Retornos al Codigo Civil

.. -~ AL FLO .DE DOS CENTENARIOS

SUMARIO

1. Al jilo de los Centenarios de las Leyes Hipotecaria y Notarial la mds
atrayente tarea para Registradores y Notarios es buscar la doctrina onginaria
del Codwgo en materia de megocios reales inmobiliarios. *

2. Esta fué, probablemente, establecer la escritura publica como forma in-
excusable y dar al titulo inscrito la absoluta prevalencia frente al no inscrito de
los sistemas de transcripcion. En dos sucesivos capitulos -trataré de las poszbzlz-
dades de retorno al 1.280, num. 1, ¥ al 606.

3. Curdndonos de la debilidad de alabar el prncigmo absoluto de libertad
de jorma, podremos ver la solucion del Cédigo que coording el 1.278 (antifor-
malismo para el contrato) con el 1.280 (formalismo para el negocio real inmo-
tiliario) sobre la base de la distincion del 1.279 entre la- obligacion y el hdcer
cfectiva la obligacion.

4. La doctrina y jurisprudencia que distinguye entre unos coantratos mmobi-

Liarios con escrityra miblica gad solemnitatemy y OWrCS” com esciituia  publice

«ad probationem tantum» es probablemente. disconforme CON lg ntencion dz
los autores del Codigo. R

5. Por tres erroneos caminos se ha llegado a esta dzsrzncwn 1.0 Por una
interpretacion preconcebida y superficial del articulo 1.279, cuyo verdadero
sentido es sencillo y una gemal intuicion del legislador. 2.0 Por un arbitrario
manejo de los articulos (633, 1.628, 1.667, y 1.875) en que la exigencia de escri-
tura se reitera, cuando tienen otras clarisimas interpretaciones todns las reite-
raciones manejadas. 3.0 Por un aferrarse a la teoria del titulo y el modo, exi-
ciendo ademas al titulo un aformalismo no demostrado, pues la verdadera doc-
trina del titulo y el modo de nuestro Cédigo para los inmuebles se condensa
en el progresivo concepto de titulo que aparece, por doquier, en é€l, identificado
con- escritura (publica) con tradwcion instrumental adherida en los contratos
trasiativos del dominio.

6. El que creemos verdadero sistema del Cdédigo se ajusta perfectamente al
espiritu. del Derecho popular espanol.
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7. El documento privado que nace al margen del Codigo (costumbre contra
Ley) consigue la rendicion del Tribunal Supremo, aunque nmo siw cierta lucha,
que la doctrina posterior silencia.

8. Impotencia de los mismos glosadores del B. G. B, para reaccionar on pro
del Codigo a pesar de la plena identidad de ambos sobre el particular; con otra
minima referencia al Derecho comparado.

9. La costumbre «contra legemy» acose al mismo legislador, pero ng puede
afirmarse con seguridad que le haya vencido ror el apartado 5., 10 del ar-
ticulo 20 de la Ley Hipotecaria de 1909.

10. Son sobradamente conocidas las causas del fracaso del articulo 1.280,
pero han surgido circunstancias nuevas que pueden y deben hacerle rena:er, y
cstus deben ser aireadas con motivo del Centenario de la Ley del Notariado,
que fue adelantada del sistema del Cédigo.

11. Como puente al capitulo 2., que estard dedicado al retorno al articu-
lo 606, adelantaremos que el arco de la escritura no es nada sin la bévedu de
lee publicidad imprescindible para que el Derecho real tenga su resonancia ne-
ceo.ana.

12. El futuro capitulo buscard las posibilidades de una prudeale reprisitina-
cion del articulo 606 del Codigo (32 de la Ley).

UNA TAREA ATRAYENTE,

1. Es igual que .estas notas se publiquen en 1961, afio del Cen-
tenario de la L2y Hipotecaria. o en 1962, afio del Centenario de
la Ley del Notariado. Ambas Leyes son dos hermanas gemelas, en

1as que se dio la prcdigiosa circunstancia de nacer antes que su

padre el Coédigo Civil, y que juntas deben conmemorarse.
Al filo de ¢stos dos afios, la mas atrayente tarea para ese plan-

" tel de juristas practicos que forman los Cuerpos de Registradores

§

y Notarios es buscar la verdadera doctrina que el Coédigo Civil y
ambas leyes establecieron sobre la estructura y forma del negocio
juridico'de’ constitucion, modificacién, transmision y extincion del
derecho-real inmobiliario. La tesis de este trabajo es que, a pesar
de la abundante y muy estimable literatura sobre la materia, no se
ha llegado a',co'xicllisiones' aceptables’y que la abundancia de pos-
turas polémicas nos va apartando cada vez mas de la idea origi-
naria de los legisladores de 1861, 1862 y 1889. La consecuencia seria
la 'necesidad de un retorno a aquella idea originaria y de una co-

.1reccion de las desviaciones sufridas.

v .2, Si yo pretendiera convencer al jurista lector de que las com-

. praventas de inmuebles en documento privado son nulas en nuestro
Derecho positivo, mi empresa seria casi descabellada. Pero si pre-



RETORNOS AL CODIGO CIVIL 229

tendo solamente defender, como muy probable, que la intencion de
los autores del Cadigo Civil fué exigir el documento publico como
inexcusable requisito de forma para la transmisiéon del dominio y
para la creacién, transmisién, modificacién y extincion de derecnos
reales sobre inmuebles, creo que mi pretensién esta dentro de 1o
admisible. Y si como corolario me atrevs a afirmar que el momen'—,
to actual es apropiado para que esa probable intencion del legis-
lador de 1889-—que entonces fracasé ante una adversa realidad
juridico-social—puede hoy llevarse a efecto sin estridencia ningu-
na y sin necesidad de reformar el Cédigo Civil, creo que mi atre-
vimiento ni es grande ni vituperable.

' Todo atrevimiento es aprioristico. Mi posicién descansa en dos
cbsesiones:

1.* Que el numero 1~ del articulo 1.280 del Cdédigo Civil debe
«ntenderse en su sentido literal ¥ en comnsecuencia el documento
publico es requisito fermal constitutivo del contrato gque tenga nor
objeto la creacién, transmision, modificacién o extinciéon de Derve-
chos reales sobre bienes inmuebles.

2.* Que el articulo 32 de la Ley Hipotecaria tomo de los siste-
mas 'atinos de transcripcién la norma absoluta, incondicionads e-
inflexible de que el titule no inscrito no puede perjudicar al titulo
inscrito.

Con tales obsesiones mi postura necesariamente desemboca en
combatir todo cuanto tienda a dar beligerancia al documento pri-
vado en materia de inmuebles y todo cuanto tienda a menospreciar
¢l ariiculc 32 de la Ley Hipotecaria, privandole de cometido propio
v dejandole morir junto al radiante sol del 34. )

Carituro I
RETORNO AL ARTicULO 1.280.

3. Son pocos todavia los privatistas que no caen en la debilidad
de verter frases elogiosas al pretendido principio espiritualista de
" nuestro Ordenamiento de Alcala. La cura de esa debilidad debe co-
rrer a cargo de tres recetas: '
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12 Estudios histéricos serios al. estilo de los que hace NUSEz
LaAGos.- (1) encaminados a desentrafar el genuino senf:do de 1a.ley
unica del Titulo XVI de dicho Ordenamiento. .

20 Reposadas meditaciones filosoficas antes de saltarse a 1a
iigera las afirmaciones de IHERING cuando tratando de la .esencia
€ importancia practica del formalismo dice que la formaes her-
mana gemela de la libertad, y que «el pueblo que ama la libertad
comprende instintivamente que la forma no es un yugo sino el
guardian de su libertads (2).

3.+ Paladear en su salsa los dulzores de la libertad de forma,
expurgando por los Juzgados, Notarias v Registros rurales espafio-
les, 1a5 delicias y las maravillas de las libres voluntades de las par-
tes libremente manifestadas en l¢s no menos libres documantos
privados.

L articuro 1.280.

El texto del articulo 1.280, nuxero 1.°, leido sin prejuicios, 23
bastante claro: «Deberan constar en documento publico.. »

Si el articulo 4.° del mismo Codigo declara nulos los actos eje-
cutados contra le dispuesto en la Ley, y la Ley dispone que deberan
constar en documento publico determinados contratos, la conse-
cuencia sera la nulidad de los contratos que debiendo constar zn
documento publico no consten. Repetimos que esto esta bastante
claro. ¢Por qué extrafias circunstancias y desviaciones ha quedado
sin aplicacién y casi convertido en papel mojado este precepto del
Codigo Civil?

Las normas juridicas que imponen una determinada forma 2
108 actos y contratos son normas de precaucién que tienden a evi-
tar ilicitos civiles. ¢Por qué no fueron respetadas a pesar de estar
impuestas por el Cédigo Civil? (Por qué el triste fracaso del articu-
lo 1,280?

Si contemplamos desde el angulo visual del Derecho comparado

[—

(1) Hechos y de7echos en el documento publzco pags 224 ; siés.
(2) El espiritu del Derecho romano. : '
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ia solucion dada por los articulos 1.278 y 1.280 de nuestro Codigo
al problema de la forma de los contratos. la veremos tan espiri--
tualista como l6gica; tan castizamente espanola como ajustada a
ia razon y al espiritu de nuestro pueblo. S

La férmula del Codigo contiene una intuicion 'a{s:ombrc')sa de 1a
distincién moderna entre lo obligacional y lo dispositive y, aunque
sin caer en construcciones abstractas, comprende los distintos cam-
pos de lo obligacional y lo real.

La formuia del Codigo se corndensa de la siguiente manera, em-
pleando sus mismas palabras: Los contratos seran obligatorios,
cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado (1.278):
pero deberdn constar en documento publico los actos gque tengan
por objeto la creacién, transmision, modificacién y extincion de
Derechos reales sobre bienes inmuebles (1.280).

Si entre ambos articulos no existiera el 1.279, la interpretacion
podia haber seguido dos caminos: uno absurdo, consistente en
considerarlos contradictorios y dar valor s6lo al primero, estiman-
do que el «deberans del segundo era un mero consejo; y otro mas
l6gico, considerar al segundo una excepciéon del primero.

Pues bien, la existencia del intermedio 1.279, que para mi co-
grdina perfectamente los otros dos, ha dado pie a una hermenéu-
tica forzada e imprecisa que ha producido el resultado de dejar
también sin valor el 1.280.

SU INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL.

4. Toda la doctrina y Jurisprudencia que ha consagrado la dis-
tincién entre unos negocios juridicos inmobiliarios, que requieren
el documento publico como forma sustancial, y otros, que le re-
quieren sélo como forma ad probationem y que ha dejado el «de-
beran» que inicia el articulo 1.280 convertido en algo tan débil que
es incapaz de poner en movimiento el articulo 4.° del Cédigo, es
doctrina y Jurisprudencia tan digna de respeto y acaso elogiable
como probablemente disconforme con el texto del Codigo Civil y
con la intencién de sus autores.
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'TRES CAMINOS POR LOS QUE SE HA LLEGADO A ELLA.

5. Tal distincién ha surgido por tres distintos caminos que
creo equivocados:

1o Viendo una regla general en el articulo 1.278, y con la idea
oreconcebida de que el 1.280 no fuera una excepcién a esa regla
géneral, se manejo alegremente el articulo 1.279 para sacar en con-
secuencia que los actos y contratos enumerados en el 1.280 no re-
querian el documento para ser obligatorios. pues lo unico que pre-
tendia este articulo era conceder a los contratantes, en determina-
dos supuestos, la facultad adicional de compelerse reciprocamente
a’llenar la forma del documento publico como superfluo lujo afia-
dido a la facultad fundamental de exigirse el cumplimiento de!
contrato, obligatorio y véalido de antemano conforme al articu-
lo 1.278. .

Creo que la idea del Cédigo Civil era esta otra:

Los contratos, sin excepcion, seran obligatorios cualquiera que
cea la forma en que se hayan celebrado siempre que concurran
consentimiento, objeto y causa. Pero determinados actos y contra-
tos deberan constar en documento publico en cuqnto se refiere a
hacer efectivas las obligaciones propias de los mismos y entonces,
tratandose de tales contratos, los contratantes, desde el momento
en que concurren las condiciones esenciales de validez, es decir,
desde que el contrato es obligatorio, podran compelerse reciproca-
mente a llenar aquella forma para hacer efectivas esas obligacio-
nes; es decir, para cumplirlas.

Si pensamos en un contrato de compraventa de inmuebles éste
cera, obligatorio cualquiera que sea la forma en que se haya cele-
hrado, pero como estamos ante un contrato que tiene por objeto la
transmisiéon del dominio sobre bienes inmuebles, y la Ley (el art.
1.280), exige escritura publica para hacer efectiva la obligacién del
vendedor, resulta que, desde que es obligatorio el contrato, el com-
prador podria compeler al vendedor a hacer efectiva su obligacién
precisamente. otorgando 1a escritura en virtud de la cual la fira-
lidad traslativa del dominio se cumple, El Cédigo Civil para la
transmisién del dominic de inmuebles exige escritura publica o
documento publico, aunque lo haya dicho con el circunloguio de
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hacer efectivas las obligaciones propias de ciertos contratos que.
tienen por objeto la transmision de Derechos reales sobre inmuebles.

Coordinados asi los articulos 1.278 a 1.280 vemos como los au-
tores de nuestro venerable Cédigo tuvieron la acertada y genial
intuicion de diferenciar el contrato obligatorio del negocio juridico
dispositivo en una época en que esta diferencia estaba ausente de.
nuestra doctrina juridica. Establecieron el principio de libertad
de forma para el contrato obligatorio (1.278) y exigieron el do-
cumento publico para los mas importantes y trascendentales de
los negocios juridicos dispositivos (1.280). El texto del articulo 1.279,
separando de un lado el contrato obligatorio y desde que es obli-
gatorio, y de otro lado el hacer efectivas las obligaciones propias
de ciertos contratos llenando la forma publica que el 1.280 exige,
demuestra que no hay contradiccion entre el 1.278 y el 1.280 y que
tampoco €l segundo es una excepcidén del primero pues cada uno
re esta refiriendo a una cosa distinta: uno al contrato y otro al
negocio dispositivo o real

2.© La posicion doetrinal y Jurisprudencial que distingue unos
negocios juridicos de disposicién de inmueblcs con forma publica
sustancial y otrcs con forma ad probationem tantum buscod su
fundamentacién por un segundo camino cuyo extravio es mas sen-
villo aemostrar.

'Fijé,ndose en unos cuantos articulos que reiteran la exigencia
de la escritura publica para la validez de ciertos contratos inmo-
biliarios se pensé que tales reiteraciones eran indicio de que la
norma del articulo 1.280, numero 1.°, era tan inconsistente frente
2. 1a regla del articulo 1,278 que alli donde el Cddigo habhia querido
de verdad exigir 1a forma pihlica coma requisito de validez lo ha-
bia dispuesto expresamente. Por ello, solo deberan constar en -lo-
cumento publico de verdad los contratos en que se haya remacha-
Jo el clavo del 1.280 con otro precepto especifico.

Creo que conviene buscar otras explicaciones mas logicas a ta-
les preceptos reiterativos,

LA INSISTENCIA DEL ARTicuLo 633.—Su explicacién me parecs cla-
visima. Regulada la Donacién en el Libro Tercero, fuera del dedi-
cado a las obligaciones y contratos y no como un contrato sino
como un acto e¢on grandes contactos con ¢l otro modo de adguirir
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aue va a regular a continuacion (las sucesiones testada e intestada),
era logico que dedicase un precepto a la forra de la donacién,
como mas adelante dedica toda una serie de Secciones a la forma
de los testamentos. Era imprescindible una norma especifica nor
1azones de fondo, por razones de sistematica y, ademas, para evitar
cualquier c¢uda. Tantas cosas separan a la donacion de los contra-
tos, que un precepto especial sobre forma de la donacion era nece-
sario y nunca puede considerarse reiterativo del 1.280 (3).

Cuando vemos indignarse a los compafieros Notarios ante una
donazion de mmuebles en documento privads como si fuese un
delito, y agachar la cabeza resignados y contritos ante una cor -
praventa, acaso de mucha mayor cuantia, hecha en documento de
1gual clase, porque para la compraventa no hay un precepto como
el 633 y por tanto rije la teoria del titulo y el modo y ¢l Ordena-
miento de Alcala, nos preguntamos qué malvados duendes han po-
dido jugar tan mala pasada al articulo 1,280.

La REITERACION DEL ARTICULO 1.628.—En este si puede decirse que
aliquando dormitat Homerus. Este si es un articulo desgraciado.
Todo é1 es una completa. desdicha. Era innecesario decir que el
Ccnso enfitéutico <6la puede establecerse sobre biengs nmuebles
porque esto ocurre con todos los Censos y ya se dice y se reitera
por triplicado en los articulos 1.604 a 1.607. A nadie se le ha ocu-
rrido deducir de la reiteracién del 1.628 que los Censos consigna-
tivo ¥ reservativo pueden establecerse sobre bienes muebles. ¢Por
qué dar distinto mérito a la reiteracién de que s6lo puede estable-
cerse en escritura publica, cosa que ya resulta del articulo 1.280°

S'n salirnos de los Censos, creo que no puede encontrarse ningan
argumento serio para que el requisito de la forma publica puzda
tener un significado y un alcance distintos en el Censo enfitéutico
que en los otros dos. Y nos demuestra esto la vacilante Jurispru-
dencia en materia de forma de los Censos.

La REITERACION DEL ARTICULO 1.667.—La afirmacién de que la so-
ciedad civil se podra constituir en cualquier forma era imprescindi-

() La separacién de la donacién de los contratos es otra de las cosas que
han sido medianamente comprendidas por los ntérpretes del Cédigo. También
en ella creo que lleva el Cédigo mas razén que sus criticos.
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ble en el Cédigo para establecer la-distineién y diferencia con las so-
ciedades mercantiles, de larga historia formalistica en la practica -
y legislacion comercial. Por ello, 1a primera frase del articulo 1.667. -
Pero se dieron cuenta los redactores del articulo de la necesidad
de completar la frase con la salvedad dedicada a las sociedades,
con aportacion de inmuebles, precisarente para evitar que un pre-
cepto encaminado a reiterar e1-1.278 frente a la forma de las so-
ciedades mercantiles pudiesz ser interpretado como una derogacion
del 1.280, numero 1.°, en materia de sociedades con aporfacion de.
inmuebles. La aclaracion esta, pues, justificadisima. Pero s2 da la
_ peregrina circunstancia de que en este caso, a pesar de la insis-
tencia del Cdédigo, por un capricho mas en toda esta materia, la
doctrina y la Jurisprudencia se conforman c:n la escritura ad nro-
bationem en la sociedad civil con aportacion de inmusbles, en vez
de haber seguido ¢l correcto camino de distinguir entre obligato-
riedad inter partes del contrato de socicdad y negoecio de apcrta-
cion de inmuebles a la sociedad, que es lo que requiere eccrifura.

Y no hay mas zarticulos (4). La cita que su_ele hacerse del 1.875
nos demuestra quz los defensoras del valor saminulo del articulo
1.280, 1., cuentan con un publico incondicional, porque a poco que
nos -ﬁjemos la cita ce vuelve contra ellos. En efecto, este articulo
dice literalmente que es indispensable para que la hipoteca quede
validamente constituida que el documento en que se constituya
sea inscrito en el Registro. Da por supuesta la necesidad del docu-
mento publice porque el legislador recuerda perfectamente el ar-
ticulo 1.280 y se limita a afiadir al decumento su inscripcién, ve-
quis:to constitutivo especifico de 1a hipoteca facilmente explicable
porque todo el C:idigo respira la atmésfera del sistema francés de
transcripeién, y el articulo 1.875 quiere dejar constancia de !a u:-
ferencia en cste sistema cntre la hipotzca (sujeta a inscripcian)
v los demas Derechos reales incluso el dominio (sujetos-a trans-
cripcién, aunque nuestra Ley Hipotecaria no hubiese recogido 2sta
terminologia diferenciadora).

(4) Como no quiero salirme del tema, dejo sin tocar todo lo que hace refe-
rencia a 1os restantes niumeros del articulo 1.280.. No obstante, en algunos de
ellos podrian encontrarse fuertes argumentos en pro de mi opmién gobre el nu-
mero primero. ’ ST
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3. El tercer camino por el que se ha llegado a dejar sin apli-
cacion €l articulo 1.280 es indudablemente el mas ancho y digno;
pero también creo que hay base suficiente en el Codigo para cocn-
siderarle equivoczdo. Este tercer camino consiste en aferrarse a la
tzoria del titulo y el modo, mantener que esta Teoria esta recogida
en toda su pureza en el articulo 609 del Cédigo y dar por incontes-
table qu=z los dos requisitos unicos de la transmision dowminical son:

1.© Contrato sin sujecién a forma; es decir: articulo 1.278 ex-
clusivamente.

2. Tradicién en cualquiera de sus formas incluso tratandose
de kienes inmuebles. .

Partiendo de estas dos preconcebidas premisas resulta que con
contrato en forma verbal seguido de tradicion real efectiva y sin
documento algunc habra transmisiéon perfecta del dominio. Ahcra
bien, ¢es que la Teoria del titulo y el modo ha exigido tal antifor-
malismo en algun mromento? Aunque asi fuese, mi opinién es que
el C.dgo Civil ha recogido, en efecto, la Teoria; pero no en tales
términos s‘no con fuertes ingredisntes formales tratandose de bie-
nes inmuebles.

La Teoria del titulo y el modo en nuestry Cédige Civil e3 como
sigue: La Propiedad se adquiere por consecuencia de ciertos con-
tratas mediante la tradicion. El acreedor (comprador, por ejem-
plo) no adquirir4a Derecho real scbre la cosa hasta que le haya
cido entregada. Se entenderd entregada la cosa cuando se ponga
en poder y posesién del comprador. Pero cuando se haga la venta
me3iiante escritura publica, el otorgamiento de ésta equivaldri a
ia entrega de la cosa. Y como deberan constar en escritura publ:ca
(u otro documento publico) los contratos que tengan por objeto
ia transmision de los Derechos reales sobre inmuebles, resulta, de
todo ello, que la propizdad de los bienes inwTuehles se transn:te
por la escritura publica de compraventa que es imprescind.ble y-
suficient= si de la misma escritura no reasultare o sz dedujerz clara-
mente lo contrario.

No hemos hecho mas que ir ensamblando las dovelas dz los ar-
ticulos 609, 1095, 1.462 y 1.280, que encajan perfectamente, para
obtener, con sus mismos textos literales, el arco mitad romanico
y mitad gético de la transmision de inmuebles en nuestro Codigo
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Civil con su escritura publica como requisito esencial y suficiente.

Es la Teoria del titulo y el modo; pero en su momento de su-
neracién, cuando una vez consumada la distincién entre muebles
e inmuebles por la influencia germanica, se llega a la solucién ro-
Imance y practica de que en los muebles puede decirse que basta
el modo, en virtud de presunciones de titulo y en los inmuebles
basta el titulo en virtud de las presuncicnes de modo de la traditio
per chartam y de las clausulas de constitutum.

Probablemente, pues, fué descaminada la interpretacién doc-
trinal y jurisprudencial del Cédigo Civil en materia de los contra- -
tos traslativos de inmuebles al reducir a la nada el articulo 1.280.
IMas adelante veremos las circunstancias que forzaron a tal inter-
pre.ecién; rpero antes insistiremos algo mas en torno a los indi-
cics y pruebas en el Cadigo Civil en favor de la escritura publica
como requisito esencial de la transmisién inmebiliaria v de la
constitucion de Derechos reales sobre inmuebles.

Si el «deberan» del articulo 1.280 no implicase forma constitutiva
y si por tanto un contrato verbal o un documento privado seguido
de entrega real y de hecho de la posesién al comprador, fueran
bast2nte para la transrision dominical de los inmuebles nos en-
contrariamos con dos dificultades, nacidas de dos lagunas del Co6-
digo:

1.* Que no estaria regulada la entrega de 1la cosa inmuepie
cuando la venta no se hiciese mediante escritura y la «puesta en
poder y posesiéns (tradicion o entrega real y de hecho) no fuera
posible. En efecto: El articulo 1.462 ecstablece dos formas genera-
les de tradicién que son la real y la escrituraria; el 1.463 regula
formas supletorias de tradicién para cuando no haya entrega real
ni escritura publica, pero solo tratandose de muebles, y el 1.464 es-
tablece formas supletorias de la escrituraria respecto de los bienes
incorporales. No hay, pues, formas subsidiarias para.los inmuebles
y esto puede ser buena prueba de que el legislador penso que estos
pienes tienen que venderse en escritura y por tanto era suficiente
para ellos el apartado segundo del articulo 1.462 sin mas que pre-
ver el caso de que a pesar de la escritura de venta la tradicién no
se efectuase simultaneamente por ser la venta auténtica y mera
venta sin transmision aun de la propiedad, caso en el cual la
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transmisién se operaria cémo y cuando de la escritura resuliase,
mediante la entrega real (5).

2. Que no estaria tampoco regulada la forma de constitucion,
modificacién y extincién de los Derechos reales limitativos del do-
minio especialmente alli donde la teoria del titulo y el modo no
«ncaja en los casos en que la constitucién, modificacién o extin-
cién 10 sea por uno de los ciertos contratos que ¢l Codigo regula.
Para los Derechos reales en general no contamos, pues, con mas
precepto util que el 1.280, 1°. Y si éste no sirve para nada nos
quedamos sin ninguno aplicable. '

Si tenemos la paciencia de ver en el Cédigo los articulos en
que hay referencias a actos traslativos de inmuebles o a constitu-
ciones de Derechos reales inmobiliarios, podriamos observar que
¢n todos se habla de la escritura en términos suficientemente ex-
maresivos de (jue la considera imprescindible. Por ejemplo, pueden
hastarnos los articulos 1.483, 1.638, 1.640 y 1.646. En ellos, y en mu-
chos mas, se menciona la escritura como algo que no pueda faltar
v ni que decir tiene que para el Codigo sélo son escrituras ias
publicas, pues en ningin momento emplea la palabra escritiura
para referirse a documento no notarial. Los articulos 1.216 -y si-
guientes son suficientemente expresivos en este punto: El Cédigo.
coincidiendo plenamente con la terminologia popular, identifica
escritura con escritura publica y documento con documento pri-
vado, llamando a éste simplemente obligacion por escrito. Valga
por todos el articulo 1.229 separando -escritura de documento

Creo indudable que el criterio del Codigo sobre la forma de
ronstitucion de usufructos, servidumbres y demds Derechos reales
sobre inmuebles fué exigir la escritura (léase escritura publica)
. como requisito esencial conforme a lo dispuesto en el articulo 1.280:
tanto para los Derechos reales que regula en el Libro 2.°, como para
los que regula €n el Libro 4.°. Son muchos los articulos del Libro 2°
que lo demuestran. : :

Cuando los articulos 468 y 536 establecen la constitucién del
usufructo y la cservidurbre por la voluntad de los particulares o

(6) No ignoro que algunos pasajes de este irabajo serian tejido facil para
los afilados bisturies del conceptualismo juridico. Pero con fe en el Cddigo C'v11
es 'tacil domenar los conceptualismos.
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propietarios respzctivamente, no prejuzga nada sobre la forma de
exteriorizacién de esa voluntad, ni pretenden consagrar ningun
principio espiritualista; ni menos pretenden dejar sin aplicacién
el articulo 1.280 que establece la regla general de forma del negc-
clo juridico de disposicién inmobiliaria. Precisamente en este Li-
bro 2.°, para referirse a la cuestién, emplea constantemente la
palabra titulo para expresar algo que parece ser suficiente por
si para la constitucion del Derecho real. Ya HEINECIO nos ens-ﬂr':a—
pa como el titulo sin tradiciéon ni cuasi-tradicién constituia e! De-
recho real en la hipoteca y en las servidumbres negativas. El Coé-
digo en todos los articulos del Libro 2.° nos demuestra el menguado
valor que la tradicion material tenia ya en el siglo x1x para los
¢fectos de constituir €l modo tratandose de inmuebles. La lectura
imparcial de articulos como el 537, 538, 539, 540 y 541 nos da una
importante clave para descifrar como entiende el Cédigo la teoria
del titulo y el niodo en 15 Dsrechos reales sobre inmu2bles. De
todo cuanto estos articulos sugieren en pro de nuestra postura sélo
vamos a destacar dos ideas:

1.2 Que el articulo 538 se preocupa mucho de fijar el momento
en que empieza la posesidn cuando se trata de la-adquisicién dor
prescripeion. y asi nos demuestra, a sensu comtrario, que carece
de toda trascencencia la posesion cuando se trata de la adquisi-
cion en virtud de titulo. Y es que el Cédigo Civil considera. supe-
rada la Teoria del titulo v el modo en materia de adquisicion de
Derechos reales inmobiliarios.

2.* Que para los autores del Libro 2.° del Cddigo, ese titule
de que habla tan frecuentemente es una escritura publica. Lo de-
muestra el articulo 541 cuando identifica, al ponerios en pieno Ha-
ralelismo, ¢l titulo de enajenacion de cualquiéra de las fincas con
el ctorgamiento de la escritura de enajenacién. °

Y es interesantisimo este concepto de titillo que se maneja por
el legislador en el Libro 2.°, siempre que se refiere a Derechos
reales sobre inmuebles, porque es precisamente el concepto qué se
maneja en el articulo 606 al referirse a la inscripcion de titulos
en el Registro. Titulo en el sentido del Cédigo es la escritura pu-
hlica que tiene por objeto.un acto o contrato relative al domirio
y demdas Derechos reales sobre bienes inmuebles, con -virtualidad
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suficiente por si para producir una constitucion, mcdificacion, trans-
mision o extincién del Derecho real.

EL SISTEMA DEL CODIGO Y EL DERECHO POPULAR.

6. El sentido que pretendemos dar al Coéa.go Civil esta, por
otra parte, en perfecto acuerdo y armonia con la costumbre y el
Derecho popular esparfiol. Para las gentes del pusblc, las ventas de
mmuebles eran escrituras hechas de mano de Escribano (Titulos).
Las ventas pfivadas se llamaban Compromisos, Documentos, y mas
propiamente Obligaciones, término popular este ultimo que asom-
bra por su precisién juridica, por la exactitud con que refleja que
sus efectos se agotan en lo meramente obligacional (derecho per-
sonal); la misma precisiéon juridica de los hombres del campo cuan-
do tratando de expresar los efectos de esas compraventas ‘en do-
cumento privado dicen que sélo valen entre nosotros (comprador
v vendedor).

DESARROLLO DEL DOCUMENTO PRIVADO Y RENDICION -HONROSA DEL TRIBUNAL
SUPREMO. . .

7. No hay que perder de vista la historia antigua del Notariado
en nuestra patria. Los Escribanos fueron blanco muchas veces .de
148 satiras de nuestros clasicos y no pdcas por su abundancia. Aca-
so el nivel cientifico y hasta moral de algunos fuese poco superior
al de un vulgar pendolista; pero lo cierto era que todo contra-
tante buscaba al Escribano, y probablemente no encontraba difi-
cultades para ello. Esto, durante varios siglos, cre6 ia costumbre,
ajustada o no a las doctrinas juridicas de las Escuelas.

La Ley del Notariado perfecciona y dignifica al Notario; pero
a costa de hacerle, quiza, algo escaso. Esta e'scasez se aumento
posteriormente. La realidad se impone y nace pronto el sucedaneo.
El nacimiento del zurupetismo y su posterior desarrollo fué una im-
periosa necesidad social (6).

(6) La palabra zurupeto no tiene en el Dicciofigrio’de la Academia ni en mi

pluma sentido peyorativo. Me he topado en mi vida profesional con magmﬁcos
zurupetos en todos conceptos.
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Nace entonces la escritura privada, que cunde por los pueblss
aislados y por las comarcas pobres; pero esta realidad se desco-
noce en los centros legislativos.y doctrinales. de Madrid, y el ar-
ticulo 1.280, alegre y confiado, sin paliativos ni distingos, entra
en vigor... en la Gaceta. Creen los autores del Codigo. que, des-~
}ués de varios anos de vigencia de la Ley Hipotecaria, las opti-
mistas frases de su Exposicion.de Motives ya habran sido rzali-
dad e imponen la forma publica en materia de inmuebles como
algo tan natural y sabido que apenas hace falta prever jas con-
cecuencias de no llenarse esa forma, mas que desde el punto de
vista meramente obligacional, del contrato mismo.

La férmula primitiva de los Escribanos sin titulo era respetuosa
con la costumbre anterior, no sélo en cliusulas de sabor arcaico
como las de <la finca deslindada con todas sus salidas, usos y ser-
vidumbres la vende, dona, cede y traspasa por juro de heredad
Yy para siempre...», sino con otras del siguiente tenor: «... el D. X
tomé posesion de la finca de que se trata conviniendo entre los
contratantes darle a este documento privado toda la fuerza y va-
ior que si fuese documento otorgado por Notario en ejercicio, lo
que no hacen por ausencia de esta persona en la localidad».

Mas tarde el documento privado se va ensoberbeciendo y la
clausula se transforma en esta otra: «... acordaron extender este
documento privado que le conceden tanta fuerza y valor como las
leyes dan a los de su clase no haciendo escritura publica en la
actualidad por no existir personalidad para ello en esta villa...»

El confusionismo estaba consumado. La escritura no se llegaba
a otorgar y la tradiciom escrituraria, gue fué siempre privilegio
del docuinenio pUblico novarial ¥ que el C&dige Civil impuse ¢
‘nexcusable en los articulos 1.280 en combinacién con el 1.462.
apartado 2.°, se traslada no sabemos por qué milagreria jurid:ca
al documente privado. ;

Por si fuera poco para fomentar la suplantacién del Notaria-
do, alguien tiene la feliz ocurrencia Ge los imprescs faciles de
rellenar malamente, que encabezados en gruesos caracteres con
el contradictorio titulo de Escritura Privada de Compraventa con-
siguen a la vez el carisma 'de la letra impresa y la redaccién-mas
rapida que las matrices y copias notariales. -El-Impuesto-de De-

7



242 RETORNOS-AL CODIGO. CIVIL

rechos reales y el Fisco, en general, que no podian, con.razon, dejar
1uera de su campo estas escrituras privadas y.la circunstancia de
gue la liquidacién del Impuesto se llevara en .los ‘Registros.de: la
Propiedad consumaron la confusién.y.el equivoco;-y poco a ‘paco,
y en determinadas zonas, se .fué generalizando la creencia de que
los documentos tenian el mismo valor que las escrituras porgque
estaban «pasados por el Registros. . .

Ante esta realidad, el Tribunal Supremo no podia, aunque hu-
biese querido, aferrarse a la interpretacion literal del articulo 1.280.
No pcdia considerar sin efectos traslativos las compraventas en
docurrento privado si no queria dejar sin titular gran parte de
las fincas.del territorio nacional; no-.podia.ir. contra una corrien-
te tan general, y asi surgié una jurisprudencia que todos hemos
aprendido- en los -tratados generales- sin-fijarnos mucho en sus
puntos endebles, sin.preguntarnos hasta donde se adapta al tex-
to del Codigo. y sin analizar nada su ultima ratio. - . .

La doctrina del Tribunal Supremo en torno de los articulos
1.278, 1.279 y 1.280 es sobradamente conocida para que nos de=
tengamos en ella. S6lo diremos que los tratadistas todavia la en-
vuelven en frases mas espiritualistas y antiformalistas y con mas
referencias al tan llevado y traido Ordenamientc de Alcala que
las de las Sentencias mismas e incluso silencian algunas de éstas
que sintieron simpatia por el articulo 1.280. - y

Asi, por ejemplo, la finalidad y esencia ‘de este articulo estan
acertadamente enfocadas en una Sentencia de 24 de noviembre
de 1944, cuando dice que los preceptos legales que se refieren .al
otorgamiento de escritura publica para la transmision del domi-
nio de inmuebles no varian la naturaleza del contralo ni establie-
.cen una condicién esencial del mismo, sino una forma de interés
publico independiente de la voluntad de los contratantes que que-
dan, en su consecuencia, reciprocamente obligados a prestarse al
otorgamiento de. la escritura.- : .

Pero este acertado enfoque del interés publico, -que no es otro
que el interés de la seguridad con vista a los terceros,-que no .son
coro sino verdaderos protagonistas' de la relaciéon. -juridica real,
se olvida pronto en todas las Sentencias en que se priva al ar-
ticulo 1.280 de fuerza para impedir que un tercerista pruebe. su
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dominio sobre bienes inmuebles por titulo privado. (Sentencia's de
12 de julio de 1904 y 13 de septiembre de 1904, por ejemplo.) ’

No faltan sentencias ajustadas al texto puro del Coédigo, como
la de 21 de junio de 1897, segin la cual, no tratandose de dar
(umplimiento a un convenio verbal que afecte a Derechos reales,
no es de estimar la mfracm()n del articulo 1.280, con lo cual a
sensu contrario, i se hubiera tratado de un convenio verba! que
hiubiese afectado a un Derecho real. si se hubiese estimado 1a in-
fraccion. Pero no podemos negar que Jurisprudencia reiterada deja
sin aplicacién ni efecto ningunc el articulo 1.280 y persiste en la
artificial distincién que combatimos entre casos en que el requi-
sito de forra es exigido inexcusablemente y casos en que es exi-
gido sélo ad probationem (7).

Excederia de la intencién de este trabajo el analizar cuanto
han jugado en la consagracion de tal doctrina jurisprudencial los
articulos 1.214 y siguientes del Co6digo y las normas procesales so-
bre la prueba en los juicios, sin dar, en mi opinién, la suficiente
trascendencia a la circunstancia de que preceptos como el 1.218:
1.219, 1.223, 1.224, 1.225, 1.226, 1.227 y 1.230, estan dentro de un
capitulo dedicado a la prueba de las obligaciones y olvidando
que no es igual, en el Codigo Civil, la obligacién de dar que el
dar mismo. Toda esa Jurisprudencia, que repetimos era frcrzcsa
v por ello estd fuera de critica, tuvo que cerrar los 0jos para no
ver el articulo 1.280. 1.°, y la nitida separacion que e! 1.279 hace
entre la. obligacién y el hacer efectiva la obligacion. ’

W]

05 GOTAS DE DERECHO COMPARADO.
g. Taxbién la doctrina y Jurisprudencia espcioclas tuve a la
fuerza que cerrar los ojos ante los derechos extranjeros. Los anota-

dores de Enneccerus, que tantas veces encontraron preceptos del
B. G. B. leyendo enire lineas de los articulos de nuestro Codigo

(7) Pensé en un principio que era imprescindible @abordar en su totalidad
el estudio detenido de la jurisprudencia sobre la cuestidn objeto de este trabzjo
antes ae pasar de aqui; pero luego pensé que si los juristas de todos los Ordenes
se olvidan del 1.280 del Codigo sin contar mas que con las escasas sentencias que
citan los Tratados generales, mi fobligaciéon era defender al Coédigo sin Dresentar
al lector mas jurisprudencia adversa todavia.
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cuando llegaron al punto que nos ocupa, tuvieron que hacerse los
distraidos para no ver la similitud—esta vez auténtica—entre
nuestro articulo 1.280 y varios paragrafos del B. G. B.

El Codigo aleman no puede ser tachado de formalista. Los au-
tores alemanes incluso presumen del antiformalismo de su B. G. B.
y, por ejemplo, Enneccerus-Nipperday comienzan el capitulo de
la forma del negocio juridico diciendo: «Mientras que el Cod:go
prusiano, después de sentar el principio de la libertad de forma
lo sujetaban a excepciones tan numerosas y tan amplias que lo
desplazaban como tal principio, y mientras el Coédigo .Civil fran-
cés constrifie a llenar la forma en casos de alguna importancia.
al menos indirectamente al excluir la prueba testifical para los
contratos de mas de 150 francos, €1 B. G. B., de acuzrdo con el
Derecho comun y también con el austriaco, ha mantenido la li-
bertad 'de forma como regla.» ‘

Ahora bien, el Codigo aleman en casos muy numerosos pres-
cribe una forma para las declaraciones de voluntad, y los citados
autores, cuando se refieren al objetivo de las normas que impo-
nen formas determinadas, dan particular relieve a la posibilidad
de que el negocio juridico sea conocido por las terceras personas

. Tan convencido estuvo el legislador aleman de que los precep-
tos que imponen formas a los negocios juridicos tiene una justi-
ficacion fuera de toda duda, que en €l paragrafo 125 buscé la mas
enérgica redaccién, diciendo: «Un negocio juridico que carezca. de
la foima prescrita por la Ley es nulo (Nichtig). Las consecuencias
de la «Nichtigkeit>s del B. G. B. nos son sobradamente conocidas,
pues precisamente a través de las traducciones de los tratados ale-
manes estd construida nuestra doctrinai nulidad absoluta, radical
y de pleno derecho, sobre la base de la «Nichtigkeit» del Codigo
aleman,

En lo que nos interesa, requieren autorizacién judicial o nota-
Tial los siguientes negocios juridicos:

d) El contrato por el cual uno se obliga a transmitir la pro-
piedad de un inmueble o un derecho de superficie (paragrafo 313).

b) El Acuerdo («Einigung») sobre la transmisiéon o el grava-
men ce una finca o de un Derecho real sobre una finca (paragra-
fos 873, apartado 2, 1.116 y 1.154).
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¢) El acuerdo sobre la modificacién del contenido o del rango
de un Derecho 1eal scbre una finca.

Tanta seguridad con vistas a los terceros ha querido conseguir
el B. G. B. en materia de prop:edad y Derechos rezles inXobilia-
rios que no se ha conformado con la inscripcién constitutiva. ni
con la exigencia de forma publica para la «Aufflasung» y el «Ei-
nigung» en general, sino que ha exigido el documento publico parg
el contrato obligatorio mismo, para el «Causalgechaft», y ello so
pena de nulidad absoluta. Ahora bien, nos estd demostrando que
la ultima ralic de esta extremosa medida es la seguridad del
trafico y de los terceros el segundo apartado del paragrafo 313/
cuando nos dice que el contrato obligatorio concertado sin la ob-
servancia de tal forma publica «se convalida en su total conte-
nido cuando se realizan el Acuerdo traslativo y la Inscripcidm».

Pues a pesar de todo esto los anotaderes de Enneccerus. cuando
ilega el momento de la concordancia entre el Codigo aleman y el
espafiol, contra su costumbre, buscan mas bien la discordancia y
no se atreven a defender nuestro articulc 1.280. sino que se limitan
a empaquetar lo mejor posible nuestra jurisprudencia sobre la ma-
teria, fortaleciendo con su autoridad de germanistas la distincién
cntre actos inmobiliarios con escritura publica ad solemnitaiem
y actos inmobiliarios con escritura publica ad probationem.

No es ésta ocasion de hacer un estudio comparativo de las di-
versas legislaciones en materia de forma de los negocios juridicos
inmobiliarios. Pero si se me quiere argumentar contra el articu-
1o 1.280, 1.°, trayendo a colacion lnglslacxones latinas que, como la-
1taliana, por ejemplo, exigen solamente la escritura privada para
la adquisicion, modificacion o exiincién de lps Derechog realeg in-
mobiliarios, me limitaré a contestar:

1° Que si solo exigen la escritura privada como requisito esen-
cial y constitutivo ya exigen alguna forma determinada y seria
absurdo que nuestro Co6digo no hubiera exigido ninguna. Y ya sa-
bemos por el articulo 1.280 cual es la iorma determinada que 1111?:3—
tro Codigo exige.

2° Que la exigencia 'de 1a escritura privada en el Derecho ita-
Iiano concuerda perfectamente con el hecho de que la escritu_fé
privada autenticada tenga .acceso al Registro. De la misma ma-
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nera, el articulo 3.° de nuestra Ley Hipotecaria dsbe tener una
10gica concordancia con un precepto que exija la escritura puiblica
para el acto inscribible. Como veremos en el capitilo 2° la pu:
plicidad es cuestion de vida o muerte para el Derecho real. La con-
secuencia no puede ser mas sencilla: cada Ordenamiento exige
para €l negocio real inmobiliario la forma que, segun el clima ju-
ridico-social, estima apropiada y suficiente para la publicacion.
L0 unico que ocurre en nuestro Derecho es que los autores del
C6digo, cuando redactaron el articulo 1.280, no se dieron cuenta
de que la reforma del Notariado habia hecho variar nuestro clima
juridico en materia de contratacién mmobiliaria. Su error de apre-
ciacién trajo inesperadas consecuencias

EL DOCUMENTO PRIVADO IRRUMPE EN LA LEY.

9. Es verdad que no sélo la doctrina y la jurisprudencia han
hecho caso omiso del texto literal del articulo 1.280 del! Coadigo.
'Existen preceptos positivos del mas variado rango que dan por
supuesta la posibilidad de transmitir el dominio de ‘os inmuebles
sin otorgamiento de escritura publica. Esto no debe extranarnos.
Son cdisposiciones o anteriores al Cdédigo o posteriores-al momerto
en que de hecho el articule 1.280 habia sido desbordado por la
realidad. Pero tampoco deben preccuparnos si nos decidiéramos
a poner en vigor el precepto del Codigo, porque siempre tendran
tales disposiciones rango inferior a éste.

Un ejemplo tenemos en la Ley Hipotecaria en su articule 20.
apartado 5., 1.°. Se trata de sater si, cuandc una persona vende
verbalmente o en documento privado y fallece antes de otorgar la
escritura, deben lcs herederos otorgarla como duefos que han
sucedido en la obligacién de transmitir su propiedad o sélo como
obiigados a una formalizacién meramente rituaria que a su cau-
sante falté cumplir. En el primer caso el principio de tracto exi-
giria la previa inscripcién a favor de los herederos; pero no en el
cegundo. La Resoluciéon de 3 de noviembre de 1879 exigié que pre-
viamente inscribieran los herederos su derecho a la sucesion, crite-
rio que refleja perfectamente el sistema .transmisivo elegido por

\
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¢l Cbaigo. Mas tarde se cambia de opinién. y asi MorzLL considsra
aue la verdadera doctrina esta contenida en las Resoluciones de 26
de noviembre de 1892, 21 de agosto de 1879 y 11 de junio de 1905.
MorerL dice que la cuestion ha sido resuelta por la misma Ley,
pero cree que debe reformarse en el sentido de exigir alguna base
o fundamento que pruebe la verdad de la enajenacion por el cau-
sante. ' .

La solueién de la Lev Hipofecaria en el articulo 20 consistié en
considerar el contrato escrito y firmado por el causante como re-
quisito minimo para considerar verificada la transmisién domini-
cal. Roca SasTRE encuentra evidente la razén de este precepto in-
troducido por la reforma de 1909, porque, fallecido el vendedor, la
finca ya no integraba su patrimonio relicto y la previa inscripcion
a favor de los herederos seria sencillamente absurda.

Yo creo, no obstante, que no se pueden enjuiciar en térmirios
tan despectivos el criterio de la Exposicion de Motivos, que consi-
deraba la previa inscripcién a favor de los herederos transitoria
y formularia—no absurda—ni el criterio de la resolucién de 1879.
que la consideraba necesaria «porque la venta privada sélo pro-
duce efecto entre las partes otorgantes, pero no en cuanto tercz-
ros, pues para ello se requiere escritura publica e mscr)pcmn»

Debemos pensar que la Direccién -General de los Registros-era
una voz autorizada para exponer el recto criterio sobre el momento
en que se verificaba la transmisiéon dominical, -alla por los- anos
que transcurrieron desde la Ley Hipotecaria al Cédigo Civil

En todo caso, si nos decidimos a refornar al criterio ‘del ar-
ticulo 1.280 del Cédigo, el articulo 20 de-la Ley Hipotecaria, mas
ayuda que estorba, porque figurando este caso ‘de ratificacién de
contratos privados por los herederos con otros de tracto abreviado
o comprimido puede servirnos como demostracion de que en él
la finca continuaba en el patrimonio relicto y -la inscripeion pre-
via a favor de los herederos seria preciso si-el articulo 20 no dis-
pensase expresamente, de ella, 1o que no hubiese sido necesario si
‘el legislador opinase que la finca habia dejado de ser del-causante.

Retengamos la idea de que la jurisprudencia hipotecaria. die-
cioche afios después de-la Ley y diez antes-del Codigo Civil, daba
un valor esencial a la escritura para la transmision del dominio
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de los inmuebles, con lo cual no veremos nada absurdo que el ar-
ticulo 1.280 quisiera decir lo que efectivamente dice.

Muchas disposiciones y preceptos de nuestro Derecho positive
poiran encontrarse para obstaculizar el retorno, a la que opino
¢s doctrina inicial del Cédigo Civil y su mens legis et legislatoris.
Aun muchos mas los retoques que habrian de sufrir los libros de
doctrina cientifica. También serian imprescindibles importantes
giros en la jurisprudencia. La cuestion esta en saber si merece la
pena. Probablemente muchos encuentren aceptables mis argumen-
10s sin gran convicecién; pero pensaran que es demasiado tarde
para dar marcha atras y que seria demasiado lio intentar el retor-
no. Otros muchos se encastillaran en su cantilena del sistema es-
riritualista del Ordenamiento de Alcala. Pero lo que ningunc po-
dra negarme es que el Codigo Civil esta ahi. Con su escritura pu-
blica. '

HAcCIA UN RETORNO A LA ESCRITURA.

10. El fracaso del articulo 1.280, apartado 1.°, vino determina-
do por una realidad social adversa. Hemos dicho 1a gran parte de
culpa que tuvo la escasez del Notariado en esta realidad adversa.
Otras varias concausas perfectamente diagnosticadas, como !a ex-
cesiva divisién de la propiedad rustica (minifundio), la carestia
de la transmisién (progresivo endurecimiento del impuesto, esca-
1as regresivas de los Aranceles), la defectuosa coordinacién de las
varias Oficinas que deben intervenir en la misma, motivaron que
la peguefia y minima propiedad fuese, cada vez mas, cayendo en
una absoluta clandestinidad y en el fraude fiscal, siempre alanta-
dos por la permanente amnistia de las alteraciones semiverbales
en el Catastro con ocasién de revisiones de éste y aun sin tal
ocas.én. El servicio de investigacién y los procedimientos hipote-
carios de reanudacién del tracto, o se estrellan ante una vida
inmobiliaria excesivamente caética o se convierten en brutales re-
medios, injustos palos de ciego o barbaras merma§ del crédito hi-
potecario traba]osamente consegu1do por. el agrlcultor en dificul-

ta’des_ - .. I . . P —‘: - - NI
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Pero se ha empezado a comprender que esta situacién dehe
terminar. Una parte no despreciable de los perfeccionamientos que
1a vi_da agraria mecesita, consiste en proporcionar a los propieta-
rios un sistema de titulacion correcta, segura, comoda y econé-
mica, de sus fincas, que precisamente por ser susceptible de un
facil control fiscal permita una desgravacion a la par que un au-
mento de los ingresos del Tesoro sin injustos palos de ciego.

Creemos que el sistema del Cédigo, con su escritura obligatoria,
nos da por si solo 1a solucién al problema. Lo que entonces fracasoé,
hoy puede facilmente llevarse a feliz término, porque existen las
dos siguientes circunstancias nuevas:

12 La facilidad de comunicaciones.—Hoy puede el Notario con
gran facilidad acercarse al otorgante y, cuando sea preciso, e!
otorgante al Notario. Apenas unas menudas normas. cas: de ré-
girTen interior de los Colegios Notariales, serian suficienites.

22 El desarrollo del sentido de la colectividad, indudable sig-
no dz nuestro siglo.—La idea del bien comin como suma, reflejo
y a la vez requicito y causa del bien individual, es mds consustan-
cial con el hombre de nuestro tiempo que con el del siglo x1x.
aunque desgraciadamente contrarrestando esta mejora humana
hayamos perdido otras cualidades antiguas. Por ello, es mas facil
ia sumisién a las normas de jus cogens en cuanto tengah un mi-
nimo de indudable justificacion y ratio. La soberania de la volun-
tad ndividual auténoma ya no convence a nadie, y comprendemaos
aho a mejor aquellas palabras de THERING que al principio citamos
en defensa de las formas obligatorias de los negocios juridicos.

Si el Notariado estd en condiciones de desarrollar su funcisn
con la intensidad suficiente para que el sistema de la escritura
obligatoria no fracase, por estar el Notario al alcance de todo
contratante y toda finca, por incorunicado que esté aquél y por
pequefia que ésta cea (y ya esti en marcha que no sea ninguna
excesivamente pequefia), tenemos la primera premisa para que
el articulo 1.280. 1.°, pueda entrar en vigor. -

Y si las gentes del campo, como las de la ciudad, empiezan a
comprender que los funcionarios no son enemigos dedicados a
esquilmarlos, y la Hacienda no es injusto medio de llevarse sus
dineros, sino a'go imprescindible para un Estado paternal que vela
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por .a mejora de todos y cada uno, no cfreceran resistencia algu-
na para llevar sus papeles en regla, cosa que en el fondc desean
mas que nadie, con lo que tendremos la segunda premisa para
poder conseguir que una limpia y correcta titulacién inmobiliaria
se desarrolle por todo el ambito nacional, autorizada por los fun-
cionarios idéneos para ello, cosa que fué la verdadera idea de la
Ley del Notariado de 1862.

ELoGIO DE LA LEY NOTARIAL.

Los articulos 1.° y 48 de la Ley del Notariado establecieron la
exclusiva de los Notarios para dar fe, conforme a las leyes de los
contratos y demas actos extrajudiciales, derogando todas las leyes
v costumbres generales y locales contrarias a su tenor. Es decir,
que cortando de antemano y de raiz el zurupetismo, impone la
obligaciéon de contratar ante Notario. Adelantandose al Cadigo
Civil impone la escritura ante Notario como obligatoria. Las cir-
cunstancias que rodean su promulgacién, las condiciones econo-
micas de la época y su proximidad a la Ley Hipotecaria nos dicen
cuales' eran los contratos en los que primordialmente pensaba el
legislador al imponer esta obligatoriedad de la contratacion no-
tarial y esta exclusiva. ’

El parcial fracaso de la Ley Hipotecaria, de la Ley del Nota-
riado y del Cdédigo Civil, nos ha obligado a olvidar su originaria
pre‘ension; pero no debemos negar que era clara. Después. la
condescendencia, incluso oficial y legislativa, con el documer.to
privado, llegé a defender éste en tanto que nadie se arrogue en éi
1a facultad de dar fe del mismo. Como la Ley sélo considera y
admite al Notario como funcionario autorizado para dar fe de los
contratos, surge y ce desarrolla esa nefasta figura del documerto
sin fe. Creo que la Ley del Notariado no llegd a prever esto, pues
(n c350 contrario, hubiese llevado normas mas explicitas contra el
intrusismo. )

Con ocasién de su Centenario se diran interesantes cosas sobre
la L=y del Notariadc. Para mi su mayor mérito fué comprender
que la forma de los contratos y actos juridicos es un requisito
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fundamental y que su redaczcién no puede-quedar en manogos de
cualquiera.

INTRODUCCION AL CAPITULO 2.°: RETORNO AL ARTicuLo 606.

11. Poco mas podria anadir a este capitulo primero dadicado
al retorno al articulo 1.280. Ese poco, gquiero también ahorrarselo
al paciente lector. En rigor, pues, aqui termina el capitulo; pero
s1 hiciese ya punto final hasta tener ocasion de publicar el se-
gundo, dedicado al retorno al articulo 606 del Codigo Civil, podrian
mis cuartillas originar terrible indignacién entre los hipotecaris-
tas v mis companeros, por imaginarse que mi pensamiento se
orienta hacia una postergacion del papel del Registro y de la ins-
¢ripeidn en la mecéanica traslativa, constitutiva, ete., del Derzscho
real nmobiliario. Por elio, quiero terminar con una especie de
puente entre las dos partes, con el cual podamos estar desde aho-
ra <n la otra rivera, 2n las tierras hipotecarias, aunque no nos
adentremos €n ellas por no hacernos demasiado pesados, y, ade-
mas y sobre todo, porque quisiera porier mayor cuidado en_mis
pasos por esta otra orilla; que siempre tendré mas disculpa st
tuve algun garrafal descuido en materia de escrituras, que st
lanzo alguna desmesurada sinrazén en materia de inscripciones.

En realidad, esta cabeza de puente en la orilla hipotecaria pue-
de resumirse en la afirmacion de que la escritura publica, aunque
fe considere esencial y constitutiva del Derecho real, no es sufi-
ciente. Vimos cémo ensamblando las dovelas de los articulos 609,
1.095, 1.462 y 1.28) del Coédigo obteniamos el arco mitad romanico
y mitad goético de la transmisién de inmuebles en nuestro Coédigo
Civil: la escritura publica como requisito esenciai, sine qua nomn
y suficiente. . .

Pero suficiente solamente como tal arco. Pues, en definitiva,
este arco legal de la escritura constitutiva del Derecho real no
es suficiente. Hace mucho tiempo—y segun recientes estudios, des-
de siempre—, se habia comprendido que la seguridad del trafico
de los inmuebles exigia la resonancia de la béveda de la publici-
dad. Y esta bdveda, que hace oir a todos el Derecho real para que
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<« todos afecte, para que a todos pueda vincular, para que a todos
pueda perjudicar. esta también perfectamente construida en el
articulo 606 del Codigo y en la Ley Hipotecaria de 1861.

Esta muy de moda sacar de quicio la indudable verdad de que
entre lo real y lo obligacional no hay una pared infranqueable ni
pertenecen a dos mundcs juridicos distintos; pero creo que no tie-
ne mero valor didactico el concepto de Derecho real como relacidn
juridica de tres dimensiones, frente al concepto de la obligacion-
crédito, relaciéon juridica de dos dimensiones. Si la relacién obli-
gacional de crédito y deuda pertenece a la geometria juridica del
1lano, en el Derecho real juega en término preferente y no oca-
sional la tercera dimensién: estamos dentro de la geometria ju-
ridica del espacio. .

En el Derecho real no interesa sélo el que esté validamente
constituido, sino el que pueda afectar, vincular o perjudicar a
tercero. Esta el Derecho real en el campo de lo que algunos, con
violento neologismo, han llamado lo «ergaomnials, Por ello la
figura del tercero no es una mera entelequia de los hipotecaristas,
sino un concepto impreseindible en todas las legislaciones en cuan-
to se trata dz la dinamica de los Derechos inmobiliarios.

El valor y trascendencia del momento de la publicidad en el
complejo fendmeno de la modificacion juridica real es innegable.
Si alguien dice que €l Registro de la Propiedad no puede anadir
nada a la voluntad dz las partes concertada en forma 14s o mwe-
nos solemne, desconoce o finge desconocer la diferencia entre for-
ma y publicidad,.

12. Los varios sistemas de contrataciéon (sistemas sobre la
forma), y los varios sistemas hipotecarios (sistemas sobre la pu-
hlicidad), originan en la realidad positiva multiples maneras de
reglamentar-la dinamica inmobiliaria; pero acaso en ningura let
gislacién reine la .ncertidumbre doctrinal sobre las bases esencia-
les del sistema que en la nuestra.

Los artifices de 1a Ley Hipotecaria de 1861 no sélo conét-ruyerdh
una Ley de las mas aceptables de su época, sino que tuvieron in-
tuiciones geniales en su empefio de recibir de cada sistema e lcs
entonces existentes las normas y orientaciones mas elogiables. S
alguien dice que las taras y defectos de nuestro sistema derivan
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de nuestra primitiva Ley Hipotecaria, carece en absoluto de razsn.
Muy al contrario, la solucidén debe buscarse en un retorno a la
idea originaria del Codigo Civil y 1a Ley Hipotecaria de 1861. Esta
Ley ha tenido, junto a la grandeza 'de su perfeccién como texto
tegal, la servidumbre de su parcial aplicacién. El drama de la
dualidad de regimenes de la propiedad inmueble espafola, de la
simultaneidad de una propiedad registrada y otra no registrada,
‘a tragedia de que en nuestro sistema sea a veces norma general
la discordancia permanente entre la realidad extrarregisiral y la
1egistral, no han surgido de imperfecciones de la Ley sino pre-
cisamente de su defectuosa interpretacion, inocentemente fragua-
da €n la mesa de trabajo de los fedricos y menos inocentemente
en los intereses de los «practicos». La Jurisprudencia con criterios
de equidad, y rindiéndose también aqui al principio del mal nre-
nor ha tenido luego que refrendar el error de unos y la mala fe
de otros.

Si en mi capitulo segundo pretendiera demostrar que el terce-
ro del articulo 606 del Cédigo Civil y del 32 de la Ley Hipotecaria,
r:.0 s6lo es distinto del tercero del articulo 34, sinc que no precisa
buena fe, ni titulo oneroso ni inscripeion antecedente, mi erpresa
seria casi descabellada. Pero si pretendn solamente opinar que es
muy probable que esa fuera la intencion de los autores del Codigo
Civil y de la Ley Hipotecaria, creo que mi pretensién esta dentro
de 1o admisible. Y si como consecuencia de esa opinién me atrevo
a defender que la coyuntura actual del Derecho hipotecario (des-
pués que los estudios comparados nos han ensefiado la cercania
entre el principio de inscripeién germanico y el principio !atino
de in'cpcnibilidad‘del acto no transcrito), es apropiada para una
nrudente repristinacion del articulo 32 de 1a Ley, creo que mi atre-
vimiento ni es grande ni demasiado vituperable.

TIRSO TARRETERO.
Registrador de la Propiedad.



