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I. INTRODUCCION

He de confesar ante este distinguido Auditorio que fueron muchas
las dudas que tuve a la hora de escoger el tema para esta disertacion, y
no por exceso de conocimientos, se lo aseguro, sino mds bien preocu-
pado por el contenido que un discurso como éste conlleva y, muy espe-
cialmente, por la categoria de aquellos que me han precedido en el uso
de la palabra y en el ingreso en esta Ilustre Academia.

Con el tiempo se me hacia cada vez mds presente aquel proverbio
hindi que dice: «Cuando hables, procura que tus palabras sean mejo-
res que el silencio», lo que actuaba como una fuerte tentacion que me
incitaba a imitar la obra del conocido compositor estadounidense Cage
llamada 4° 337, para no importa qué instrumento, en la que el concer-
tista permanece totalmente inmévil ante el espectador y el silencio es
el dnico sonido que se percibe. Indudablemente, aunque cuento por an-
ticipado con su benevolencia y paciencia, bien acreditada por su pre-
sencia que me honra en este acto, ello no me justificarfa para una ac-
tuacién semejante, sobre todo para una persona que en su faceta de
profesor utiliza la palabra como instrumento de trabajo.

Convencido y dominado el respeto que esta silla y tarima me inspi-
ran, en donde tantos y tan ilustres juristas han expuesto sus doctrinas y
teorfas, pensé que debia estudiar sobre un tema que pudiese transmitir
algo de mis conocimientos y préctica, 16gicamente Registro de la Pro-
piedad e hipoteca fueron las primeras figuras que surgieron en mis
pensamientos y, consecuentemente, no pude resistirme a expresar mi
visién sobre la relacién que mantienen la institucién registral y la figu-
ra juridica de la hipoteca, conceptos que si bien es verdad no son nue-
vos, sin embargo por viejos quedan en el bail de los recuerdos. Por
ello considero conveniente meditar periddicamente para no perderse
en el intrincado laberinto que ocasiona la visién de cerca de los proble-
mas del dfa a dfa que pueden llegar a oscurecer los principios.

De esta forma me gustaria en primer lugar, reflexionar sobre cues-
tiones que considero como los fundamentos de todo el sistema, para
después concretar el trabajo a determinadas materias que, como coro-
lario de los principios, admiten una interpretacion mds acorde con las
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reglas generales antes enunciadas, y hacerlo en temas como el princi-
pio de legitimacién y ¢l de especialidad o determinacion.

Comprendo que el tema asi planteado podria ser objeto de un Tra-
tado, sin embargo esto superaria con mucho mis medios y posibilida-
des, ademds de que seria enormemente pretencioso. No ¢s esa mi in-
tencién. Busco concretar este estudio a una serie de cuestiones que, a
mi juicio, son sobresalientes y que son consecuencia del entronque de
un sistema de publicidad como es el Registro y un derecho real de ga-
rantia que descansa sobre €l

La importancia econdémica, social y juridica de la hipoteca no re-
quiere demostracion, basta con afirmar que segtin las ultimas estadisti-
cas oficiales disponibles el capital garantizado ha superado la cifra de
cuatro billones de pesetas'. Podria decirse sin excesivo triunfalismo
que a lo largo de los mds de cien afios desde la publicacion de la pri-
mera Ley Hipotecaria se han ido cumpliendo los fines que la motiva-
ron, y que la situacion actual ha superado con mucho lo que hubiera
sido previsible en aquella fecha.

Recuerdo la forma tan elocuente y gréfica en la que Gareia Her-
guedas describe el momento juridico anterior a la publicacidn de la
Ley Hipotecaria de 1861, diciendo que se estaba ante «la Espafia negra
del trdfico juridico inmobiliario». La publicacién de la ley supuso en
palabras de Garcia Garcia «el pasar a la Espana blanca del trifico, la
Espafia negra tenfa una oscuridad total: quien compraba no sabia en re-
alidad lo que compraba. Aparte de las numerosas cargas y derechos re-
ales ocultos por deficiencias préicticas en la aplicacién del antiguo sis-
tema, subsistian entonces las hipotecas tdcitas y las hipotecas
generales» .

Esta situacion no podia mantenerse si se pretendia un desarrollo
econémico y social que apoyase sin reservas la revolucion industrial y
agraria en nuestro pais. La reforma juridica se retrasaba por las dificul-
tades y obsticulos que surgian para la publicacién del Cédigo Civil, de
ahi la decisién de todos conocida de publicar leyes especiales que re-
gulasen determinadas materias de evidente interés y que pudiesen faci-
litar el deseado Cédigo, al mismo tiempo que no se demorase innece-

' Segin la estadistica publicada en el Anuario del afio 1996 de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado el capital garantizado por la hipoteca ha sido el
de 4.983.502.880.845 pts. Ministerio de Justicia, aiio 1996 vol. 11, pdg. 3037.

* Ambas citas la de Garefa Hergueda, Purificacién y la de Garefa Garefa, J. M.
en Garefa Garefa, J. M Derecho Inmobiliario registral o hipotecario. T 1. Ed. Civitas.
Madrid 1988, pdag. 181.



sariamente una regulacién que era imprescindible en el mercado inmo-
biliario”.

Joya juridica y literaria, armoniosa obertura —como decia Jerdni-
mo Gonzdlez—, fuente constante de consulta para cualquier estudioso
del Derecho Hipotecario, y fuente de inagotable caudal de conoci-
miento que inspira cualquier obra juridica, que es la Exposicion de
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861. En ella s¢ expresa con pala-
bras inimitables el fin de la legislacion hipotecaria al decir que es
«asentar el crédito territorial en la base de la seguridad de la hipoteca y
del pago de lo ofrecido».

Si el fin estaba claro y habia sido largamente perseguido, el medio
para su logro se recreaba a través del Registro de la Propiedad. Lejos
quedaban ya las antiguas Contadurias de Hipoteca como un sistema
simple y que habfa devenido ineficaz para la proteccion inmobiliaria.
El avance juridico era demandado por una sociedad que cada vez nece-
sitaba una mayor seguridad en el rifico, y ello hizo que el legislador
de 1861 tuviese que elegir entre unas opciones, dando saltos en el va-
cio con la incertidumbre del resultado final.

Como se ha recordado no se habia publicado el Cédigo Civil, por
lo que muchas de las instituciones se sabia que estaban llamadas a de-
saparecer 0 a modificarse en un futuro mds o menos préximo, y que
ello supondria importantes cambios en la ley que se iba a promulgar.
De todos modos habia que tomar decisiones y asi se hizo, entre cllas
quiero referirme a dos cuestiones que son a mi juicio reveladoras de la
innovacion juridica y las bases sobre las que se inicia por la ley de
1861: la primera en cuanto al propio concepto de bien y la segunda en
cuanto al propio sistema elegido de publicidad.
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Dice Diez Picazo. respecto del momento del nacimiento de la Ley Hipotecaria
de 1861 vy la naturaleza de las normas contenidas en dicho cuerpo legal dice que «En la
Ley Hipotecaria coexiste toda una serie de preceptos de naturaleza netamente civil con
otros que son de caricter procesal o administrativo» y mas adelante afade «El hecho de
dictarse la primitiva ley de 1861 en un momento en que la labor codificadora pasaba por
un trance dificil y la urgencia de resolver el problema del Registro de inmuebles y el
problema arduo del erédito territorial pudo justificar la inicial separacion, pero la perma-
nencia de este grupo de normas fuera del Codigo solo se explica por razones de inercia o
de pereza del legislador» en Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. T. Il Las re-
laciones juridico-reales. EI Registro de la Propiedad. La posesidn. Ed. Civilas. Madrid,
1994, pdg. 178. No creo que estas sean las dnicas causas de la permanencia de la Ley
Hipotecaria como una ley especial. que si bien es cierto que contiene normas de tan va-
riada naturaleza, también lo es que justifica su permanencia y unién en ese hilo conduc-
tor que es el Registro de la Propiedad inmobiliaria, su servicio al crédito territorial, y el
ser contenido del principio de seguridad juridica. y todo ello le presta una unidad que se-
rfa necesario reconstruir en el caso de realizarse una dispersion legislativa.
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«No corresponde a la ley de hipotecas definir y clasificar las dife-
rentes clases de bienes que comprende por regla general la divisién de
estos en muebles y raices. Pero no podia desentenderse la Comisién de
resolver algunas dudas que en la prictica vendria a tropezarse». Asf se
expresa la Exposicion de Motivos de la Ley. Es cierto que no es mi-
sién de una ley que regula la hipoteca definir el concepto de bien, sino
que parte de €l y parte también de una clasificacion del objeto. Lo que
ocurria es que en aquellos momentos se estaba pendiente de la regula-
cion sustantiva que deberia hacer el legislador en el momento de re-
dactar el Cédigo, por eso la Ley Hipotecaria elige y se acoge a una
clasificacion del bien, y gira alrededor de la distincién entre bien in-
mueble y bien mueble, y el primero es el objeto de la hipoteca.

La publicacion del Cédigo Civil supuso la definicién de bien in-
mueble en el articulo 334, y fue entonces cuando la ley hipotecaria de
1909, la reforma hipotecaria que tuvo por principal misién ajustar el
sistema hipotecario al Cédigo, la que introdujo el articulo 4 que decfa:
«Se reputan inmuebles los enumerados en el articulo 334 del Cédigo
Civil, sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre los requisitos y
formas de inscripcién y de lo establecido exclusivamente para las hi-
potecas en el articulo 110 de la misma» (hoy art. 111). Por lo tanto si
se admite el concepto de bien inmueble en materia registral, sin em-
bargo se salva que en la hipoteca nos hallamos ante un concepto dis-
tinto, lo que debe subrayarse a los efectos de lo que luego se dird.

La segunda cuestidn sobre la que tuvo que optar la Comisién fue el
propio sistema de la publicidad, pero al mismo tiempo se era conscien-
te que el trabajo debia ser desarrollado. En este sentido se deci: «La le-
gislacién hipotecaria como sistema es hoy objeto de graves controver-
sias: la tltima palabra de la ciencia respecto de las bases sobre las que
debe descansar, no ha sido pronunciada todavia».

A mi juicio esas bases se dibujan perfectamente en materia regis-
tral e hipotecaria, y estas bases serdn los fundamentos en que se apoya
también en la actualidad todo el sistema, aunque, como se ha dicho,
desarrollado y perfeccionado por una préctica diaria sensible a las ne-
cesidades y demandas sociales, por una doctrina inmobiliaria siempre
atenta a los avances juridicos, y por una jurisprudencia registral que
en sus lineas generales hace presente los elementos hermenéuticos
sentados por el articulo 3 del Cédigo Civil al interpretar la ley de
acuerdo con la «realidad social del tiempo en que debe aplicarse» el
Derecho.

Para fijar estas bases quiero diferenciar dos relaciones distintas: la



que corresponde a la propiedad-Registro e hipoteca y la que corres-
ponde a la posesion-Registro e hipoteca.

II; PROPIEDAD-REGISTRO-HIPOTECA

En cuanto a la primera es de destacar como se produce la relacion
entre dos derechos, como son la propiedad y la hipoteca: uno el dere-
cho mis pleno y absoluto; el otro, derecho de garantia que, como rela-
cién juridico real, es accesorio de la obligacién y que mantiene hasta
el momento de la promulgacién de la ley una relacion directa, pero que
a partir de la Ley Hipotecaria de 1861 se transforma en una relacion
que actda a través del Registro. Pero esto solo no basta, hace falta
como decia la tan citada Exposicion de Motivos que «la condicién mds
esencial de todo sistema hipotecario... es la seguridad de la propie-
dad». Y mds adelante afiadia «si ésta no se registra, si las mutaciones
que ocurren en el dominio de los bienes inmuebles no se transcriben o
no se inscriben, desaparecen todas las garantias que pueda tener el
acreedor hipotecario».

La propiedad sigue siendo asf el centro, del que pueden desgajarse
otros derechos reales y siempre que sean enajenables podrdn ser objeto
juridico de la hipoteca. Ahora bien, si ésta no accede al Registro no
podri entonces garantizarse al acreedor hipotecario la efectividad de
su crédito, ni podrd tampoco el titular de un derecho real limitado ofre-
cerlo en garantia de su débito.

De esta forma el Registro se sustentaba en la propiedad y se perfi-
laba un nuevo régimen juridico que es especifico de los bienes inmue-
bles inscritos. La garantia hipotecaria asi lo exigia, de manera que un
sistema de publicidad quedaba al servicio del trafico juridico y comer-
cial.

Propiedad-Registro e hipoteca forman esa realidad que configura
el sistema al mismo que tiempo que su funcionamiento se consolida
sobre esos pilares. No fue la Ley Hipotecaria de 1861 quien configurd
la inscripcién de hipoteca con cardcter constitutivo, fue —como de to-
dos es conocido— el Cédigo Civil al disponer que «es indispensable,
para que la hipoteca quede vilidamente constituida, que el documento
en que se constituya sea inscrito en el Registro de la Propiedad», (art.
1875 en correlacién con el articulo 145-2 de la Ley Hipotecaria ac-
tual). De esta forma, aunque la regla general es el cardcter declarativo
que tiene la inscripcion, sin embargo no puede hipotecarse lo que pre-
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viamente no se haya inscrito, de hecho aquél que quiera deberd tener
previamente inscrito su derecho real que da en garantia.

No sucede lo mismo con la otra hipoteca, la mobiliaria, la siempre
considerada hermana menor de la inmobiliaria. La conocida ley de Hi-
poteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de la Posesién de 16
de diciembre de 1954 no dio el paso definitivo para el establecimiento
de un Registro de Propiedad Mobiliaria. En este sentido se expresaba
la propia Exposicién de Motivos de la ley cuando decia: «ha sido obje-
to de meditacion el alcance que deberfa darse al nuevo Registro, en el
sentido de si serfa procedente establecer un sistema de registro de pro-
piedad que, al modo de la propiedad inmueble, recogiera toda la histo-
ria juridica de los bienes...».

Es de comiin sentir la necesidad de una reforma en el Registro de
los bienes muebles, de manera que se acomode a las nuevas exigencias
del crédito al mismo tiempo que preste las suficientes garantias al
acreedor, y este sentimiento que nace de la misma doctrina ha llegado
también a plasmarse en los textos positivos que anuncian un cambio
inminente en el régimen juridico®. ,

Quiero suscitar aqui la cuestion del alcance de la reforma y hacerlo
desde la perspectiva de una ley que ha sufrido muchos y diversos ava-
tares como es la ley de 1954. El legislador habia roto con dos tradicio-
nales principios: el que la hipoteca sélo podia tener como objeto los
bienes inmuebles (tal como se regula en el art. 106 de la Ley Hipoteca-
ria y 1874 del Cédigo Civil) y el que la prenda sélo podia darse a tra-
vés del desplazamiento posesorio de bien pignorado (art. 1863 del C6-
digo Civil). Se consideraba que se estaba produciendo un logro
importante en el dmbito juridico y que se rompfan los estrechos mol-
des que en principio se sujetaban por la tradicién. Pero no se dio el que
deberfa considerarse paso definitivo, no se instauré un registro de la
propiedad mobiliaria, ni se establecid, como se decia antes respecto
del Registro de la Propiedad Inmobiliaria, la relacién entre propiedad-
Registro e hipoteca. Lo que evidentemente a mi juicio ha supuesto una
de las causas de la escasa utilizacién de este medio de garantia, como
mis adelante se dird.

' Debe citarse Ia Disp. Transitoria 6° del R. D. de 29 de Diciembre de 1989 en el
que se aprobd el reglamento del Registro Mercantil en aplicacion de la ley 19/1989, de
25 de Julio, y que dispuso que el registro de buques y acronaves seguirfa llevindose en
los libros regulados en el articulo 10 del Reglamento de 1956 hasta la publicacidn del
Reglamento del registro de bienes muebles. Todavia mas cercana en el tiempo es la
Disp. Transitoria 13 * del R. D. de 19 de Julio de 1996, en el que se insisle en «la publi-
cacién del Reglamento del registro de bienes muebles».
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He dicho que la ley de 1954 fue un logro, y lo fue pues habfa sido
el fruto de una larga evolucidn que se iniciaba en el afio 1917 sobre
crédito mobiliario agricola, que se continuaba con la llamada prenda
aceitera (20-11-1935) y que finalizaria con la ley de 1954, ahora anali-
zada y su Reglamento de 17 de Junio de 1955.

Vallet al tratar de los efectos del Registro creado por la Ley de Hi-
poteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de la posesion, dife-
rencia entre aquél en el que se inscribe la hipoteca del que se practica
la prenda. El primero se trata de un verdadero registro de gravimenes,
semejante a las antiguas contadurias de hipotecas, en donde la hipote-
ca mobiliaria inscrita tiene prioridad, pero que no puede admitirse el
principio de fe puablica registral; y el registro de prenda sin desplaza-
miento de la posesion cuya funcion «debe ser mids modesta en cuanto
que» se limita a la determinacién del grado de prioridad entre las suce-
sivas prendas o el cierre registral cuando s6lo se autorizase una sola

pignoracién sobre el objeto ™.

La doctrina de forma mayoritaria apuesta en el [uturo por un Re-
gistro de la Propiedad Mobiliaria, pero logicamente no referida a todo
bien mueble, sino solamente a alguno de ellos. En este sentido la doc-
tora Rodriguez Herrero ha manifestado: «Pensamos que mds que difi-
cultosa serfa claramente utépica la creacién de un Registro de la Pro-
piedad, de toda la propiedad mobiliaria. No asi en cambio
restringiendo el propdsito a los bienes que hemos llamado registrables,
como son los posibles objeto de hipoteca mobiliaria (art. 12 de la Ley
Hipotecaria mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de la Posesion),
mds los buques posibles objetos de Hipoteca Naval» .

Del mismo modo Vallet, citando la doctrina mantenida por Royo
Martinez, distingue entre un primer grupo de bienes muebles que de-
berfan inscribirse en cuanto al dominio y los gravdmenes, de un segun-
do grupo de bienes en los que la inscripcién y publicidad solo fuera
posible cuando el gravamen estuviese ya constituido’,

De acuerdo con las ideas expuestas, el nuevo Registro de los bie-
nes muebles deberd ser de la propiedad respecto de aquellos que sean

< Vallet de Goytisolo 1. B. Introduccidn al estudio de la hipoteca mobiliaria y de
la prenda sin desplazamiento de la posesion. En la Revista de derecho privado, nan.
435, XXVII, pdgs. 493 y ss. y reproducido en Estudios sobre garantias reales. Ed. 2%
Montecorvo. Madrid 1984, pdgs. 217 y ss. pdgs. 302 y ss.

¢ Rodriguez Herrero, A. La hipoteca de bienes muebles registrables. Ed. Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Regis-
trales. Madrid 1997, pig. 499.

Vallet de Goytisolo J. B. op. cir. pdg. 302.
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identificables y por lo tanto registrables, sin embargo no creo que sea
aventurado el profetizar que la reforma anunciada no alcanzard los ex-
tremos indicados y ello por razones, a mi juicio, significativas como
que la anunciada reforma se dice se realizard via reglamento, cuando
la importancia y profundidad del tema y su relacién con el régimen ju-
ridico de la propiedad mueble exigirfa la forma de Ley; y ademds que-
da indeterminado en las disposiciones citadas si la Reforma se exten-
derd a los bienes muebles registrables o solamente a algunos de ellos,
aquellos de un mayor valor econémico. Se confirmaria asi la ruptura
en la regulacién de los bienes muebles al establecer un diferente régi-
men juridico para cada grupo.

En el XI Congreso Internacional de Derecho Registral se reco-
mienda en su Conclusion octava y en materia de bienes muebles que:
a.-Para su inmatriculacién se tengan en cuenta los datos de identifica-
cion suficientes a través de sus caracterfsticas fisicas u otros medios de
determinacion adecuados para el tipo de bien que se trate, y b.-Se deja
en manos de cada uno de los ordenamientos la conveniencia o no para
implantar un Registro acreditativo de la titularidad, al menos frente a
terceros sobre determinados bienes muebles, aeronaves, automdviles,
o simplemente optar por un registro de gravdimenes®. Con esto se ma-
nifiesta que no puede considerarse una doctrina uniforme en esta mate-
ria, dependiendo para su aplicacién del grado de evolucién registral en
que se encuentre cada sistema juridico. Considero que el nuestro se ha-
lla suficientemente desarrollado para iniciar esta nueva andadura. Sin
duda Ia experiencia obtenida por la llevanza del Registro de hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento de la posesién ha sido sufi-
ciente para que pueda darse confiadamente un nuevo e importante paso
en la garantia mobiliaria. Los avances técnicos permiten una mejor
identificacion del bien, asi como los medios informaticos facilitan ex-
traordinariamente una informacién veraz acerca del patrimonio mobi-
liario.

Al igual que dije respecto de la hipoteca inmobiliaria, respecto de
la mobiliaria los datos estadisticos son también significativos, pues en
el afio 1996 el capital garantizado a través de esta figura ha sido supe-
rior a los treinta y cinco mil trescientos millones de pesetas y, 1o que es
todavia mds revelador, el nimero de operaciones juridicas realizadas
es reducido, no mds de noventa operaciones de hipoteca, lo que con-

 En Conclusiones del XI Congreso Internacional de Derecho Registral celebrado

en Lisboa en 1996, y estdn recogidas en el Boletin del Colegio de Registradores de Es-
paiia, 1996, nim, 20, pig. 2388.
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cluye que el capital garantizado en cada una de ellas es especialmente
elevado, y que este tipo de garantia solamente es utilizado por aquellas
grandes empresas que pueden realizar inversiones por cifras altas. La
pequefia y mediana empresa no utiliza, o no le permiten utilizar, este
tipo de hipoteca”.

Camy se muestra sorprendido ante esto, y de ahi que afirme: «Las
grandes finanzas se basan hoy en los bienes muebles, en las empresas
de variadas clases. No podia mantenerse la tesis que s6lo los inmue-
bles de esas empresas fueran los susceptibles de garantizarlas. Las ma-
quinarias posefan cumplidamente este requisito econémico», pero con-
cluye afirmando «No vemos con claridad el porqué de la escasisima
utilizacién de esta hipoteca», y eso después de haber efectuado un and-
lisis comparativo entre las dos posibles clases de hipoteca, en ¢l que
—segln el citado hipotecarista— reviste la mobiliaria unas mayores
ventajas .

A mi juicio son acertadas las afirmaciones vertidas por Camy, pero
considero que es otra la causa originadora de la escasa utilizacién de la
hipoteca mobiliaria y de la prenda. No puede perderse de vista que el
ser un registro de los llamados juridicos, pero no de propiedad, merma
su eficacia y la confianza que sobre €l puede depositarse. La inexisten-
cia de la relacién propiedad-Registro e hipoteca en la ley de 1954 ha
supuesto en los momentos actuales un freno importante, que sélo una
reforma con profundidad puede superar. Tampoco creo que esta sea la
tinica causa, hay otra: no estd bien delimitada la relacidn con esa otra
institucién que es la posesion tan importante en materia de derechos
reales y especialmente sobre bienes muebles . De ella paso a ocupar-

»  Segun la estadistica publicada en el Anuario del afio 1996 de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado el capital garantizado por la hipoteca mobiliaria
ha sido el de 35.375.064.459 pts. Ministerio de Justicia, afio 1996 vol. 11, pdg. 3074.

1 Camy realiza una comparacién entre la hipoteca mobiliaria y la inmobiliaria y
concluye diciendo que la afeccién de los bienes es mis intensa en la hipoteca mobilia-
ria que en la inmobiliaria (art. 4 de la Ley): las exigencias de capacidad objetiva son
mas rigidas (art. 2 de la Ley). Las ventajas de la hipoteca mobiliaria son evidentes. Me-
diante ella incluso puede llegarse a hipotecar un derecho de arrendamiento del hipote-
cante y no perderse la propiedad si se ejecuta la hipoteca, de ahi su extraieza al consi-
derar que este tipo de hipoteca no tenga el éxito previsto. Sefiala como posibles causas
el temor de los acreedores a que la cosa mueble pudiera desaparecer, 0 a su inoperancia
de orden econémico pues son hipotecas que por el objeto hipotecado deben ser de esca-
sa duracién. Camy Sdnchez Caiiete. B, Garantias patrimoniale. Estudio especial de la
hipoteca. Ed. Aranzadi. Pamplona. 1993, pdgs. 334 y ss.

" Rodriguez Herrero dice «no es dificil apreciar la perfecta incompatibilidad que
... existe entre la eficacia y aun la misma existencia de la hipoteca mobiliaria y la ex-
clusiva vigencia del sistema posesorio del articulo 464 del Cédigo Civil» y mas adelan
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me a continuacion, de la relacién entre posesion-Registro e hipoteca,
refiriéndome de nuevo a la inmobiliaria.

III. POSESION-REGISTRO E HIPOTECA

Es una expresion general de la doctrina que la publicidad de los
bienes muebles corresponde a la posesion, mientras que dicha funcion
para los bienes inmuebles la desempeiia el Registro de la Propiedad ",
Esta expresion asi formulada es inexacta, puesto que el Registro de la
Propiedad no ha sustituido a la posesién en el régimen juridico de los
bienes inmuebles, ni tampoco se puede decir que la posesion y el Re-
gistro de la Propiedad sean equivalentes, a lo que mds adelante me re-
feriré.

Cuando se trata de una figura como es la posesién el problema se
complica ante su mismo concepto. La posesion —siguiendo a Herndn-
dez Gil— admite tres significados distintos: la posesién como contenido
de un derecho; la posesién como requisito para la adquisicion de un de-
recho real; y la posesion considerada en si misma, la posesion per se '

De estos tres sentidos solamente el dltimo interesa en el presente
estudio, ya que el primero ha sido admitido por el Registro de Ia Pro-
piedad e inclusive, por la via del articulo 38 de la Ley Hipotecaria la
titularidad registral Io presume; con el segundo se entraria en la discu-
tida cuestion entre tradicién e inscripeién, tema inleresante pero que
desbordaria el presente, y sélo la posesién considerada en si misma es
la que refleja la relacién entre la figura juridica y el Registro, y en éste

te manifiesta: «la hipoteca mobiliaria y el articulo 464 son conceptos que se excluyen
mutuamente, que no pueden coexistir en modo alguno en un ordenamiento juridic». op.
cit., pdg. 200. Por eso considero que una futura reforma del régimen de publicidad de
los bienes muebles ofrece dificultades como es la reforma, también necesaria, del Cédi-
go Civil en el régimen que regula el bien mueble,

> En este sentido Cano Martinez cuando dice: «Publicidad hay siempre que se
utilice un medio especifico con la finalidad de que los terceros conozean una situacién
juridica. Para los bienes muebles la publicidad es su posesion, pues evidencia la titula-
ridad de algtin derecho del poseedor sobre la cosa poseida. La publicidad de los inmue-
bles es la inscripeion registral del derecho sobre ellos que se pretende publicar» y mas
adelante continua diciendo «existe un medio de publicidad natural para bienes muebles
y sociedades civiles, artificial para los bienes inmuebles, sociedades mercantiles y esta-
do civil de las personas..» en La exteriorizacion de los actos juridicos: su forma y la
proteceion de su apariencia. Ed. Bosch, Barcelona, 1990, pdg. 54 y ss.

® A este triple significado se refiere Herndndez Gil en diversas partes de su obra,
pero especialmente en La posesion como institucion juridica y social. Obras completas
T. 1. Ed. Espasa-Calpe. Madrid 1987, pp. 731 y ss.
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necesariamente debe citarse ¢l articulo 5 de la Ley Hipotecaria cuando
dice: «Los titulos referentes al mero o simple hecho de poseer no serdn
inscribibles».

La relacién posesion y Registro se ha convertido en dificil como
sefiala el desgraciadamente desaparecido hipotecarista Chico Ortiz ci-
tando a Nufiez Lagos: «Al nacer el Registro con una publicidad mas
relinada y perfecta, se ve claro que su sentido absorbente y monopoli-
zador de la publicidad (enfa un enemigo inicial: el registro en sus li-
bros no podia acoger a la posesion y ésta no podia dejar de existir y no
podia tampoco dejar de tener un significado publicitario. La posesion
siguié dando publicidad a ciertos derechos a espaldas del Registro y
contra el propio Registro. Realidad y Registro practicaban la politica
del gruiiido y del zarpazo» ™.

La fuerza y la forma grilica de la expresion le resta exactitud. La
posesion no ha desaparecido del régimen regulador de los bienes in-
muebles, pues sigue siendo la forma de publicidad que existe sobre
aquella propiedad que todavia no ha accedido al Registro. La ultima
reforma de la Ley Hipotecaria de 1944-46 no modilico el criterio de
inscripeion declarativa y voluntaria y, aunque la inscripeion constituti-
va se sigue considerando como el ideal a conseguir, sin embargo no
era oportuno la introduccién de un cambio tan importante dada la toda-
via escasa propiedad inscrita.

La existencia de un doble tipo de propicdad quedaba perfectamente
reflejado en la Exposicién de Motivos de la ley de 1944 cuando decia:
«Cierlo que el vigente ordenamiento inmobiliario implica la coexisten-
cia de dos clases de propiedad, la inscrita y Ia no inscrita... Pero interin
la mayor parte de ella permanezca al margen del Registro, no se po-
drin dictar... las disposiciones adecuadas en evitacidn de semejante
dualismo».

De todas formas, el mantenimiento de la posesién como medio de
publicidad inmobiliaria no puede confundir y debe decirse que su efi-
cacia es sensiblemente inferior a la que proporciona el Registro. En
este punto quiero citar como argumento de autoridad al profesor Mon-
tés cuando afirma: «La apariencia derivada de la posesion, aunque en
tema inmobiliario carece de la eficacia... que en tema de muebles, es
también importante y significativa, hasta el punto que cabe hablar de
un estatuto propio de los derechos reales no inscritos. Sélo que esa

% Chico Ortiz, J. M. Estudios sobre Derecho Hipotecario. T. . Ed. 2" Marcial
Pons. Madrid, 1989, pig. 843.
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proteccidn no alcanzard jamds el grado de eficacia que se obtiene del
Registro de la Propiedad» .

Dejando a un lado la propiedad no inscrita y volviendo a la que ha
accedido a los libros del Registro se puede decir que la posesion sobre
los bienes inmuebles inscritos carece de sentido, pues al ser considera-
da en su aspecto fdctico hace imposible su constancia registral. Ello no
significa, a mi juicio, que la Ley esté definiendo la naturaleza de la po-
sesion, no le corresponde al derecho inmobiliario registral declarar si
la posesién es un hecho o un derecho, ni creo que lo hace. Lo que ocu-
rre es que desde el punto de vista registral la funcién que podria de-
sempefiar la posesion la supera el propio Registro y, por lo tanto, no
puede entenderse que la misma aporte nada a un sistema de publicidad
mds perfecto.

Ahora bien, y a pesar de lo dicho, no puede menospreciarse la rela-
cién entre ambas. La posesién y el Registro de la Propiedad encuen-
tran un fundamento conjunto y desarrollan una funcién juridica seme-
jante, su equiparacién se produce en sus elementos bdsicos: el
concepto de publicidad y apariencia. Debe recordarse lo dicho por
Diez Picazo cuando sefiala que «Hay en el campo de los derechos rea-
les dos grandes formas de publicidad y apariencia... 1°.-La situacién de
apariencia de titularidad real que se produce por un signo exterior de
recognoscibilidad (posesion); 2°.-La situacién creada por la inscrip-
cidén en los Registros piblicos (registro de la propiedad )» ',

Es evidente que, con posterioridad el sistema registral ha ido evo-
lucionando cientifica y juridicamente, mientras que el sistema poseso-
rio estd recluido a determinados supuestos y, tal como se dijo anterior-
mente, en una progresiva regresion ante la aspiracién cominmente
sentida de un Registro de la Propiedad de bienes muebles .

La relacion publicidad y apariencia es tan intima que en ocasiones
pueden confundirse, en este sentido Cano Martinez afirmd: «La publi-
cidad no es apariencia. Esta es, sin embargo, un tipo patolégico de pu-

' Montes Penadés, V. L. Derechos reales y Derecho Inmobiliario registral. Co-
ordinado por A. Lépez y Lépez y Montes Penadés, ed. Tirant lo Blanc, Valencia, 1994,
pig. 86.

'* Diez Picazo. op. cit., pig. 301.

" Montes Penadés, en op. cit., pdg. 85, dice: «Las necesidades del trdfico moder-
no han impulsado mecanismos para la superacién de la distincién entre bienes muebles
y bienes inmuebles. Asf la publicidad basada en la posesién se va sustituyendo por sis-
temas de registracién para cierto tipo de bienes muebles, que son susceptibles de per-
fecta identificacién (aeronaves, buques, automdviles, maquinaria pesada, electrodomés-
ticos, etc.)».
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blicidad, cuando no manifiesta lo que corresponde» ', lo que obliga a
recordar los significados del término. La «apariencia» tiene segin el
Diccionario de la Real Academia estos dos significados: «aspecto o
parecer exterior de una persona o cosa» y «Cosd quUe parece y no es».
Por lo tanto, bajo el mismo término, estd presente la concordancia con
la verdad, y aquello que sin ser coincidente con la realidad sin embar-
go a través de una figura como la publicidad deviene como si lo fuese.
Puede decirse, por ello, con Diez Picazo que «Todo medio de publici-
dad crea una apariencia, o viceversa, toda apariencia es ella en si mis-
ma una forma de publicidad» ", publicidad que tanto se realiza a través
de la posesién como a través del Registro de la Propiedad.

La apariencia se origina tanto de la posesion como del sistema re-
gistral y exige ser examinada con alglin detenimiento para decir que la
idea no es nueva, pues ya de antes se fundamentaba la proteccidn po-
sesoria en que €sta era una exleriorizacion de la propiedad; de esta for-
ma la proteccion al poseedor era, en definitiva, la proteccidn del pro-
pietario. Posteriormente al ser la proteccion de la posesién una
condicidn de cualquier poseedor, y no solo del propietario, se hizo ne-
cesario ampliar dicho fundamento de la proteccion a la apariencia juri-
dica.

Herndndez Gil refiriéndose a la posesion y a la apariencia decia:
«Entre las funciones que cumple la posesion [igura la de fundar una
apariencia, pero esta no la engloba por completo... Los terceros se atie-
nen a la apariencia y confian en ella, no ya porque sea apariencia, sino
en cuanto ésta, careciendo de otros elementos de juicio, hace suponer
que expresa y publica una realidad. Por eso la apariencia en materia de
bienes muebles desempefia un cometido similar al de la publicidad re-
gistral en materia de bienes inmuebles y respecto de determinados de-
rechos reales mobiliarios» .

Pero la apariencia juridica no basta para justificar y fundamentar la
posesién y mucho menos el Registro. De ahi que deba atenderse a la
apariencia y al sentido que de la misma se utiliza.

La publicidad se produce tanto cuando maniliesta la realidad como
cuando se publica aquello que no es. Ahora bien, la apariencia no es la
misma posesidn, sino aquello que otros piensan sobre la posesion. Es,
como se ha citado anteriormente el signo recognoscible, mientras que el
sistema de publicidad del Registro de la Propiedad funciona de forma

' Cano Martinez. op. cit., pig. 62.

¥ Dfez Picazo. op. cit., pdg. 300.
*  Herndndez Gil, A. op. cit., pdg. 31.
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bastante distinta, pues como dice Pau Pedron: «Lo importante, en el
caso del Registro, no es crear una apariencia —una apariencia cualquie-
ra— sino ofrecer unos datos depurados, contrastados. La apariencia de
la posesion es una verosimilitud que, con facilidad, puede deshacerse o
confirmarse por otras vias. La apariencia del Registro es una verdad
que s6lo excepcionalmente puede deshacerse por una via distinta» *'.

Con ello se estd indicando que el Registro es algo mds que el fend-
meno posesorio, pues en éste va a depender de una realidad que rdpi-
damente se impone frente a cualquier apariencia en contra y ademds
encuentra su significado en el conocimiento que de ella tiene un terce-
ro. No sucede lo mismo con el sistema de publicidad registral en don-
de se produce una previa actuacién notarial o judicial seguida de la ca-
lificacién registral en donde se depura lo inscribible y, ademds, su
eficacia no va a depender del convencimiento de esos terceros, pues el
contenido del Registro se impone aunque no se consulten los libros del
Registro, esto es, se ha creado por el ordenamiento esa forma de publi-
cidad que posibilita hacer cierto lo que no es y a esto se le ha dotado
de una proteccidn especial.

Hedemann traza un paralelismo entre la posesién y el Registro de
la Propiedad y lo fundamenta en la proteccion a la buena fe en la ad-
quisicién posesoria de bienes muebles que se corresponde en el trifico
juridico inmobiliario a la proteccién de la buena fe del que adquiere
bienes inmuebles fundados en la situacién registral, que constituye el
principio de publicidad, si bien en la inscripcién hay la diferencia de la
intervencién de la autoridad, que difiere de las imprecisas relaciones
de la posesion .

Apariencia, publicidad, Registro se halla todo fundado en el propio
ordenamiento juridico que persigue con ello el mantenimiento del
principio de seguridad juridica. La eficacia del Registro descansa en
un sistema especial que hunde sus raices en los principios generales
del Derecho, y encuentra en los mismos su propia justificacion y nece-
saria existencia.

* Pau Pedrén, A. Efectos de la inscripcion en la constitucion de los derechos re-
ales. En Rev. Critica de Derecho Inmobiliario. Numero conmemorativo de los 50 aios
de la Reforma hipotecaria de 1944 pdgs. 17 y ss. Pdg 41. Pau Pedrén no admite que de
forma general pueda hablarse de apariencia en materia de Registro de la Propiedad,
pues dice: «La apariencia es un término, por un lado inadecuado, y por otro insuficien-
te» y mas adelante afirma como los efectos del Registro «se producen en definitiva, no
por la apariencia, sino por la veracidad de los hechos publicados» en nota 23 del articu-
lo anteriormente citado.

2 Hedemann. Derechos reales, T. 11, pig. 129,
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El principio de seguridad juridica estd reconocido como principio
de rango constitucional en el art. 9 de la Constitucién espaiiola de
1978 al decir que «La Constitucién garantiza el principio de legalidad,
la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de dere-
chos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la inter-
diccién de la arbitrariedad de los poderes publicos».

Ante la evidente mala redaccién del precepto, que induce a confu-
sién, es légico que la doctrina hipotecarista se preguntase si el sistema
registral entraba dentro del enunciado principio constitucional de segu-
ridad juridica. Chico, en el conocido articulo «La penetracion del dere-
cho publico en el privado: su reflejo constitucional y la repercusién en
el Registro de la Propiedad», declaraba cuando atin estaba muy recien-
te la publicacién de nuestro primer cuerpo legal, que «resulta muy
aventurado decir que la Constitucion espafiola dedica una especial refe-
rencia al Registro de la Propiedad, pero si creo que de su texto —aun-
que no fuera esa la intencién de sus elaboradores— se puede descubrir
una referencia al Registro de la Propiedad» y posteriormente, y refi-
riéndose al articulo 9 de la Constitucion, estudiaba el precepto seflalan-
do «su doble vertiente: la del Derecho y la del tréifico. La primera ase-
gurada por la autoridad judicial ante el derecho conculcado y la
segunda ante la eficacia publicitaria de los pronunciamientos registra-
les» ™.

Pasado el tiempo, y desarrollada mds plenamente la interpretacion
doctrinal y jurisprudencial de la Constitucién, no cabe duda de que el
principio de seguridad juridica integra fundamentalmente la que pro-
ducen los llamados registros juridicos y especialmente el de la Propie-
dad. En este sentido es interesantisimo el estudio de José Manuel Gar-
cia Garceia, titulado «La funcién registral y la seguridad del trifico
inmobiliario» en el que el autor declara que la funcién registral * «es
una de las piezas fundamentales del sistema de seguridad juridica, co-

23

Chico Ortiz, J. M. La penetracién del Derecho piiblico en el privado: su refle-
jo constitucional y la repercusion en el Registio de la Propiedad. Rev. Critica de Dere-
cho Inmobiliario. ndm. 552. 1982, pdgs. 1167 y ss. pdg. 1178,

% Garefa Gareia, J. M. La funcion registral y la seguridad del 1rdfico inmobilia-
rio. En Rev. Critica de Derecho Inmobiliario. Nimero conmemorativo de los 50 afios
de la Reforma hipotecaria de 1944, pigs. 69 y ss. Ademds del articulo 9 se hallan y re-
percuten en el Registro el articulo 24 (la tutela judicial efectiva) y los articulos 1174 y
148.1.8 referido el primero a la jurisdiccién de los tribunales en garantia de cualquier
derecho y el segundo por razon de la reserva a favor del Estado de la competencia le-
gislativa en materia de ordenacién de los registros.
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bra especial relieve a partir de la Constitucién y se inserta en ella a tra-
vés de diversos preceptos constitucionales» entre estos el citado art. 9.
Para el citado autor, siguiendo a Mezquita del Cacho, las notas de la
seguridad juridica son dos: 1.-La certeza o certidumbre o ausencia de
duda, que aplicada a la seguridad juridica inmobiliaria significa que
quienes adquieran derechos lo hagan sobre bases de certidumbre y esto
se manifiesta en los diferentes principios hipotecarios; y 2.- La con-
fianza o ausencia de temor basada en los asientos registrales.

A mi juicio, podria irse mds alld de lo afirmado. La seguridad juri-
dica es una manifestacion del valor de la Justicia y esto aplicado a los
sistemas de publicidad protegidos por el Derecho puede provocar la
proteccion de situaciones injustas, y méds cuando lo que se pretende es
la seguridad del trifico juridico inmobiliario y el reforzamiento del
crédito territorial. De ahi que estas situaciones deben justificarse a tra-
vés del propio fin perseguido por el principio constitucional. Debe te-
nerse en cuenta la cita del profesor Recasens cuando indicé: «Resulta,
pues, claro que de antemano debemos estar dispuestos a tolerar imper-
fecciones del orden juridico positivo en cuanto a la realizacién de las
exigencias de la Justicia, e incluso a aceptar algunas injusticias, por ra-
z6n de los valores del orden, paz, certeza y seguridad. Cierto que estos
valores tienen en la jerarquia axioldgica un rango inferior a la Justicia,
Pero cierto también que la realizacién de esos valores inferiores es
condicién ineludible para que se pueda intentar una organizacién rela-
tivamente justa de la socieda» .,

Pero a mi modo de ver no basta lo dicho para fundamentar la ac-
tuacion del Registro de la Propiedad. La actuacién que se inicia en vir-
tud del principio de rogacién con la apertura del procedimiento regis-
tral termina felizmente con la inscripcién vy, en ella, ha sido doctrina
tradicional diferenciar entre el acto de inscribir y lo inscrito. Este tlti-
mo es el resultado de todo el procedimiento por el que el negocio juri-
dico y el derecho que se pretende su acceso al Registro ha sido depura-

* Recasens Siches, L. Trarado General de Filosofta del Derecho, ed. Porrua, S.
A. México, 1970, pag. 620. También quiero traer a colacién la opinién de ese otro gran
filésofo y jurista Radbruch: «La seguridad juridica reclama, pues, la vigencia del Dere-
cho positivo. Pero la necesidad a que responde la seguridad juridica puede hacer tam-
bién que los estados de hecho se conviertan en estados juridicos y hasta que, por muy
paraddjico que ello parezea, el desafuero crea Derecho. Hay estados de hecho, como el
status quo en Derecho Internacional o la posesién en Derecho Civil que gozan de pro-
teccién juridica sin necesidad de que se asienten sobre una base de Derecho», En Rad-
bruch, G. Introduccion a la Filosofia del Derecho, ed. Fondo de cultura econdémica,
Madrid, 1974, pdg. 41.
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do y conformado y, una vez inscrito, el sistema de proteccién desarro-
lla toda su eficacia de forma que queda objetivado, es decir, queda nor-
mativizado y lo que en €l figura se impone al propio Registrador en fu-
turas calificaciones. Asi debe entenderse lo dispuesto para la
calificacién del Registrador en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria
cuando dice «por lo que resulte ... de los asientos del Registro»; y no
s6lo se impone al Registrador sino también a las propias partes cuyos
derechos el Registro publica y que se encuentran sometidos a la mecd-
nica y a los principios hipotecarios si pretenden los particulares aco-
gerse a su proteccién, y no solamente a ellos lo inscrito se impone
también al propio dérgano judicial, de esta forma puede explicarse
como el Registrador a través de su calificacion pueda denegar o sus-
pender lo ordenado por el Juez, ya que la inscripeion actiia en el dmbi-
to objetivo de la norma, por lo que puede que no se practique asiento
registral debido a los obstdculos que surjan del Registro de la Propie-
dad (art. 100 del R.H.).

Este sentido objetivo de la inscripeidn se encuentra también repre-
sentado en el articulo 1.3 de la Ley Hipotecaria cuando alirma: «Los
asientos del Registro en cuanto se refieren a los derechos inscribible,
estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales, y producen todos sus
efectos mientras no se declare su inexactitud en los términos esta-
blecidos en esta ley». La regla objetiva, que es la propia inscripeion,
produce sus propios efectos y sélo a través de especiales medios de
derogacién admitidos en la Ley Hipotecaria puede modificarse su
contenido, es decir, por la via especificada en el articulo 40 del citado
cuerpo legal.

La seguridad juridica, pues, se fundamenta en la propia inscripcion
que como dato objetivo ha de ser tenida en cuenta en la defensa y pu-
blicidad de los derechos privados. El propio ordenamiento juridico po-
sitivo refuerza esta idea ya que considera que en materia de derechos
reales prima el principio de orden piblico, entre ellos el principio de
orden publico econémico, y que solamente el trifico juridico puede es-
tar asegurado a través de reglas que configuradas por los particulares,
luego se les imponen, como norma que reglamenta intereses privados.

Posesidn, apariencia, publicidad, seguridad juridica y Registro son
conceptos interconectados, dependientes unos de otros, que sirven para
reflejar el funcionamiento de un sistema. Todo ello cobra mds sentido
si cabe cuando se aplica a la hipoteca. De todos es sabido que ésta es
un derecho real de garantia en la que su titular carece de posesion, por
lo tanto de apariencia propia, por lo tanto de la publicidad que de la
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misma pudiera derivarse y, consiguientemente, no producirfa la seguri-
dad que se necesitaria para el crédito territorial.

Con agudeza dice Roca Sastre al definir los caracteres de la hipote-
ca que «Esta no desposesion de la cosa hipotecada de tan natural que
es no la exige expresamente la ley» *; quizds sea, por eso, que tampoco
¢l le dedica una mayor atencidn, cuando, a mi juicio, en esta circuns-
tancia radica la inteligencia del problema, pues solamente entendiendo
esta situacion desposesoria puede explicarse la especial relacién entre
el Registro de la Propiedad y la hipoteca.

Si se piensa que la seguridad del trdfico descansa en la publicidad
existente dentro de un determinado sistema juridico, es obvio que los
derechos de garantia que pretenden fomentar el crédito territorial,
como es la hipoteca, deben estar apoyados por excelentes sistemas de
publicidad, como es ¢l Registral. En este sentido quiero recordar una
frase que me obligé a reflexionar sobre el cometido de mi labor como
Registrador y en la que, obiter dicta, la Direccion General refiriéndose
a la inscribibilidad de una hipoteca de maximo decfa «por lo cual debe
darse a tales hipotecas la flexibilidad que requieren las necesidades del
comercio, porque de seguir un criterio riguroso y restrictivo se contri-
buiria a la paralizacién de los negocios, con la consiguiente crisis de
trabajo, a la inmovilizacién de las carteras y cuentas corrientes banca-
rias, y, en suma, a provocar sensible reduccion de la actividad indus-
trial y dafio grave a la economia nacional» (Resolucién de 16 de Junio
de 1936)

Al inicio de este discurso cuantificaba la importancia de la hipote-
ca, no es preciso insistir en ello; solamente reafirmar el principio de
orden piblico econémico como una exigencia social y de mercado, de
forma que su ser y funcionamiento, si siempre es mejorable, tampoco
puede depender de circunstancias mutables ¥,

De esta forma, y como conclusién de estos primeros apartados, se
estructura la relacién propiedad-Registro e hipoteca como medio de
posibilitar al hipotecante la acreditacién de su titularidad real, lo que le
sirve para facilitarle al menos el acceso a los recursos financieros ne-

*  Roca Sastre R. M. y Roca-Sastre Muncunill, Derecho hipotecario. T. VI, ed,
8" Ed. Bosch. Barcelona, 1998, pdg. 193.

7 Quiero recordar en este punto las palabras de Diez Picazo cuando tratando de
la apariencia de titularidad real y su proteccién, dice: «La proteccién de la apariencia
juridica reviste en materia de relaciones juridico reales una gran importancia. Asi como
las relaciones obligatorias pueden por regla general quedar limitadas a la esfera de las
partes, las relaciones juridico reales son bdsicas para el trdfico y han de ser tenidas en
cuenta por los terceros a quienes este trafico ocupa». En op. cit., pig. 300,
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cesarios, asegurdndole a estos la confianza en lo que se publica regis-
tralmente. El Registro juridico de Propiedad se muestra como el medio
mds idéneo para este fin, en comparacién con otros registros de gravd-
menes, existentes también en nuestro propio ordenamiento juridico,
que no han tenido la eficacia de los primeros.

Al mismo tiempo el Registro de la Propiedad asegura al titular del
derecho real de garantia hipotecaria la apariencia que carece ante la
desposesidn, caracteristica de este tipo de derecho, lo que provoca que
la apariencia y la publicidad secan necesariamente la que produce el
Registro. De esta forma, y como conclusion se estructura la relacion
propiedad-Registro e hipoteca como medio de posibilitar al hipotecan-
te la acreditacion de su titularidad real, lo que le sirve para facilitarle
al menos el acceso a los recursos financieros necesarios, asegurando la
confianza en lo que se publica registralmente. El Registro juridico de
Propiedad se muestra como el medio mds idoneo para este fin, en com-
paracién con otros registros de gravdmenes, existentes también en
nuestro propio ordenamiento juridico, que no han tenido la eficacia de
los primeros.

Hunde asf sus raices la propiedad hipotecada en el reconocimiento
que el articulo 33 de la Constitucion le presta a la propiedad y es espe-
cialmente relevante el parrafo 2° con relacion a la funcion social que
como estructura del derecho propiedad estd también presente en la
propiedad hipotecada, ya que la hipoteca configura los limites de la
propiedad, delimitdndola, dando una nueva dimension a la fase conoci-
da por la doctrina como de seguridad.

Por influjo de la doctrina procesalista se acentud en la hipoteca la
importancia que tiene la fase de ejecucién, lo que tampoco debe sor-
prender si se piensa que la hipoteca surge como garantia del acreedor
ante el posible incumplimiento del deudor. Lo que sucede es que se ol-
vidé que, afortunadamente, la mayor parte de las hipotecas no llegan a
esa dltima fase y que, durante su vigencia, toda hipoteca configura
también la propiedad y especialmente las facultades del propietario.

La hipoteca como derecho real de garantia adquiere unas caracte-
risticas peculiares por su especial relacion con el Registro de la Pro-
piedad y ello se produce, no por razén del propio derecho de hipoteca,
sino mds bien por el interés superior que a través de ella se pretende
lograr. En tanto en cuanto se proteja el crédito territorial, y en tanto en
cuanto se proteja la seguridad juridica en materia de tréfico juridico in-
mobiliario, deberd protegerse el Registro y lo que el mismo publica.

Para el logro de ese fin tan reiteradamente dicho se utilizan los
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principios de publicidad y especialidad. El primero lo examinaré en su
dmbito de legitimacion registral, fijindome tan sélo algunos de los
puntos que considero interesante recordar y desde la posicién del acre-
edor; el segundo lo circunscribiré al objeto hipotecado.

IV. EL PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL
Y EL ACREEDOR HIPOTECARIO

Si se ha tratado en el capitulo anterior del principio constitucional
de seguridad juridica, es necesario ocuparse en el presente del princi-
pio de legitimacién registral para el titular inscrito, porque no puede
entenderse dicho principio constitucional sin que este principio se re-
fleje en el ordenamiento juridico en un sistema de tutela juridica eficaz
capaz de proteger y dar vida a los derechos que en él se acogen.

Si se ha hablado antes de apariencia juridica es también necesario
ocuparse en el presente del principio de legitimacién registral, que re-
presenta en el dmbito del Derecho Inmobiliario Registral esa aparien-
cia que reclama en ocasiones la seguridad juridica. No debe olvidarse
que los principios registrales representan el funcionamiento adecuado
del sistema, y sea cual sea la opinién respecto de ellos, siempre son la
guia a través de la que debe funcionar el operador juridico

De esta forma se van concatenando los diversos principios juridicos
y, especificamente, los registrales. Sin esta necesaria interrelacién no
puede en verdad entenderse el funcionamiento del Registro de la Pro-
piedad y la proteccion que de ¢l dimana, a lo mds el estudioso, ocupado
en estas cuestiones, despedazard en minucias la materia a tratar, co-
rriendo el evidente peligro de desconocer la realidad que le circunda.

De todos es conocida la clasificacién de los principios hipotecarios
y como dentro de estos se encuentra el llamado principio de publicidad
material, que a su vez se divide en principio de legitimacién y princi-
pio de fe piblica registral. Solamente quiero referirme al de legitima-
cién registral y, dentro de €I, fijarme especialmente en las consecuen-
cias procesales que se derivan, que, l6gicamente, han de ser un
trasunto de las sustantivas, pues no es posible concebir aisladamente
las primeras; y hacerlo delimitando el estudio al titular registral de la
hipoteca, es decir, al acreedor hipotecario, pero no viendo la cuestién
en sus aspectos estrictamente procesales sino, mds bien y segdn lo di-
cho en el apartado precedente, hacerlo en su fundamento y sentido
como un corolario del sistema registral.
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No es en el articulo 129 y siguientes de la Ley Hipotecaria en don-
de se encuentra la justificacién del sistema procesal escogido por el le-
gislador para el ejercicio de las acciones derivadas de la hipoteca, pues
se parte de los principios hipotecarios y, a mi juicio, de la especial
consideracion derivada de la relacién Registro e hipoteca.

Las acciones hipotecarias que tiene el acreedor hipotecario estin
fundadas en su titularidad registral. Interesa solamente aquellas accio-
nes de cardcter real que se derivan de la hipoteca como derecho real de
garantia que inscrito sujeta directamente el bien sobre el que se impo-
ne, puesto que las otras acciones personales que tiene todo acreedor, y
por lo tanto también el hipotecario, no obedecen al principio de legiti-
macién registral.

El procedimiento judicial sumario y el extrajudicial descansan so-
bre la proteccién que brinda el Registro de la Propiedad, y desde esta
perspectiva quiero brevemente examinarlos.

En primer lugar romper una lanza por la ubicacion dentro de la
Ley Hipotecaria de normas de contenido procesal, pues si bien es cier-
to que podrian estar reguladas en otros textos legales de cardcter for-
mal, también lo es que la unidad del sistema permite su contemplacion
dentro de las Leyes Hipotecarias en las que tradicionalmente se han
venido regulando y de las que deriva su configuracion *, aunque soy
conocedor que los nuevos vientos legislativos van en un sentido muy
contrario al indicado.

El conocido articulo 131 de la Ley Hipotecaria fue introducido por
la Reforma de la ley de 1909 tras un intenso debate acerca de su con-
veniencia, y tuvo como antecedente la Ley Hipotecaria de Ultramar de
1895. Su finalidad —tal como dice Roca— fue la de «establecer un
procedimiento breve, sencillo y econdmico de ejecucion hipotecaria»,
lo que se consigue «a base de simplificar fuertemente ¢l procedimiento
ejecutivo ordinario, lo que le imprimié su verdadera naturaleza juridi-
ca» .

» En sentido contrario y también desde el dmbito hipotecarista dice Camy: «L6-
gicamente, aparte de algunas normas hipotecarias necesarias para desarrollar en este or-
den los varios procedimientos ejecutivos de la hipoteca, su regulacion deberia haber pa-
sado a la Ley de Enjuiciamiento en cuanto a todos ellos. El conservar algunos en la
legislacién hipotecaria es una falta de sistemdtica» en Comentarios a la Legislacion Hi-
potecaria. Ed. 3* Aranzadi, 1983, T. VL. pdg. 703. Ha de hacerse constar expresamente
que el anteproyecto de ley presentado por el Gobierno a la reforma de la L.E.C. ha tras-
ladado la regulacién procesal del procedimiento judicial sumario de Ia Ley Hipotecaria
a las normas procesales.

»  Roca Sastre y Roca Sastre Muncunill. op. cit., T. IX, pig. 281
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El procedimiento judicial sumario nace como una necesidad de re-
forzar la situacién del acreedor hipotecario de forma que en caso de in-
cumplirse la obligacion contara con un medio simple de poder realizar
su derecho, el crédito territorial exigia ese medio de seguridad, por eso
el legislador de 1909 tuvo que entenderlo asi y facilitar la ejecucion
del crédito.

No debe olvidarse la relacién que existe entre este procedimiento y
el principio de legitimacion registral y, lo que es mds su fundamento y
Jjustificacion descansa en el propio asiento del registro y de la valora-
cion especifica que éste tiene respecto del derecho real de hipoteca. No
puede entenderse el procedimiento regulado por el articulo 131 de la
Ley Hipotecaria sin relacionarlo con el cardcter constitutivo de la ins-
cripcion de la hipoteca, de la fuerza y eficacia de la inscripcién y, por
lo tanto, con el principio de legitimacién registral. Solamente la publi-
cidad que dimana del Registro permite este tipo de procedimiento.

Serfa absurdo, y se obtendria un resultado incongruente con la rea-
lidad del procedimiento, si se examinase exclusivamente desde un as-
pecto procesal olvidando toda la problemdtica registral y muy espe-
cialmente el significado del proceso dentro del sistema juridico y
registral. El articulo 131 no surge de la nada, no es un proceso nacido
fuera del sistema juridico, con unos caracteres anémalos que son im-
posibles de integrar en los restantes procesos de ejecucion Muy al con-
trario, es un procedimiento nacido de la necesidad y que tiene una fi-
nalidad clara: la de contribuir a facilitar el crédito territorial a través de
un sistema rdpido y sencillo de ejecucion del crédito, cuando éste sea
incumplido por parte del deudor, contando para ello con todo el respal-
do y proteccion que le presta el Registro de la Propiedad. Y no sdlo €l
sino también todo el sistema juridico desde la propia Constitucién has-
ta el Reglamento Hipotecario.

Garcia Garcfa incluye el procedimiento judicial sumario entre las
consecuencias procesales del principio de legitimacidn registral, y asi
dice: «se trata de un procedimiento de ejecucion que parte exclusiva-
mente del asiento registral de hipoteca, de ahi su enlace con el princi-
pio de legitimacion registral» . En este sentido también Roca Sastre
en materia de naturaleza juridica del procedimiento y dentro de la teo-
ria que lo concibe como un procedimiento especial de apremio en el
proceso de ejecucion afirma: «segln esta tesis, tiene plena aplicacién
en esta materia el principio de legitimacion registral. Al acreedor

¥ Garefa Garefa, J. M. op. c¢ir., T. L. pig. 749.
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como titular registral de un derecho real de hipoteca, se le presume
que le pertenece el mismo y tal como el Registro lo presenta» ¥,

No pueden extranar estas afirmaciones de los citados autores cuan-
do configuran la naturaleza del procedimiento judicial sumario como
un proceso especial de apremio como dice Roca, ** o como dice Garefa
Garcia que la nota caracterizadora del proceso judicial sumario es la
de ser «un procedimiento con base estrictamente registral» de forma
que «lo que no esté en el registro no puede ejecutarse, y se basa en los
principios de inscripcién constitutiva de la hipoteca y de legitimacion
registral». Asf, aun tratdndose de un proceso de ejecucién o via de
apremio es «en todo caso un proceso de ejecucion o via de apremio
muy especial» .

Evidentemente el procedimiento judicial sumario no se entenderfa
si lo aisldsemos de su justificacién, y esta justificacion sélo puede re-
caer en el Registro de la Propiedad y lo que el mismo publica a través
de la inscripcién de la hipoteca. Tal como se decia anteriormente, la
hipoteca tiene como tdnica forma de publicidad el Registro por lo que
todo debe canalizarse a través de él para poder alcanzar la proteccion y
la eficacia que sélo este medio de publicidad puede proporcionar.

No es extrafio que en diversas ocasiones nuestro mds alto Tribunal,
el Tribunal Constitucional, se haya pronunciado acerca del procedi-
miento judicial sumario y lo ha hecho afirmando la adecuacion de las
normas que regulan el proceso al primer texto legal, indicando que no
se vulnera el derecho de tutela judicial efectiva de las partes y, por lo
tanto, no es contrario al articulo 24 de la Constitucion espafiola sobre
la base de que se puede acudir a un proceso declarativo posterior para
la defensa de un posible derecho vulnerado en el procedimiento. De
esta forma la STC de fecha 4 de Diciembre de 1997 ha reiterado esta
posicién diciendo: «Ha sido precisamente esta posibilidad que queda
abierta a todos los afectados por la ejecucion de acudir a la via del jui-
cio declarativo para la defensa de sus derechos, la que ha llevado a
este Tribunal a declarar que la regulacién legal de los arts. 131y 132
L. H., no vulnera el derecho a la defensa incluido en el derecho a la tu-
tela judicial efectiva sin indefensién del art. 24.1 CE. (SSTC 41/1981,
64/1985, 8/1991, 6/1992, 217/1993, 21/1995, 69/1995, entre otras)».

3 Roca Sastre y Roca Sastre Muncunill. op. cir., T. 1X. pdg. 297.

3 Roca Sastre y Roca Sastre Muncunill. op. cir,, T IX. pdg. 297,

3 Gareia Garefa, J. M. El procedimiento judicial sumario hipotecario. Madrid,
1994, pdg. 68.
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Fue precisamente la STC de 18 de Diciembre de 1981 la que, a mi
Juicio, mejor aborda el problema del articulo 131 de la Ley Hipoteca-
ria, ya que en la misma el supuesto planteado es entre el deudor hipo-
tecante y el acreedor hipotecario y, por tanto, no se atiende a proble-
mas con terceros poseedores ajenos al procedimiento y ajenos también
a la publicidad registral. En dicha sentencia, en un primer momento, se
fundamenta el proceso en que se estd ante un proceso de ejecucion en
el que se pretende la realizacion del valor del bien, lo que es de légica
con la propia naturaleza del derecho real de garantia que es, como de
todos es conocido un derecho de realizacion de valor del inmueble hi-
potecado. Puede concluirse pues, de este primer argumento utilizado
por la sentencia que el proceso judicial sumario no es sino trasunto del
propio derecho y el proceso no es sino una consecuencia del mismo
derecho real de garantia™,

El segundo argumento utilizado por nuestro Tribunal Constitucio-
nal es sumamente interesante, puesto que acude al momento de consti-
tucién de la hipoteca, y a la etapa llamada de seguridad, y lo hace en
un momento en que se esta ejecutando la garantia, lo que viene a reite-
rar la importancia que tiene la escritura y la inscripcion de la hipoteca
en el Registro de la Propiedad.

El momento constitutivo de la hipoteca es el momento en que se
delinea y determina el derecho real. A partir de ese instante la propie-
dad hipotecada estard configurada de forma distinta de la propiedad no
hipotecada. El titular tendrd unos derechos y unos deberes a los que
afectard la hipoteca y bueno es recordar aqui, como lo hace la senten-
cia, que el deudor es conocedor de que al constituir la hipoteca mo-

® Textualmente el fundamento quinto dice asi: «En procedimiento de ¢jecucin
hipotecaria se limita extraordinariamente la contradiceién procesal, pero ello no signifi-
ca que se produzea indefensién. Hay que reconocer, con la doctrina, que en el procedi-
miento debatido falta la controversia entre las partes. En puridad, es un proceso de eje-
cucion. Mds en concreto, es un procedimiento de realizacién del valor de la finca
hipotecada, que carece de una fase de cognicién. Tal estructura resulta 16gica, a partir
de la naturaleza del titulo. La garantia del crédito hipotecario consiste en la sujecion del
valor de la finca hipotecada, que es, simplemente, potencial, porque la realizacién del
valor sélo puede producirse si se da la conditio iuris de que se incumpla la obligacién
asegurada. Producida tal conditio furis, la sujecién potencial se actualiza y el valor se
realiza. EI procedimiento es una via de apremio, en que el Juez realice un derecho del
acreedor, que éste no puede realizar por si solo porque se lo impide el principio de la
paz juridica ... La ausencia de fase de cognicién conlleva el cardcter no definitivo del
procedimiento. No se produce el efecto de cosa juzgada y se deja abierta la puerta a un
juicio declarativo. Las cuestiones de fondo quedan intactas y pueden discutirse después
con toda amplitud».
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mentineamente sus medios de defensa quedan disminuidos al no poder
suspender la ejecucion seguida por la via del articulo 131 de la Ley *.

Todo ello viene a concluir que el procedimiento judicial sumario es
un proceso de base estrictamente registral, en el que la deuda incorpo-
rada a la propia inscripcién existe y es el elemento principal al que se
le une como accesoria la garantia real, asi como la hipoteca como de-
recho real inscrito actia como fundamento de las peculiaridades del
proceso, y al mismo tiempo sirve como garantia para las diferentes
partes intervinientes en el conflicto.

La afirmacién anterior debe tener su desarrollo en las diversas vici-
situdes por las que pueda atravesar la hipoteca y el elemento principal
o crédito, de tal forma que, una vez inscrita constitutivamente la hipo-
teca, considero que las variaciones que se produzcan en los citados
elementos deberdn constar necesariamente en el Registro de la Propie-
dad.

Siguiendo la linea iniciada en el presente trabajo no quiero dete-
nerme en todos los aspectos de modificaciones hipotecarias y su co-
rrespondiente reflejo registral, lo que serfa por si sélo objeto de otro
trabajo, pero si que me gustaria detenerme en la modificacion del lado
activo del derecho, es decir del acreedor, cuando se produce una ce-
sién del crédito hipotecario y el cesionario ante el incumplimiento del

i

Textualmente cito el fundamento séptimo de la sentencia, por lo que tiene de
esclarecedor en el tema estudiado «En otro orden de cosas hay que sefialar que el cons-
tituyente de la hipoteca ha consentido la posicién en que el titulo ejecutivo le sitda. ya
que tal posicién deriva de un negocio juridico. La hipoteca voluntaria, dice el articulo
145 LH, se constituye en escritura pablica, con la especial garantfa que ello trae consi-
20, v se inscribe en el Registro, con una inscripeién que tiene valor constitutivo. EI na-
cimiento de la hipoteca se halla asi sometide a la voluntad del constituyente en la fase
anterior al Registro y en la propiamente registral. Este dato permite sostener que la con-
tradiccién en el sentido amplio del término, y la defensa frente a las pretensiones del
acreedor, no solamente estdn garantizadas por el declarativo ordinario, sino que lo estdn
también, durante la vida de la hipoteca, por lo que se puede llamar procedimiento regis-
tral que permite al deudor oponerse a la inscripeién o instar la cancelacién de la hipote-
ca cuando concurran los requisitos para ello. Asi, la favorecida posicién del acreedor
estd compensada con las garantias registrales que la ley concede al deudor para incidir
en el nacimiento, subsistencia y extincién del titulo».

Se puede afirmar que quien constituye una hipoteca se somete voluntariamente a
un procedimiento con elementos de cognicién limitados. Con ello no se quiere decir
que la inconstitucionalidad queda eliminada por una renuncia al derecho, ya que tal re-
nuncia no seria por si sola suficiente para sanar el vicio. Aqui no hay renuncia a la de-
fensa frente a las pretensiones del acreedor, ni una renuncia a la tutela jurisdiccional.
Mas no debe olvidarse que al constituir la hipoteca, se consiente en que la defensa ten-
ga una eficacia momentineamente disminuida. por no ser apropiada para suspender la
ejecucions.
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deudor decide ejecutar la hipoteca aunque no haya inscrito su derecho,
y lo hace por el proceso regulado en el articulo 131 de la ley *.

En el propio articulo 131 regla 4* refiriéndose a la certificacion ex-
pedida por el Registrador se sefiala como en la misma deberd constar
«expresamente que se halla subsistente y sin cancelar la hipoteca a fa-
vor del actor». La parte actora o acreedor tiene respecto del lado pasi-
vo la ventaja en este aspecto consistente en la identidad necesaria entre
el titular del crédito y el titular de la hipoteca. Ahora bien, se plantea
la cuestidn relativa a la cesion del crédito hipotecario y el ejercicio de
la accidn por el cesionario no inscrito.

Es la escritura publica quien configura el derecho y es la inscrip-
cion quien lo constituye, de ahi que deba considerarse con cardcter ge-
neral que aquello que no accede al Registro de la Propiedad en la ins-
cripcién de hipoteca no puede ser tenido en cuenta dentro de la misma,
dado el cardcter constitutivo de la inscripcion.

El crédito no es algo estdtico, muy al contrario es dindmico, lo que
hace que pueda verse modificado en sus elementos subjetivos y que el
mismo crédito pueda ser objeto de cesion.

El problema surge cuando el crédito que es cedido es un crédito
garantizado con hipoteca. En este caso le serd aplicable lo dispuesto
por el articulo 149 de la Ley Hipotecaria y articulos concordantes del
Reglamento Hipotecario, es decir, articulos 242 a 244 de dicho cuerpo
legal. Ahora bien el tratamiento de la cesidn del crédito es distinto se-
glin sea su configuracion, pues puede tratarse de un crédito incorpora-
do a titulos transferibles por endoso o al portador, entonces el derecho
de hipoteca constituido sobre estos se entiende transferido junto con
ellos, aunque goza de las especialidades en materia de ejecucion de la
hipoteca segtin lo establecido por el articulo 155 de la ley, o puede tra-
tarse de un crédito ordinario garantizado por una hipoteca de trdfico. A
este supuesto es al que me refiero.

Siendo la inscripcién de hipoteca de cardcter constitutivo hay que

* Quiero citar la opinién de la profesora Castillo en un trabajo todavia no publi-
cado titulado Responsabilidad personal y garantia hipotecaria y en su tercer capfitulo re-
lativo a la «responsabilidad del tercer poseedor de finca hipotecada» hace un andlisis
profundo sobre la materia en el lado pasivo del crédito hipotecario y concluye afirman-
do: «<En mi opinion considero mejor fundada la posicién, avalada por diversos precep-
tos legales (cfr. Arts. 313, 38.4° y 134 de la Ley Hipotecaria y art. 143 del R.H.) y por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 12 Julio de 1941 y de 7 de Diciembre
de 1982) de quienes mantienen la exigencia de la inscripcién del titulo adquisitivo para
ser tercer poseedor, lo que se traduce pricticamente en poder oponer sus derechos en
los procedimientos de ejecucidn.
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pensar, en consecuencia, que cualquier alteracién del crédito deberd
también practicarse en el Registro. La hipoteca es un derecho real des-
provisto de posesién sobre ¢l bien, por lo tanto descansa tnica y exclu-
sivamente sobre le principio de publicidad registral, si el cambio de ti-
tularidad activa en el crédito hipotecario no consta en el Registro, se
estd conculcando esa publicidad. Por eso dice Gémez Gallego, citando
al profesor Lacruz: «La hipoteca no tiene existencia como derecho real
hasta el momento de ser inscrita, y los cambios en su titularidad tam-
poco se producen, ni siquiera infer partes, en tanto no se verifique la
inscripeién» 7. Se apoya el citado autor en la tantas veces reiterada Ex-
posicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, que establecia los
requisitos de la cesion del crédito hipotecario y decfa: «...y que se ins-
criba en el registro, porque en él debe constar todo lo que modifica el
crédito hipotecario y las obligaciones que produce».

A pesar de lo dicho, el Tribunal Supremo en la sentencia de 29 Ju-
nio 1989 se muestra partidario de permitir que el demandante, titular
cesionario de la hipoteca ejecutada, pueda proseguir un proceso del
131 sin necesidad de la previa inscripcion de su titulo y, por consi-
guiente, sin que figure registralmente como titular del derecho de hi-
poteca inscrito. Se trataba de un supuesto muy especial en el que la en-
tidad demandante cra sucesora universal de una entidad crediticia, y
dentro de la transmisién global del patrimonio societario estaba el cré-
dito hipotecario que se ejecutaba.

La decisién del Fallo de la sentencia estd fundada en los siguientes
argumentos: |.-La inscripcién no es de cardcter constitutivo tratindose
de la cesion de créditos hipotecarios, tal como se configura por el ar-
ticulo 149 de la Ley Hipotecaria 2.-El articulo 1526 del Cédigo Civil,
a sensu contrario, da entender que se limita a expresar los efectos con-
tra terceros en cuanto a la fecha de la cesién, pero no que prive de efi-
cacia a la cesién entre cesionario y deudor cedido.

No considero admisible el primer argumento en cuanto que el pre-
cepto hipotecario dice que «El crédito hipotecario puede cederse en
todo o en parte, siempre que se haga en escritura publica, de la cual se
dé conocimiento al deudor y se inscriba en el Registro». Precisamente
la norma tiene un sentido contrario al utilizado por la Sentencia en
cuanto que considera la necesidad de su inscripcion en el Registro y
l6gica. y previamente, al otorgamiento de la escritura publica, y no ya

7 Gémez Gallego, E. J. «Aspectos registrales del procedimiento de ejecucion hi-

potecaria del arr. 131 de la Ley Hipotecaria (procedimiento judicial sumario)» en
Prictica hipotecaria, pdg. 99.
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por el solo precepto indicado. También todo el sistema hipotecario
avala la solucién contraria al exigir que todo aquello que afecte a la hi-
poteca sea materia de inscripcién, de tal manera que asi podrd darse
una publicidad exacta del contenido del derecho.

Esta posicién se confirma cuando se trata de iniciar un procedi-
miento judicial sumario, en el que el titular del erédito hipotecario es
el que se halla facultado para el ejercicio de ese proceso, al que se ac-
cede en virtud del principio de legitimacién registral. La falta de ins-
cripeién de la cesién del crédito hipotecaria deberfa imposibilitar la
prosecucion del proceso al constatarse que no es el mismo el titular re-
gistral y quien estd ejerciendo la accién.

Mal puede argiiirse que la cesién del crédito hipotecario no inscrito
tiene eficacia entre las partes, cuando el problema surge por entablar
un procedimiento judicial que, en cuanto real, sujeta directa e inmedia-
tamente el bien hipotecado, y que puede afectar a terceros inscritos.
De ahf la justificada prevencién registral y procesal de notificar a los
interesados.

Bueno es ya referirse al anteproyecto de ley presentado por el Go-
bierno de reforma de la L.E.C. en el que se modifica el actual articulo
130 de la Ley Hipotecaria y se sustituye por el siguiente: «El procedi-
miento de ejecucion directa contra los bienes hipotecados sélo podrd
ejercitarse como realizacién de una hipoteca inscrita, y, dada su cardc-
ter constitutivo, sobre la base de los extremos contenidos en el asiento
respectivos.

Independientemente de la regulacion final que pueda tener el citado
precepto, hay que considerar acertada la direccién asumida en el ante-
proyecto de ley al exigir la inscripcion registral de los diferentes avata-
res de la hipoteca, lo que en definitiva viene a revalidar la interpreta-
cién que se ha dado en el presente trabajo, y que a mi juicio es la mds
consecuente con el sistema registral instaurado en nuestro Derecho.

Es exacta la opinién de Gémez Gallego cuando dice: «En cualquier
caso, en puridad de técnica hipotecaria, todos los negocios relativos a
la hipoteca deberian seguir la misma suerte que la constitucién de la
misma: la inscripcién constitutiva ... ningdn sentido tiene que un dere-
cho de formacién registral pueda modificarse al margen del registro» .

Considero que las exigencias de la hipoteca se extienden a la cons-
tancia registral de las alteraciones subjetivas, incluyendo también las
del lado activo o acreedor hipotecario, de forma que sélo el titular ins-

* Gomez Gallego, F. J. op. ¢it., pdg. 101,
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crito en el Registro deberfa ser el tnico legitimado para poder ejecutar
su crédito a través del procedimiento judicial sumario.

Quiero referirme por dltimo en este punto al llamado procedimiento
extrajudicial y hacerlo en uno de sus aspectos, el referente a su funda-
mento. Debe afirmarse que también el procedimiento extrajudicial des-
cansa en la propia hipoteca y en su naturaleza como base de su funcion.

La STC de 18 de Diciembre de 1981, antes citada, se refiere expre-
samente a este procedimiento y afirma que: «La ausencia de cognicidn
parece tan esencial a la ejecucion hipotecaria, que se halla presente por
imperativo legal en la ejecucion extrajudicial ante Notario .... Nos ha-
llamos, pues, anle una ¢jecucion tan expeditiva como la judicial» .

La ausencia de cosa juzgada, lo mismo que sucede en el procedi-
miento judicial sumario, y la posibilidad de acudir a un procedimiento
declarativo posterior en defensa de cualquier derecho que resulte afec-
tado por la ejecucién de la hipoteca, es lo que justifica a juicio del Tri-
bunal Constitucional el que este procedimiento sea respetuoso con el
principio de tutela efectiva del articulo 24 de la Constitucion espaiiola.
Sin embargo la todavia reciente sentencia de la Sala 1* de lo Civil del
Tribunal Supremo de fecha 4 de Mayo de 1998 declara, como de todos
es conocido, derogados por la Constitucion los articulos 129 pdrrafo 2°
de la Ley Hipotecaria y los articulo 234 a 236 del Reglamento hipote-
cario, y lo hace sobre dos argumentos: el primero, por atentar el articu-
lo 24 de la Constitucién espafola y contradice lo dicho por el Tribunal
Constitucional; el segundo, por contradecir el principio de que la po-
testad jurisdiccional pertenece en exclusiva a los jueces y tribunales,
articulo 117-3 de la Constitucion.

Independientemente del valor de la Sentencia de 1998 en lo refe-
rente a la facultad del Tribunal Supremo para dictar la anticonstitucio-
nalidad de las normas anteriores a la Constitucion, no deja de sorpren-
der que se haya olvidado, como dice Roca Sastre, que «Ni en el
judicial sumario ni en el extrajudicial se trata de juzgar. Pero tampoco
se pretende ejecutar lo juzgado, sino de controlar el ejercicio del dere-
cho a enajenar la cosa hipotecada» ™,

El ius distrahendi del acreedor, que estd insito en el propio derecho

»  Textualmente dice la STC «A este procedimiento alude la LH en su articulo
129, al decir que en la escritura de constitucidn puede pactarse un procedimiento extra-
judicial para hacer efectiva la hipoteca. Este procedimiento se inicia por requerimiento
notarial de pago. Sigue la integracion del tiwlo y la notificacién del procedimiento a
los titulares de derechos inscritos o anotados después. Transcurridos treinta dias, se
pl'OC(:‘(lC a la subasta.

“ Roca Sastre y Roca Sastre Muncunill. op. cir., T. IX. pdg. 483,
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de hipoteca, es el que justifica este tipo de procedimiento, que no es
tnico en nuestro Derecho, puesto que hay otros ejemplos de ejecucién
privada en nuestro sistema juridico, y que sirve para facilitar al acree-
dor el cobro de su crédito mediante la correspondiente venta del bien
hipotecado ante funcionario calificador y que esté habilitado legalmen-
te al efecto, en este caso el Notario ante el que se tramita el proceso.

Por eso no puede olvidarse, a mi juicio, que este proceso del ar-
ticulo 129 de la Ley Hipotecaria, también contribuye a favorecer el
crédito territorial y por lo tanto fomenta el orden piiblico econémico y
se asienta en cuanto a sus principios y fundamentos no sélo en la
Constitucién espafiola, sino que también, estd al servicio del principio
de la seguridad juridica, a la que me referfa en el apartado anterior.

V. PRINCIPIO DE DETERMINACION EN EL OBJETO
DE LA HIPOTECA

Dentro del principio de especialidad de la hipoteca quiero referir-
me a la que recae sobre su objeto, sabiendo que también puede predi-
carse el principio de especialidad sobre la obligacién garantizada por
ella, pero entonces ya no se estarfa tratando del objeto. El sentido pre-
tendido del presente discurso es fijarnos solamente sobre la hipoteca
como derecho real, dejando a un lado los temas que pueden plantearse
de esa relacién crédito e hipoteca, y de todas las controversias que to-
davia suscita.

El objeto de la hipoteca es una cuestion que no ha sido debidamente
enfocada por la doctrina, quizds por arrastre de la poca atencién que la
doctrina general en un principio dio al objeto del derecho subjetivo, qui-
zds por considerar que el objeto de la hipoteca se incardinaba en un
tema més amplio del Derecho Inmobiliario registral, ¢l relativo a la fin-
ca y por ello serfa una reiteracién ocuparse de él en materia de hipoteca.

Es interesante resaltar, tal como lo hace José Manuel Garcefa, el es-
caso tratamiento que el principio de la especialidad tiene en la doctrina
espafiola, cuando es fundamental en el sistema hipotecario, * y muy es-

' Garefa Garefa, J. M., al tratar de los t6picos antihipotecarios afirma: «En el
principio de especialidad o determinacién, tan fundamental en el sistema hipotecario,
se ha producido una paradoja en algunas exposiciones de Derecho Hipotecario, y es el
escaso desarrollo que se le dedica. Para muchos autores parece como si no existiera
este principio, cuando lo procedente es darle toda la amplitud que merece, relaciondn-
dolo con todos los elementos de publicidad registral, es decir, con la finca, con el titular
registral, con el derecho real y con el acto inscribible». En op. cit., pig. 556.
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pecificamente cuando el requisito debe ser observado respecto del ob-
jeto. El estudio del principio queda diseminado en los otros principios
hipotecarios o elementos integrantes de la inscripcién, por lo que pier-
de su propia virtualidad, a pesar de ser, insisto, uno de los fundamenta-
les en nuestro sistema registral. La mayor perfeccién que tiene nuestro
sistema inmobiliario registral respecto de los dos sistemas citados, per-
mite una mayor concrecién y seguridad juridica, que légicamente, en-
tre otras cosas, se produce poniendo en situacién relevante este princi-
pio.

Sin embargo creo que no debe ser asf, que en un derecho real como
es la hipoteca es el objeto uno de los elementos de mayor importancia,
al considerar que es lo que se oferta por parte del hipotecante como
garantia y que tratindose de un derecho de realizacién de valor, este
tltimo depende del objeto garante.

El articulo 106 de la Ley Hipotecaria debe ser interpretado enten-
diendo que ademds del elemento fisico o bien inmueble hipotecado
estd el derecho real enajenable que recae sobre dicho inmueble, de esta
forma son dos elementos que integran el objeto, un objeto que llamari-
amos de primer grado, ¢l elemento fisico y otro de segundo grado el
elementos juridico y sobre cada uno de ellos se manifiesta ese juego
propio de la hipoteca en su relacion con el Registro de la Propiedad *.

Que ¢l objeto de la hipoteca esté formado por los dos objetos de
primer y segundo grado es predicable, no sélo de aquellas hipotecas
especiales reguladas en nuestra Ley Hipotecaria en el articulo 107,
sino también de la hipoteca en general, establecido su objeto en el ar-
ticulo 106, y del que el articulo 107 no es mds que una especificacion
que existe sobre el objeto de segundo grado.

Respecto del derecho real enajenable me gustarfa contemplar dos
cuestiones que pueden interesar al propésito de este discurso: la prime-
ra, la aceptacién de la figura de los derechos sobre derechos; y, la se-
gunda, la posibilidad de constituir en algunos casos derechos sobre
cosa propia, al aceptar el desgajamiento de la propiedad y no producir-
se la consolidacion, lo que es permitido en ciertos casos por la propia
ley y otras por la jurisprudencia, como mds adelante se estudiard.

Respecto de la primera cuestién, la relativa a la existencia de los
derechos sobre derechos, se puede afirmar que con esta posicion se estd
apoyando la doctrina de aquellos autores que la admiten. Independien-

2 En este sentido véase mi trabajo sobre El objeto de la hipoteca inmobiliaria:
Comentario al articulo 106 de la Ley Hipotecaria. En Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, 1993, pdgs. 831 y ss.
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temente que la problemdtica de la objetivacién de los derechos es mds
tedrica que prictica, resulta que en materia de hipoteca dificilmente el
investigador puede sustraerse de ella, cuando en realidad el derecho
real de garantia supone la puesta a disposicién del acreedor no sola-
mente de la cosa o bien, sino también del derecho que existe sobre éste.

Como dijo Pascual Marin: «la construccién de la figura de los de-
rechos sobre derechos creemos que no hay inconveniente en admitirlos
como objeto de la relacién juridica registral, desde ¢l punto de vista te-
orico. En cuanto a su admisién por nuestro Derecho positivo, ya he-
mos visto que estdn reguladas varias figuras de ellos». En orden a su
constitucién diferencia tres tipos: los heterogéneos, homogéneos y
conjugados, un ejemplo de los primeros es la hipoteca de usufructo, y
un ejemplo de los segundos la hipoteca sobre hipoteca®,

En igual sentido Pérez Gonzdlez y Alguer en sus notas a la obra de
Wolf sobre las clases de Derechos reales afirman: «El Cédigo Civil los
admite expresamente con relacion al usufructo (art. 469.2) y la hipote-
ca (art. 1874, niim. 2 del Codigo Civil y 107 de la Ley Hipotecaria) *

En contra de esta posicién Vallet en su estudio sobre la problemati-
ca de los derechos sobre derechos dice: «Que las relaciones que se
ocultan tras la denominacién genérica de hipoteca de derechos sélo
tienen un dato comin: el tener como objeto de su interés a la cosa ob-
jeto del derecho base. Es decir, que su tnica nota uniforme estriba en
no ser ninguna de cllas un verdadero derecho sobre derecho» **. De
esta forma Vallet estd teniendo solamente en cuenta la existencia de lo
que antes denominaba objeto de primer grado, que es la cosa sobre la
que recae el derecho, para €l es éste el dnico elemento del objeto hipo-
tecado.

' Marin Pérez, Pascual. Introduccion al Derecho Registral, ed. Revista de Dere-
cho Privado. Madrid, pdg. 16 y ss.

* Pérez Gonzilez y Alguer en sus notas al Tratado de Derecho Civil. Derecho de
Cosas de Enneccerus -Kipp- Wolf, T. 111.1° ed. Bosch, Barcelona, 1971, pdg. 27.

* Vallet de Goytisolo en su estudio «La hipoteca sobre derechos» en Estudios so-
bre garantias reales ed. Montecorvo. 2%, Madrid, 1973, pdg. 37 y ss.. también en su
obra Estudios sobre derechos de cosas. 1. Temas Generales, Ed. 2°, Montecorvo, S. A.,
Madrid, 1985, pp. 237 y ss. Con los debidos respetos a tan ilustre jurista considero que
ese objeto de segundo grado, que es el elemento juridico, es de existencia necesaria en
la hipoteca, y no solamente en la llamada hipoteca de derechos del articulo 107, sino de
cualquier tipo de hipoteca, la cosa de por si no basta. La estructura de un derecho real
de garantia exige la existencia de un derecho sobre la cosa, que es también objeto de la
garantia dada al acreedor. Como se dijo anteriormente, el valor de la garantia hipoteca-
ria viene dado no solo por el bien, sino también por la titularidad que se ofrece al acree-
dor, sin éste doble elemento no puede entenderse, a mi juicio, el funcionamiento y es-
tructura de la hipoteca.
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No comparto la opinién de tan ilustre jurista. La hipoteca inmobi-
liaria en su objeto tiene como elemento ese otro derecho real que se le
da en garantia, sobre el que descansa y se reafirma teniendo como base
el principio de especialidad. Ello es debido a que se estd ante un Re-
gistro juridico de propiedad, (Iéase en este caso titularidad juridico-
real), que publica y garantiza el derecho real, y esto tanto es asi que en
la otra hipoteca, la mobiliaria, en donde como se ha dicho solo existe
un registro de gravdmenes, la ley de 1954 prohibi6 expresamente la
posibilidad de constituir una hipoteca sobre otra hipoteca en su articu-
lo 12 al disponer que: «No podrin hipotecarse el derecho real de hipo-
teca mobiliaria...» y ademds no existe en esta ley articulo semejante al
106 de la Ley Hipotecaria .

La razén de la admision de esta figura respecto de la hipoteca in-
mobiliaria descansa, a mi juicio, en la propia estructura de la relacion
propiedad-Registro e hipoteca, solamente asi puede aceptarse que el
derecho real de hipoteca recaiga sobre otro derecho real, pero esto es
posible porque este derecho real estd perfectamente delimitado regis-
tralmente, de forma que la pretendida cosificacion del derecho no llega
a producirse, mds bien prelicro utilizar la palabra objetivacion, que se
ha producido a través de su inscripeion registral, en la forma y manera
como ya ha quedado dicho antes.

El segundo tema a tratar es la posibilidad de constituir hipoteca so-
bre derechos en cosa propia, es decir, la hipoteca constituida sobre un
derecho real que recae sobre la cosa que pertenece en propiedad al ti-
tular del derecho real limitado, muy especialmente el caso del usulruc-
to y de la nuda propiedad.

Esta situacién puede producirse tanto por el juego permitido por la
propia Ley Hipotecaria que permite la existencia de esta figura, como
por la voluntad de las partes, lo que es admitido por la Jurisprudencia
registral en las diversas Resoluciones habidas sobre el tema.

El articulo 107 de la L.H. ofrece ejemplos muy interesantes de lo
dicho. En primer lugar me gustaria significar como el legislador ha re-
alizado lo que podria denominarse una extension objetiva del elemento
juridico que integra el objeto. De la misma forma que los articulos 109
y ss. regulan la extension del objeto material de la hipoteca, el articulo
107-2 expresa la extensién de la hipoteca que gravita sobre un deter-
minado derecho real y se extiende ademds a otro. Este serfa el caso
cuando se afirma que la consolidacién del usutructo con la nuda pro-
piedad hard que «no sélo subsistird la hipoteca, sino que se extenderd
también al mismo usulructo».



- Esta extension objetiva del derecho se produce no solamente en
este caso. Se podria pensar por ejemplo en el supuesto de una hipoteca
sobre elemento privativo de una propiedad horizontal y su extensién a
los elementos comunes, o en el caso de una hipoteca sobre fundo gra-
vado con servidumbre, la extensién de la hipoteca al derecho de servi-
dumbre es también una extensién sobre otro derecho real, no puede
hablarse en este caso de una extension objetiva producida sobre el ele-
mento fisico o material del objeto.

La otra cuestién que se muestra en el citado precepto es la relativa
a la existencia de la posible conservacién del desgajamiento de la pro-
piedad entre la nuda propiedad y el usufructo, en el que perteneciendo
ambos a la misma persona, no se llega a realizar la consolidacion pues
la hipoteca se mantiene solamente respecto de uno de ellos, se excep-
ciona con esto la extensién objetiva del derecho, debido a la existencia
de un pacto contrario.

La posibilidad de pacto en la extensién objetiva del derecho al
igual que sucede con la extensién objetiva de la cosa fisica en el ar-
ticulo 111 de la Ley Hipotecaria es significativa, porque en definitiva
el legislador tratindose de hipoteca estd introduciendo principios que
deben considerarse como excepcionales a la regla general del Derecho,
en este caso las normas sobre consolidacién entre derecho en cosa aje-
na o limitativo y la propiedad no encuentran su aplicacién cuando la
hipoteca y el Registro estdn entre ellos,

La posibilidad de pacto tiene eficacia respecto de terceros en tanto
en cuanto accede al registro de la Propiedad lo que viene a configurar
el estatuto juridico de esa propiedad

Aunque conocedor de las diversas explicaciones que se dan a estas
situaciones juridicas, considero que una de ellas, a mi juicio acertada,
es la de comprender la publicidad registral que dicha situacién origina,
y es que en el Registro de la Propiedad la nuda propiedad y el usufruc-
to, aun perteneciendo a la misma persona, no se encuentran consolida-
dos o confundidos en un solo derecho que es el de la propiedad plena,
en tanto en cuanto no se cancele el derecho real de garantia™.

* Roca Sastre entiende que debe sustituirse el término consolidacién del articulo
107.2 de la Ley Hipotecaria «por una determinacién de supuestos de extincién natural
del usufructo en los cuales funcionaria la doctrina de Ia ampliacién», y llega a admitir
la existencia de un usufructo causal constituido sobre cosa propia y lo justifica diciendo
«pero es que la ley claramente acepta su posibilidad, desde el momento que admite el
pacto en contra de la ampliacién», op. cir., T. VI, pdg. 431. Salvador Caja introduce
una posicién mas compleja en la que dice: «Mientras no desaparece la limitacién o gra-
vamen o se extinguen naturalmente, hay que admitir que el usufructo y la nuda propie-
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Si se acude a la mecdnica registral en este tema, existird en los Li-
bros del Registro la siguiente situacion: inscripcién de nuda propiedad
y de usufructo a favor de titulares distintos, posteriormente el nudo
propietario hipoteca su derecho con pacto de no extension al usufruc-
to, el supuesto de hecho continua con la extincidn del usufructo, y en
ese instante se plantean dos posibilidades para el Registrador o bien, la
primera, practicar una inscripcion de la extincion del usufructo y su
correlativa consolidacién en la persona del nudo propietario, por lo
que la finca se inscribirfa a favor del titular registral y en pleno domi-
nio o bien, la segunda, practicar una inscripcion de usufructo a favor
del nudo propietario, sin que se produjese la consolidacién, y por lo
tanto existiria dos inscripciones una relativa a la nuda propiedad y otra
al usufructo

Pienso que esta segunda posibilidad es la mds adecuada y ello por
los argumentos que he estado utilizando principalmente basados en el
principio de especialidad, pero ademds porque considero que es la in-
terpretacion que debe darse al articulo 192 del Reglamento Hipotecario,
cuando regulando la cancelacién del usufructo por causa de consolida-
cion dice: «... llegado el caso de extincién del usufructo, sino hubiere
obstdculo legal, se extenderd una inscripeion de cancelacion de este
derecho y de consolidacién del usufructo con la nuda propiedad ...

Semejante situacion es la que provoca el propio articulo 107-1 al
establecer que no se cancelard la hipoteca que grave un usufructo
cuando este se extinguiese por un hecho propio del usufructuario, es-
tando vigente el derecho real de garantia hasta el vencimiento de la
obligacién o hasta el momento en que el usufructo hubiera natural-
mente concluido. En estos casos, la extincion del usufructo deberfa
provocar su consolidacion con la nuda propiedad, pero se siglie mante-
niendo la hipoteca solamente sobre el derecho real limitado y por lo
tanto la existencia auténoma de este derecho.

Estas situaciones se deben como queda dicho a la voluntad de las
partes que provocan una circunstancia sobrevenida que permite el
mantenimiento de un derecho real limitado sobre cosa propia, pero
también debe citarse cuando esa misma voluntad establece esta misma
situacién ex origine y este es el caso de la Resolucion de 27 de Mayo
de 1968 cuando el deudor y titular registral ofrece en garantia de la
obligacién solamente su facultad de goce y disfrute sobre la finca, lo

dad estan ensamblados pero no fundidos; idealmente habrd que pensar en la linca de
soldadura, que permitird desunirlos en su caso», en Hipoteca del usufructo ¢ hipoteca
de la nuda propiedad, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1944 .pdg. 523.
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que admite la Direccién General diciendo: «si el duefio puede ceder a
otra persona el disfrute de sus bienes mediante la constitucién de un
derecho de usufructo, no parece haya obstdculo para que pueda hipote-
car este disfrute como parcela de valor de su derecho de dominio»,
afirmando posteriormente que en caso de ejecucién tendria lugar el na-
cimiento de un derecho real de usufructo a favor del adjudicatario.

No me convence el fundamento utilizado en el Fallo por la Direc-
cién General, pues si venia obligada a dicho razonamiento al haber uti-
lizado como enunciado que el derecho de usufructo es un derecho real
sobre cosa ajena, y consiguientemente esta situacion juridica exige la
existencia de dos titulares dilerentes, a continuacion renuncia el Fallo
a lo que hubiera podido ser una salida progresiva en la resolucion del
problema y, en vez de ello, acude a la ficcién de considerar hipoteca-
ble una «parcela de valor» de la propiedad, cuando nadie sabe que eso
fuera un derecho real que recayese sobre bienes inmuebles y ademds
se minusvalora la fase de seguridad de la hipoteca pues se considera
que el nacimiento de ese iura in re aliena se produce por la adjudica-
cién del bien hipotecado, lo que es, a mi juicio, una mayor ficcion que
la de admitir la existencia de derechos sobre cosa propia cuando estos
son ofertados en garantia de hipoteca.

La fragilidad de la argumentacién estd motivada por la inadmision
de la categoria de los iura en re propia, que si en el dmbito del Dere-
cho civil substantivo encuentra suficiente apoyo esta postura, no lo es
en ¢l dmbito registral cuando se trata del juego de la hipoteca y del Re-
gistro de la Propiedad, pues en éste entran principios especiales, que
sin contrariar las reglas generales por las que se rige el sistema, si que
modifican las reglas generales permitiendo situaciones que serfan ini-
maginables fuera del mismo.

La publicidad registral y la hipoteca admiten la existencia de los
dercchos sobre derechos, y nada impide que el principio de especiali-
dad, derivado del Registro y de su publicidad, sirva para concretar lo
que la Direccién General ha denominado parcela de valor, y que como
tinico contenido posible de este concepto estd la admisién de constituir
un derecho real sobre cosa propia, que ofreciéndose en garantia de una
obligacién existente con tercero, sirva para facilitar el mismo crédito
territorial que se pretende a través del sistema hipotecario. Es en este
sentido como debe entenderse la afirmacién del Profesor Gémez Royo
cuando expresa que esta es una manifestacién del precedente romano
de defensa de la parte acreedora, de forma que asi puede el acreedor
beneficiarse de cualquier garantia ofertada por su deudor.
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La Resolucion citada de 1968 utiliza argumentos que también sir-
ven para el sostenimiento de la doctrina sobre los iwra in re propia, asi
se ponen dos ejemplos de la misma situacion, el que se refiere a la Ley
de Hipoteca Mobiliaria en la que se «permite al propietario pignorar
exclusivamente los frutos del inmueble ... con lo que recae la garantia
exclusivamente sobre la facultad de goce, con separacion de los demds
derechos del propietario»; y por otro «a mayor abundamiento, el ar-
ticulo 107, 1°, de la Ley Hipotecaria no se opone a esta posibilidad ¢
incluso el parrafo 2° del mismo articulo preve, mediante pacto, la posi-
bilidad de que la hipoteca no se extienda al pleno dominio del inmue-
ble perteneciente a un tnico dueno, sino sélo a la nuda propiedads.
Ambos casos son también fruto de un desgajamiento de la propiedad,
y que permiten, como se ha dicho la existencia de derechos separados
sobre el mismo bien, aun perteneciendo a la misma persona.

Lo que interesa resaltar es la posibilidad, admitida por la propia
ley, de mantener situaciones en las que no actia la consolidacion ni el
efecto extensivo de la propiedad, y ello gracias a la eficacia del Regis-
tro que publica el derecho que estd gravado con la hipoteca, indepen-
dientemente de su pertenencia a un misma sujeto ¢ independientemen-
te también, a mi juicio, del derecho real desgajado del pleno dominio
que se hipoteque.

No estoy con esto admitiendo la conocida ligura de la hipoteca de
propietario en donde el fendomeno juridico es distinto, ya que por una
parte surge una figura hipotecaria sin obligacion garantizada, lo que
evidentemente no es posible dado el cardeter accesorio de la hipoteca;
y, por otra, actia un principio de reserva de prioridad que no sucede en
los supuestos comentados.

Queda, por dltimo, hacer una breve referencia al olro punto que so-
bre la especialidad de la hipoteca me gustarfa comentar y es lo que he
venido en llamar el bien inmueble hipotecado como objeto fisico dis-
tinto del de bien inmueble y ¢l de linca registral.

La propiedad hipotecada se encuentra manifestada en el mismo ob-
jeto de la hipoteca que considero que en su elemento fisico une a su
condicion de inmueble el calificativo de hipotecado. como un concep-
to diferente del de bien inmueble o el de [inca registral y ello por las
siguientes razones:

1. El bien inmueble hipotecado debe reunir en su descripcion ele-
mentos que no son necesarios para la inmatriculacion registral de la
finca, pero que cobran importancia a la hora de fijar la cosa compuesta
que se hipoteca.
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2. El principio de determinacién de la hipoteca exige la total des-
cripcion del bien objeto de la misma.

3. Laimperatividad del art. 334 del Cédigo Civil se ve rota por el
art. 111 de la Ley Hipotecaria.

4. El propio art. 4 de la Ley Hipotecaria de 1909 recogia esta
afirmacién, segin ha quedado dicho en la propia introduccién cuando
decia: «Se reputan inmuebles los enumerados en el art. 334 del Cédigo
Civil, sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre los requisitos y
formas de inscripcién y de lo establecido exclusivamente para las hi-
potecas en el art. 110 de la mismax.

No quiero dejar de referirme a que en nuestro sistema hipotecario
se parte del concepto de bien inmueble que se regula en el articulo 334
del Cédigo Civil. Si tal como se dijo la primera Ley Hipotecaria no es-
taba segura de si esa seria la clasificacién objetiva a la que se atendria
nuestro codificador, la modificacién de la ley en 1909 ya la acogié ple-
namente. Por lo tanto no cabe en nuestro derecho positivo la admisién
de conceptos extraiios como el de pertenencias o el de partes integran-
tes, que sin lugar dudas sirven para clarificar los conceptos doctrinal-
mente, pero no tienen el respaldo juridico positivo como sucede en
otros sistemas de Derecho como el alemdn o el italiano ™.

Como conclusién a estas premisas debe decirse que en nuestro De-
recho es el bien inmueble por destino del que se ocupa el art. 111-1 de
la Ley Hipotecaria como en él se entremezclan en su redaccion los lla-
mados bienes inmuebles por incorporacién al fijar que se entienden hi-
potecados aquellos objetos muebles «que no pueden separarse sin
quebranto de la materia o deterioro del objeto».

No ha sido afortunada la redaccion del precepto, fruto de la evolu-
cidn histérica y de una carencia importante de sistemdlica, pero no se
puede desvirtuar el concepto utilizado por el legislador hipotecario
acudiendo a conceptos que mal se acomodan a nuestro sistema, y muy
especialmente cuando estos son claves en un ordenamiento juridico, y
a nadie se le oculta que el objeto del derecho estd dentro de esta cate-
goria.

Insisto por ultimo en la idea de que la extension objetiva de la hi-

7 En este sentido quiero recordar que fue la Resolucién de 15 de Junio de 1929
la que introdujo en nuestro derecho los conceplos de pertenencia y el de parte integran-
te. A partir de esta toda la doetrina que se ha ocupado de la extensién objetiva ha dado
un concepto sobre ambos tipos de bienes. Sin embargo en otra resolucion de 19-11-
1943, la Direccién General, mucho mas realista a mi juicio, decia «que nuestro ordena-
miento carecia de un concepto téenicamente elaborado de pertenencia y de partes inte-
grantes, por lo que habria que acudir al concepto de bienes inmuebles por destino».
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poteca es un tema que fundamentalmente ha de estar previsto en el
momento de la constitucién de la hipoteca. Evidentemente cualquier
elemento del préstamo hipotecario se verd reflejado en el momento de
la ejecucion hipotecaria, no se puede olvidar que la hipoteca es un de-
recho de realizacién de valor, pero considero que la hipoteca en fase
seguridad actda principalmente sobre el hipotecante modalizando sus
facultades respecto del bien.

Puede concluirse que no puede separarse la vision de la hipoteca y
la del Registro de la Propiedad. Una y otro son realidades juridicas que
han sido configuradas y desarrolladas desde el principio de forma tal
que existe entre ellas una intima unién, son realidades inescindibles

El sistema registral aparece configurado al servicio de la garantia
real, y desde ella ha ido ampliando su funcion de forma que se ha ido
perfeccionando el funcionamiento de principios hipotecarios que en un
primer momento tuvieron una menor eficacia en comparacién con el
resto, pero que servian para garantizar los derechos reales inscritos y
lo que es mds importante dar una publicidad mds exacta en la materia,
lo que se ganaba en seguridad para el crédito territorial y en seguridad
juridica.

Quiero concluir esta exposicion afirmando como la propiedad
cuando esta sujeta a la hipoteca queda modalizada por ella, de forma
que altera las facultades dominicales del titular, y descansa en la publi-
cidad que le da el Registro de la Propiedad, asi lo prevefa la ley, y asi
se beneficia y da seguridad al crédito territorial y asi desde esa pers-
pectiva debe ser interpretada toda la problemdtica que se suscita en
torno a la hipoteca. Es a mi juicio muy dificil el llegar a entender el
juego de ese derecho real de garantia sin examinar el funcionamiento
de una institucion como es el Registro de la Propiedad, que se encuen-
tra siempre al servicio del Derecho y del tréifico juridico inmobiliario

Hora es ya de agradecimientos, agradecimientos que estdn basados
en el afecto y gratitud a todos aquellos que siempre han venido con-
fiando en mi trabajo y que han hecho posible mi ingreso en esta Real
Academia a la que muy sinceramente me honra el pertenccer a ella.
Quiero agradecer a la Academia Valenciana de Legislacién y Jurispru-
dencia y muy especialmente a su Presidente el Excmo. Sr. Decano D.
Luis Miguel Romero el nombramiento como miembro de la misma. asi
como a su Vicedecano el Ilmo. Sr. D. Miguel Guillot, también y muy
especialmente al Ilustre Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espaiia representado en este acto por mi actual Presi-
dente territorial y amigo el Ilmo. Sr. D. Vicente Dominguez la confian-
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za que han depositado en mi con su propuesta, a la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Valencia personada en ¢l Ilmo Sr. Director
del Departamento de Derecho Civil el Dr. D. Lorenzo Prats y a la Fun-
dacion C.E.U. San Pablo representada por su Presidente el Excmo Sr.
D. Alfonso Coronel de Palma y por su Director Ilmo Sr. D. Jose Luis
Pallarés las oportunidades que siempre me han deparado para estudiar,
aprender en ellas y de ellos y que me han facilitado ese contacto tan
vivificante que es la relacién generacional con las sucesivas promocio-
nes de estudiantes de Derecho.

También debo referirme de forma muy especial a quien tan ama-
blemente se ha brindado como miembro de esta Academia a contestar
mi disertacion: el Excmo. Sr. D. Vicente Simé Santonja, a quien agra-
dezco muy sinceramente que a pesar de sus muchas ocupaciones na-
cionales e internacionales, haya tenido el tiempo necesario para estar
aqui en este acto, asi como agradecerle por anticipado la cumplida y
merecida respuesta que a buen seguro ha de darme y de la que sola-
mente cabe como presuncidn furis et de iure, dado sus amplios conoci-
mientos, el tomar buena nota de ella.

También agradecer a los componentes de la Junta del Colegio de
Abogados, asf como a los componentes de la Junta de Registradores de
la Comunidad Valenciana su presencia en este acto, a mi muy querido
amigo el Excmo. Sr. Obispo de Cartagena a quien por una vez y sin
que sirva de precedente he sido yo quien le he anunciado la palabra,
juridica eso si, y aun asi me siento incapaz de ensefiarle, y a todos
Vds. pacientes amigos que han seguido esta disertacion sélo me resta
ofrecerles ademds de mi agradecimiento que es mucho, mi homenaje
mds sincero por su confianza y amistad, valores que ya los disfruto y
que graciosamente han depositado en mi y que atesoro consciente de
que no se cumplen en ellos los caracteres que el art. 352 del Cadigo al
describir el tesoro oculto, pues son bien patentes y me consta su legiti-
ma pertenencia.

A todos muchas gracias.
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CONTESTACION
DEL EXCMO. SR. D. VICENTE L. SIMO SANTONJA

ExcMmo. SrR. DECANO DEL ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE VALENCIA
¥, como tal, PRESIDENTE DE LA ACADEMIA VALENCIANA DE JURISPRU-
DENCIA Y LEGISLACION.

EXCELENTISIMOS E ILUSTRISIMOS SENORES Y SENORAS.

AMIGOS Y COMPANEROS.

El nuevo Académico de Nimero, al que hoy recibimos, DON JUAN
MANUEL LrLopis GINER, acaba de leer su discurso de ingreso sobre EL
REGISTRO Y LA HIPOTECA, DOS REALIDADES INSEPARA-
BLES.

La estimacion de los méritos que concurren en una persona para
ser elegida Académico de Nimero estd perfectamente reglamentada en
los Estatutos de nuestra Academia, que establecen un procedimiento
objetivo, al exigir que para ser elegido son condiciones precisas las de
tener el grado de Doctor o Licenciado en Derecho y HABERSE DISTIN-
GUIDO NOTABLEMENTE EN LA INVESTIGACION, ESTUDIO Y PRACTICA DEL
DERECHO.

Y he aqui la prueba irrefutable que ese requisito objetivo ha sido
cumplido con un curriculum denso, intenso y extenso, como es el que
nos ofrece el recipiendario.

Naci6 en Valencia en 1953. Cursé sus primeros estudios en el Co-
legio San José de Calasanz de esta ciudad, en cuya Facultad de Dere-
cho siguid los cursos de 1970 a 1975 obteniendo el Premio Extraordi-
nario de Licenciatura con un trabajo, dirigido por el Profesor Gitrama
Gonzidlez, sobre LA RELACION MORAL-DERECHO TRAS LA REFORMA DEL Ti-
TULO PRELIMINAR DEL CopIGO CIVIL.

Fue «bolonio». La beca obtenida en el Colegio de los Espafioles de
San Clemente de Bolonia le permitié especializarse en las disciplinas
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de Derecho Civil y Derecho Agrario, y leer su tesis doctoral dirigida
por Profesor LuiGr FErRI, bajo el titulo [N TORNO AL CONCEPTO DI ORDI-
NE PUBBLICO, con la que alcanzé el Premio Vittorio Emmanuele II, a la
mejor tesis de Derecho Privado en dicha Universidad de Bolonia,
1976-1977.

Ingresé en 1978 en el Cuerpo de Registradores de la Propiedad,
sirviendo sucesivamente los distritos hipotecarios de Brihuega-Cogo-
lludo, Daroca, Albaida, Aldaya y ahora Lliria.

Inicid, y la continda, su actividad docente e investigadora, en 1986,
primero en la Universidad de Valencia y luego como Director del drea
de Derecho Civil en el Centro Universitario de Estudios Juridicos San
Pablo C.E.U.

Tiene 56 publicaciones, y no se crea que se trata tan sélo de aspec-
tos relacionados con su profesion de Registrador de la Propiedad o con
comentarios a Resoluciones de la DGRN, Ha hecho otras incursiones,
siempre acertadas, en otros campos del Derecho Civil, tales como la
capacidad del menor para otorgar capitulaciones, la incidencia de las
rupturas matrimoniales en el Derecho de sucesiones, el Derecho espa-
fiol al servicio del matrimonio y de la familia, el orden ptiblico como
modo general delimitativo de la licitud, y la moral y el Derecho dentro
del Caédigo Civil.

No es ésta la primera vez que tengo el honor de contestar a un
Académico de Nimero, ni en esta Academia, ni en otras dos a las que
también pertenezco. en todos los casos he de confesar haber sentido
qué cosa es el asombro, y siempre he dividido mi respuesta en tres
puntos esenciales. Del primero ya me he ocupado, era y es misién mia,
en nombre de la Academia, de explicarles a ustedes los méritos de Don
Juan Manuel Llopis Giner, para entrar a formar parte de esta docta Ins-
titucién. Creo que son sobrados y justifican una eleccion justa. Mi
asombro en esta primera parte ha sido doble: por una parte, descubrir a
Juan Manuel, de quien era compaiiero y conocido, pero no amigo,
como desde ahora seré; por otra, el hecho de que un Registrador de la
Propiedad eligiera para contestar a su discurso de ingreso a un Notario
al que tan s6lo conocfa de nombre, y con el que tan sélo existia cierta
afinidad profesional y humana (fui Doctor en Derecho en 1957, profe-
sor adjunto por oposicién en la Facultad de Derecho hasta 1962, Nota-
rio desde esa fecha, y durante 18 afios Profesor de Prictica Juridica en
la Escuela que funciona bajo los auspicios del Ilustre Colegio de Abo-
gados de Valencia. No pude ser «bolonio», aunque lo intenté, porque
me faltaron méritos.
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Pensé, Juan Manuel, cuando me llamaste que tal vez conocias mi
buena relacién desde siempre con los Registradores, que fueron mis
preparadores en la Oposicidn a Notarfas (Don Emilio Bartual, Emilia-
no Cano y Julio Monterde), y con los que han sido «mis Registrado-
res» en las pocas Notarfas que he servido (Puebla del Caramifial, Sa-
gunto, Castellén y Valencia), con apenas media excepcion que
confirma la regla general.

Durante 37 afios de profesidn sélo he mantenido un recurso a efec-
tos doctrinales, que tuve la suerte de perder, lo que en su momento su-
puso decepcidn, pero luego gran alegria, al ver que VALLET DE GOYTI-
SoLO defendia mi postura con duras criticas al Sr. Registrador y a la
Direccidn General; y lo que es mejor, que en la reciente legislacién de
Sociedades mercantiles, mi criterio ha sido recogido de forma clara en
la propia ley.

Seguramente te estards preguntando a qué cuento viene esto, que
no es orgullo personal, sino justificacion en la segunda parte de mi
contestacién, a mi postura, siempre de acercamiento, tanto en cuanto
no se viole la ley. No voy a convertir mi contestacion en un recurso,
pero no sélo porque no quiero, sino porque no puedo, dada la extraor-
dinaria bondad y valor de tu discurso, que no ha querido perderse en el
laberinto que ocasiona la vision cercana de los problemas diarios, has-
ta tal punto que a veces se oscurecen los principios. Ocurre con la rela-
cién Registro-Hipoteca, lo que con el Titulo Preliminar del Cédigo Ci-
vil, que corren el peligro de minimizarse, hasta el mismo olvido. Has
sabido, como Maestro que eres, hacernos reflexionar sobre las cuestio-
nes fundamentales de todo el sistema para concretar luego el trabajo a
determinadas materias que como corolario de os principios admiten
una interpretacion mds acorde con las reglas generales, en temas como
el principio de legitimacién y especialidad o determinacion.

Asi, has sabido dosificar esas dos realidades inseparables, aden-
trindonos en la claridad de los conceptos: Propiedad-Registro-hipote-
ca; Posesidn-Registro-hipoteca; el principio de legitimacion registral y
el acreedor hipotecario; y la especialidad en el objeto de la hipoteca.

De todo cuanto has dicho, acertadamente, tan sélo quiero detener-
me en un aspecto que considero el mds esencial y dada la necesaria re-
ferencia a la actuacién notarial propiamente dicha. Me refiero al prin-
cipio de seguridad juridica tan claramente recogido en nuestro texto
constitucional de 1978, y desarrollado por lo que a nosotros correspon-
de por la Orden del Ministerio de la Presidencia de 5 de mayo de 1994
dictada conjuntamente por los ministros de Justicia y de Economia y

51



Hacienda con fecha 12 de diciembre de 1989 sobre tipos de interés y
comisiones, normas de actuacién, informacién a clientes y publicidad
de las entidades de crédito, de aplicacién supletoria.

Traigo a colacién esta Orden porque para que se cumpla toda la
teorfa que acertadamente se nos ha expuesto sobre el valor constitutivo
de la hipoteca en funcidn del Registro, es necesario que el Registrador
reciba una ESCRITURA PUBLICA AUTORIZADA POR NOTARIO, qué una vez
calificada se inscribe. La citada Orden explica su finalidad en su
predmbulo imponiendo al notario un especial deber de colaboracidn:
DEBERA COLABORAR EL NOTARIO QUE AUTORICE LA ESCRITURA DE PRES-
TAMO HIPOTECARIO ADVIRTIENDO EXPRESAMENTE AL PRESTATARIO DEL
SIGNIFICADO DE AQUELLAS CLAUSULA, QUE POR SU PROPIA NATURALEZA
TECNICA PUDIERAN PASARLE INADVERTIDAS. No es éste el lugar, ni tengo
tiempo ni espacio para dilucidar los efectos registrales en cuanto a ter-
ceros, por aquel valor constitutivo, y los efectos extrarregistrales de
aquellas cldusulas simplemente obligacionales, validas inter partes
pero que quedan fuera del juego registral.

Llego asi a la tercera y Ultima parte de mi intervencion, que tiene
por base lo que es y ha demostrado ser Juan Manuel, para tratar de ca-
lar mds hondo en su personalidad, porque el ser humano estd siempre
deshaciéndose y rehaciéndose temporalmente para llegar con mucha
paciencia a lo que quiere ser. Por suerte, escribia HENRI BERGSON, «el
Tiempo es una bendicién porque impide que todo pase de una vez,
todo de golpe y en un golpe», lo que nos da amplitud para movernos
por un camino abierto. Juzga td mismo cémo has caminado, sabiendo
a dénde queria ir, con un caminar que significa una tensién del impetu,
que termina al llegar a la cima de esa montafia de la serenidad con-
quistada con tanto esfuerzo.

Claro esta que es doloroso no quedarse con un rostro querido, ale-
jarnos de la ciudad que amanos, abandonar la tristeza que nos refugia-
ba o la alegria de nuestro contento, separarnos del pequefio reloj que
garantiza la seguridad de las horas iguales. Te hemos elegido por tus
propios méritos, pero ademds te hemos elegido porque estds en plena
juventud y porque en ti esperamos muchas cosas buenas, la pulsién en
el fimpetu dirigido hacia algo, no ya vago e impreciso, sino concreto y
determinado: tu ser y estar de jurista completo. El hambre y la sed son
las mds urgentes a satisfacer de todas las necesidades, y td tienes ham-
bre y sed de ejercer de jurista, para ser justo, porque en ti la pulsion ju-
ridica se ha trocado en pasién juridica, en bisqueda voluntaria, en pul-
sion sentida.
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La Academia se congratula de contarte como Académico de Nu-
mero. Te felicita y te felicito en su nombre por este momento. Y espe-
ro que nuestra amistad nos haga mejores. Y hago extensiva la felicita-
cion a todos los tuyos, porque también el éxito es de ellos. Un éxito
que sin ellos no hubieras conseguido.
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