
Retornos al Cód.ig·o Civil 

... _ AL HLO .DE DQS CENTENARIO~ 

SUMARIO 

l. Al filo de los Centenarios de Zas Leyes Hipotecaria y Notarial la más 
atrayente tarea para Registradores y Notarios es buscar la doctrina orzginaria 
d.el Cóazgo en materia de negocios reales inmobilianos. · 

2. Esta fUé, probablernente, establecer la escritura pública como forma in­
excusable y dar al titulo inscrzto la absoluta prevalencia frente al no inscrito de 
los sistemas ae traroscripción. En dos sucesivos capitulas ·trataré de la-s posibili-
aaaes de retorno al 1.280, núm. 1, y al 606. · 

3. Curiinctonos de la debzlzdad ae alabar el pnnClp¡O absoluto de libertad 
ae forma, poaremos ver la solucion del Código que coordina el 1.278 (antijor­
matzsmo para el contrato) con el 1.280 (jcmnalismo para el negocio re"ill inmo­
L·iliarzo; sobre la base de la distinción del 1.279 entre la· obligación y el hcicer 
efectiva¡ la obligación. 

4. La ctoctrina y jurzspmdencia que ctzstzngue entre unos contratos mmobi­
l7arios con esrritur(J r.nlb!u:a. ~(!!d EOlen!ntt!!t....~;; y o!rcs· cv;¡¡ escritura· púUlicu 
<<ad probationem tantum» es prooablemente. ctzscontcmne con la mtenci.á7t· d:: 
los autores del Código. 

5. Por tres erróneos caminos se ha llegaao a esta distmcióiz: J.o Por una 
interpretación preconcebicta y superficial del articulo 1.279, cuyo verdadero 
sentida es sencillo y una genzal intuzClón del legislador. 2.o Por un arbztrario 
manejo de los articulas (633, 1.628, 1.667, y 1.875) en que la exigencia de escri­
tura se reitera, cuando tienen otras clarísimas interpretacioru~s tnrins la.s reite­
raciones manejadas. 3.0 Por un· aterrarse a la teoría del titulo y el modo, exi­
f;iencto además al titulo un ajonnalismo no demostrado, pues la verdadera doc­
trzna ctel titulo y el modo cte nuestro Código para los inmuebles se condensa 
en el progresivo concepto de titulo que aparece, por doquier, en él, identijicacto 
con· escritura (públzca) con tradzción instrumental adherida en los contratos 
traslativos del ctominio. 

6. El que creemos verdadero sistema del Código se ajusta perfectamente .al 
espirit¡. del Derecho popular español. 
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7. El documento pnvad.o que nace al margen del Cód!go (costumbre ccmtra 
Ley) consigue la rendición del Tribunal Supremo, aunque no siro cierta lucha, 
que la doctrina posterior silencia. 

8. l1npotenC!a de los mismos glosadores del B. G. B. para reaccicmar cm pro 
C.:el Código a pesar de la plena ident!dad de ambos sobre el particular; con otra 
minima referencia al Derecho comparado. 

9. La costumbre «Contra legem» acosa al mismo legislador; pero nQ puede 
o.j!rmarse con seguridad que le haya vencido ¡;or el apartado 5.", 1.o del ar­
ticulo 20 de la Ley Htpotecaria de 1909. 

10. Son sobradamente conocidas las causas del fracaso del articulo 1.280, 
pero han surgtdo C!rcunstancia.s nuevas que pueden y deben hacerle rena:er, y 
éstas cleben ser aireadas con motivo del Ce1~tenano de la J~c:¡ del Notariado. 
que fue adelantada del sistema del Código. 

11. Como puente al capítulo 2. 0 , que estará dedicado al retorno al nrticu­
lo 606, addantaremos que el arco de la escntura no es nada sin la bóveda de 
/('. publicidad imprescind!ble para que el Derecho real tenga su resonanCia ne­
ceoana. 

12. El futuro capitulo buscará las posibilidactes de wta prudente reprtstina­
cicnl del articulo 606 del Código (32 de la Ley). 

UNA TAREA ATRAYENTE. 

l. Es igual que .est~s notas se publiquen en 1961', año del Cen­
tenario de la L2y' Hipotecaria. o en 1962, año del Centenario de 
la Ley del Notariado. Ambas L~yes son dos hermanas gemelas. en 
·las que se díó la prodigiosa circunstancia de nacer antes que su 
padre el Código Civ-il, y que ~untas d2ben c·onmerr:~:Harse. 

Al filo de estos dos años, la más atrayente tarea para ese plan­
tel de juristas prácticos que f-orman los Cuerpos de ·Registradores 
y Notanos es buscar la verdadera doctrina que el Código Civil y 

ambas leyes establecieron sobre la estructura y forma del negocio 
jurídico" de .. constitución, m·odificación, transmisión y extinción 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: conchisiones aceptábles 'y que la abundancia de pos­
turas polémicas· nos va apartando cada vez más de la idea origi­
naria de los legisladores de 186( 1862 y 11:189. La1 consecuencia seria 
la· nec·esidad de un retorno a aquella idea originaría y de una e o-

o Trección de las desviaciones sufridas . 

. .'2. Si yo pretendiera -c-onvencer al jurista lector de que las cÓm-
. praventas de inmuebles en documento privado· son nulas en nuestro 
o ':Derecho ·positivo, rrii empresa sería casi descabellada. Pero si'. p!:e-. . . ' 
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tendo solament€ defender, como muy probable, que !a intención de 
los autores del Código ClVll fué exigir el documento público como 
mexcusable requisito de forma para la transmisión del do:ninio y 
para la creación, transmisión, modlficac~ón y extinción de derecho'i 
reales sobre inmuebles, creo que mi pretensión está dentro de lo 
admisible. Y si como corolario me atreva a afirmar que el mamen:.. 
to actual es apropiado para que esa probable intención del legis­
lador de 1889-que entonces fracasó ante una adversa realidad 
}urídico-social-puede hoy llevarse a efecto sin estridencia ning-u­
na y sin necesidad de reformar el Código Civil, creo que mi atre­
vimiento ni es grande ni vituperable. 

Todo atrevimiento es apriorístico. M: posición descansa en dos 
obsesiones: 

1."' Que el número 1." del articulo 1.280 del Código Civil debe 
'?ntenderse en su sentido literal y en consecuencia el docurr·2nto 
público es requisito fmmal constitutivo del contrato que tenga por 
objeto la creación, transmisión, modificación o extmción de Dere­
chos reales sobre bienes inmuebles. 

2."' Que el articulo 32 de la Ley Hipotecaria tomó de los siste­
mas !atinas C.e transcripción la norma absoluta, íncondicionadE e· 
inflexible de que el título 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
ndo en materia de inmuebles y todo ctwnto tienda a menosprec!ar 
el ar~ículo 32 de la Ley Hipotecaria, privándole de cometido propio 
y dejándole morir junto al radiante sol del 34. 

CAPÍTULO I 

RETOHNO AL ARTÍCULO 1.280. 

3. Son pocos todavía Jos privatistas que no c.aen en la debilidad 
de verter frases elogiosas al pretendido principio espiritualista de 
nuestro Ordenamiento de Alcalá. La cura de esa debilidad debe l~O­
rrer a cargo de tres recetas: 
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_ l.a Estudios históricos senos aL estilo .de los que hace NúÑEZ 

L!IGOS· (1) encaminados a desentrañar el genuino sentJdo de .la, Ley 
\u:lica del Título XVI de dicho Ordenamiento .. 

2.n- Reposadas medttaciones filosóficas antes de saltarse a la­
~igera las afirmaciones de IHERING cuando tratando de la -esenciH 
e· importancia práctica del f•o-rmalismo dtce' que la forrr a· es ht>r­
mana gemela de la libertad, y que <<el pueolo que ama la libertad 
comprende instintivarr.ente que la forma no es un yugo sino el 
guardián de su libertad» (2). 

3." Paladear en su salsa los dulzores de la libertad de forma. 
expurgando por los Juzgados, Notarias ., Registros rurales españo­
les, las delicias y las maravtllas de las lib-res voluntades d·e las pnr­
tes hbremente manifestadas en l•cs no menos libres documentos 
privados. 

EL ARTÍCULO 1.280. 

El texto del artículo 1.280, nú:rero 1.0
, leído sin preJUICIOS, -2s 

bastante claro: «Deberán constar en documento público .. » 
Si el articulo 4.0 del mtsmo Código declara nulos los actos eje­

cutados contra lo dispuesto en la Ley, y la Ley dispone que deberán 
c·oristar en documento público determinados contratos, la conse­
cuencia será la nulidad de los contrato:> que debiendo constar en 
documento público no oonst-en. Repetimos que esto está bastante 
l'laro. ¿Por qué extrañas circunstancias y desviaciones ha quedado 
~in aplicación y casi convertido en papel mojado este precepto del 
Código Cívtl? 

Las normas jurídicas que imponen una determinada forma a 
10s actos y contratos son normas de' precaución que tienden a evi­
tar ilícitos civiles. ¿Por qué no fueron respetadas a pesar de estar 
impuestas por el Código Civil? ¿Por qué el triste fracaso del artícu­
lo 1,280? 

(1) Hechos y derechos en el documento público, págs. 224 y sigs. 
(2) El espíritu del Derecho romano. 
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la w 1ución dada por los artículos 1.278 y 1.280 de nuestro Código 
al prcblema de la forma de los contratos. ra veremos tan espi!"i- · 
tualista como lógica; tan castizamente española como ajustadH a 

. . . 
la razón y al espíritu de nuestro pueblo. 

La fórmula del Código contiene una intuición asombrosa de la 
distinción moderna entre lo obligacional y lo dispositivo y·, aunque 
sin caer en construcciones abstractas, comprende los· distintos ca-m­
pos de lo obligacional y lo real. 

La fórmula del Código se condt:nsa de la si¡;uiente manera, err.­
rleando sus mismas palabras: Los contratos serán obligatorios; 

cualquiera que sea la. forma en que se hayan celebrado ( 1.273): 
pero d,eberán constar en document-o público los actos que tengan 

por obje·to la creación, transmisión, modificación y extinción de 
Derechos reales sobre bienes inmuebles (1.280). 

Si entre ambos artículos no existiera el 1.279, la interpretación 
podía haber seguido dos caminos: uno absurdo-, consistente en 
(:Ons.iderarlos contradictorios y dar valor sólo al primero, estiman­
do que el «deberán>> del segundo era un mero consejo; y otro más 
lógico, considerar al segundo una excepción del primero. 

Pues bien, la existencia del intermedio 1.279, que para mí co­
<.~rdina 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 INTERPRETACIÓN JURISPRUDENCIAL. 

4. Toda la doctrina y Jurisprudencia que ha consagrado la di.s­
tinción entre unos negocios jurídicos inmobiliarios, que requieren 
el documento público como forma sustancial. y Dtros, que le :·e­
quieren sólo como forma ad probationem y que ha dejado el «de­
berán» que inicia el artículo 1.280 convertido en algo_ tan dé~il que 
es incapaz de poner en movimiento el artículo 4.0 del CÓdigo, es· 
doctrina y Jurisprudencia tan digna de respeto y acaso elogiable 
como probablemente disconforme con el texto del Código Civil Y. 
con la intención de sus autores. 
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TRES CAMINOS POR LOS QUE SE HA LLEGADO A ELLA. 

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

1.0 Viendo una regla general en el articulo 1.278, y con la idea 
p_reconcebida de que el 1.280 no fuera una excepción a esa regla 
general, se manejó alegremente el articulo 1.279 para sacar en_ con­
secuencia que los actos y contratos· enumerados en el 1.280 no re­
querían el documento para ser obligatorios. pues lo único que pre­
~endía este artículo era conceder a los contratantes, en determina­
dos supuestos, la facultad adicional de compelerse recíprocamer~te 
a -llenar la forma del documento público como superfluo lujo afi.a.­
dido a la facultad fundamental de exigirse e_I cumplimiento_ d?! 

~ontrato, obligatorio y válido de antemano conforme al articu­
lo 1.278. 

Creo que la. idea del Código Civil era esta otra: 

Los contratos, sin excepción, serán obligatorios cualquiera que 
~ea la forma en que se hayan celebrado siempre que concurran 
consentimiento, objeto y causa. Pero determinados actos y contra­
tos deberán constar en docume'nto público en cu.anto se refiere a 

hacer efectivas las obligacione'S propias de los .m~smos y entonces, 
tratándose de tales contratos, los contratantes, desde el momento 
en que c-oncurren las condiciones esenciales de validez, es decir, 
desde que el contrato es obligatorio, podrán compelerse recíproca­
mente a llenar aquella forma para hacer efectivas esas obligac:o­
nes; es decir, para cumplirlas. 

Si pensamos en un contrato de compraventa de inmuebles é:;te 
~erá obligatorio cualquiera que sea la f·orma en que se haya ce!e­
brado, pero co:no estamos ante un contrato que tiene por objeto la 
transmi.sión del dominio sobre bienes inmuebles, y la Ley (el :ut. 
1.280), exige escritura pública para hace_: efectiva la obligación :!el 
vendedor, resulta que, desde que es obligatorio el contrato, el com­
prador podrá compeler al vendedor a hacer efectiva su obligación 
precisamente- otorgando la escritura en virtud de la cual la fir.a­
!idad traslativa del dominio ~e cumple. El Código Civil para la 
transmisión del dominio de inmuebles exige escritura. pública o 
documento público, aunque l·o· haya dicho con el circunloquio de 
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hacer efectivas las obligaciones propias de ciertos contratos que. 
tienen por objeto la transmisión de Derechos reales sobre inmuebles. 

Coordinados así Jos articulas 1.278 a 1.280 vemos cómo los 3.U­

tores de nuestro venerable Código tuvieron la acertada y genial 
intuición de diferenciar el contrato obligatorio del negocio jurídico 
dispositivo en una época en que esta diferencia estaba ausente de. 
nuestra doctrina jurídica. Establecieron el principio de libertad 
de forma para el contrato obligatorio ( 1.278) y exigieron el do­
cu!nento púbíico para los más importantes y trascendentales de 
los negocios jurídicos dispositivos ( 1.280). El texto del artículo 1.279, 
separando de un lado el contrato obligatorio y desde que es obli­
zatorio, y de otro lado el hacer efectivas las obligaciones propias 
de ciertos c-ontratos llenando la forma pública que el 1.280 exige, 
demuestra que no hay contradicción entre el 1.278 y el 1.280 y que 
tampoco el ~egundo es una excepción del primero pues cada uno 
re está refiriendo a una cosa distinta: uno al contrato y otro al 
negocio dispositivo o real. 

2." La posición doctrinal y Jurisprudencia! que distingue unos 
negocios jurirlicos de disposición de inmuebles con forma pública 
sustancial y otrcs con forma ad proba.tionern tarvtwm buscó su 
fundamentación por un segundo cammo cuyo extravío es más sen­
l'illo aemostrar. 

Fijándose en unos cuantos artículos que reiteran la exigencia 
de la escritura pública para la validez de ciertos contra tos inmo­
biliarios se pensó que tales reiteraciones eran indicio de que la 
norma del artículo 1.280, número 1.0

, era tan inconsistente fret~te 

2. la regla del artículo 1.278 que allí donde el Código ~abía querido 
de verd.n.d. exie-ir J;:¡ form::~. núhlil'::~ l'nmn rP.mJisit.o di>. v::~lidP.Z lo hfl-. ..... -- - - ... - -- ---- -- - - - - .... 

bia dispuesto t:xpresam~mte. Por ello, sólo deberán constar -zn ·.io­
cumento público de verda'd los contrato"s en que se haya remacta­
L'o el clavo del 1.280 C'On otro precepto específico. 

Creo que conviene buscar otras explicaciones más lógicas a ta­
les preceptos reiterativos. 

LA INSISTENCIA DEL ARTÍCULO 633.---Su explicación me pareC·3 Cla­
~·ísima. Regulada la Donación en el Libro Tercero, fuera del dedi­
cado a las obligaciones y contratos y no· como un contrato sino 
como un acto cCJn grandes contactos con el otro modo de adquirir 
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que va a regular a continuación (las sucesiones testada e intestada), 
era lógico qt:e dedicase un precepto -a la for.r. a de la donación,­
como más adelante dedica toda una sene de Secciones a la forma 
de los test amen tos. Era imprescindible una norma especifica por 
razones de fondo, por razones de sistemática y, además, para evitar 
cua:quier ciuda. Tantas c·osas separan a la donación de los contra­
tos, que un precepto especial sobre forma de la donación era nec·=·· 
.sario y nunca puede considerarse reiterativo del 1.280 (3). 

Cuando vemos Lr1dígnarse a los compañeros Notarios ante una 
dona~ión de mmuebles en documento privad-o como si fuese un 
cielito, y agachar la cabeza resignados y contritos ante una co r. · 
!JraventJ, acaso de mucha mayor cuantía, hecha en documento de 
1gual clase, porque para la compraventa no hay un precepto como 
el 633 y por tanto rije la teoría del titulo y el modo y el Order.a­
miento de Alcalá, nos preguntamos qué malvados duendes han po­
dido Jugar tan mala pasada al artículo 1.280. 

LA REITERACIÓN DEL ARTÍCULO 1.628.-En este Si puede decirse Wl€ 
az:quando dJormitat Homerus. E.:;te si es un articulo desgra~:iado. 

Todo él es una co:npleta. desdicha. ErJ innecesario decir que el 
C::n.so E:nfitéu:ico ~ókl· puede establecer~e sobre bienes :nmueb:P.s 
porque esto ocurre con todos los Censos y ya se dice y se reitera 
por triplicado en los artículos 1.604 a 1.607. A nadie se le ha ocu­
rrido deducir de la reiteración del 1.628 que los Censos consigna­
tivo y reservativo pueden establecerse sobre bienes muebles. ¿Por 
qué dar distinto rr:érito a la reiteración de que sólo puede estable­
cerse en escritura pública, cosa que ya resulta del artículo 1.2eo') 

s·n salirnos de los Censos, creo que no puede encontrarse ningún 
argumento serio para que el requisito de la forma pública pu·2da 
tener un significado y un alcance distintos en el Censo enfitéutiCO 
CJ.Ue en los otros dos. Y nos demuestra esto la vacilante Jurispru­
dencia en materia de forma de los Censos. 

LA REITERACIÓN DEL ARTÍCULO 1.667.-La afirmación de que la SO­

Ciedad civil se podrá constituir en cualquier forma era imprescind.i-

<21 La separación de la donación de los contratos es otra de las cosas que 
han stdo medianamente comprendidas por los :ntérpretes del Código. También 
en ella creo que lleva el Código más razón que :>us críticos. 
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ble en el Código para establecer la-distinción y diferencia con l¡1s so­
ríedades mercantiles, de larga historia formali.~:tica en la p'ráct!cJ. . 
y legislación comercial. Por ello, la primera frase del articulo 1.667-. -
Pero se dieron cuenta los redactores del artículo de la necesidad 
de completar la frase con la salvedad dedicada a las sociedades. 
con aportación de inmuebles, precisa:roente para evitar que un pre­
eepto encaminado a reiterar el-1.278 frente a la forma de las so­
ciedades mercantiles pudies~ ser interpretado como una derogación 
del 1.280, número 1.0

, en materia de sociedades con aport:;tción de_ 
inmuebles. La aclaración está, pues, justificadisima. Pero s-2 da la 
peregrina circu.'1stancia de que en este caso, a pesar de la insis­
tencia del Códíg;o', por un capricho más en toda esta ·materia, la 
doctrina y la Jurisprudencia se conforman c·:n la escritura ad vro­
bationem en la soc-iedad civ;l con aportación de inmuebles, en vez 
de haber ~eguido el correcto camino de distingvir entre obHgato­
riedaci inter partes del contrato d-e sociedad y negocio de ap:jrta­
ción de inmuebles a la sociedad, que es lo que requiere e~critnra. 

Y no hay rr. ás :::rticulos ( 4). La cita que wele hacerse del 1.875 
nos del) uestra que los defensorGs del valor s-eminulo del articulo 
1.28~, 1.", cuentan con un público incond:cional, porque a poco que 
nos fijemos la cita ~e vuelve contra €1103. En .zfecto, este arti~ul_o 

dice literalmente que es indispensable para que la hipot'eca quede 
válid<1mente constituida que el documento en que se constituya 
sea inscrito en el Registro. Da por supuP.sta la necesidad del dor:u-:­
mento público porque el leg1slador recuerda perfectamente el J.r­
tículo 1.280 y se limita a añadir al documento su inscripción, :e­
quis:to constitutivo específico de la hipoteca fácilmente explicable 
porque todo el C~digo r€spira la atmósfera del sistema francés de 
transaipción, y el articulo 1.875 quiere dejar constancia de la Ul-­

ferenC;ia en e-ste sistema entre la hipot-eca (sujeta a inscrincinn) 
y los demás Derechos reales incluso el dominio (sujetos -a trans­
cripción, aunque nuestra Ley Hipotecarla no hubiese recogido -zsta 
terminología diferenci&dora). 

(4) Como no qu1ero salirme del tema, dejo sin tocar todo lo que hace refe­
rencia a los restantes nümeros del articulo 1.280 .. No obstante. en algunos de 
ellos oodnan encontrarse fuertes argume01tos en pro de m1 opmión ¡;obre el nú-
mero prmi.ero. - · -
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3.'· El tercer camino por el que ~e ha llegado a dejar !>in apli­
cación el artículo 1.280 es indudableme~lte el más ancho y digno: 
pero también creo que hay base suficiente en el Código para con­
slderarle equiv·oco.do. Este tercer camino consiste en aferrarse a la 
t:ooría del título y el modo, mantener que esta Teoría está recogida 
en toda su pureza en el artículo 609 del Código y dar por lncont<:>s­
~able qu-2 los dos requisitos únicos de la transmisión do:ninical son: 

1.'' Contrato Ein sujeción a forma; es decir: artículo 1.278 ('X­

rlusívamente. 

2." Tradición en cualquiera de sus formas incluso tratándose 
de bienes inmuebles. 

Par~iendo de estas dos preconcebidas premisas resulta que con 
contrato en forma verbal seguido de tradición real efectiva y sin 
documento alguno habrá transmisión perfec~a del dominio. Ahcra 
bien, ¿es que la Teoría del título y el modo ha exigido tal a.ntifor­
malismo en algún rr omento? Aunque así fuese, mi opinión es que 
<"1 e: d:go Civil ha rE. cogido, en efecto, la Teoría; pero no En tales 
términos s:.no con fuertes ingredientes formales tratándose de bie­
nes inmuebles. 

La Teoría del título y el modo en nuestr-J· Código C!vil e3 como 
:sigue: La Propiedad se adquiere por consecuencia de ciertos con­
tratJs mediante la tradición. El acreedor (comprador, por ejem­
plo) no adquirirá Derecho real sobre la cosa hasta que le haya 
~ido entregada. Se entenderá entregada la cosa cuando se ponga 
en poder y posesión del comprador. Pero cuando se haga la vevta 
me :iiante escritura pública, el otorgamiento de ésta equivaldrá a 
1a entrega de la cosa. Y como deberán constar en escritura púbEca 
(u otro documento público) los contratos que tengan por objeto 
ia transmisión de los Derechos reales sobre inmuebles, resulta, d{' 
todo ello, que la ¡:-ropiedad de los bienes in :r ue':lles se trans .11 !te 
[JOr la escritura pública de compraventa que es imprescind.ble Y· 

suficient~ si de la misma escritura no r-esultare o s-2 dedujere clara­
me:J te lo con Lrario·. 

No hemos hecho más que ir ensamblando las dovelas d~ los ar­
tículo.-; 609, 1 095, 1.462 y 1.280, que encajan perfectamente, para 
obtener, con sus mismos textos literales, el arco mitad románico 
y mi~ad gótico de la trammisión de inmuebles en nuestro Código 
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Civil con su escritura pública como requisito esencial y suficiente. 
Es la Teoría del título y el modo; pero en su momento de su­

!)eración, cuando una vez consumada la distmción entre muebles 
e inmuebles por la influencia germánica, se llega a la solución :-o­
manee y práctica de que en los muebles puede decirse que basta 
el modo, en virtud de presunciones de titul'O' y en los inmuebles 
basta P.! título en virtud de las presunciones de modo de la traditio 
per chartalrn y de las cláusulas de constitutum. 

Probablemente, pues, fué descaminada la interpretación doc­
trinal y jurisprudencia! del Código Civil en materia de los contra- · 
tos traslativos de inmuebles al reducir a la nada el artículo 1.280. 
Más adelante veremos las circunstancias que forzaron a tal inter­
pre~2ción; ¡:ero antes insistiremos algo más en torno a los indi­
cies y pruebas en el Código Civil en favor de la escritura públ~ca 
con1o reqüisitü es-encial de la transmisión i..YJ.mcbiliaria y de la 
constitución de Derechos reales sobre inmuebles. 

Si el «deberán$ del artículo 1.280 no implicase forma constitutiva 
y si por tanto un contrato verbal o un ::locumento privado seguido 
de entrega real y de hecho de la posesión al comprador, fueran 
bast?nte para la transrrisión domínica! de los mmuebles nos en­
contraríamos con dos dificultades, nacidas de dos lagunas del Có­
digo: 

1.' Que no estaría regulada la entrega de la cosa inmueole 
cuando la venta no se hiciese mediante escritura y la <<puesta en 
poder y posesión» (tradición o entrega real y de hecho) no fuera 
posible. En efecto: El artículo 1.462 estublece dos formas genera­
les de tradición que son la real y la escrituraría; el 1".463 regula 
:ormas supletorias de tradición para cuando no haya entrega real 
ni escritura pública, pero sólo tratándose de muebles, y el 1.464 es­
tablece formas supletorias de la escrituraria respecto de los bíen~s 
incorporales. No hay, pues, formas subsidia"rias para. los inmuebles 
y esto puede ser buena prueba de que el legislador pensó que estos 
oienes tienen que venderse en escritura y por tanto era suficiente 
para ellos el apartado segundo del articulo 1.462 sin más que pre­
ver el caso de que a pesar de la escritura de venta la tradición no 
¡:e efectuase simultaneamente por ser la venta auténtica y mera 
venta sin transmisión aún de la propiedad, caso e.n él cua·l la 
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trans11isión se operaría cómo y cuándo de la escritura resultase, 
mediante la entrega real (5). 

2:· Que no estaría tampoco regulada la 'forma de constitución, 
modificación y extinción de los Derechos reales limitativos del do­
minio especialmente allí donde la teoría del título y el modo no 
•·ncaja en los casos en que la constituciór:, modificación o extin­
e;ión T!O sea por uno de los ciertos contratos que el Código regu}a. 
Para los Derechos reales en general no contamos, pues, con más 
rrecepto útil que el 1.280, 1.0

• Y si éste no sirve para nada nos 
quedamos sin ninguno aplicable. 

Si tenemos la paciencia de ver en el Código los artículos en 
que hay referencias a actos traslativos de mmuebles o a constitu­
riones de Derechos reales inmobiliarios, podríamos observar que 
r·n todos se habla de la escritura en términos suficientemente ex­
·;Jresívos de que la considera imprescindible. Por ejemplo, pueden 
bastarnos los artículos 1.483, 1.638, 1.640 y 1.646. En ellos, y en mu­
chos más, se menciona la escritura como algo que no pueda faltar 
y ni que decir tiene que para el Código sólo son escrituras 1a> 
públicas, pues en ningún momento emplea la palabra escritura 
para referirse a documento no notarial. Los artículos 1.216 -y si­
guientes son suficientemente expresivos en este punto: El C'ódigo. 
coincidiendo plenamente con la terminología popular, identrfica 
escritura con escritura pública y documento con documento pri­
~'ado, llamando a éste simplemente obligación por escrito. Valga 
por todos el artículo 1.229 separando ·escritura de documento 

Creo indudable que el criterio del Código· sobre la forrr:a de 
-:-onstitución de usufructos, servidumbre::; y demás· Derechos reales 
sobre inmuebles fué exigir la escritura (léase escritura públir.a) 
como requisito esencial conforme a lo dispuesto en el artículo 1.280; 
tanto para l·os Derechos reales que regula en el Libro 2. 0

, como para 
los que regula en el Libro 4.0

• Son muchos los artículos del Libro 2 o 

que lo demuestran. · 

Cuando los artículos 468 y 5~6 establecen la c•onstitución del 
usufructo y la ~ervidu y, bre por la voluntad de los particulares· o 

(5) No ignoro que algunos pasajes de este trabajo serían tejido .fácil para 
los afilados bisturíes del conceptua.Usmo jurídico. Pero con fe· en el Código Civil 
es •tác!l domeñar los conceptualismos. · · 
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r,ropietarios respectivamente, no prejuzga nada sobre la forma de 
exteriorización de esa voluntad, ni pretenden consagrar ningún 
principio espiritualista; ni menos pretenden dejar sin ap!icac:ó::-1 
el artíc~lo 1.280 que establece la regla general de forma del negc­
cio jurídico de disposición inmobiliaria. Precisamente en este Li­
bro 2.0

, para referirse a la cuestión, emplea constantemente la 
palabra título para expresar algo que parece ser suficiente por 
si para la constituc1ón del Derecho real. Ya HErNEcro nos enseña­
ba cómo el título sin tradición ni cuasi-tradición constituía ·el De­
recho real en la hipoteca y en las servidumbres negativas. El Có­
digo en todos los artículos del Libro 2.0 nos demuestra el menguado 
valor que la tradición material tenia ya en el sigl_o xrx para Jos 
de:tos de constituir el modo tratándose de inmuebles. La lecturn 
imparcial de articulas como el 537, 538, 539, 540 y 541 nos da una 
importa...'1te clave para descifrar cómo entiende el Código la teoría 
del título y el ·niodo en l•:s Derechos reales sobre inmu-ebles. De 
todo cuanto esto> artículos sugieren en pro de nuestra postura sólo 
••amos a destacar dos ideas: 

1." Que el artículo 538 !':e preocupa mucho de fijar el momento 
en que empieza la posesión cuando se trata de la ·adquisición por 
prescripción. y así nos demuestra, a sensu contrario, que carece 
~e toda trascendencia la posesión cuando se trata de la adquisí­
ción en virtud de título. Y es que el Código Civil considera. supe­
rada la Teoría del titulo y el modo en materia de adquisición df' 
Derechos reales iP.mobiliarios. 

2.a Que para los autores del Libro 2.0 del _Código, ese título 
de que habla tan frecuentemente es una ~scritura púl;Jiicá. Lo de­
muestra el artículo 541 cuando identifica, al ponerios en IJlt:iW pa­
ralelismo, El título de enajenación de cualquiéra de las fincas c·on 
el ctorgamiento de la escritura de enajenación. · 

Y es interesantísimo este concepto de. título que se maneja por 
el legislador en el Libro 2.0

, siempre que se· refiere a Derechos 
reales sobre inmuebles, porque es precisamente _ei con_cepto que se 
maneja en el articulo 606 al referirse ·a la inscri~ción de titu!os 
en el Registro. Título en el sentido del Código es la escritura pú­
hlica que tiene por objeto .un acto o contrato relativo al dominio 
y demás Derechos reales sobre bienes inmuebles, con -virtualidad 
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suficiente por sí para p¡·oducir una constitución, mcdificac1ón, trans­
misión o extinción del Derecho real. ·· · 

EL SISTEMA DEL CÓDIGO Y EL DERECHO POPULAR. 

6. El sentido que pretendemos dar al· Cóu.5o Civil está, f)Or 
otra parte, en perfecto acuerdo y armonía con la costum~re y el 
Dere~ho popular español. Para las gentes del pueble, las ventas de 
mmuebles eran escrituras hechas de mano de .Escribano (Títulos). 
Las ventas privadas se llamaban Compromisos, Documentos, y más 
propiamente Obllgaciones, término popular este último que asom­
bra por su precisión jurídica, por la exactitud con que refleja que 
sus efectos se agotan en lo meramente obligacional (derecho per­
sonal); la misma precisión jurídica de los hombres del camp~ cuan­
do tratando de expresar los efectos de esas compraventas ·en do­
cume~to privado dicen que sólo valen entre nosotros (comprador 
y vendedor). 

DESARROLLO DEL DOCUMENTO PRIVADO Y RENDICIÓN ·HONROSA DEL TRIBUN.-\L 

SUPREMO •. , 

7. No hay que perder de vista la histf?ria antigua del Notariado 
en nuestra patria. Los Escribanos fueron blanco muchas veces .de 

J.as sátiras de nuestros clásicos y no pocas por su abundancia. Aca­
so el nivel científico· y hasta moral de algunos fuese poco superior 
al de un vulgar pendolista; pero lo cierto era que todo cont!'a­
t,ante buscaba al Escribano, y probablemente no encontraba d:fi­
cultades para ello. Esto, durante varios siglos, _creó la costumbre, 
ajustada o no a las doctrinas juríd.icas de las Escuelas. 

La Ley del Notariado perfecciona y dignifica al Notario_; pero 
a costa de hacerle, quizá, algo escaso. Esta escasez se aumentó 
posteriormente. La realidad se i:mpone y nace pronto el sucedáneo. 
El nacimiento del zurupetismo y su posterior desarrollo fué una im­
periosa necesidad social (6). 

(6l La palabra zurupeto no tiene en el DJCcwriario ·de la Academia ni en 1111 
pluma sent1do peyorat1vo. Me he topado en m1 vida profesional con magníficos 
zurupetos en todos conceptos. · 
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Nace entonces la escritura privada, que cunde por los puebles 
aislados y por las comarcas pobres; pero esta realidad se desco­
noce en los centros ·legislativos_ y doctrinales_ de _Madrid, y .el ::u­
tículo 1.280, alegre y confiado, sín paliativos ni distingos, entra 
en vigor ... en la Ga·ceta.. Creen los autores del Código_ que, d'=s­
l·ués de varios años de vigencia de la Ley Hipotecaria, las opti­
mistas frases de su Exposición. de Motivos ya habrán sido n:ali­
dad e imponen la forma pública en materia de inmuebles como 
algo tan natural y sabido que apenas hace falta prever .las con­
ó.ecuencias de no llenarse esa forma, más que desde el punto de 
vista meramente obligacional, del contrato mismo. 

La fórmula primitiva de los Escribanos s~n títp.lo era respetuosa 
con la costumbre anterior, no sólo en cláusulas de sabor arcaico 
como las de da finca deslindada con todas sus salid~.s, us9s y ~~-:­
'\lidumbres la vende, dona, cede y traspasa por juro de heredad 
y para siempre ... », sino con otras del siguiente tenor: « ... el D. X 
tomó posesión de la finca de que se trata conviniendo entre Jos 
contratantes darle a este documento privado tod¡:¡. 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». 

Más tarde el documento privado se va ensoberbeciendo y 1?­
cláusula 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 pública en la 
actualidad por no existir personalidad para ello en esta villa ... » 

El confusionismo estaba consumado. La escritura no se llegaq~ 
a otorgar y la tradición escrituraría, que fué siempre privilegio 
áel docurueliLú públiL;ü 11ota.rial y que el Código Civil impuse como 
:nexcusable en los artículos 1.280 en combinación con el 1.462. 
apartado 2.0

, se traslada no sabemos por qué milagrería juríd:ca 
al documento privado. 

Por si fuera poco para fomentar la suplantación del Notaria­
do, algu:en tiene la feiiz ocunencia de los impresos fáciles de 
rellenar malamente, que encabezados en gruesos caracteres _co_:n 
el contradictorio titulo de Escritura Privada de Compraventa cDn­
Eiguen a la vez el carisma 'de la letra impresa y la redacci.óp- más 
rápida que las matrices y copias notariales. ·El· Impuesto· d~ _De-

7 
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rechos reales y el Fisco, en general, que no podían, con razón, dejar 
1 u era de su campo estas escrituras privadas y _la circul)stancia de 
QUe la liquidación del Impuesto se llevara en .los ~Registros. de: la 
Propiedad consumaron la confusión. y .el equívoco;.· y poco a ·poco, 
y en determinadas zonas, se .fué generalizando la creencia de que 
los .documentos tenían el mismo valor que las escrituras porque 
estaban <tpasados por el Registro). 

Ante esta reali'dad, el Tribunal Supremo no podía, aunque hu­
biese querido, aferrarse a la interpretación literal del articulo 1.280, 
No podía considerar sin efectos traslativos las compraventas en 
docu:r ento privado si no quería dejar sin titular gran parte de 
las fincas-del territorio nacional; no.podía. ir. contra una corrien­
te tan general, ·Y así surgió una jurisprudencia que todos hemos 
aprendido. en los . tratados generales. sin- fi.j arnos muctl.o en sus 
puntos endebles, sin. preguntarnos hasta dónde se adapta al tex.: 
to del Código. y sin analizar nada. su última ratio. · 

La doctrina del Tribunal Supremo en tomo de los articulas 
1.278, 1.279 y 1.280 es sobradamente conocida para que no:; de..:. 
·~engamos en ella. Sólo diremos que los tratadistas todavía la en­
vuelven en frases más espiritualistas y antiformalistas y con más 
:referencias al tan llevado y traído Ordenamientc de Alcalá que 
las de las Sentencias mismas e incluso silencian algunas de éstas 
que sintieron simpatía por el articulo 1.280. 

Asi, por ejemplo, la finalidad y esencia 'de este artículo est:in 
acertadamente enfocadas en una Sentencia de 24 de noviembre 
de 1944, cuando dice que los preceptos legales que se refieren . a! 
otorgamiento de e·scritura pública patra la transmiSión del d'orrni­
nio de inrrnuebles no varían la naturaleza del contrato ni estab:e_,. 
.cen una condición esencial del mismo, sino una forma de interés 
público independiente de la voluntad de los contratantes que que­
dan, en su consecuencia, recíprocamente oblígados a prestarse al 
otorgamiento de. la escritura.· 

Pero este acertado enfoque del" interés público, .que no es otro 
que el interés de la seguridad con vista a los terceros,.que no .san 
coro sin•o. verdaderos protagonistas· de la relación- -jurídica -real, 
se ol-vida. pronto en todas las Sentencias en que se priva al m­
tículo 1.280 de fuerza para impedir ·que un tercerista pruebe. su 
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dominio sobre bienes inmuebles por titulo privado. (Sentencia·s dt-
12 de ·julio de 1904 y 13 de septiembre de 1904, por ejemplo.) · 

No faltan sentencias ajustadas al texto puro del Código, como 
la de 21 de junio de 1897, según la cual, no tratándose de dar 
( umplimiento a un convenio verbal que afecte a Derechos reales, 
no e.s de estimar la infracción del artículo 1.280, con lo cual a 

. . 
&ensu contrario, si se hubiera tratado de un convemo verba! que 
hubie~e afectado a un Derecho real. si se hubiese estimado la.· in­
fracción. Pero po podemos negar que Jurisprudencia reiterada deja 
sin aplicación ni efecto ninguno el artículo 1.280 y persiste en la 
artificial distinción que combatimos entre casos en que el requi­
:=:ito de for.r.a es exigido inexcusablemente y casos en que es exi..: 
gido sólo ad probationem (7). 

Excedería de la intención de este trabajo el analizar cuánto 
han jugado en la consagración de tai doctrina jurisprudencia! los 
artículos 1.214 y siguientes del Código y las normas procesales w­
bre la prueba en los juicios, sin dar, en mi opinión, la suficiente 
trascendencia a la circunstancia de que preceptos corr;o el 1.218: 
1.219, 1.223, 1.224, 1.225, 1.226, 1.227 y 1.230, están dentro de un 
capítulo dedicado a la prueba de las obligaciones y olvidando 
que no es igual, en el Código Civil, la obligación de dar que el 
dar mismo. Toda esa Jurisp::udencia, que repetimos era f:::rzcsa 
y por ello está fuera de crítica, tuvo que cerrar los ojos para no 
ver el artículo 1.280, 1.0

, y la nítida separación que el 1.279 hace 
entre la obligación y el hacer efectiva la obligación. 

DOS GOTAS DE DERECiiU CüMPARADü. 

8. Ta::r: bién la doctri11.a y Jurisprude:1cia es:¡::::.5.olas tuvo"- a la 
fuerz8. que cérrar los ojos ante los derechos extranjeros. Los anota­
dores de Enneccerus, que tantas veces encontraron preceptos del 
B. <?· B. leyendo entre lineas de los artículo.s de .nuestro Código 

(7) Pensé en un prmc1pio que era imprescmdlble ,abordar en su totalidad 
el estudw detemdo de la jurisprudencia sobre la cuest1ón objeto de este traba.jo 
antes ae pasar de aquí; pero luego pensé que s1 los juriStas de todos los órde·1es 
se olv1dan del 1.280 del Código sin contar más que cou las escasas sentencias que 
citan los Tratados generales, m1 lobl!gació:l era r!efender al Cód1go sin presentar 
al lector mas ]un~prudenc¡a adversa todavía. ' · · 
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cuando llegaron al punto que nos ocupa, tuvieron que hacerse los 
distraídos para no ver· la similitud-esta vez auténtica-entre 
nuestro artículo 1.280 y varios parágrafos del B. G. B. 

El Código alemán no puede ser tachado de formalista. Los au­
tores alemanes incluso presumen del ant1formalismo de su B. G. B. 
y, por ejemplo, Enneccerus-Nipperday comienzan el capítulo de 
la forma del negocio jurídico diciendo: <s:Mientras que el Cód:e;o 
prusiano, después de sentar el principio de la libertad de forma 
lo sujetaban a excepciones tan numerosas y tan amplías que lo 
desplazaban como tal principio, y mientras el Código .civil fran­
cés constriñe a llenar la forma en casos de alguna importanc1.a. 
al rr enos indirectamente al excluir la prueba testifical para los 
contratos de más de 150 francos, el B. G. B., de acu:rdo con el 
Derecho común y también con el austríaco, ha mantenido la li­
bertad 'de forma como regla.» 

Ahora bien, el Código alemán 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 jurídico sea conocido por las terceras personas 

. Tan convencido estuvo el legislador alemán de que los precep­
tos que imponen formas a los negocios jurídicos tiene una justi­
ficación fuera de toda duda, que en el parágrafo 125 buscó la más 
enérgica redacción, diciendo: <<Un negocio jurídico que carezca. de 
la fo1ma prescrita por la Ley es nulo (Nichtig). Las consecuencias 
de la «Níchtígkeit» del B. G. B. nos son sobradarr.ente conocidas, 
pues precisamente a través de las traducciones de los tratados ale­
manes está construida nuestra doctrinai nulidad absoluta, radiral 
y de pleno derecho, sobre la base de la <s:Nichtigkeit» del Código 
a.lemán. 

En lo que nos interesa, requieren autorización judicial o nota­
·rial los siguientes negocios jurídicos: 

a) El contrato por el cual uno se obliga a transmitir la p!'o­
piedaci de un inmueble o un derecho de superficie (parágrafo 313). 

b) El Acuerdo ( <<Einigung») sobre la transmisión o el. grava­
men d.e una finca o de un Derecho real sobre una finca (parágra­
fos· 873, apartado 2, 1.1 Ül y 1.154). 
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e) El acuerdo sobre la modificación del contenido o del rango· 
de un Derecho 1 e al wbre una finca. 

Tanta seguridad con vistas a los terceros ha querido conseguir 
el B. G. B. en materia de prop;edad y Derechos reales in1'obllia-· 
rios que no se ha conformado con la inscripción constitutiva. ni 
con la exigencia de forma pública par.a la «Aufflasung» y el «El-· 
nigung» en general, sino que ha exigido el documento público para: 
el contrato obligatorio mismo, para el «Causalgechaft>>, y ello so 
pena de nulidad absoluta. Ahor.a bien, nos está demostrando que 
la ultima ratio de esta extremosa medida es la seguridad ctel 
~.ráfico y de los terceros el segun'do apartado del parágrafo 313;· 

cuando nos dice que el contrato obligatorio concertado sin la ob­
servancia de tal forma pública «Se convalida en su total cont-e­
nido cuando se realizan el Acuerdo traslativo y la Inscripción». 

Pues a p~sar de todo esto los .anotadores de Enneccerus. cuando 
llega el momento de la concordancia entre el Código alemán y el 
español, contra su costumbre, buscan más bien la discordancia y 
no se atreven a defender nuestro artículo 1.280. sino que se limit.:ln 
a empaquetar lo mejor posible nuestra jurisprudencia sobre la ma­
t.eria, fortaleciendo con su autoridad de germanistas la distinción 
(·ntre actos inrr.obiliarios con escritura pública ad solemnilcrl€m 
y actos inmobiliarios con escritura. pública ad probationem. 

No es ésta ocasión de hacer u..r1 est.uctio comparativo de las di­
versas legislaciones en mat-eria de forma de Jos negocios jurídicos 
inmobiliarios. Pero si se me quiere argumentar contra el artícu­
lo 1.280, 1.0

, tr-ayendo a colación legislaciones latinas que, como la· 
Italiana, por ejempio, exigen solamente la escritura privada p~1ra 
la adquisición, modiñcación u txLiüción de los Derechos !·28.lló's in­
-:nobiliarios, me limitaré a contestar: 

1.0 Que sí sólo exigen la escritura privada como requisito esen­
cial y c-onstitutivo ya exigen alguna forma determinada y sería 
absurdo que nuestro Código no hubiera exigido ninguna. Y ya :sa-2 
bemos por el artículo 1.280 cuál es ],a íorma determinada que nu.::s­
rro Código exige. 

2.0 Que la exigencia 'de la .escritura privada en el Derecho ita-; 
!:ano .concuerda perfectamente con el hecho ?e que la escriturá 
privada autenticada tenga .acceso al· Registro. ·ne la misma. rria-
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nera, el artículo 3.0 de nuestra Ley Hipotecana debe tener una 
!ógíca concordancia con un precepto que exija la escritura pública, 
para el acto inscribible. Como veremos en el capítt;lO 2.0 la pu­
blicidad es cuestión de vida o muerte para el Derecho real. La con­
secuencia no puede E.er más sencilla: cada Ordenarr: iento ex~ge 

~Jara el negocio real inmobiliario la forma que, según el clima ju­
rídico-social, estima apropiada y suficiente para la public8.ción. 
l.o único que ocurre en nuestro Derecho es que los autores de! 
Gó'digo, cuando redactaron el artículo 1.280, no se dieron cuer1tf'. 
de que la reforma del Notariado había hecho variar nuestro rli:na 
jurídico en materia de contratación mmobiliaria. sti 'error de apre­
ciación trajo inesperadas consecuencias 

EL DOCUMENTO PRIVADO IRRUMPE EN LA LEY. 

9. Es verdad que no sólo la doctrina y la jurisprudencia han 
hecho caso omiso del texto literal del artículo 1.280 del Código_ 
Existen preceptos positivos del Jllás v.ariado rango que dan por 
supuesta la posibilidad de transmitir el domini·O· de :os inmueblf's 
.~in otorgamiento de escritura pública. Esto no debe extrañarnos. 
Son c"i.sposiciones o anteriores al Código o posteriores· al momer.to 
en que de hecho el artícul·QJ 1.280 había sido desbordado por la 
realidad. Pero tarrpoco deben preocuparnos si nos decidiéramos 
a poner en vigor el precepto del Código, porque siemp-re tendrán 
tales .disposiciones rango inferior a ést2. 

Un ejemplo tenemos en la Ley Hipotecaria en su artículo 20. 
apartado 5.", 1. 0

• Se trata de sater sl, cua,ndc una persona vende 
verbalmente o en documento privado y fallece antes de otorgar la 
escritura, deben les herederos otorgarla como dueños que han 
;;ucedido en la a.bligación de transmitir su propiedad o sólo como 
obligados a una formalización meramente rituaría que a su cau­
sante f.altó cumplir. En el primer caso el principio de tracto exi­
giría la previa inscripción a favor de lo~ herederos; pero no en el 
.::egundo. La Resolución de 3 de noviembre de 1879 exigió que pre­
viamente inscribieran los herederos su derech<:> a la sucesión, crite­
rio que _refleja perf~ctamepte el sistema. transmísivo elegido por 
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tl Cóciigo. Más tarde se cambia de opinión. y así MoRZLL considc::r::>. 
que la verdadera. doctrina está contenida en las Resoluciones de 26 
de novie:nbre de 1892, 21 de agosto de 1879 y 11 de jumo de ·1905. 
MoRELL dice que la cuestión ha sido resuelta por la misma Ley, 
pero c_ree que debe reformarse en el sentido de exigir alguna base 
o fundamento que pruebe la verdad de la enajenación por el cau­
~ante. 

La solución de la Ley Hipotecaria en_ el artículo 20 consistió en 
considerar el contrato escrito y firmado por el causante como J:e­
quisito mínillio para considerar verificada la transmisión domi.'"1i­
cal. RocA SASTRE encuentra evidente la· razó~ de este precepto m­
traducido por la reforma de 1909, porque, fallecido el vendedor, la 
finca y.a no integraba su patrimonio relicto y la previa inscripción 
a favor de los herederos sería sencillamente absurda. 

Yo creo, no obstante, que no se pueden enjuicmr en ténmribs 
tan despectivos el criterio de la Exposición de Motivos, que consi­
deraba la previa inscripción a fav-or de los herederos transitoria 
y formularía-no absurda-ni el Griterío de la resolución de 1879. 
que la consideraba necesaria «porque la venta privada sólo pro- . 
duce efect-o entre las partes otorgantes, pero no en cuanto ten:-3-
ros, pues para ello se requiere escritura pública e inscripción». . : 

Debe m os pensar que la Dirección ·General de los Reg~stros- era 
·una. voz autorizada para exponer el recto criterio sobr-e el momeP.to 
en que se verificaba la transmisión dominical, -allá por los- años 
~ue transcurrieron desde la Ley Hipotecada al Código Civil. - · 

En todo caso, si nos decidimos a retornar al criterio ·del ar­
tí en lo 1.280 del Código, el artículo 20 'de ·la: Ley Hipotecaria; más 
ayuda que estorba, porque figurando este caso ·de ratificación de 
contnJtos privados por los herederos con ·otros de tracto abreviado 
o co!'nprimido puede servirnos como demostración de que ei} él 
la finca continuaba en el patrimoniü relicto y ·la inscripción pre­
via .a favor de los herederos seria preciso si- el artículo 20 .no dis­
pensase expresamente_, de ella, lo que no hubiese si'do necesario si 

·el legislador opinase que la finca había dejado de ser del'·_causante. 
Retengamos la ídea de que la jurisprudencia hipotecaria, d!e­

ciocho años después de·la Ley y diez antes· del Código Civil, daba_ 
un valor esencial a la escritura para la transmisión del dominio 
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de los inmuebles, con lo cual no veremos nada absurdo que el ar­
tículo 1.280 quisiera decir lo que efectivamente dice. 

Muchas disposiciones y preceptos de nuestro Derecho positivo 
pojrán encontrarse para obstaculizar el retorno, a la que opino 
ts doctrina inicial del Código Civil y su mens Zegis et legislatoris. 
Aún muchos más los retoques que habrían de sufrir los libros de 
doctrina científica. También serían imprescindibles importantes 
~iros en la jurisprudencia. La cuestión está en saber si merece la 
pena. Probablemente muchos encuentren aceptables mis argu:nen­
tos sin gran convicción; pero pensarán que es de :11 asiado tardE' 
p.ara dar marcha atrás y que sería 'demasiado lío intentar el retor­
no. Otros muchos se encastillarán en su cantilena del sistema es­
r·iritualista del Ordenamiento de Alcalá. Pero lo que ninguno po­
drá negarme es que el Código Civil está ahí. Con su escritura pú­
blica. 

HACIA UN RETORNO A LA ESCRITURA. 

10. El fr.acaso del articulo 1.280, apartado 1.0
, vino determil'.a­

do por una realidad social adversa. Hemos dicho la gran parte de 
culpa que tuvo la escasez del Notariado en esta realidad adversa. 
Otras varias concausas perfectamente diagnosticadas. co:no ~a ex­
cesiva. divis:ón de la propiedad rústica (minifundio). la carestía 
ele la transmisión (progresivo endurecimiento del impuesto,' esca~ 
1as regresivas de los Aranceles), la defectuosa coordinación de las 
varias Oficinas que deben intervenir en la mis m a, motivaron que 
la peQuefi.a y mínima propiedad fuese, cada vez más. cayendo en 
una absoluta clandestinidad y en el'fraude fiscal, siempre al·?nta­
dos por la permanente amnistía de las alteraciones semiverbales 
en el Catastro con ocasión de revisiones de éste y aun sin tal 
ocas:ón. El servicio de· investigación y :os procedimientos hipote­
carios de r-eanudación del tracto, o se ~str'ellan ante una v1da 
inmobiliaria excesivamente caótica o se convierten en brutales :e­
medios, injustos palos de ciego o bárbaras mermas del crédito hi­
potecario trabajosamente conseguido por. el agricultor en dificur­
~ades. · · - - · · · ·. ·. · - · : '1 
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Pero se ha empezado a comprende;: que esta situación debf' 
terminar. Una parte no despreciable de los perfeccionamientos que 
la vida agraria necesita, consiste en proporcionar a los propieta­
rios un sistema de titulación correcta, segura, cómoda y econó­
mica, de sus fincas, que precisamente por ser susceptible de lm 

fácil control fiscal permita una desgravación a la par que un :m.,. 
mento de los ingresos del Tesoro sin injustos palos de ciego. 

Creemos que el sistema del Código, con su escritura obligatoria, 
nos da por sí solo la solución al problema. Lo que entonces fracasó, 
hoy puede fácilmente llevarse a feliz término, porque existen las 
dos siguiente.s circunstancias nuevas: 

P La facilidad de comunicaciones.-Hoy puede el Notario con 
gran facilidad acercarse al otorgante y, cuando sea preciso. -el 
otorgante al Notario. Apenas unas menudas normas. cas~ de ré­
gkr: en interior de los Colegios Notariales, serian suficien tt:s. 

2.a El desarrollo del se1~tido de la colectividacl, indudable sig·­
no de nuestro siglo.-La idea del bien común como suma, reflejo 
y a la vez requi~i.to y causa del bien individual, es más consustan­
cial con el hombre de nuestro tiempo que con el del siglo XJX. 

aunque desgraciadamente contrarrestando esta mejora humana 
hayamos perdido otras cualidades antiguas. Por ello, es más fácil 
ia sumisión a J.as normas de jus cogens en cuanto tengan un mí­
nimo de indudable justificación y ratio. La soberania de la volun­
tad ;ndividual autónoma ya no convence a nadie, y comprendemos 
aho a mejor aquenas palabras de IHERING que al principio citamos 
en defensa de las formas obligatorias de los negocios jurídicos. 

Si el Notariado está en condiciones de desarrollar su función 
con la intensidad suficiente para que el sistema de la escritnra 
obligatoria no fracase, por estar el Notario ál ?-léance de _tod-o 
contratante y toda finca, por incnT<unicadó que esté aquél y por 
pequeña que ésta sea (y ya está en marcha ·que no sea ninguna 
excesivamente pequeña), tene:mos la primera premisa para que 
el artículo 1.280. 1.0

, pueda entrar en vigor. 
Y si las gentes del campo, como las de la ciudad, ewpiezan a 

compren'der que los funcionarios no son enemigos dedicados a 
~-;squilmarlos, y la Hacienda no es injusto medio de llevarse sus 
rlineros, sino a1go imprescindible para un Estado paternal que vela 
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por .a mejora de todos y cada uno, no ofrecerán resistencia algu­
TJ.a para llevar sus papeles en regla, cosa que en el fondc d2sean 
más que nadie, con lo que tendremos la segunda premisa para 
poder conseguir que una limpia y correcta titulación inmobiliaria 
se de5arrolle por todo el ámbito nacional, autorizada por los fün­
cion<:~rios i'déneos para ello, cosa que fué la verdadera idea de la 
Ley del Notariado de 1862. 

ELOGIO DE LA LEY NOTARIAL. 

Los artículos 1.0 y 48 de la ~ey del Notar1ado establecieron la 
exclusiva de los Notarios para dar fe, conforme a las leyes de los 
contratos y demás actos extrajudiciales, derogando todas las leyf's 
y costum:bres generales y locroles contr.lrias a su tenor. Es decir, 
que cortando de antemano y de raíz el zurupetismo, impone la 
obligación de contratar ante Notario. Adelantándose al Código 
Civil impone la escritura :mte Notario como obligatoria. Las cir­
cunstancias que rodean su promulgación, las condiciones econó­
micas de la época y su proximidad a la Ley Hipotecaria nos dicen 
cuáles' er.an los contratos en los que primordialmente pensaba el­
legislador al imponer esta obligatoriedad de la contratación no­
~arlal y esta exclusiva. 

El parcial fracaso de la Ley Hipotecaría, de la Ley del Nota­
riado y del Código Civil, nos ha obligado a olvidar su originaria 
pre'ensión; pero no debemos negar que era clara. Después. la 
~ondescendencta, incluso oficial y legislativa, con el documer.to 
privado, llegó a defender éste en tanto que nadie se arrogue -en él 
ía facultad de dar fe del mismo. Como la Ley sólo considera y 

admite al Notario como funcionario autorizado par.a dar fe de !os 
contratos, surge y ~e desarrolla esa nefasta figura del docume!'to 
sin fe. Creo que la Ley del Notariado no llegó a prever esto, pues 
< n cgso contrario, hubiese llevado normas más explícitas ·contra el 
intrusismo. 

Con ocasión de su Centenario se dirán interesantes cosas sobre 
la L'2y d2l Notariadc:. Para mí su mayor mérito fué comprender 
que la forma. de Jos contratos y actos· jurídicos es un requisito 
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Iundamental, y que su reda::ción no puede· quedar en manos de. 
cualquiera. 

INTRODUCCIÓN AL CAPÍTULO 2.0
: RETORNO AL ARTÍCULO 606. 

11. Poco más podría añadir a este capítulo primero dedicado 
al retorno al articulo 1.280. Ese poco, quiero también ahorrárselo 
al paciente lector. En rigor, pues, aquí termina el capitulo; pero 
51 h1ciese ya punto final hasta tener ocasión de publlcar el se­
gundo, dedicado al retorno al artículo 606 del Código Civil, podrían 
mis cuartillas originar terrible indignación entre los hipotecaris­
tas y mis comp.añeros, por imaginarse que mi pensamiento se 
orienta hacia una postergación del papel del Registro y de la ins-
cripción en la mecánica traslativa, constitütiva, -etc., del Dtrecl1o 
real mmobiliario. Por ello, quiero terminar con una especie de 
puente entre las dos p-artes, con el cual podamos estar desde aho­
ra tn la otra ribera, en las tierras hipotecarias, aunque no nos 
adentremos en ellas por no hacernos demasiado pesados, y, a·de­
más y sobre todo, porque quis:era poner mayor cuidado en. :r,is 
pasos por esta otra orllla; que s1emp1e tendré más disculpa s~ 

tuve algún garrafal descuido en materia de escrituras, que SI 
lanzo alguna desmesurada sinrazón en materia de inscripciones. 

En realidad, esta cabeza de puente en la orilla hipotecaria pue­
de resumirse en la afirmación de que la escritura pública, aunque 
f'e considere esencial y constitutiva del Derecho real, no es sufi­
ciente. Vimos cómo ensamblando las qovelas de los articul'()S 609, 
1.095, 1.462 y 1.28~ del Código obteníamos el arco witad románico 
y mitad gótico de la transmisión de inmuebles en nuestro Código 
Civil: la escritura pública como requisito esencia!, t.ine qua nm¡ 
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 según recientes estudios, des­
de siempre-, se había co:nprendido que la seguridad del tráfico 
de los inmueb:es exigía la resonancia de la bóveda de la publici­
dad. y esta bóveda, c.ue hace oir a todos el Derecho :eal para que 
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h todos afecte, para que a todos pueda vincular, para que a todo.<;. 
pueda perjudicar, está también perfectamente construida en el 
articulo 606 del Código y en la. Ley Hipotecaria de 1861. 

Está muy de :rr;oda sacar de quicio la indudable verdad de que 
entre lo real y lo obligacional no hay una pared infranqueable ni 
pertenecen a dos mundos jurídicos distintos; pero creo que no ~ie­
ne mero valor didáctico el concepto de Derecho real como relación 
jurídica de tres dimensiones, frente al concepto de la obligación­
crédito, relación jurídica de dos dimensiones. Si la relación obli­
gacional de crédito y deuda pertenece a la geometría jurídica ctel 
rlano, en el Derecho real juega en término preferente y no oea­
sional la tercera dimensión: estamos dentro de la geometría JU­

rídica del espacio. 
En el Derecho real no interesa sólo el que esté válidamentt­

constituído, :;,ino el· que pueda afectar, vincular o perjudicar a 
tercero. Está el Derecho real en el campo de lo que algunos, eor.. 
violento neologismo, han llamado lo '<ergaomniab. Por ello la 
figura del tercero no es una mera entelequia de los hipotecaristas. 
sino un concepto imprescindible en todas las legislaciones en cuan­
to se trata de la dinámica de los Derechos inmobiliarios. 

El valor y trascendencia del momento de la publicidad en el 
complejo fenómeno de la modificación jurídica real es innegable. 
Si alguien dice que el Registro de la Propiedad no puede añadir 
nada a la voluntad de las partes concertada en for.,'I'a J.:ás o :re­
nos solemne, desconoce o finge desconocer la diferencia entre for­
ma y publicidad. 

12. Los varios sistemas de contratación (sistemas sobre la 
forma), y los varios sistemas hipotecarios (sistemas sobre la pu­
"llicidad), originan en la realidad p_ositiv.a múltiples maneras dE' 
reglamentaria dinámica inmobiliaria; pero acaso en ningur.a Je:. 

gislación reine la .ncertidu:nbre doctrinal sobre las bases esenc!a­
les del sistema que en la nuestra. 

Lo.s artífices de la Ley Hipotecaria de 1861 no sólo construyeroñ 
una Ley de las más aceptables de su época, sino que tuvieron m­
tuiciones geniales en su empeño de recibir de cada siste;r;a ':le !Gs 
entonces existentes las normas y orientaciones más elogi~b!es. 81 

alguien dice que las taras y defectos de nuestro sistema derivan 
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de nuestra primitiva Ley Hipotecaria, carece en absoluto de raz:)n. 
Muy al contrario, la solución debe buscarse en un retorno a la 
idea onginaria del Código Civil y la Ley Hipotecaria de 1861. Esta 
Ley ha tenido. junto a la grandeza de su perfección como texto 
legal, la servidumbre de su parcial aplicación. El drama de la 
dualidad de regímenes de la propiedad inmueble española, de l::t 
simultaneidad de una propiedad registrada y otra no registra~a. 
~a tragedia de que en nuestro sistema sea a veces norma general 
la discordancia permanente entre la realidad extrarregistral y J a 
Iegistral, no han surgido de imperfecciones de la Ley sino p.\·e­
cisamente de su defectuosa interpretación, inocentemente fragua­
da En la mesa de trabajo de los teóricos y menos inocentemente 
en los intereses de los «prácticos>>. La Jurisprudencia con criterios 
de equidad, y rindiéndose también aquí al principio del mal me­
nor ha tenido luego que refrendar el error de unos y la mala fe 
de otros. 

Si en mi capítulo segundo pretendiera demostrar que el terc·e­
ro del articulo 606 del Código Civil y del 32 de la Ley Hipotecaria, 
Lo sólo es distinto del tercero del articulo 34, sino que no precisa 
buena fe, ni título oneroso ni inscripción antecedente, mi e:r.pn~sa 
sería casi descabellada. Pero si pretep.dn solamente opinar que es 
muy probable que esa fuera la intención de los autores del Código 
Civil y de la Ley Hipotecaria, creo que mi pretensión está dentro 
de lo admisible. Y si como consecuencia de esa opinión me atrevo 
a defender que la coyuntura actual del Derecho hipotecario (des­
pués que los estudios comparados nos han enseñado la cercanía 
<>ntre el principio de inscripción germánico y el principio Jat!no 
de ü1cpcnibilidad. del ar.to no transcrito), es apropiada para una 
prudente repristinación del artículo 32 de la Ley, creo que mi atre­
vimiento ni es grande ni demasiado vituperable. 

TIRSO 8ARRETERO. 

Registrador de la Propiedad. 


