de los actos
sobre los bienes inmuebles, porque si el hecho del registro se vincula a la
percepcion de un impuesto, como ocurre en este caso del Edicto de 1581,
los titulares de derechos susceptibles de publicidad deseando evitar el pago
de nuevas cargas tributarias prefieren prescindir de los posibles beneficios
gue podrian obtener de la publicidad inmobiliaria y por €llo evitan €l
registro de los actos inmobiliarios.

(136) Este nuevo impuesto tiene su origen en distintos derechos feudaes (lods et
ventes, quint en requint, relief, rachat) que los campesinos debian de satisfacer con
ocasion de las transmisiones de las tierras concedidas en digtintos regimenes por los
sefiores.

(137) El objeto de este derecho se va ampliando progresivamente y a finales del
Antiguo Régimen afecta a todas las transacciones juridicas. Este droit de contrdle
congtituye junto a derecho de insinuacion establecido en 1539 y a centiéme denier,
creado en 1703; los derechos de registro que percibe la Monarquia en e Antiguo
Régimen. C. SPINOSI, «Une ingtitution fiscae d'avenir: du centiéme denier au droit
d'enregistrement», RHD, 1959, pags. 541-599; 1960, pags. 58-82, por la cita, 1959,
pags. 542-543.

Estos tres derechos, una vez que triunfa la Revolucién, se refunden en uno solo bgo
e nombre genérico de Droits d'enregistrement. Décret relatif au droit d'enregistrement
des actes civils et judiciaires, et des titres de propriétés, 519 de diciembre de 1790.
DUVERGIER, Collection..., cit., 2, Paris, 1824, pags. 80-%4.

(138) BLUM, Les essais..., cit., pags. 48-49.
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2. EL RETROCESO DE LA PUBLICIDAD INMOBILIARIA Y LA APARICION
DEL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD HIPOTECARIA EN 1673

En Francia en el siglo xvn se intenta hacer publica el estado de la
propiedad inmueble a través de una técnica desconocida en la mayor parte
del territorio francés, pero empleada en las regiones donde se mantenia un
régimen de publicidad inmobiliaria.

A diferencia de los mecanismos previstos en el Edicto de 1553 y en el
de 1581 en los que se procede a registro de los actos traslativos de la
propiedad, bien inter vivos, bien monis causa, y de los constitutivos del
derecho de hipoteca, a partir de este momento, como consecuencia de la
influencia de la appropriance bretona, se pretende la creacion de unos
registros para la inscripcion de las declaraciones de derechos (oppositions)
hechas por los acreedores hipotecarios con ocasion de la transmision del
bien que constituye su garantia (139).

En 1673 el ministro de Luis X1V, COLBERT, plantea un nuevo proyecto
de publicidad inmobiliaria (140), a que creo que se le debe de fomular una

(139) Este mecanismo de publicidad a través de las declaraciones de derechos no
es una novedad absoluta en 1673 porque cuenta con algunos antecedentes anteriores. En
1609 no se consarva € texto de la disposicion real, se preveia la creacion de unos
registros de hipotecas en los que debia de quedar constancia de las declaraciones for-
muladas por los acreedores hipotecarios con ocasién de la transmisién del bien sobre €
que se habia constituido su garantia {ibidem, pags. 50-51). Con una findidad semgante
en 1654 un nuevo Edicto prevé la creacion de cuatro conservadurias de hipotecas. Sin
embargo, de nuevo la findidad fiscal que origina € texto legd impide que se haga
plblico ad menos una parte del estado de la propiedad inmueble (BLUM procede a la
publicacion dd texto de este Edicto, pags. 54-57).

(140) Edit portant établissement des greffes pour V enregistrement des oppositions
des créanciers hypothécaires, Versales, marzo de 1673, cit.

De la misma fecha existe otro Edicto por & que se crean los oficios de conservadores
de hipotecas de las rentas condtituidas sobre bienes reales {Edit portant reglement pour
la conservation de Vhypothéque des rentes constituées sur les domainesdu roi, Versales,
marzo de 1673, cit.). Las rentas condtituidas por € Rey eran consideradas como bienes
inmuebles y por tanto podian ser objeto de hipoteca. El titular del nuevo dficio tenia como
funcién recibir las declaraciones de derechos que los poseedores de tales hipotecas rea
lizasen con ocasion de la transmisién de una renta real. Esta disposicion legal tiene como
finalidad e fomento del tréfico comercia de las rentas reales. Para quienes pretendan
derechos sobre las rentas se establece la obligacion de formalizar las correspondientes
declaraciones ante € conservador del Registro y los nuevos titulares de dichas rentas
quedan obligadas a tomar las llamadas lettres de ratification selladas con ocasion de la
adquisicion de las rentas. S antes del sellado de dichas lettres de ratification no se
formaliza ninguna opposition de derecho, tras la obtencion de las lettres las rentas quedan
purgadas de cualquier derecho o hipoteca anterior y € nuevo titular deviene inatacable.
Por e contrario, la formalizacién de alguna declaracion permite a quien la redliza la
consarvacion de su derecho frente a vendedor y d adquirente de la renta. Con anterio-
ridad a esta reforma las rentas reales, del mismo modo que sucedia con los demas bienes
inmuebles, podian purgarse con € costoso procedimiento de los decretos de adjudicacion
voluntarios o forzosos. BLUM, Les essais..., cit., pags. 60-63.
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critica fundamental: esta disposicion supone un retroceso si se compara con
los Edictos de 1553 y 1581 porgue mientras que en las anteriores ocasiones
se intentan hacer publicas algunas hipotecas y la inmensa mayoria de las
transmisiones de dominio este texto legal sume de nuevo en la clandestini-
dad los actos traslativos de la propiedad, de manera que tan sblo ciertas
hipotecas y los derechos de usufructo se hacen publicos a través de la
técnica de las declaraciones de derechos.

Como aspecto que podia haber sido positivo en el caso de haber pros-
perado hay que sefialar que el Edicto de 1673, a diferencia de los anteriores,
intenta establecer un Unico régimen de publicidad de las hipotecas para todo
el territorio francés derogando con esta finalidad las practicas del nantisse-
ment, para la adquisicién de hipotecas y para la fijacion de la preferencia
entre ellas (art. 71).

Evidentemente era preciso unificar €l régimen de publicidad en Francia,
pero no por lo menos sino por lo mas. Es decir, si en las regiones donde
se conservaban las formalidades del nantissement éstas se exigian no solo
para la constitucién de las hipotecas y para la fijacion de la preferencia
entre las mismas, sino también para las transmisiones de dominio, lo nor-
mal, o a menos lo més conveniente, hubiera sido extender a toda Francia
este régimen por completo y no sélo limitado a las hipotecas y a los
usufructos.

Este Edicto organiza la publicidad de las hipotecas y de los usufructos
a través de la creacion de unos registros destinados a la inscripcién de las
declaraciones de derechos realizadas por los acreedores hipotecarios y los
titulares de usufructos con anterioridad a toda adjudicacion de propiedad
(arts. 1y 69). Dos efectos se derivaban de la formulacion e inscripcion de
estas declaraciones; en primer lugar, permitian la conservacion de los de-
rechos de hipoteca y de usufructo con independencia de la transmisiéon de
los bienes a terceros, y en segundo lugar, determinaban la preferencia entre
los distintos derechos de hipoteca, de manera que los acreedores hipoteca-
rios que habian hecho publicos sus derechos ocupaban una posicién privi-
legiada para el cobro frente a aguellos que habian omitido tal formalidad
(arts. 1, 21 y 34). Por otra parte, el Edicto atribuye efectos retroactivos a
la inscripcion de la declaracion de derechos, reconociéndose efectos a la
misma desde la fecha del acto constitutivo de hipoteca (art. 23).

La declaracion del derecho debia comprender la expresion de las can-
tidades o derechos por los que se formulaba (art. 13) y los concretos bienes
gue estaban sujetos como garantia (art. 15). Sin embargo, esta especialidad
de las hipotecas resultaba insuficiente desde el momento en que e Edicto
mantenia la existencia de ciertas hipotecas generales y, ademés, por deudas
indeterminadas. De cualquier forma, el Edicto de COLBERT constituye la
primera ocasion en la que en el Derecho francés se empieza a delimitar los
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contornos del principio de especialidad hipotecaria y de preferencia sobre
la base del registro.

En principio, todos los privilegios e hipotecas quedaban sujetos a cum-
plimiento de estas formalidades, con excepcion de aguellos pertenecientes
a acreedores de rentas inferiores a 50 libras. Sin embargo, este planteamien-
to inicial se frusta por las numerosas excepciones previstas, sobre todo en
relacion a las hipotecas legales o técitas (arts. 55 y ss.).

Otra cuestién debe de reprocharse a texto de coLBerT. De nuevo se
pretende obtener a través de la publicidad inmobiliaria ciertos ingresos para
€l Erario publico. En esta ocasion y a diferencia de lo previsto en el Edicto
de 1581, no es con la percepcién de derechos con ocasion del registro
de los actos sujetos a publicidad, sino con la venta de los oficios que se
crean (141).

De nuevo este proyecto de establecer un régimen de publicidad inmo-
biliaria queda en mero intento cuando a afio siguiente, como consecuencia
de las presiones gercidas por el propio Parlamento, se deroga el Edicto de
1673 (142). :

La derogacion del Edicto de 1673 supone €l retorno a la clandestinidad
y la generalidad de la propiedad inmobiliaria, sin que los decretos volun-
tarios previstos en € Edicto de 1551 y la insinuacion exigida para las
donaciones mitigaran los inconvenientes que se causaban. Desde 1674, y
hasta la publicacion del préximo texto en materia de publicidad inmobilia-
ria fechado en 1771, se elaboran distintos proyectos que han sido estudiados
basicamente por BLUM, a cuyo trabajo me remito (143).

(141) Ibidem, pag. 69.

El régimen juridico en Francia de las ventas de oficios plblicos se contiene bésica-
mente en & Edicto 12 de diciembre de 1604 (conocido como de Charles Paulet, quien
fue d financiero que lo inspird). Sobre e régimen de la engjenacion de oficios publicos
en Francia véase fundamentamente FEBVRE, «lLa vénalité des offices», AHES, 1948;
GOEHRING, «La vénalité des charges sous I'Ancien Régime», AHES, 1939; GOUBERT, «lLa
vénaité des offices», AHES, 1953; KUBLER, L'origine de la perpétuité des offices ro-
yaux, 1958; R. MOUSNIER, La vénalité des offices sous Henri IV et Louis X111, 1.2 edicidn,
Paris, 1945 (2.2 edicion, Paris, 1971); PAGES, «La véndlité des offices dans I'ancienne
France», Revue Historique, 169, 1932.

(142) Edit du roi, portant supression des greffes d' enregistrement des oppositions
pour conserver la préference aux hypothéques, Versdles, abril de 1674. Se publica en
GRENIER, Commentaire sur’l edit..., cit., pags. 541-542.

En torno a las posibles causas que motivaron su derogacién véase BLUM, Les es-
sais..., cit.,, pags. 73-77, y BAFFAULIE, Mémoire sur I'histoire de la publicité..., cit.,
pags. 55-56.

(143) BLUM, Les essais..., cit.,, pags. 78-107.
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3. LA EXTENSION DEL REQUISITO DE LA INSINUACION
PARA TODAS LAS TRANSMISIONES DE LA PROPIEDAD INMUEBLE

Y a he sefiadlado cémo en 1539 se establece como requisito de validez de
todas las donaciones su insinuacion (144). Esta prevision se renueva en
1566 (145) y es objeto de sucesivas nuevas regulaciones en 1645 (146),
1690 (147), 1703 (148) y 1731 (149).

(144) Ordonnance sur le fait de la justice, Villers-Cotterets, agosto de 1539, cit.

(145) Ordonnance sur la reforme de la justice, Moulins, febrero de 1566. Art. 58:
«Et pour oster & V avenir toutes occasions de fraudes et de doutes qui pourroient estre
mués entre nos sujets pour V insinuation des donations qui seront ci-aprés faites, avons
ordonné que d'oresnavant toutes donations faites entre-vifs, mutuelles, reciproques,
onéureses, en faveur de mariage et autres, de quelque forme et qualité qu' elles soient
faites entre-vifs, comme dit est, seront insinuées es greffes de nos siéges ordinaires de
I'assiette des choses données, et de la demeurance des parties dans quatre mois, a
compter du jour et datte d'icelles donations, pour le regaré des biens et personnes, et
dans six mois, pour ceux ci seront hors de nostre royaume. Autrement et a faute de la
dite insinuation, seront et demeuront lesdites donations nuiles et de nul effet et valeur,
tant en faveur du créancier que de V héritier du donnant. Et si dedans ledit temps ledit
donnant ou donataire décédoit, pourra néanmoins ladite insinuation estre faite dans
ledit temps, & compter du jour dudit contrat comme dessus, sans que cette présente
ordonnace fasse aucun préudice aux donations ci-devant faites, et droits acquis & no
sujets & cause d'icelles, ni aux instances mués et & mouvoir pour ce regaréa». ISAMBERT,
Recuel..., cit. 14 (1.2 parte, julio de 1559-mayo de 1574), Paris, 1829, pégs. 189-212.

Esta disposicién se complementa con Déclaration sur les ordonnances d'Orleans et
de Moulins d'aprés les remontrances du Parlement de Paris, Paris, 10 de julio de 1566.
Ibidem, pags. 213-217. :

(146) Edit portant que tous actes, contrats et testaments portant donations, seront
insindies dans les quatre mois de leur aate..., Paris, mayo de 1645. Ibidem, 17 (14 de
mayo de 1643-19 de agosto de 1661), pags. 51-52.

(147) Déclaration sur les arts. 57 et 58 de I' ordonnace de février 1566, sur la
publication et V enregistrement des substitutions, et I'insinuation des donations, Versa-
lles, 17 de noviembre de 1690. Ibidem, 20 (junio de 1687-1 de septiembre de 1715),
Paris, 1830, pags. 113-114.

(148) Edit contenant réglement sur les insinuations laiques, suivi du tarif des
drotis, Versdles, diciembre de 1703. Ibidem, pags. 438-441. (La publicacion que ISAM-
BERT hace de este Edicto es defectuosa, motivo por € que es mejor su consulta en NERON
y GIRARD, Recueil d'édits et d' ordonnances royaux sur le fait de la justice et autres
matiéres, Paris, 1720, 11, pags. 336-338).

Este Edicto se completa con una Declaracion de 19 de julio de 1704. BAFFAULIE,
Mémoire sur I'histoire &e la publicité..., cit., pags. 62-65 y 80-81.

(149)  Ordonnance sur les donations, Versales, febrero de 1731. ISAMBERT,
Recuell..., cit., 21 (1 de septiembre de 1715-1 de enero de 1737), Paris, 1830, pags.
343-354.

Art. 19: «Les donations faites dans les contrats de mariage en ligne airéete, ne
seront pas sujettes a la formalité de V insinuations.

Art. 20: «Toutes les autres donations, méme les donations remunérations ou mutue-
lles, quand méme elles seroient entiérement égales, ou celles qui seroient faites & la
charge de services et de fondations, seront insinuées suivant la dispostion des ordon-
nances, a peine de nulité».



ESTUDIOS 989

En relacion a la publicidad inmobiliaria interesa especialmente el Edicto
de 1703. Las demas normas regulan la insinuacién de las donaciones, es
decir, la publicidad de esta forma de transmisién de la propiedad, mientras
que el Edicto de 1703 va mas all4 porque prevé a través de esta técnica la
publicidad de otras transmisiones inmobiliarias. Sin embargo, a este proyecto
de publicidad inmobiliaria se le debe formular la misma critica que la reali-
zada a Edicto de coLBerT de 1673: ambos textos prevén la publicidad, pero
no en conjunto la de las transmisiones de la propiedad y las de las hipotecas
y demés derechos sobre bienes inmuebles, porque el Edicto de 1673 solo
exigialapublicidad en relacion alas hipotecas y usufructos, y el de 1703 sdlo
para las mutaciones de propiedad por negocios inter vivos y mortis causa.

De nuevo esta normatiene un marcado caracter fiscal por los ingresos que
se preveia obtener através de la creacion de nuevos oficios y con la percepcion
de las correspondientes tasas de inscripcion. El Edicto implanta un impuesto,
denominado centiéme denier, sobre todas las transmisiones orales o escritas de
propiedad o de disfrute de bienes inmuebles, con laexcepcion de las sucesiones
en linea directa y las donaciones por razon de matrimonio (150); consistia,
como su nombre indica, en la centésima parte de la cuantia del acto celebrado.

La sancién fiscal prevista para los casos en los que se omitiera la
insinuacion en el plazo fijado consistia en una multa equivalente a triple
del derecho. Sin embargo, no se preveia ningun tipo de pena civil por €
incumplimiento de la insinuacion. De esta laguna, que denota claramente la
finalidad fiscal del Edicto, se deriva que este texto no consiga dotar de
publicidad ni siquiera a las transmisiones inmobiliarias.

Art. 21: «Ladite peine de nullité ri aura pas lieu néanmoins & I'égard des dons
mobiles, augments, contreaugments, engagements, droits de rétention, agencements,
gains de noces et de survie, dans les pays ou ils sont en usage; a I'égard de toutes
lesquelles stipulations ou conventions, & quelque somme ou valeur qu'elles puissent
monter, notre déclaration du 25 juin 1729 sera exécutée suivant sa forme et teneur.

Art. 22: «L' exception portee par I'article précédent et par la dite déclaration, aura
pareillement lieu a I'égard des donations des choses mibiliaires, quand elle
n'excederont pas la somme de mille livres una fois payée».

(150) SPINOSI, Une ingtitution fiscale..., cit., pag. 543.

Sobre esta imposicion y los demés derechos de Registro véase Commentaire sur le
tarif du controle des actes et de I'insinuation du 29 septembre 1722 et sur les droits
de centiéme denier avec observations critiques sur un ouvrage qui a paru en 1737 sous
le titre d' instructions genérales aux commis, préposés pour la perception des draits,
supprimé para arrét du Conseil du 17 mars 1738, Avignon, 1756; CONTRAMONT, Com-
mentaire sur les tarifs du controle des actes et de l'insinuation du 29 septembre 1722
suivant de la Jurisprudence du Conseil dans lequel on traite égalment ce qui relatif au
droit de centiéme denier avec les principaux réglements et différents arréts intervenus
au Conseil sur des matiéres avec table alphabétique; E. LERQY, Des droits de mutations
a Rome et de nosjours, tesis, Paris, 1881; M. PERRIN, Origine, caracteres et distinction
des droits d'actes et de mutations en matiére d'enregistrement, tesis, Grenoble, 1901;
P. DE SAINT JACOB, «La propriété du xvnf siécle: une source méconnue: le contrble des
actes et le centiéme denier», AHES, abril-junio 1946, pags. 163 y sigs.
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4. LAS «LETTRES DE RATIFTCATION» PREVISTAS EN EL EDICTO DE 1771
COMO TECNICA DE PUBLICIDAD INMOBILARIA

A finales del siglo xvm y pese a las diferentes tentativas que habia
habido, lo cierto es que los adquirentes de bienes tan sélo disponian de la
formula prevista en el Edicto de 1551 (decretos voluntarios) como medio
de purgar su propiedad de las anteriores cargas, y los acreedores carecian
de mecanismo alguno que les permitiera estar seguros de no ver defrauda-
dos sus derechos por la existencia de otros acreedores anteriores. El Edicto
de 1771 se dirige a sustituir el procedimiento, costoso y largo, de los
decretos voluntarios por otro mas sencillo que proporcione seguridad a
aquel que adquiere un bien inmueble (151).

Para la gran mayoria de los autores el sistema de publicidad inmobiliaria
establecido en este Edicto de 1771 es el més perfecto y el de mgjor calidad
técnica de todos los que se intentan establecer durante el Antiguo Régi-
men (152). En este sentido, se argumenta que con independencia del Edicto

(151) Edit de juin 1771 portant création des conservateurs des hypothéques sur
des immeubles réels et ficctifs et abrogation des décrets volontaires, Versdles, junio de
1771, cit.

El origen del nuevo régimen para purgar las hipotecas se encuentra en un Edicto,
también dd afio 1673 d que ya se ha hecho referencia, en € que se introduce por
primera vez este sSistema para purgar las hipotecas existentes sobre las rentas congtitui-
das en los dominios del Rey {Edit portant réglement pour la conservation de
Vhypothéque des rentes constituées sur les domaines du roi, cit.). Por este Edicto,
COLBERT crea cuatro conservadores de hipotecas sobre las rentas reales ante los que los
acreedores de propietarios de estas rentas debian de formalizar sus declaraciones. Con
esto sus derechos se conservaban intactos durante un afio. A la vez, los adquirentes de
rentas quedaban obligados con ocasién de cada mutacion a tomar sobre sus contratos
unas lettres de ratification selladas por la Chancilleria. Con anterioridad a sdllado de
estos documentos, € conservador de hipotecas debia de verificar en sus Registros s no
existia alguna opposition hecha sobre las rentas vendidas. S efectivamente no constaba
ninguna sellaba la lettre de ratification, haciendo constar tal circunstancia y la renta
vendida quedaba purgada de todos los derechos e hipotecas anteriores y su adquirente
devenia inatacable. En caso contrario, en la lettre de ratification indicaba € nombre del
que habia formulado la declaracion y la cuantia del derecho.

Estos conservadores de hipotecas sobre las rentas reales desaparecen con la Ley de
18-29 de diciembre de 1790 y la de 11 Brumario afio VIL BAFFAUUE, Mémoire sur
Vhistoire de la publicité..., cit, pags. 68-70.

Como ya he sefidlado anteriormente, no se debe confundir este Edicto de marzo de
1673 con d otro texto de 1673 cuyo contenido ya he analizado en € punto anterior. El
Edicto referido a las hipotecas sobre rentas reales crea cuatro conservadores de las
hipotecas congtituidas sobre las rentas del Rey (del Estado) y organiza por primera vez
d dstema de las lettres de ratification como medida de proteccion de las ventas de
dichas rentas. Mientras que € otro Edicto, revocado en abril de 1674, creaba en cada
circunscripcién una conservaduria para las hipotecas de los particulares.

(152) Juristas de la época como GRENIER (Commentaire sur |'édit..., cit.), BROHARD
(Observations..., cit.) o SAINTE-FOY {Questions sur |'édit..., cit.) valoran muy positiva-
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de 1551, que en teoria estuvo en vigor durante casi dos siglos aunque en
la préctica en contadas ocasiones se promovié el otorgamiento de los de-
cretos voluntarios, el texto de 1771 fue la norma legal con un mayor
periodo de vigencia, en teoria hasta el Decreto 9 Mesidor afio Il (153), y
en la préctica hasta la Ley de Brumario del afio VIL Por otra parte, porque
se le ha considerado como el proyecto de publicidad mas perfecto del
Antiguo Régimen, aunque a mi juicio, pese a la escasa aplicacién préctica
que tuvo, resultaba mucho mas completo el régimen previsto en el Edicto
de 1553 porque sometia a publicidad todas las transmisiones inmobiliarias
y gran parte de los derechos de hipoteca, otorgando mayor protecciéon a los
compradores y a los acreedores.

Ciertamente, la publicacién y entrada en vigor de este texto tuvo
importantes repercusiones en el seno de la doctrina juridica de la época,
que incluso perduran a principios del siglo xrx cuando se inicia la discu-
sion del contenido hipotecario del futuro Coédigo Civil francés porque,
precisamente, algunos de los miembros del Consgo de Estado (154) se
inclinan por la conservacion del régimen de 1771 (155).

mente € nuevo origen de publicidad, sin perjuicio de las numerosas dudas que su
aplicacion plantea y que élos intentan resolver a través de sus obras.

(153) Articulo 277: «Les conservateurs des hypothéques, gardes des sceaux et
greffiers expéditionnaires des lettres de ratification, établis par I'édit de juin 1771 et
la déclaration du 24 novembre suivant, continueronr, pour les expropriations anté-
rieures audit jour ler nivése prochain seulemente , d'exercer leurs foctions jusqu'au
ler germinal suivant, passé lequel délai elles sont et demeurent supprimées».

(154) El Consgo de Estado se crea por € articulo 52 de la Congtitucion de 22
Frimario afio VIH (13 de diciembre de 1799) y encuentra su origen en e Consgo dd
Rey del Antiguo Régimen (art. 52: «Sous la direction des consuls, un Conseil d'Etat est
chargé de rédiger les projets de lois et les réglements d'administration publique, et de
résoudre les difficultés qui sSélévent en matiere administrative»).

Este nuevo dérgano ostenta una doble competencia: administrativa y contenciosa. En
el gercicio de la primera contribuye a la redaccion de los textos legales més importan-
tes, se justifica de esta manera la importante labor desempefiada con ocasion de la
preparacion de los cinco grandes Cadigos napolednicos (Cadigo Civil, Penal, de Proce-
dimiento Civil, de Instruccion Crimina y de Comercio). Y en d gercicio de la segunda
es competente en los litigios administrativos.

En torno a Consgo de Estado francés, desde una dptica histérica, véase: J. BOURDON,
Napoledn au Conseil d'Etat. Notes et procés-verbaus inédits de J.-G. Locré, sécretaire
general du Conseil d'Etat, Paris, 1963; Ch. DURAND, Etudes sur le Conseil d'Etat na-
polednien, Aix-en-Provence, 1945, y Paris, 1949; J. GODECHOT, Les institutions de la
France sous la Révolution et I'Empire, 17 edicidn, Paris, 1951; 4.2 edicion, Paris, 1989,
pégs. 561-563; M. LETOURNEUR, J. BAUCHET y J. MERIC, Le Conseil d'Etat et les Tribu-
naux administratives, Paris, 1970, pags. 9-40; Y. ROBINEAU y D. TRUCHET, Le Conseil
d'Etat, col. Que sais-je?, 1.7 edicion, Paris, 1994, pags. 5-21; B. STIRN, Le Conseil d'Etat.
Son role, sajurisprudence, Paris, 1991, pags. 11-12.

(155) Como se desprende de la lectura de la discusion habida en e Consgo sobre
esta materia y que se publica en LOCRE, Procés-verbaux..., cit., 1V, pags. 284 y sgs.
También en FENET, Recuelil..., cit., 15, pags. 223 y sigs.
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El mecanismo que se establece para purgar las hipotecas es el mismo
que el previsto en 1673 para las hipotecas sobre las rentas reales (156).
Con el nuevo régimen se pretende proteger a los adquirentes de bienes,
que disponen a partir de entonces de un mecanismo mas rapido y mas
cémodo que el de los decretos voluntarios para convertirse en propietarios
inatacables una vez que su nueva propiedad queda purgada de las ante-
riores cargas no declaradas (157), y a los vendedores que no tienen que
esperar tanto tiempo, como sucedia con la practica de los decretos vo-
luntarios, para la percepcion del precio del bien enagjenado. Sin embar-
go, los acreedores hipotecarios continlan desprotegidos porque no
disponen de ninguna via directa para conservar sus derechos y depen-
den de la voluntad de los adquirentes si deciden solicitar las lettres
de ratification para poder asegurar sus derechos a través de las decla-
raciones.

El otorgamiento de las lettres de ratification supone respecto de los
acreedores hipotecarios negligentes que sus derechos se extingan y, simul-
taneamente, por lo que respecta a los adquirentes, que la nueva propiedad

(156) El procedimiento, aunque menos complicado que € previsto en @ caso de los
decretos voluntarios, tampoco puede decirse que fuera sencillo. Con ocasién de cua-
quier transmision de la propiedad de un bien inmueble, € adquirente, s queria purgar
de hipotecas su nueva propiedad (art. 6), debia tomar las correspondientes lettres de
ratification.

El proceso se iniciaba con € depdsito del contrato en e Registro de la circunscrip-
cion donde se encontrara situado e bien. El encargado durante los tres dias siguientes
exponia en un tablero un extracto de dicho contrato de manera que pudiera ser conocido
por todos (art. 8). En este resumen quedaba constancia tanto de la transmisién de la
propiedad como de las condiciones de la cuantia del acto. Este extracto permanecia
expuesto durante e plazo de dos meses, periodo en e cua no cabia € otorgamiento de
ninguna lettre de ratification.

Durante este plazo todo acreedor del vendedor podia presentarse y pujar por € bien
(art. 9). Y por otra parte, los acreedores con privilegio o hipoteca podian consarvar sus
derechos formalizando sus declaraciones antes de la venta o a menos durante los dos
meses en los que estaba expuesto publicamente d extracto del contrato (art. 15). El
efecto de las oppositions subsistia durante tres afios, pudiendo los acreedores renovarlas
a cabo de los mismos o con anterioridad a la extincion del plazo. Estas declaraciones
eran recibidas y anotadas por los conservadores de hipotecas.

Transcurridos los dos meses, s no habia sobrepuja por parte de cualquier acreedor,
el conservador de hipotecas redactaba las lettres de ratification y antes de presentarlas
para su sdlado expresaba en e documento las declaraciones que se hubieran formulado
(arts. 26 y 27). Findmente, desde € momento del sellado de las lettres, & bien se
encontraba definitivamente en poder de su adquirente, libre de toda carga hipotecaria
gue no hubiera sdo manifestada a través de la opposition.

(157) Aunque € Edicto no dice nada, los autores entienden, por lo general, que
afecta tanto a las adquisiciones a titulo oneroso como a las gratuitas, pese a que aguna
jurisprudencia entendid que las lettres de ratification tan sdlo podian ser concedidas en
relacion a las transmisiones onerosas. CORAIL DE SAINTE-FOY, Questions sur Védit..., cit.,

pag. 23.
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quede purgada de todos los derechos hipotecarios no manifestados publica-
mente en @ plazo establecido (art. 7).

¢Cudles son las novedades mas interesantes que se introducen en € texto
de 17717 En primer lugar, se suprimen las préacticas del nantissement 0O
saisines (158) parala adquisicion del derecho de hipoteca y para la determi-
nacion de la preferencia entre los diferentes derechos hipotecarios (arts. 35
y 36) (159); se deroga € uso de los decretos voluntarios como técnica de
publicidad inmobiliaria, sustituyendo este procedimiento por € de las lettres
de ratification(art. 37); se cread oficio de conservador de hipotecas encar-
gado de registrar todas las declaraciones que se formulen con motivo de la
transmision de la propiedad con anterioridad d sellado de las lettres de ra-
tification (art. 2); se establecen unos nuevos derechos tributarios a satisfa-
cer por los beneficiados del sistema, que se fijan en la tarifa anexa a
Edicto (160); a diferencia dd Edicto de 1673, la obtencion de las lettres de
ratification es voluntariapara e adquirente, con lo que se da un paso impor-
tante para la separacion de la institucion civil del registro y la fiscal de la
tributacion por la redizacidon de ciertos actos sobre los bienes inmuebles.

A través del Edicto dejunio de 1771 se protegen mejor los intereses de
los adquirentes de bienes inmuebles, pero no los de los acreedores. Los
adquirentes se benefician porque se les proporciona un medio més sencillo
para conocer las hipotecas, que gravan los bienes que adquieren, que €
previsto con los decretos voluntarios. De esta manera podian satisfacer €
pago de la venta sin temor a verse inquietados en la nueva propiedad por
la existencia de hipotecas desconocidas. En cambio, los acreedores se en-
cuentran desprotegidos porque tan s6lo se les da la posibilidad de defender
sus derechos através de la técnica de las declaraciones de derechos una vez

(158) Con este nombre se conocian en la parte meridional de Francia las mismas
formalidades que en e norte y en d oeste se denominan nantissement. Ocurre, sin
embargo, que la utilizacion de la expresion saisine para referirse a tales formalidades
tiende a desaparecer porque, como ya ha quedado expuesto, en € sur de Francia estos
mecanismos de publicidad desaparecen definitivamente con la Recepcion del Derecho
romano.

(159) Ni e Parlamento de Flandes ni € Consgjo provincia de Artois registran e
Edicto y por tanto en las zonas dependientes de los mismos la practica del nanti ssement
se mantiene. Por otra parte, este texto legal tampoco se aplica en Bretafiay esto permite
la conservacion de la appropriance par bannies hasta la Ley dd afio VIL Y en d
Principado de Dombes se registra, con la excepcion de los articulos 35 y 36 (Lettres
patentes du roi portant que I’édit du mois de juin 1771, qui a abrogé les Décrets
volontaires, et |les lettres patentes du 7 juillet suivant, seront exécutes dans la province
de Dombes, & I'exception des anieles XXXV et XXXVI dudit édit, Compiegne, 15 de
agosto de 1772, cit.). CORAIL DE Sainte-Foy, Questions Sur Iédit..., cit., pags. 155-156.

(160) Tarif des droits qui se perceyront pour la conservation des hypothéques sur
les rentes constituées par les particuliers et sur leurs immeubles €t de ceux qui seront
leves sur les lettres de ratification qui purgeront ces hypothéques, 2 de junio de 1771.
Publicada en BROHARD, Observations..., cit., pags. 235-242.
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gue se ha expuesto el contrato de transmisién, por 1o que no disponen de
un mecanismo mas seguro para la proteccién de sus derechos (161). Ade-
mas, €l hecho de realizar en primer lugar la declaracion del derecho no
concede a acreedor diligente ningun tipo de privilegio frente a los demés
acreedores porque la preferencia entre los derechos hipotecarios se determi-
na por la fecha del contrato y no por e momento de su publicidad.

El Edicto procede a la creacion de una serie de nuevos oficios en cada
circunscripcion (bailliages y sénéchaussées). Cada cancilleria consta de tres
oficiales: conservador de hipotecas, guardasellos y escribano, constituyén-
dose esta cancilleria con el dnico cometido de formaizar las lettres de
ratification.

El Edicto afecta a los bienes inmuebles, reales y ficticios, que son
objeto de transmision, pero ¢qué se debe de entender por bienes inmuebles
ficticios? En este concepto se incluian los derechos reales (162), por tanto,
se podian purgar las hipotecas constituidas sobre los derechos reales.

¢Qué reacciones provocé este nuevo intento de publicidad inmobiliaria
en los diferentes Parlamentos?

El Edicto de 1771 se registré sin dificultades en el Parlamento de Paris.
Sin embargo, no ocurrié de la misma manera en el resto de los Parlamentos
de provincia y la mayor parte de ellos remitieron observaciones sobre al-
gunos aspectos del mismo; ademas, como ya he apuntado, los Parlamentos
de Flandes y Artois se niegan a su registro, y en otras partes se registra, bien
con el contenido inicial, bien con ciertas modificaciones (163).

Como ha clasificado EDGAR BLUM, las quejas de los Parlamentos se
pueden agrupar en dos grandes categorias. aquellas que hacen referencia
al contenido mismo del Edicto, y aquellas otras que constatan los concre-
tos problemas que su aplicacion plantea en la jurisdiccion de cada Parla-
mento.

Las primeras tenian como objetivo cuestionar €l régimen de publici-
dad inmobiliaria alegandose la ruina de los comerciantes a lo que condu-
ciria la publicidad del estado de la propiedad inmueble; se reprocha
también que se atiende tan solo a interés de los adquirentes y se olvida
él de los acreedores; asimismo se llama la atencién sobre la desprotec-
cion de los menores, incapaces, mujeres bajo la potestad del marido a
quienes no se dispensa de la obligacion de formular oppositions (art. 17)

(161) El Edicto de 1771 tan sdlo permite las oppositions dirigidas a conservar €
dinero de la venta para sr empleado en e pago de los acreedores que han puesto de
manifiesto su derecho. Ibidem, pags. 11-12.

(162) CORAIL DE SAINTE-FOY, Questions sur I'édit..., cit., pag. 27.

(163) Véanse las concretas circunstancias por las que atraviesa e Edicto en los
diferentes Parlamentos en GRENBER, Commentaire sur Védit..., cit., pags. 449-454, y
BLUM, Les essais..., Cit.,, pags. 143-147. :
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y, sobre todo, se critica este intento de publicidad por suponer un nuevo
aumento de la carga fisca (164).

En cuanto a los argumentos referidos especialmente a la aplicacién del
Edicto en cada una de las regiones, en términos generales se referian a la
imposibilidad de aplicar el Edicto atendiendo sobre todo a consideraciones
econdémicas de cada zona o0 a cuestiones relacionadas con el Derecho aplica
ble en cada territorio. Asi, los Parlamentos de las regiones donde el Derecho
romano tenia gran trascendencia alegaban que la hipoteca solo podia extin-
guirse, sin mediar consentimiento del acreedor, por la prescripcion. De lo que
concluian que la institucién de la purga era desconocida en estas regiones y,
en consecuencia, no podia aplicarse en dichos territorios. Otros, como era el
caso del Parlamento de Bretafiay los de las regiones del nantissement, recor-
daban los peculiares métodos de purga existentes en sus derechos que hacian
innecesario €l nuevo régimen previsto por €l legislador (165).

Como colofén a esta exposicion de las diferentes tentativas que durante
los siglos xvi, XVII 'y xvm pretenden hacer publicos algunos actos sobre los
bienes inmuebles, y antes de abordar €l tratamiento que €l legislador revo-
lucionario prevé para estas materias, creo conveniente realizar una breve
sintesis de estos distintos intentos.

De los cinco planes de reforma (1553, 1581, 1673, 1703 y 1771) con-
sidero que el mas perfecto, pese a que nunca se le ha reconocido tal
virtualidad, fue el establecido en el Edicto de 1553. Dos hechos me inclinan
aredlizar esta afirmacion. En primer lugar, se somete a mismo régimen de
publicidad las transmisiones, inter vivos y monis causa, y una parte impor-
tante de las hipotecas. Y con la insinuacién y posterior inscripcién quedan
protegidos los adquirentes, los vendedores y los acreedores porque en los
registros constatarian todos estos actos sobre la propiedad inmueble, aungque
cierto es que restarian aln una importante laguna porque las hipotecas
legales y judiciales permanecian en la clandestinidad. De esta manera, se
favorecia el desarrollo del mercado inmobiliario y en el crediticio y, ade-
mas, es el Unico Edicto que se elabora sin una finalidad fiscal.

De acuerdo con las previsiones del texto de 1581 también debian de
someterse a publicidad las transmisiones mortis causa e inter vivos y las
hipotecas voluntarias, de manera que con el nuevo registro los adquirentes
de bienes, los acreedores y los vendedores obtenian seguridad juridica. Sin
embargo, la creacién del droit de contrale’-dificulta que se acuda al registro
a inscribir porque se intenta evitar el pago del impuesto. Por este caracter
fiscal que tiene el texto legal es preferible el intento por alcanzar la publi-
cidad de 1553.

(164) Ibidem, pags. 132-135.
(165) Ibidem, pags. 135-141.
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En 1673 se restringe de manera importante los actos sometidos a publi-
cidad, las transmisiones inmobiliarias permanecen en la clandestinidad y
sblo para ciertos derechos hipotecarios y los usufructos se exige €l cumpli-
miento de alguna formalidad que permita dar a conocer estos derechos
sobre los bienes inmuebles. No sdlo este hecho hace desmerecer el Edicto
de 1673 en relacion con e de 1553. Ademas, el mecanismo que se utiliza
sblo sirve para beneficiar a los adquirentes, pero no a los acreedores porque
éstos solo pueden defender sus derechos en e momento mismo en que tiene
lugar una transmision, pero carecen de un mecanismo independiente del
hecho de la transmision que les permita por su propia iniciativa asegurar sus
derechos. El régimen previsto provoca que si son negligentes o simplemente
desconocen la transmisién que se va a redlizar pierdan sus derechos. Ade-
mas, de igual manera que el texto de 1581, el proyecto de COLBERT responde
a una clara finalidad fiscal. Sin embargo, pese a estos aspectos negativos
debe ser valorado positivamente en relacion a dos cuestiones. Por una parte,
representa la primera vez que en Francia se delimita el principio de espe-
cialidad hipotecaria, y por otra, se establece que la inscripcion determine la
preferencia entre los distintos derechos hipotecarios con efectos retroactivos
a la fecha del contrato.

Con el Edicto de 1703, a diferencia del anterior, se pretende hacer
publicas las transmisiones inter vivos y mortis causa, pero, en cambio, se
deja en la clandestinidad todos los demas derechos inmobiliarios. Y, ade-
mas, continuando con la tradicion instaurada en 1581, su elaboracién res-
ponde a motivos fiscales.

Finalmente, ¢qué se puede decir del Edicto de 1771? De entrada hay que
valorar de manera positiva la intencion de simplificar el mecanismo de
purga de los decretos voluntarios. Sin embargo, esto no es suficiente para
hacer publico el estado de la propiedad inmueble porque aunque se protege
alos adquirentes, que pueden purgar més facilmente la nueva propiedad, los
acreedores, del mismo modo que ocurrian con las previsiones de 1673,
carecen de una via independiente del hecho de la venta para poder proteger
sus derechos. Ademés, su indefension es ain mayor porque la toma de las
lettres de ratification por parte de los adquirentes tiene carécter voluntario
y, por tanto, si éstos no deciden solicitarlas los acreedores carecen de via
alguna para la proteccién de sus derechos. Y finamente, de nuevo hay que
criticar este texto legal por la confusion que se establece entre la.institucion
civil del registro, de la publicidad inmobiliaria y la figura fiscal de cobro
de un impuesto.
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VI. EL SISTEMA HIPOTECARIO DEL PERIODO INTERMEDIO
(1789-1804)

Inmediatamente después del triunfo de la Revolucion se retoma la idea
de la reforma hipotecaria y se elaboran dos textos legislativos que, sin
embargo, por distintos motivos tampoco supusieron el definitivo someti-
miento de la propiedad inmueble a los principios de publicidad y especia-
lidad. El texto publicado en 1795 ademéas de no consagrar adecuadamente
estos principios nunca llegé a entrar en vigor porque su aplicacion se
fue retrasando en sucesivas ocasiones (166) hasta que se prepar6 la Ley de
1798 (167), y ésta no tuvo tiempo de alcanzar los frutos previstos porque
con ocasion de la redaccion del Caédigo Civil se modificd de nuevo el
sistema hipotecario, pese a adecuado régimen de publicidad previsto en la
Ley del afio VIL _

Los legisladores revolucionarios suprimen por su caracter feuda la préc-
tica del nantissement y la de las appropriances par bannies, durante la
Convencién se elabora la extensa Ley de 1795 que suprime las hipotecas
tacitas o legales e introduce las cédulas hipotecarias o hipotecas sobre uno
mismo Yy, finalmente, con la reforma hipotecaria del afio VII, bajo el Direc-
torio, se exige la transcripcion de todos los actos traslativos de la propiedad,
se establece un nuevo sistema de purga de las hipotecas, se declara que las
hipotecas convencionales deben de ser expresamente estipuladas por
las partes, se exige la especialidad de las hipotecas y se admiten de nue-
vo las hipotecas legales, aunque se prevé su inscripcion de manera que
dejan de ser técitas convirtiéndose en expresas.

1. LA SUCESION DEL «NANTISSEMENT» Y LA ADAPTACION DEL EDICTO
DE 1771 A LA NUEVA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Con ocasién de los Cahiers de doléances de 1789 se formulan algunas
reclamaciones respecto del Edicto de 1771: en algunos de ellos se solicita
Su supresion y en otros la peticion se limita a proponer su reforma mejo-

(166) Décret contenant le Code Hypothécaire, 9 Mesidor afio |11 (=27 de junio de
1795), AN.AD/II/36, doc. 10. Publicado en DUVERGIER, Collection des rapport..., cit., 8,
Paris, 1825, pags. 189-214.

Recuérdese que su gecucion se suspendid por las Leyes de 22 de octubre de 1795
(30 Vendimiario afo 1V), 17 de diciembre de 1795 (26 Frimario afio 1V), 9 de marzo
de 1796 (19 Ventoso afio 1V), 29 de mayo de 1796 (10 Pradial afio IV), 11 de agosto
de 1796 (24 Termidor afio 1V) y 19 de octubre de 1796 (28 Vendimiario afio V).

(1)67) Loi sur le régime hypothécaire. 11 Brumario afio VII (=1 de noviembre de
1798), cit. .
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rando el procedimiento de publicidad de las engjenaciones, pero no existe
un movimiento dirigido a reformar el régimen hipotecario desde nuevos
planteamientos (168). Hay que esperar a la legislacion revolucionaria para
observar ciertos cambios en esta tendencia (169).

Distintos proyectos se presentan a las primeras asambleas revoluciona-
rias (Asamblea Constituyente y Asamblea Legislativa) para extender a toda
Francia los principios de publicidad y especialidad de |la propiedad inmue-
ble. No obstante, en un primer momento, los revolucionarios se limitan a
suprimir las formalidades del nantissement, en atencién al origen feudal de
las mismas, sustituyéndolas por la transcripcion de todos los contratos de
transmision de la propiedad o de hipoteca en |os registros de los Tribunales
del distrito (170), y a transferir a estos mismos Tribunales el sellado de las
lettres de ratification establecidas por el Edicto de 1771 (171).

(168) BLUM, Les essais..., cit.,, pags. 199-200.

(169) En este sentido, BUISSON sefida acertadamente como en € momento siguiente
a triunfo revolucionario se da una circunstancia que facilita la reforma hipotecaria: 1os
Parlamentos, que tanta insistencia habia opuesto a la modificacion del régimen de
publicidad, se suprimen. BUISSON, La publicité..., cit., pag. 19.

Los Parlamentos no solo se manifestaron hostiles a las reformas hipotecarias, sino,
en general, a cuaquier tipo de modificacion de la estructura del Antiguo Régimen. Esta
actitud inquietaba a los congtituyentes y por €ello a través de una Ley de 3 de noviembre
de 1789 se suprimen los antiguos Parlamentos. GODECHOT, Les institutions de la Fran-
ce.., Cit.,, pag. 144.

(170) Ley de 19-27 de septiembre de 1790.

(171) Décret concernant les conservateurs des hypothéques, les greffiers expédi-
tionnaires, et I'exercice des chancelleries éablies prés les tribunaux de district, pour
le sceau des lettres de ratification, 27 de enero-4 de febrero de 1791. AN.AD/I1/36,
doc. 3. Publicado en DUVERGIER, Collection..., cit., 2, Paris, 1824, pags. 211-212.

Las medidas contenidas en este texto se adoptan después de haber escuchado la
Asamblea Nacional € 24 de diciembre de 1790 € informe hecho por MERLIN en nombre
de Comité de Constitucién sobre las cancillerias de hipotecas y de insinuaciones. Este
informe versaba sobre los inconvenientes que se derivaban de la nueva organizacion
judicial y de la administracioh! de hipotecas que se recogia en € Décret contenant
Vorganisation de I'ordre judiciaire et qui traite de la suppresion des anciens officiers
et tribunaux, 6-7 de septiembre de 1790. '

Los problemas se plantesban en relacion a la administracién hipotecaria porque los
Oficios de hipotecas y de escribano expedicionario de las lettres de ratification se
habian creado en 1771 con e carécter de hereditarios y asi se habian configurado en la
mayor parte de los lugares y, como consecuencia de la nueva organizacion judicial,
dgu(rjlos de ellos desaparecian y esto provocaba las quejas de sus titulares. AN.AD/II/
36, doc. 2.

Los dos articulos del texto que ocasionaban € problema eran los articulos 22 y 23.
Art. 22: «Quant aux chancelleries crees par I'édit du mois dejuin 1771, prés les siéges
royaux, il en sera provisoirement établi una prés chacun des tribunaux de district &
I'effet de sceller les lettres de ratification pour tout son ressort».

Art. 23: «En conséguence, lorsque dans le ressort d'un tribunal de district, il ne se
trouvera qu'une desdites chacelleries, elle serd transférée prés ce tribunal. Sil Sen
trouve plusieurs, le plus ancien des conservateurs des hypothéques et e plus anclen des
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Por tanto, en un primer momento, no se suspende la vigencia del Edicto
de 1771 que continda en vigor hasta la entrada de la Ley de 1798 porque,
aunque en teoria el texto de 1795 sustituye el régimen previsto en 1771, lo
cierto es que, como este texto no llega a estar en aplicacion, la técnica de
las lettres de ratification perdura hasta la Ley del afio Vil.

Todo esto provoca que en este periodo existan distintos regimenes de
publicidad inmobiliaria en las regiones donde anteriormente se encontraban
en vigor las formalidades del nantissement y en el resto de Francia. En las
primeras se establece desde 1791 como técnica de publicidad inmobiliaria la
transcripcion de los contratos, de los transmisivos de la propiedad y de los
constitutivos de hipoteca, en los registros de los Tribunales de distrito; mien-
tras que en el resto del territorio se mantiene e régimen establecido en el
Edicto de 1771, con la Unica variante consistente en que a partir de entonces
las lettres de ratification deben ser selladas por los Tribunales de distrito.

Entre los proyectos que se proponen a la Asamblea constituyente parare-
formar el régimen de publicidad inmobiliaria se encuentra el presentado €l 4
de enero de 1791 por el ciudadano menaasT (172) y el preparado por los Comités
des contributions et de constitution (173). El plan de hipoteca que propone
MENGIN se divide en tres leyes. La primeratiene como objeto procurar la esti-
macion completay auténtica de los bienes inmuebles; la segunda, determina
las hipotecas existentes sobre cada propiedad através de lavia de las declara-
ciones; y la tercera establecer un nuevo orden de prelacion alos créditos. El
segundo trabajo citado, dividido en seis partes, fijabalos medios através delos
que se podiaadquirir hipoteca, |os mecanismos proporcionados alos adquiren-
tes parala purgade las hipotecas existentes sobre sus nuevas propiedades, 10s
medios para asegurar laliquidacién de los acreedores, €l régimen de las decla-
raciones de derechos y la organizacion de la oficina de hipotecas.

Pese al interés que despertaron estos trabajos quedaron abandonados por-
gue la Asamblea Constituyente no tuvo tiempo de discutirlos. Esto conduce a
gue la Asamblea legislativa retome esta tarea aunque sin obtener resultados
inmediatos. El principal trabajo de esta Asamblea es el elaborado por uno de sus
miembros. VEIRIEU, quien preparaun Proyecto de reforma hipotecaria (174).

greffiers expeditionnaires, eront préférence admis 4 V exercice de la chancillerie qui
serd établie prés le tribunal de district. Dans I'un et I'autre cas, I'office de garde des
sceaux sera, en vertu du présent décret et sans qu'il soit besoin de provisions ni se
commissions particuliéres, exercé gratuitement, a tour de role et suivant I'ordre du
tableau, par les juges du tribunal de district, le tout sauf & statuer par la suite ce qu' il
appartiendra pour le département de Paris, et sans rien innover & I'égard des anciens
_ressorts des cours supérieures, quin‘ont pas en registre I'édit du mois de juin 1771».

(172) MENGIN, Nouveau plan d'hypothéque. AN.AD/II/36b, doc. 1.

(173) AN.AD/11/36, doc. 5.

(174) VEIRIEU, «Projet d'un Code hypothécaire», publicado en Collection genérale
des rapport..., cit., |, pags. 118-143. _
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2. LA HOMOGENEIZACION DE LA LEGISLACION HIPOTECARIA A TRAVES
DE LA LEY 9 MESIDOR ANO Il Y LA LEY 11 BRUMARIO ANO VII

La Convencion mantiene la idea de reformar el régimen hipotecario
tanto en su aspecto civil como en el fiscal tomando como punto de partida
los trabagjos anteriores de MENGIN y de VEIRIEU. El resultado es el Decreto
de 27 dejunio de 1795 (9 Mesidor afio I11) que, como ya he sefialado en
mas de una ocasion, no llega a entrar en vigor, y el Decreto de la misma
fecha sobre las declaraciones inmobiliarias (175). Las reformas pretendidas
por la Convencion son sometidas a profundas criticas lo que provoca que
bajo el Directorio de manera paulatina se vaya actuando contra la legisla-
cion de la etapa anterior. Finamente, la Ley de 11 Brumario afio VII
supone el definitivo abandono del régimen del afio |11 y la consagracién de
los principios de publicidad y especialidad aunque, como habra ocasién de
constatar, por muy poco tiempo y limitados a las hipotecas, a algunos
privilegios y a las transmisiones inmobiliarias.

A) El cadtico y contradictorio régimen de la Ley 9 Mesidor afio Ill:
su inaplicacion

La principal finalidad del texto de 1795 es €l desarrollo del crédito
inmobiliario proporcionando a los acreedores una garantia segura sobre los
bienes de sus deudores (176). Objetivo que se pretende conseguir a través
de la méxima movilizacion del suelo con la formula de las cédulas hipo-
tecarias. Sin embargo, el resultado es una Ley compleja que introduce
numerosas novedades en relacion con el régimen entonces en vigor y con
importantes lagunas y contradicciones que dan pie a numerosas criticas que,
en Ultima instancia, impedirédn su entrada en aplicacion.

Sus redactores deseaban fomentar el crédito hipotecario; sin embargo,
organizan un deficiente sistema, incapaz de potenciar el cumplimiento
de esta finalidad: establecen la publicidad y la especialidad de las hipotecas
de manera defectuosa e insuficiente y mantienen en la clandestinidad las
transmisiones de la propiedad porque con las declaraciones inmobiliarias
gue se exigen es impensable considerar que se pudiera dotar de publicidad
las transmisiones inmobiliarias.

En la sesion del 14 de septiembre de 1792 del Comité de legidacion encargado de
la dlaboracion del Cadigo francés, VEIRIEU defiende su proyecto sefidando las ventgjas
que del mismo se van a derivar para la agricultura, el comercio, la industria, las finan-
zas... (Bl informe de VEIRIEU, ibidem, pags. 1-118, y su discusion, pags. 143-149).

(175) Deécret sur les declarations fonciéres, 9 Mesidor afio |1l (27 de junio de
1795). DUVERGIER, Collection..., cit., 8, Paris, 1825, pags. 214-219.

(176) SAGNAC, La légidlation civile..., cit.,, pag. 206. :
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En principio, la publicidad hipotecaria recibe un importante impulso con
la supresién de las hipotecas legales o técitas (arts. 3 y 17), aunque, curio-
samente, esta novedad constituya una de las principales criticas que se le
realizan porque se entiende que los menores, las mujeres y los incapaces,
a favor de quienes hasta ese momento se habian reconocido la mayor parte
de las hipotecas tacitas, quedan desprotegidos.

Como estoy sefialando, de entrada parece que se consagra la publicidad
de las hipotecas porque para su constitucién se exige la correspondiente
inscripcion (arts. 3 'y 19); sin embargo, este planteamiento inicial se matiza
de manera incomprensible a través de otras previsiones.

De acuerdo con el articulo 25 las hipotecas pueden inscribirse en cual-
quier distrito con independencia de que en el mismo deudor posea alguna
propiedad; como consecuencia de ello, ¢de qué manera puede un futuro
comprador o un acreedor comprobar las hipotecas que existen sobre el bien
que desea adquirir o que se le ofrece como garantia? Para estar seguros de
este extremo y decidirse a comprar o a otorgar € préstamo sin temor a ver
defraudadas sus expectativas tendrian que acudir a todos los Registros de
todas las circunscripciones del territorio francés para realizar la correspon-
diente comprobacion. Evidentemente, se trata de una labor impracticable,
de lo que se deriva que la Ley del afio |1l no proporciona en este aspecto
ninguna seguridad a compradores y acreedores.

Por otra parte, el orden de preferencia entre las hipotecas constituidas
sobre un mismo bien se determina por la fecha del acto constitutivo si se
inscribe en el mes siguiente a su perfeccionamiento. Es decir, que un
acreedor hipotecario que confia, pese a lo anteriormente sefialado, en el
contenido del Registro puede encontrarse con el hecho de que su hipoteca
ocupa un orden posterior a la de otros acreedores aunque se haya inscrito
con anterioridad porque su prelacion no se fija por la fecha de la inscripcién
sino por la de su constitucion, pudiendo existir un mes de diferencia entre
una fecha y otra (art. 22).

Estas son las principales deficiencias que se observan en relacion a la
publicidad de las hipotecas;, veamos las que afectan a la especialidad. Este
principio supone, de entrada, dos cosas: que no se constituyen hipotecas
sino sobre bienes concretos y expresamente determinados, y que estas hi-
potecas no garantizan deudas indefinidas, sino que el montante de la
obligacion consta expresamente. Pues bien, en relacion a esta cuestion, en
el texto de 1795, de la misma manera que ha quedado sefialado en relacion
a la publicidad de las hipotecas, también existen contradicciones entre los
preceptos que tratan acerca de la especialidad. En algunos aspectos se acoge
la especialidad de las hipotecas, pero en el resto se prescinde de este
principio. De manera absolutamente contraria a mismo, el legislador man-
tiene las hipotecas sobre los bienes presentes y futuros del deudor en todos
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los tipos de hipotecas, tanto en las voluntarias como en las obligatorias
(arts. 8 y 11). Esta situacién se complica con la prevision inserta en el
articulo 26, de acuerdo con la cual no solo el deudor que asi 1o desee puede
hipotecar de manera general todos sus bienes presentes y futuros, sino que,
ademés, por mandato legal toda hipoteca inscrita se extiende automética-
mente sobre todos los bienes presentes y futuros del obligado o condenado
situados sobre la circunscripcion de la conservaduria de hipotecas. Respecto
de esta cuestion. solo se prevé una excepcion: en el caso de las cédulas
hipotecarias es obligatoria la determinacién de los bienes objeto de garantia.

Por el contrario, si se prevé la especialidad en relacion a la cuantia de
la deuda que garantiza (art. 16). De esto se deriva una situacion grotesca
porque los terceros conocerdn el montante de la deuda, pero no podréan
saber con certeza qué bienes son los que quedan gravados como garantia de
esa obligacién, cuando, a mi juicio, aun siendo muy importantes ambos
extremos, considero que es mas conveniente saber qué bienes estan sujetos
a cumplimiento de una obligacién que la cantidad que aseguran.

La previsién méas novedosa del Cédigo de 1795 son las cédulas hipote-
carias (177). Todo propietario puede tomar hipoteca sobre si mismo hasta
un montante de tres cuartas partes el valor de los bienes que posea en ese
momento y designados en el documento (este es e supuesto en el que se
prevé la especialidad en relacién a los bienes sujetos como garantia)
a través de cédulas transmisibles por endoso como s se tratara de letras
de cambio y reembolsables en el plazo méximo de diez afios (arts.
36-83) (178). Este régimen de movilizaciéon del suelo supone que la tierra
se convierte en un valor que puede circular como si se tratara de papel
dinero (179). Este sistema de cédulas, del mismo modo que otros aspectos
de la Ley, es objeto de numerosas criticas; principalmente se temia que en
un momento de tanta agitacion social, politica y econémica los poseedores
de hienes inmuebles recurrieran con frecuencia a este mecanismo para pedir
dinero a préstamo y para transmitir sus bienes, con el peligro de que fuera
el Banco hipotecario quien finalmente se quedara con la mayor parte de los
bienes (180).

(177) Laintroduccion de estas cédulas en Francia se debe a MENGIN, quien habia
constatado en Prusia los positivos efectos que de las mismas se derivaban para €
fomento del crédito. Discusion de la Seccion de Comité de Legidacion encargado de
la elaboracion del Codigo francés. Intervencion de VBERIEU. Sesion de 14 de septiembre
de 1792. Collection générale des rapport..., cit., |, pags. 143-145.

(178) La hipoteca sobre si mismo representaria un derecho pignoraticio sobre los
bienes inmuebles independiente de toda obligacion personal anterior o futura

(179) SAGNAC, La légidation civile.., cit., pag. 207.

(180) Entre los principales defensores del sistema cedular se encuentra € ciudada
no JOHANOT, que en nombre de los Comités de Salud Plblica, de Legidacion y de
Finanzas lee ante la Convencidn e informe preparado sobre el Proyecto de Codigo
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¢Qué se prevé en el Codigo Hipotecario de 1795 en relacion a la pu-
blicidad de las transmisiones inmobiliarias? El régimen previsto para las
mismas es manifiestamente insuficiente porque Unicamente se establecen
ciertas medidas que no constituyen un auténtico mecanismo de publicidad
y, en consecuencia, no se ofrecen las suficientes garantias ni a los posibles
compradores ni a los acreedores. Por una parte, se exige un acto publico
para la formalizacion de toda transmisiéon de la propiedad, 1o que obliga a
toda tranmision hecha de manera verbal o por un acto privado deba ser
reconocida por oficiales publicos para que sea valida (art. 100). Por otra
parte, toda transmisién voluntaria o forzosa (expropiation volontaire ou
forcee) tiene que ser precedida de la correspondiente declaracion inmobi-
liaria acerca de los bienes objeto de transmision (art. 99). Y finalmente,
para que todo adquirente, tanto por via onerosa como gratuita, se convierta
en un propietario inatacable protegido contra cualquier reclamacion de ter-
ceros, durante el mes siguiente a la fecha del acto debe notificar y depositar
una expedition del mismo en cada una de las oficinas de hipotecas de la
circunscripcion donde se encuentran sitos los bienes, y asimismo satisfacer
en el mes siguiente las deudas y cédulas hipotecarias anteriores o bien
depositar su importe (art. 105). La finalidad que se persigue con este régi-
men es facilitar el inmediato pago de las cargas que pesan sobre la propie-
dad inmueble, pero no hacer publico el estado de lamisma. De esta manera,
todos los créditos hipotecarios son exigibles desde el momento en que tiene
lugar la transmisién voluntaria o forzosa de los bienes gravados.

Las declaraciones inmobiliarias constituyen junto a sistema de las cé-
dulas hipotecarias la principal novedad que se pretende introducir en 1795.
Constituyen un mecanismo para hacer publico el estado de la propiedad,
pero un procedimiento insuficiente porque ¢de qué manera se puede estar
seguro de que los datos proporcionados por los propietarios son ciertos si
no existe ninguna prueba de ello? (181).

La organizacion de los Registros tampoco es sencilla en el Decreto 1795
porque en cada conservaduria de hipotecas existen hasta seis Registros
diferentes con sus correspondientes libros, de lo que se deriva que los datos

Hipotecario que presentan y que se basa en la publicidad de las hipotecas y en la
posibilidad de tomar hipotecas sobre si mismo. La Comisién de Finanzas presenta este
proyecto en la sesién de 26 Germina afio Il (15 de abril de 1795). AN.AD/I1/36,
doc. 8, pags. 1-64, )

(181) El régimen de estas declaraciones inmobiliarias no era ni mucho menos
uniforme. Mientras que en €l caso de las transmisiones era obligatorio, en relacion a las
hipotecas su formalizacion dependia de la voluntad del acreedor y para la constitucion
de la hipoteca sobre si mismo, que servia para la emisién de las cédulas hipotecarias y
la declaracion inmobiliaria era obligatoria

El régimen de las declaraciones inmobiliarias se prevé en Décret sur les declarations
fonciéres. 9 Mesdor afio 11l (27 de junio de 1795), cit. _
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que afectan a cada propiedad se encuentran muy dispersos aln en el caso
de que las inscripciones se realicen en la oficina del lugar donde se encuen-
tran situados los bienes inmuebles. Se crea un Registro para las declaracio-
nes inmobiliarias, otro para los actos traslativos de propiedad tanto volun-
tarios como forzosos, y los otros para las inscripciones hipotecarias, las
hipotecas sobre si mismo, las notificaciones a los acreedores y para
las cancelaciones. Habia también un libro que constitutia una especie de
resumen o extracto de los anteriores (art. 223).

Después de todo lo sefialado, la valoracion que se realice del Decreto
de 1795 no puede ser sino negativa, lo que permite comprender las nume-
rosas reacciones contrarias que provoco y los sucesivos aplazamientos a su
entrada en vigor. Si el anterior régimen era negativo por la clandestinidad
gue suponia, € nuevo sistema que se intenta establecer es, sin duda, mucho
peor porque si el total desconocimiento del estado de la propiedad inmueble
es criticable por los numerosos problemas que causa, alln €s peor un régi-
men tan incoherente como €l previsto en esta ocasion porque la incertidum-
bre es absoluta. Sin embargo, como sefial6 BuIssoN, hay que reconocerle el
mérito de preparar el camino para la inmediata reforma del afio VII (182).

B) La Ley de 11 Brumario afio VII: la relevante importancia
otorgada a la publicidad y a la especialidad inmobiliaria

El legislador francés, consciente de la imposibilidad de ejecutar €l ré-
gimen hipotecario previsto en la Ley de 1795, inicia la elaboracién de un
nuevo texto legal que, finalmente, constituye la Ley de 11 Brumario
afio VII, que es el resultado de alrededor de tres afios de trabagjos. En este
tiempo numerosas resoluciones fueron adoptadas por el Consejo de los
Quinientos y reformadas por €l de los Ancianos (183), 1o que provoco que
paralelamente se prepararan diversos informes por parte de los miembros de
ambos cuerpos. Todo este material, que resulta imprescindible para com-
prender el contenido de la Ley del afio VII, se encuentra depositado en los

(182) BUISSON, La publicité..., cit.

(183) En la Congtitucion del afio 111 e poder legidativo se divide en dos Camaras.
Las dos Camaras eran elegidas por tres afios renovables por terceras partes todos los
afos. Las diferencias entre ambos cuerpos se debian a nimero, edad y condiciones de
elegibilidad de sus miembros. El Consell des Cing-cents ostentaba la facultad de la
inicigtiva legislativa, votando los proyectos de Ley después de tres lecturas hechas con
diez dias de intervalo. Mientras que el Conseil des Anciens aprobaba o rechazaba
después de tres lecturas los proyectos de Ley votados por € Consgo de los quinientos,
pero no tenia capacidad ni para iniciar €l tramite de un texto lega ni para introducir
enmiendas en € texto votado en la otra Camara. En relacidn a estos dos Organos véase
GODECHOT, Les ingtitutions de la France..., cit., pags. 462-464.
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Archivos Nacionales de Francia y, dado que todos ellos se dieron a la
imprenta, se encuentran también recogidos en la obra ya citada, en la que
se publican todos los informes que sobre materia hipotecaria se elaboraron
desde 1792 y hasta €l afio VII (184).

El texto legal de 1798 hay que situarlo en el marco del proceso codi-
ficador civil francés. Hasta el momento en que se promulga el Cédigo Civil
francés y desde 1790 se suceden cinco Proyectos de Codigo. Las dificulta-
des que se plantean y que impiden la formacién de un texto de leyes civiles
conduce a la elaboracion y publicacion de ciertas leyes independientes
acerca de aquellas materias que demandan una inmediata reforma. Precisa-
mente, el texto hipotecario de 1798 tiene su origen en este planteamiento.

JACQUEMINOT (185), miembro del Consgjo de los Quinientos, es el encar-
gado de presentar dos resoluciones a través de las que se pretende mejorar
el texto de la Ley del afio Ill. El nuevo trabgjo parte de dos principios
bésicos: la publicidad de todas las hipotecas y de todas las mutaciones de
propiedad, y la especialidad de las hipotecas. La importancia del informe
presentado por JACQUEMINOT es mayor que la de otros porque, finalmente,
sus previsiones pasan a formar parte de la Ley de 1798 (186).

La publicidad se alcanzaria a través de la correspondiente inscripcion
registral, inscripcion que, por otra parte, a diferencia de lo previsto en 1795,
determinaria el rango entre las distintas hipotecas. También a diferencia de
la anterior legislacién JACQUEMINQT defiende la necesidad de que las inscrip-
ciones se redlicen en € Registro del distrito de situacion de los bienes
inmuebles (187). La inscripcion de las hipotecas voluntarias y de las judi-
ciales no plantea ninguna discusién. Sin embargo, como no podia ser de otra
manera, se planted el debate en relacién a las hipotecas de los menores y
de las mujeres, porque JacQueminoT, ferviente partidario de la publicidad,
sometia al requisito de la inscripcién estas hipotecas (188). El principio de
especialidad plante6 una mayor controversia, alegandose por sus detractores
las dificultades que se plantearian en e momento de pasar del antiguo al
nuevo régimen y los inconvenientes que se derivarian para los deudores al
ver reducidas considerablemente las garantias que pueden ofrecer...

A estas alegaciones el autor del informe opone la necesidad de estable-
cer la especialidad como principio inseparable del de publicidad como

(184) Collection genérale des rapport..., cit.

(185) Rapport par Jacqueminot sur le régime hypothécaire et les expropriations
forcees. 21 Mesidor afio VI (9 de julio de 1798). AN.AD/I1/36, doc. 70, publicado en
Collection genérale des rapport..., cit., IV, pags. 1-62.

(186) JACQUEMINOT no actud en solitario, formaba parte de una Comision compuesta
ademés por BERGIER, RION, TROVILLE, WOUSSEN y GRENIER. Ibidem, pag. 5.

(187) Ibidem, pags. 12-13. '

(188) Ibidem, pags. 15-16.
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medio de favorecer a los peticionarios de crédito dotando de suficiente
seguridad a sus acreedores (189). Finalmente, JACQUEMINOT considera inse-
parables la publicidad de las transmisiones de bienes inmuebles y la publi-
cidad de las hipotecas porque ambas informaciones resultan imprescindibles
para €l acreedor y para €l comprador, porque éstos no solo deben conocer
las cargas que puedan pesar sobre el bien inmueble, sino que, ademas,
deben de tener la seguridad de que quien aparece como Su propietario es
efectivamente su titular (190).

Por su parte, las intervenciones de los miembros del Consgjo de Ancia-
nos, BOUTEVILLE (191), LEMERCIER (192) y CORNUDET (193), se dirigen fun-
damentalmente a justificar la conveniencia de la adopcién del principio de
especialidad de las hipotecas.

El texto de la Ley de 1 de noviembre de 1798 es sensiblemente mas
breve que € texto anterior y regula € régimen de las hipotecas y de los
privilegios, €l procedimiento para la consolidacion y purga de las trans-
misiones de propiedad, el régimen de publicidad de los libros de las
conservadurias de hipotecas y un régimen transitorio para los derechos
constituidos con anterioridad a su promulgacién (194). Como ya he sefia-
lado, constituye la primera oportunidad en la que €l régimen de la pro-
piedad inmueble en Francia se asienta sobre la base de la publicidad
de las transmisiones inmobiliarias y de las hipotecas y en la especiali-
dad de éstas.

La publicidad de los actos traslativos de |la propiedad se consagra en el
articulo 26 a través de la transcripcion de los mismos en los Registros de
la conservaduria de hipotecas. El texto legal no diferencia entre las trans-
misiones a titulo oneroso y a titulo gratuito; en consecuencia, se debe
entender que las enajenaciones gratuitas también se someten al requisito de
la transcripcion. Ademés, dado que no se deroga la insinuacién, que en el
Derecho francés desde el siglo xvi se venia exigiendo para las donaciones,

(189) Ibidem, pags. 17-25.

(190) Ibidem, pags. 25-30.

(191) «Rapport pour Bouteville». Primer dia complementario ddl afio VI (17 de
septiembre de 1798). Collection genérale des rapports..., cit., 1V, pags. 62-84.

(192) «Opinidn de Lemercier, sur la résolution du 24 Thermidor an 6, relative au
régime hypothécaire». 26 Vendimiado afio VIl (17 de octubre de 1798). AN.AD/H/36,
doc. 95, publicado en Collection genérale des rapports..., cit., IV, pags. 110-115.

(193) «Opinion de Cornudet, sur la résolution du 24 Thermidor an 6, relative au
régime hypothécaire». 4 Brumario afio VIl (25 de octubre de 1798). AN.AD/n/36, doc.
102, publicado en Collection genérale des rapports..., cit., 1V, pags. 162-171.

(194) Este texto legal se completa con otra Ley de la misma fecha sobre e régimen
hipotecario en relacion con las expropiaciones forzosas. Loi sur le régime hypothécaire
et les expropriations forcees. 11 Brumario afio VII (1 de noviembre de 1798). DUVER-
GIER, Collection..., cit., 11, Paris, 1825, pags. 29-35.
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sucede que las transmisiones gratuitas hechas por via de donacién se en-
cuentran sometidas a dos formas de publicidad (195).

Los efectos més importantes, que de acuerdo con la Ley de 1798, se
derivan de la transcripcién de las transmisiones de dominio son dos. En
primer lugar, la fecha de la transcripcion determina el momento a partir del
cual la transmisién de la propiedad puede ser oponible a terceros. Por tanto,
se le atribuyen efectos frente a terceros pero no entre las partes para quienes
la transmisién es perfecta desde el momento de la celebracion del contrato,
es decir, desde el otorgamiento del consentimiento. Y en segundo término,
la transcripcion desempefia un papel fundamental en orden a la purga de las
hipotecas. La transcripcion de las enajenaciones de bienes inmuebles se
configura como un requisito necesario para la purga de las hipotecas ins-
critas porque el adquirente que procede a la transcripcion del contrato de
transmision queda libre de todas las hipotecas no inscritas (arts. 28 y 3).

La publicidad de las hipotecas constituye el segundo pilar de la Ley del
afo VIL De acuerdo con los articulos 2 y 3 el derecho de hipoteca nace tras
su inscripcion en el Registro. En consonancia con esta prevision, separan-
dose del texto del afio 111, el rango de las hipotecas se determina no por la
fecha de celebracion del acto que posibilita la constitucién de la hipoteca,
sino por la fecha de su inscripcion que coincide con en € momento en el
gue €l derecho hipotecario se constituye. También, y de manera acertada,
se distancia de las previsiones del Decreto de 1795 y establece que la
-inscripcién se realice en e Registro del distrito en e que se encuentren
situados los bienes inmuebles (arts. 16 y 26).

El legislador del Directorio pretende consagrar de la manera mas abso-
luta el principio de la publicidad de las hipotecas, razén por la que suprime
las hipotecas legales téacitas e introduce las hipotecas legales expresas. De
esta manera, las hipotecas legales, las convencionales y las judiciales que-
dan sujetas a la inscripcion para tener eficacia juridica (art. 3).

La publicidad de la Ley de 1798 es de carécter personal, de manera que
las transmisiones de la propiedad y las inscripciones hipotecarias se hacen
en funcién del titular del bien y no en base a éste. Esto obliga a que para
conocer las anteriores hipotecas existentes sobre un concreto bien sea pre-
ciso acudir ala informacién conservada en el Registro para cada uno de los
anteriores propietarios. Este modo de organizar el Registro tiene un grave
inconveniente: el desconocimiento de uno solo de los anteriores propietarios
hace ineficaz la publicidad.

(195) De digtintas resoluciones judiciales, asi como de la intervencion de JOLLIVET
con ocasion de la discusion del régimen de publicidad de las donaciones del Codigo
Civil se deduce que, en términos generales, @ articulo 26 de la Ley del afio VII se
interpret6 de manera amplia, sometiendo a transcripcion las engenaciones por via de
donacion. BUISSON, La publicité..., cit., pags. 67-68.



1008 ESTUDIOS

Las principales objeciones que se formularon a la Ley de 1798 se
dirigieron contra el principio de especialidad. Principio que el texto asume
tanto en el momento de la perfeccién del contrato como en el de la inscrip-
cién, aunque a través de ciertas previsiones queda un tanto matizado
(art. 4); no obstante, en consonancia con el mismo desaparecen en el texto
legal del Directorio las hipotecas de bienes futuros (art. 4), sujetandose a
esta regla todas las clases de hipotecas, tanto las voluntarias como las
judiciales y las legales.

La especialidad en e momento de la inscripcidn se recoge en el articulo
17 que fijala necesidad de determinar el capital y los accesorios de la deuda
garantizada con la hipoteca, incluyendo la evaluacién de las deudas inde-
terminadas y los concretos bienes que quedan sujetos como garantia. Sin
embargo, establece algunas excepciones de manera que en las hipotecas
legales y en las judiciales no es necesario determinar los bienes gravados.
Ademas, en € supuesto de las hipotecas legales y de conformidad con el
articulo 21 no es necesario ni siquiera fijar la cuantia de la deuda que se
garantiza.

Después de todo lo sefialado en relacidn a los dos textos revolucionarios
en materia de publicidad inmobiliaria, la conclusién es que se produce un
verdadero avance con el texto de 1798 desde el momento en que se con-
sagra la publicidad y la especialidad de las transmisiones de bienes inmue-
bles, de las hipotecas y de algunos privilegios, aunque a diferencia de lo que
se establece en las legislaciones germanicas no se constituye un registro de
los bienes inmuebles y muchos actos que afectan a éstos permanecen en la
clandestinidad. Con este texto legal recibian una efectiva proteccién los
adquirentes y los acreedores a través de un sistema sencillo sobre la base
de latranscripcion y de la inscripcién, segun los casos, de todos los actos -
referidos a la propiedad inmueble.

VIL EL SISTEMA HIPOTECARIO MIXTO FRANCES
ESTABLECIDO EN EL CODIGO DE 1804 Y EN LA LEY
DE TRANSCRIPCION DE 1855

El contenido hipotecario del Cédigo y de la Ley de Transcripcion de
1855 constituyen, desde mi punto de vista y de acuerdo con el contenido
de esta investigacion, como ya he sefialado, el régimen hipotecario francés
0 mixto. Con motivo de la elaboracién del Cédigo Civil napolednico se
reforma de nuevo el régimen de publicidad inmobiliaria, permaneciendo en
la clandestinidad las transmisiones inmobiliarias, con la excepcion de las
donaciones y otros derechos sobre inmuebles, entre los que se encuentran
algunas hipotecas legales tacitas. Estas carencias exigen a poco tiempo una
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modificacion del contenido hipotecario del Cddigo, alteracion que tiene
lugar en 1855 aunque posteriormente sea sometido a nuevos cambios, prin-
cipalmente en 1955.

Antes de profundizar en las previsiones de publicidad inmobiliaria del
Cadigo, creo gque puede ser oportuna una brevisima referencia a su compli-
cado proceso de formacién. La Asamblea constituyente acuerda la elabora-
cion de un cédigo de leyes civiles, labor que, sin embargo, no concluye y
que a continuacion retoma la Asamblea Legislativa, sin que tampoco en esta
ocasién se pueda finadlizar la empresa, por lo que hasta la Convencion
Nacional no es posible dar e impulso definitivo a proceso codificador
civil. El primer Proyecto de Codigo Civil lleva como fecha el 9 de agosto
de 1793. Durante su discusion se le reprocha € excesivo carécter lega y
por ello se decide que sea revisado por seis filésofos. Esta Comision no
finaliza el trabajo encomendado y el Comité de Legislacion presenta un
nuevo Proyecto de Cédigo Civil el 23 Fructidor afio Il (9 de septiembre de
1794), que tampoco se discute en su totalidad. Esto hace necesario un tercer
Proyecto que se presenta al Consgjo de los Quinientos €l 24 Pradia afio 1V
(14 de junio de 1796), trabajo propuesto por CAMBACERES Y en cuya elabo-
racién intervienen también COUTHON Yy MERLIN DE DOUAI, que fracasa del
mismo modo que los anteriores, corriendo la misma suerte el siguiente
Proyecto presentado por JACQUEMINOT. Finalmente, el 12 de agosto de 1800
(24 Termidor afio VIII) PORTALIS, TRONCHET, BIGOT DE PREAMENEU Yy MA-
LEVILLE reciben en el cargo de redactar un nuevo Proyecto de Coédigo
Civil (196), que elaborado en cuatro meses se imprime el 1 Pluvioso
afo IX (21 de enero de 1801).

Discutido por el Consgjo de Estado, el Tribunar (197) y votado en el
Cuerpo Legislativo (198), por fin el 30 Ventoso (21 de marzo de 1804),
después de haber sido sucesivamente votado y promulgado por Titulos, €l
Cadigo Civil se aprueba en su conjunto (199).

(196) PORTALIS era en aguel momento Comisario del Gobierno en € Consgjo de
prises; TRONCHET era e Presidente del Tribuna de Casacion y habia sido € defensor de
Luis XVI ante la Convencion; BIGOT DE PREAMENEU, antiguo Abogado, ocupaba € cargo
de Comisario del Gobierno cercade Tribuna de Casacion, y MALLEVEXE era miembro
de este mismo Tribunal. SAGNAC, La légidlation civile..., cit., p4g. 54.

(197) En la Constitucion del afio VTIlI € poder legisativo se encontraba dividido
entre los Consules, quienes ostentaban la iniciativa legidativa; € Tribunal, que discutia
los Proyectos del Gobierno y € Cuerpo legidativo que los aprobaba o rechazaba, y €
Senado, que controlaba la congtitucionalidad de las leyes. En torno a la institucién del
Tribunal véase GODECHOT, Les institutions de la France..., cit., pags. 565-567.

(198) Para comprender € papd desempefiado por € Corpus légidatif véase en la
misma obra citada en la nota anterior, pags. 567-569.

(199) Ibidem, péags. 47-55.

Los textos de estos cinco proyectos de Cédigo Civil se publican por FENET, Recuell...,
cit, 1y Il : '
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1. EL CODIGO DE 1804: UN NUEVO RETROCESO EN EL REGIMEN
DE PUBLICIDAD INMOBILIARIA

El Cédigo Civil en materia hipotecaria supone, como va a quedar ex-
puesto en las proximas paginas, un retroceso si se compara con el impor-
tante avance que habia supuesto la Ley de 1798, tendencia que se observa
ya en el Discurso preliminar del Proyecto de Codigo Civil (200). PORTALIS
entiende que las Ultimas leyes hipotecarias francesas, se refiere por tanto a
los textos de 1795 y de 1798, son extremosas porque aunque es necesario
que la legislacién hipotecaria proporcione seguridad en relacion a los bienes
inmuebles, no es conveniente excederse en las precauciones que se adopten
para evitar la clandestinidad de la situacion de tales bienes. En su opinién,
si se multiplican las formalidades, la protecciéon que se proporciona a los
ciudadanos no resulta positiva. Este planteamiento, que se plasma también
el contenido del Cédigo Civil, conduce a establecimiento de un régimen
hipotecario mas moderado que el previsto, sobre todo, en la Ley de 1798.

Los redactores del Cddigo Civil deben elegir en materia hipotecaria
entre tres sistemas de publicidad inmobiliaria diferentes: el de inspiracion
romana defendido por PORTALIS; €l establecido en la Ley de Brumario del
afio VII, entonces en vigor, que consagra la publicidad y la especialidad en
relacion a las transmisiones de bienes inmuebles, las hipotecas y ciertos
privilegios, que es el defendido por el Consgjo de Estado y CAMBACERES; y
el previsto en el Derecho histérico francés encarnado en el Edicto de 1771.

En el Proyecto de 24 Termidor afio VIII (11 de agosto de 1799) (201)
se propone en buena medida el retorno a la legislacion existente en 1789,
es decir, al sistema del Edicto de 1771. Este Proyecto se remite a los
Tribunales de Apelacion (202) y al propio Tribunal de Casacién (203) para
que pongan de manifiesto la opinion que les merecen las reformas que en
el mismo se introducen.

La posicion que ante el contenido hipotecario de este Proyecto adoptan
las diferentes Cortes de Apelacion se divide en dos. Un grupo significativo

(200) J. E. M. PORTALIS, Discours qui precede la présentation du projet de Van
VIII. AN.AD/XVIII C. Se publicd en Francia con € titulo de Discours préliminaire sur
le projet de Code Civil presenté le ler Pluviése an 1X par la Commission nommée par
le Gouvernement consulaire, Paris, 1801.

(201) Se publica en FENET, Recuell..., cit., pags. 3-413.

(202) De acuerdo con la reformajudicia del afo VIII, los Tribunales de apelacion
debian resolver sobre los recursos planteados contra las sentencias de primera instancia
dictadas por los Tribunales de distrito y de los Tribunales de comercio. GODECHOT, Les
ingtitutions de la France..,, cit., pag. 621.

(203) Sobre @ Tribuna de Casacion que en parte viene a cumplir agunas de las
funciones desempefiadas por los antiguos Parlamentos y que se constituye como juris-
diccion suprema véase J. L. HALPERIN, Le Tribunal de cassation et les pouvoirs sous la
Révolution (1790-1799), Paris, 1987.
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de Tribunales, entre los que se encontraban los de Paris (204), Lyon (205),
Bruselas (206), Rouen (207), Grenoble (208), Montpellier (209)... defienden
el mantenimiento del régimen en vigor, que no era otro que €l de la Ley
de 1798. Otros por €l contrario aceptaban €l Proyecto de Cddigo Civil
presentado, sin perjuicio de introducir algunas modificaciones (210). Por su
parte el Tribunal de Casacién propone sustituir el contenido hipotecario del
Proyecto por otro totalmente nuevo.: critica €l sistema de las lettres de
ratification y defiende la introduccion de los principios de publicidad y de
especialidad (211). Se puede decir que el régimen que propone, es basica-
mente, el mismo que el previsto en la Ley de 1798, pese a que no lo
manifieste explicitamente.

La opinién de los Tribunales, en especia la emitida por € Tribuna de
Casacion, tiene una honda repercusion y como consecuencia de ello una de
las Secciones del Consejo de Estado queda encargada de pronunciarse acer-
ca de la conveniencia de conservar €l régimen en vigor o de sustituirle por
el Proyecto del afio VIII. De nuevo las opiniones se dividen y de los ocho
miembros que asisten a debate cuatro se muestran partidarios del régimen
de 1798 y los otros cuatro apoyan €l contenido del Proyecto (212). Esta
division de pareceres conduce a que BIGOT-PREAMENEU Y REAL reciban €
encargo de realizar cada uno de ellos un informe: BIGOT-PREAMENEU |0
prepara en torno a Proyecto del afio VII y REAL acerca del sistema de la
Ley de Bumario del afio VII (213).

(204) FENET, Recuell..., cit.,, 5, pags. 91-291; en relacion a régimen hipotecario,
pags. 243-255.

(205) «Observations présentées par les commissaires nommeés par le Tribunal
d'appel de Lyon», ibidem, 4, pags. 27-350; para la materia hipotecaria, pags. 213-276.

(206) «Observations du tribunal d'appel séant & Bruxelles», ibidem, 3, pags. 255-
395; sobre la materia de hipotecas, «Observations particuliéres sur le projet de systéme
hypothécaire formant les titres VI, VII et VIII, du livre Il1», ibidem, pags. 292-395.

(207) Ibidem, 5, pags. 503-523.

(208) «Observations présentées par la commission nommée par le Tribuna d'appel
séant & Grenoble», ibidem, 3, pags. 528-617; en concreto, «Observations genérales sur
les titres VT, VII et VIII du livre 111, relatifs aux priviléges et hypothéques, e ala vente
forcee des immeubles», ibidem, pégs. 603-614.

(209) «Observations faites par les membres de la commission nommée le 21 Ger-
minal dernier par le Tribunal d'appel séant & Montpellier», ibidem, 4, pags. 419-589; e
régimen hipotecario en pags. 489-493.

(210) Véase en la intervencion de REAL en la sesién del Consgo de Estado de 12
Pluvioso afio XII (2 de febrero de 1804). Ibidem, 15, pag. 281.

(211) «Observations du tribuna de Cassation sur le Projet presenté par la Commis-
son du Gouvernement», ibidem, 2, pags. 415-755.

(212) Véase en la intervencion de REAL en la sesion del Consgo de Estado de 12
Pluvioso afio X1l (2 de febrero de 1804). Ibidem, 15, pag. 283.

(213) Edtos dos informes se leyeron ante € Consgo de Estado, en presencia del
Primer Consul, en la sesion de 12 Pluvioso afio XI1 (2 de febrero de 1804) y su discusion
se prolongd d 19 Pluvioso (9 de febrero).
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BIGOT-PREAMENEU, defendiendo- el Proyecto de Cédigo Civil, se mani-
fiesta contrario a la publicidad y a la especialidad, utilizando para ello los
mismos argumentos de que desde antiguo se venian dando para oponerse a
estos principios: el caréacter fisca que se habia atribuido en anteriores oca-
siones a las normas referidas de la publicidad inmobiliaria, la violacion del
secreto de las familias y €l deterioro que el crédito en general sufriria con
la especialidad de las hipotecas. Critica especialmente la necesidad de ins-
cripcion para las hipotecas en favor de la mujer y de los menores (214). En
Su exposicion quiere demostrar que el régimen previsto en la Ley de 1798
no procura e conocimiento de la fortuna del deudor ni la seguridad del
prestamista. Ademas, por consideraciones de orden publico entiende que las
hipotecas legales no deben depender de una simple formalidad.

REAL por su parte, apoyando la Ley de Brumario afio VII, declara que
la materia hipotecaria es una de las méas importantes del Codigo Civil
porque afecta a la fortuna tanto mobiliaria como inmobiliaria de los ciuda-

danos. De manera que segiin como se regule juridicamente fomentara el

crédito publico y el comercio inmobiliario o por €l contrario impedira su
desarrollo (215). Entiende que el texto en vigor es € que contempla los
mecanismos necesarios para que estos objetivos se alcancen. La base del
régimen debe resistir en la publicidad de las transmisiones de propiedad y
en la de los actos constitutivos de hipotecas, de manera que desde que tiene
lugar la transcripcion el adquirente se convierte en inatacable y desde el
momento de la inscripcion, se asigna al acreedor un rango invariable.

El verdadero debate se plantea en torno ala conveniencia o no de exigir
el requisito de la inscripcion para las hipotecas en favor de la mujer y de
los menores. TRONCHET, PORTALIS Y BIGOT DE PREAMENEU apoyan dispensar de
lainscripcion alas mujeres y alos menores. TREILHARD, firme defensor de
la publicidad, les recuerda que incluso en el Edicto de 1771 las mujeres y
los menores debian formalizar la correspondiente declaracién para conser-
var sus derechos. CAMBACERES opta por la inscripcién, aunque matiza que
seria necesario arbitrar mecanismos para asegurar que esta formalidad se
cumple.

Como consecuencia de esta disparidad de criterios, la intervencién de
NAPOLEON resulta decisiva. El primer Consul entiende que, aunque son
necesarios el principio de publicidad y el de especialidad, es conveniente
también que la inscripcion de las hipotecas legales sea una simple forma-
lidad y no una condicion necesaria para asegurar de esta manera sus efectos
y defiende también la necesidad de establecer un adecuado régimen de

(214) BIGOT-PREAMENEU, «Premier rapport de la section de législation», en FENET,
Recuell..., cit., 15, pags. 223-271.
(215) REAL, «Second rapport de la section de Iégidation», ibidem, pags. 280-287.
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purga de las cargas anteriores existentes sobre la nueva propiedad que se
adquiere (216). '

El resultado de toda esta discusion es la adopcién por € Consegjo de los
siguientes principios (217):

«Que toute hypothéque sera publique, que I'hypothéque con-
ventionnelle sera toujours spéciale; que la slrete de la femme et
du mineur doit étre préférée a celle des acquéreus et des
préteurs».

Después de que e Consgjo asumiera estas bases en materia de publici-
dad hipotecaria, TREILHARD recibe €l encargo de redactar de nuevo el titulo
de las hipotecas, texto que, salvo muy concretas modificaciones que se
introducen con motivo de su discusion, constituye el Titulo de hipotecas del
Cédigo Civil de 1804 (218). '

En aspectos importantes el Cédigo Civil mantiene el régimen estable-
cido en laLey de 1798: se consagra la especialidad de manera que para toda
constitucion de hipoteca es preciso sefidlar los concretos bienes que quedan
hipotecados, €l rango de las hipotecas se determina por la fecha de la
inscripcion, la especialidad se exige también en relacion a montante déla
deuda... Sin embargo, sufre un grave deterioro la publicidad porque las
hipotecas de los menores y de las mujeres existen con independencia de
inscripcién. La dispensa de inscripcién es perpetua, no se fija ninglin plazo,
de manera que la incertidumbre de los adquirentes y de los prestamistas sera
para siempre.

En el Proyecto del afio VIII no se prevé la publicidad de las transmi-
siones inmobiliarias pese a que el Tribunal de Casacidn, en el proyecto
alternativo que propone, reproduce €l articulo 26 de la Ley de 1798 (219).

(216) La discusion se publica también por FENET, pags. 287-325.

(217) Ibidem, pags. 325-326. -

(218) Loi relative aux priviléges et hypothéques. 28 Ventoso-8 Germina afio XII
(19 de marzo de 1804), cit.

La nueva redaccion se presenta por TREILHARD d 3 Ventoso afio X11=23 de febrero
de 1804 (se publica por FENET, péags. 326-351, y su posterior discusion, péags. 351-395).
La tercera redacciéon con las modificaciones introducidas los dias 3, 5, 10, 12 Ventoso
(23y 25 defebreroy 1y 3 de marzo de 1804) se presenta por TREILHARD e mismo dia
3 de marzo y € Consgo lo adopta en dichos términos {ibidem, pags. 395-411).

El texto aprobado por € Consgo se remite a la Seccion de legislacion del Tribunado,
quien realiza agunas observaciones {ibidem, pags. 412-418). El texto regresa d Consgo
de Estado y en la sesion de 22 Ventoso afio XII (13 de marzo de 1804) TREILHARD da
lectura a la nueva y definitiva redaccidn con los cambios propuestos por € Tribunado
{ibidem, pags. 421-447).

(219) BUISSON, La publicité..., cit., pag. 88.
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La cuestion de la publicidad de las transmisiones inmobiliarias se plantea
con ocasién de la discusion del articulo 1.138 que establece que la propie-
dad se transfiere por el mero consentimiento (220) y a continuacién el
articulo 1.140 remite la resolucion del debate al momento en que se regulan
las materias relativas a la ventay a las hipotecas (221). Cuando se redacta
el articulo 1.138 no se determina si se exige o no transcripcién de las
transmisiones y al abordarse el tema de las donaciones se acuerda suprimir
€l requisito de la insinuacion y se someten a cumplimiento de la transcrip-
cion, aunque se acuerda que esta decision no supone nada en relacion a las
transmisiones a titulo oneroso (222). Finalmente, la cuestion debe ser abor-
dada durante la discusion del Titulo de las hipotecas (223) y el Consgo
adopta la resolucién siguiente (224):

«1.° Que la dispostition de l'article n'est pas applicable aux
contrats de vente antérieures a la loi du 11 Brumaire (225);

2° Que la transcription du contrat ne transfére pas
a l'acheteur la propiété, lorsque le vendeur n'était pas proprié-
taire».

De las discusiones habidas en torno a esta cuestion parece deducirse
que los miembros del Consgjo de Estado llegan a acuerdo de mantener
la transcripcién para las transmisiones de dominio, sin embargo, final-
mente, el articulo 91 desaparece y con €ello la posibilidad de hacer publi-
cas estas transmisiones. Esta supresiéon del articulo 91, como sefidla Buis-
SON, no se entiende muy bien si se tiene en cuenta que precisamente el
miembro del Consgjo de Estado que con mayor ahinco defiende la publi-
cidad de las transmisiones inmobiliarias es el encargado de preparar el
nuevo texto en base a las reformas introducidas en el Consgjo de Estado

(220) FENET, Recuell..., cit., 13, pag. 9. Articulo 1.138: «L'obligation de livrer la
chose est parfaite par le seul consentement des parties contractantes...»

(221) Ibidem. Articulo 1.140: «Les effets de I'obligation de donner ou livrer un
immeuble sont regles aux titres du Contrat de vente et des Priviléges et Hypothéques».

(222) Ibidem, 12, péags. 359-362.

(223) Ibidem, 15, pégs. 385-393.

(224) Ibidem, pag. 391.

(225) Se.refiere a los articulos 91 y 92 del Proyecto: articulo 91: «Les actes
trandatifs de propriété qui n'ont pas été transcrits, ne peuvent étre opposés aux tiers qui
auraient contraete avec le vendeur, et qui se seraient conformes aux dispositions de la -
présente».

Articulo 92: «La smple transcription des titres trandatifs de propriété sur le registre
du Consarvateur ne purge pas les hypothéques et priviléges établis sur I'immeuble. 11
ne pas au nouveau proprietaire qu'avec les droits qui appartenaient au précédent, et
affecté des memes priviléges et hypothéques dont il était chargé».
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y en el Tribunado y, en consecuencia, parece poco probable que no
percibiera tal omision (226).

En conclusion se puede afirmar que el Codigo Civil del Consulado .

contiene un régimen hipotecario un tanto incoherente porque establece en
principio la publicidad de las hipotecas, aunque deja a margen las hipote-
cas de las mujeres y de los menores, y de los actos traslativos a titulo
gratuito pero priva de publicidad los acuerdos que transmiten la propiedad
a titulo oneroso.

Ademéas de estos rasgos que son los que constituyen el nicleo principal
del régimen hipotecario frnacés hay que tener en cuenta otros que contri-
buyen a su configuracién y, por tanto, a su separacion respecto del germéa-
nico. Esqueméticamente, como yalo hizo saiNT-JosePH (227), los principios
generales del régimen hipotecario previsto en el Cédigo son los siguientes:

1. El requisito de latranscripcidn es necesario parala conservacion del
privilegio del vendedor (art. 2.108) y como formalidad preliminar ala purga
(2.181).

2. Los privilegios sobre los bienes inmuebles se someten a requisito
de la inscripcion (art. 2.106).

3. No se establece ningun plazo de tiempo dentro del cual el vendedor
pueda realizar la inscripcion.

4. Tan sblo los bienes inmuebles y € derecho de usufructo son suscep-
tibles de hipoteca (2.119).

5. El rango entre las hipotecas se determina en la mayor parte de las
ocasiones por la fecha de la inscripcion (arts. 2.134-2.145).

6. Las hipotecas convencionales sdlo pueden resultar de un acto autén-
tico (art. 2.127).

7. Quedan dispensadas de la inscripcidn las hipotecas legales en favor
de las mujeres y la de los menores e incapacitados. Ademas del mismo
modo que las judiciales -se constituyen sobre todos los bienes del deudor
(arts. 2.122, 2.123).

8. Los bienes futuros del deudor pueden ser sujetos a hipoteca tanto
legal como judicial. Para el caso de las convencionales se prevé que si en
el contrato se advierte acerca de la insuficiencia de los bienes los inmuebles
pueda el deudor hipotecar aquéllos que adquiera en €l futuro (arts. 2.122,
2.123, 2.129). o

9. Los efectos derivados de las inscripciones perduran a lo largo de
diez afos, transcurridos los cuales es preciso renovarlas (art. 2.154).

10. El adquirente del bien inmueble obligado con hipotecas tiene que,

(226) BUISSON, La publicité..., cit., pags. 92-100.
m(227) SAINT-JOSEPH, Concordances entre les lois hypothécaires..., cit., pags. VII-
vm. .
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0 bien pagar los créditos existentes o bien abandonar €l bien. Y para libe-
rarse del precio y de las hipotecas legales no inscritas debe acudir al pro-
cedimiento de purga establecido a tal efecto (arts. 2.167, 2.168 y 2.181-
2.192).

Algunos autores entre los que se encuentra SAINT JOSEPH enten-
dieron que entre los Estados que adoptaron este modelo mixto francés
se encuentran los Estados romanos (228), Dos Sicilias (229), Gre-
cia (230), Friburgo (231), el Gran Ducado de Badén (232), el Cantén de
Vaud (233), los Estados sardos (234), Toscana (235) y sobre todo Bél-
gica (236)..., sin embargo, en mi opinion, como ya lo he expresado
anteriormente, esta afirmacion no es totalmente exacta porque en el caso
por eiemplo de Bélgica, aunque ciertamente se parta del sistema francés,
el legislador introduce novedades tan sustanciales que he considerado mas
oportuno incluir la Ley belga dentro del sistema germéanico incompleto.
Si esto ocurre en relacion con el caso de Bélgica algo parecido sucede
con otros textos legales europeos cuya filiacion respecto del sistema
mixto francés se ha afirmado desde el siglo pasado. Por este motivo seria
necesario estudiar cada uno de estos textos hipotecarios para determinar
exactamente s efectivamente se contiene en ellos un sistema similar a
francés o por el contrario su contenido se agjusta con mayor perfeccion a
los rasgos del modelo germanico incompleto.

Entre las modificaciones mas frecuentes en relacion al régimen francés
y que permitirian situar estos textos dentro del tercer modelo se encuentran
las siguientes; se exige la transcripcion paralos actos de ventay resolucion;
se fija €l requisito de la inscripcion para la conservacion del privilegio del
vendedor en un plazo determinado; se suele establecer también la inscrip-
cion de todas las hipotecas legales; se suele dispensar de la obligacién de
renovar las inscripciones;, no cabe la posibilidad de hipotecas judiciales

(228) Reéglement Iégidatif et judiciaire, de 10 de noviembre de 1834. Se publica
la parte hipotecaria en la obra citada en la nota anterior, pags. 38-49.

(229) Coadigo Civil de 1819. Los articulos referidos a régimen hipotecario de este
cuerpo legal se publican también por SAINT JOSEPH en la misma obra, pags. 34-38.

(230) Ley Hipotecaria de 11 (23) de agosto de 1836. Ibidem, pags. 91-99.

(231) Ley de 28 dejunio de 1832. Se publica en la misma obra que las anteriores,
pags. 59-67, y Decreto de gjecucion de la Ley sobre Hipotecas de 19 de enero de 1833,
pags. 67-68.

(232) Codigo Civil de 1809. Ibidem, pags. 7-8.

(233) Cadigo Civii de 1819. Ibidem, pags. 289-293; Ley de 28 de mayo de 1824,
ibidem, pégs. 293-301.

(234) Codigo Civil de Cerdefia de 1837. Ibidem, pags. 222-236.

(235) Motu proprio de 2 de mayo de 1836. Ibidem, pags. 278-288.

(236) Loi sur la revision du régime hypothécaire, cit.
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sobre todos los bienes... Si todas estas modificaciones se hubiera intro-
ducido en un mismo texto legal el resultado hubiera sido un texto muy
parecido a los del ambito germanico (237).

2. LA AMPLIACION DE LA PUBLICIDAD A TODAS LAS TRANSMISIONES
DE DOMINIO: LEY DE 25 DE MARZO DE 1855 (238)

Una vez redactado el Codigo Civil se inicia en Francia un importante
debate que pone en cuestién algunas de las previsiones que en materia
hipotecaria se contenian en dicho texto legal. Las dudas se plantean sobre
diversos aspectos entre los que hay que mencionar los siguientes: la
conveniencia o no de sujetar a requisito de la transcripcién las engena
ciones a titulo oneroso; la oportunidad de la transformacion de las hipo-
tecas legales tacitas en expresas a través de su inscripcion; el estableci-
miento de un plazo de tiempo para que las hipotecas legales se sometan
a la inscripcién, una vez finalizada la tutela o disuelto el matrimonio;
acerca de la conveniencia de exigir la inscripcion de las cesiones y
subrogaciones de derechos hipotecarios como medida para controlar el
fraude; sobre la oportunidad de la supresion de las hipotecas generales
sometiendo en consecuencia a principio de especialidad las hipotecas
judiciales; acerca de la conveniencia o no de la fijacion de un plazo para
la renovacién de las inscripciones (239).

Se hace tan perentoria la reforma hipotecaria que en mayo de 1841 se
pone en marcha una investigacién sobre la cuestién y el Ministro de
Justicia, Martin de Nord, a través de una circular solicitada del Tribunal
de Casacion, de los Tribunales de Apelacion y de las Facultades de
Derecho su opinion acerca de las conveniencia de reformar el régimen

(237) SAINT-JOSEPH, Concordances entre les lois hypothécaires..., cit., pags.
VII-IX.

(238) Como ya he manifestado anteriormente, este texto hipotecario francés es,
probablemente, e que ha sido objeto de una mayor cantidad de estudios monogréficos.
Inmediatamente después de su publicacién los juristas més relevantes del momento
procedieron a su andlisis; ademas, muchas tesis doctorales tuvieron como objeto de
investigacion precisamente agun aspecto del nuevo texto legal. De esta abundante
bibliografia algunos titulos han llegado a ser considerados cléasicos en esta materiay su
consulta resulta indispensable.

Entre las obras llama la atencion especialmente sobre las siguientes, y a ello me
remito para un estudio en profundidad sobre € contenido de la Ley de 1855: BESSON,
Les livresfonciers..., cit.; L. BERGSON, Le régimefoncier des etats du nord de I'Europe
dans ses rapports avec la loi frangaise sur la transcription du 23 mars 1855, Paris,
1858, MOURLON, Traite théorique... cit.; TROPLONG, Commentaire de la lai..., cit.; VER-
DIER, Transcription hypothécajr_e..., cit. .

(239) SAINT JOSEPH, Concordances entre les lois hypothécaires..., cit., pag. XX.
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de publicidad inmobiliaria haciendo publicas las transmisiones inmobilia-
rias (240).

Diferentes proyectos de reforma hipotecaria se presentan en 1849, 1850
y 1851. En lineas generales se apuesta por la publicidad de todos los
derechos sobre los bienes inmuebles, sin embargo, diferentes cuestiones
impiden su conclusién: por un lado, la propia dificultad que entrafia la
reforma; de otro, los temores que existen sobre la posibilidad de reforma del
Cadigo Civil, que se considera la obrajuridica mas perfecta realizada hasta
la fecha; por otra parte, las divergencias entre las distintas opiniones retra-
san también la reforma porque, aungue una gran mayoria se muestra par-
tidaria de la modificacién, siempre se mantienen algunos grupos reacios a
la misma; y, finamente, conviene tener en cuenta € freno que suponen los
propios acontecimientos politicos (241).

En este movimiento desempefia un papel fundamenta la influencia que
gjercen en los legisladores franceses los textos hipotecarios que se elaboran
en aquellos paises que habian estado bagjo la dependencia francesa porque,
aunque habian adoptado el Cédigo Civil francés como punto de partida,
habian procedido a su reforma incluyendo la publicidad de las transmisiones
a titulo oneroso (242). Sin embargo, la sujecion al principio de publicidad
de las hipotecas legales no fue tenida en cuenta por € legislador franceés.

Tan s6lo dos Tribunales de Apelacion, en concreto los de Burdeos y
Toulouse, rechazan la propuesta realizada por el Ministerio de Justiciay de
las nueve Facultades de Derecho, siete apoyaron el restablecimiento de la
transcripcion (243). En el mismo sentido se pronuncian las diferentes comi-
siones que por parte de la Asamblea Legislativa (244) y por el Consegjo de
Estado (245) se nombran para estudiar el tema

(240) Todo & materia que origina con motivo de esta informacion se publica por
e mismo Ministro a los pocos afios. MARTIN DE NORD, Documents relatifs au régime
hypothécaires..., cit.

(241) Ibidem, pag. 64.

No hay que olvidar que en 1848 tiene lugar en Francia una Revolucion que da origen
ai Segundo Imperio (1848-1851). J. J. CHEVALIER Histoire desinstitutions et desrégimes
politiques de la France de 1789 a nosjours, 7.2 edicion, puesta a dia por G. CONAC,
Paris, 1985, pags. 219-241.

(242) VERDIER, Transcription hypothécaire..., cit., I, pag. V.

(243) En & mismo tomo de la obra de VERDIER citada en la nota precedente, p&g. V1.

Las observaciones realizadas por los diferentes Tribunales y por las Facultades de
Leyes se pueden conocer a traves de la obra ya citada, De la reforme hypothécaire...,
cit,, y en relacion a la Facultad de Caen se cuenta con € siguiente trabgjo: Notesfaisant
suite aux observations de la Faculté de Droit de Caen sur les reformes & introdire en
matiére de priviléges et hypothéques..., Caen, 1841.

(244) A. DEBELLEYME, «Rapport 'f4it au nom de la Commission du Corps légidatif
chargée d'examiner le projet de loi sur la transcription en matiére hypothécaire», publi-
cado por VERDIER, Transcription hypothécaire..., cit., pags. XV-XXXVI.

(245) «Projet de loi sur la transcription adopte par le Consail d'Etat» (saones de
13, 21 y 27 de abril y 2 y 3 de mayo de 1853), ibidem, pags. XII-XIV.
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La Ley de Transcripcion de 1855 es el resultado de este debate.
A través de la misma se restablece la transcripcion de los actos traslati-
vos de la propiedad a titulo oneroso y se atenlia, en relacién a las
hipotecas legales de la mujer y del menor, la dispensa de publicidad
establecida en el Codigo (246).

A mediados del siglo pasado es imprescindible afrontar esta reforma
porque desde la publicacion del Codigo Civil no habian cesado de sefialarse
los vicios que conllevaba el régimen hipotecario en él establecido y se habia
llegado a la conclusion de que el mejor sistema para conocer €l estado de
la propiedad era € de la implantacion del registro publico de todas las
mutaciones de propiedad, de sus desmembramientos y cargas.

Esto ya servia para justificar la implantacién de la Ley de 1855 pero,
ademés, la organizacion de las sociedades de crédito hacia imposible una
nueva dilacién en la adopcion de la publicidad de las transmisiones inmo-
biliarias dado que por Decreto €l 28 de febrero de 1851 se habia instaurado
en Francia €l crédito inmobiliario. Lo mas normal hubiera sido realizar en
primer lugar la reforma de la legislacion hipotecaria y una vez establecido
un nuevo sistema crear las instituciones de crédito inmobiliario, sin embar-
go, acontecio alainversay por ello, como digo, no era posible retrasar por
més tiempo la tan ansiada reforma hipotecaria (247).

El texto de la Ley de 1855 se inicia con la determinacién de los nuevos
actos que quedan sujetos a requisito de la transcripcion. Por un parte, se
incluyen todos aquellos relativos al establecimiento de la propiedad y de sus
desmembraciones y, por otra, los arrendamientos por una duracion superior
a dieciocho meses y los anticipos dados por arrendamientos. En el primer
grupo se encuentran todos los actos traslativos de la propiedad y aquéllos
que suponen una modificacion de la plena propiedad como sucede con los
constitutivos de los derechos de usufructo, uso y habitacién, porque estas
limitaciones son tan importantes que la publicidad del estado de la propie-
dad inmueble quedaria incompleta si no se incluyeran. De acuerdo con este
mismo razonamiento, es conveniente sujetar a mismo requisito los arren-
damientos a largo plazo y las rentas: anticipadas de alquileres por varios
afos, pese a que esto pueda suponer una invasion en el campo de los
derechos personales y una derogacion del principio de libertad y del secreto
de los acuerdos privados (248). También quedan sometidas a transcripcién
las decisiones judiciales que supongan la nulidad o resolucién de un acto
anteriormente transcrito (art. 4).

(246) Loi sur la transcription en matiére hypothécaire, 23-26 de marzo de 1855,
cit.

(247) Sobre esta cuestion véase M. LESCURE, Les Banques, |'éat et le marché
immobilier en France a I'époque contemporaine 1820-1940, Paris, 1982.

(248) VERDIER, Transcription hypothécaire..., cit., pag. XXI.
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Durante la discusion de la Ley se planted la duda en torno a los testa
mentos ¢debian someterse al requisito de la transcripcion?

Las opiniones estaban divididas. Una parte de los miembros de la Co-
mision consideraban que la sucesién intestada debia dispensarse de la trans-
cripcién porque el heredero continda la persona del difunto y porque su
derecho se establece publicamente en virtud de la ley y de los actos del
estado civil y, por las mismas razones, entendian que no debia de eximirse
de esta formalidad las sucesiones testamentarias.

Frente a esta actitud la mayor parte de la Comision acord6 la opinién
contraria porque entendia que el legatario no es parte en el testamento como
el adquirente en la venta y durante la mayor parte del tiempo no conoce su
legado y desde el momento de la muerte pasa un tiempo, mas o menos pro-
longado, en el que el legatario no puede realizar latranscripcién y, por tanto,
exigirle su realizacion significaria dejarlo a merced del heredero y esto no se
concilia bien con la finalidad que se persigue con la institucion del legado,
porque €l derecho del legatario debe ser sagrado y no cabe que dependa de
la voluntad del heredero. Ademas, junto al interés del legatario se encuentra
el de los testadores porque exigir la transcripciéon para la validez de los
testamentos constituiria una alteracion de la facultad de testar (249).

La misma cuestion se plantea en relacion a las particiones. Finalmente,
se entiende que su transcripcion no reportaria ningln beneficio a los acree-
dores de la sucesion porgue ellos pueden conservar sus derechos con inde-
pendencia de toda particion. Solo el acreedor de uno de los coherederos
tendria interés en la transcripcion y en el caso de que este coheredero
hubiera hecho la inscripcion con anterioridad a la transcripcién de la par-
ticion (250). Por todo ello, la mayor parte de la Comision consider6 méas
oportuno no sujetar a transcripcion las particiones por entender que se trata
de actos meramente declarativos pero no atributivos de la propiedad.

Otro aspecto gque provoca cierto debate se deriva de la conveniencia o
no de sujetar a transcripcion los actos privados. De nuevo hubo dos posi-
cionamientos: una parte de los integrantes de la Comisién apostaban por
exigir como requisito previo a la transcripcion el depésito del acto ante un
Notario, mientras que €l resto opinaba que no se debia admitir la transcrip-
cion mas que en relacion a los actos privados celebrados ante Notario.
Finalmente, la Comision acuerda mantener la legislacion entonces en vigor
y permitir la transcripcion de los actos privados.

Para finalizar este andlisis de la Ley de 1855 se debe hacer referen-
. ciaaotrareforma, incluida en lamisma Ley de 1855, que en la mayor parte
de las ocasiones ha pasado desapercibida. Es cierto que en este texto legal

(249) DEBELLEYME, Rapport..., cit.
(250) En & mismo informe de DEBELLEYME.
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se mantienen las hipotecas legales de las mujeres y de los menores en la
clandestinidad. Sin embargo, de alguna manera se prepara el camino, aun-
que timidamente, para una posterior modificacién de la legislacion hipote-
caria que permita su conversion en hipotecas publicas.

El Codigo dispensaba de manera absoluta del requisito de la inscripcion
a estas hipotecas, no se establecia ningin plazo dentro del cual debiera
procederse a su registro, de manera que la incertidumbre de los adquirentes
y prestamistas era perpetua. El texto de 1855 corrige en cierta medida este
extremo estableciendo que la dispensa de inscripcion para las hipotecas
legales de las mujeres y de los menores e incapacitados no sea para siempre,
fijando para ello un plazo limite. Esta novedad constituye un avance impor-
tante, aungue los plazos previstos sean aln excesivamente largos. De acuer-
do con la prevision de la Ley, en los casos en los que € marido hubiera
falecido, 0o se hubiera alcanzado la mayoria de edad, o € incapacitado
hubiera salido de tal estado, si sus herederos no hubieran realizado la
correspondiente inscripcién en € afio siguiente a la disolucion del matrimo-
nio o ala cesacién de la tutela, la fecha de la hipoteca en relacion a terceros
se fija desde el dia de la inscripcién.

Por dltimo, de manera muy breve, me refiero a la reforma que en
materia de publicidad inmobiliaria tiene lugar en 1955 (251).

A mediados del actual siglo permanecian alin en la clandestinidad cier-
tas cargas sobre la propiedad inmueble. Constituian un nimero importante
porque no sélo se encontraban en esta situacién las hipotecas legales de las
mujeres casadas y de los menores e interdictos sujetos a tutela, sino también
los privilegios generales previstos en el articulo 2.101 del Codigo Civil
cuando se gercian sobre bienes inmuebles en defecto de bienes muebles
(arts. 2.104 y 2.105). Los inconvenientes de la clandestinidad de estos
privilegios generales se derivaban del hecho de que constituian un obstaculo
importante para el desarrollo del crédito porque la Ley les atribuia un
carécter preferencial frente a los acreedores hipotecarios simples sujetos a
publicidad.

En la Reforma de 1955 la mayor parte de estos antiguos privilegios
generales se transforman en hipotecas sujetas al principio de la publicidad

(251) Decret du 4 janvier 1955 portant reforme de la publicité fonciere, cit.

Entre los textos de 1855 y 1955 se promulgan otras disposiciones que vienen a
modificar también algunas de las previsiones de la Ley de Transcripcion; sin embargo,
ninguna alcanza a tener la importancia que tiene la prevista en la Ley de 1955. Entre
esas reformas parcides se encuentra la contenida en la Loi relative & la suppresion du
registre de la transcription et modifiant la loi du 23 mars 1855 et les arts. 1.069, 2.181
et 2.182 du Code Civil, 24 de julio de 1921 (DUVERGIER, Collection..., cit., 21, 1921,
pags. 413-414), y en el Décret modifiant le régime de la transcription, de 30 de octubre
de 1935, GP, 1935, pdg. 1333.
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tomando como orden de prelacion el fijado en funcién de la fecha de su
inscripcion.

Finalmente, en relacion con las hipotecas legales que permanecian
ocultas, la Ley de 1955 retoma el contenido de la Ley de 1798 y la
eficacia de las hipotecas legales queda subordinada a su publicidad, del

mismo modo que su rango se determina de acuerdo con la fecha de la
inscripcion (252).

MARGARITA SERNA VALLEJO .
Profesora de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Cantabria -

(252) Sobre esta reforma hipotecaria véase: BUISSON, La publicité..., cit., pags.

101-151, y ESMEIN, «La reforme de la publicité fonciére», GP, 1955, I, doctrine,
pags. 30-43.





