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1. PRESENTACION

El suelo, tanto ristico como urbano, es un bien progresivamente escaso,
dada la creciente presiéon demografica que ejercemos sobre el planeta y, de
otro lado, la industrializacién creciente de diferentes areas del globo.

Ello impone considerar el planeta que habitamos como una nave espacial
dotada de recursos escasos y no renovables (1), cuya explotacién requiere
respetar escrupulosamente las exigencias de la eficiencia como condicién
necesaria no s6lo de nuestro bienestar sino, incluso, de nuestra supervivencia.
En esta tarea, como en otras, todas las cuestiones referentes a los derechos de
propiedad devienen capitales.

En las pdginas que siguen, en lugar de utilizar la expresiéon derechos
reales, que en espafiol suele excluir el derecho de propiedad y referirse tni-
camente a los derechos reales limitados que el propietario puede conceder a
terceros mediante la atribucién de una o varias de las facultades que integran
su dominio, utilizaré la expresion derechos de propiedad con un sentido
semejante al que tiene la expresion anglosajona property rights en el ambito
del andlisis econémico del derecho, que incluye no solamente el derecho de
propiedad, tal y como suelen definirlo los Cédigos Civiles, sino también los
derechos reales limitados.

El concepto de property rights abarca todos los derechos que conllevan,
en algin grado, ademds de un poder directo e inmediato sobre la cosa, la
facultad de exclusion (2) y, por tanto, de exclusividad, si bien derechos exclu-
sivos no quiere decir derechos irrestrictos. Por el contrario, la exclusividad
significa que el derecho de propiedad sélo estd limitado por las restricciones
explicitamente establecidas por la ley, lo que pone de manifiesto la estrecha

(1) Véase BouLping, K. E., «La economia futura de la tierra como un navio espacial»,
en DaLy, H. E. (Comp.), Economia, ecologia, ética. Ensayos hacia una economia en es-
tado estacionario. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1989, pags. 262. y sigs.

(2) Utilizo aqui la expresiéon derechos de propiedad, o su equivalente en inglés,
property rights, en el sentido amplio en el que la utiliza la Economia Institucional y, por
lo tanto, no solamente para referirme a la propiedad privada en sentido estricto, sino a todo
el conjunto de derechos en los que se pueda aplicar la idea de exclusién. Incluye, por tanto,
no solamente la propiedad, tal y como la define el Cédigo Civil, sino también el usufructo,
las servidumbres, los derechos de uso, las concesiones administrativas de uso exclusivo,
hipotecas, patentes, etc. Por el contrario, los bienes considerados de libre acceso son
aquellos sobre los que no se aplica exclusion alguna. Ahora bien, que un derecho sea
exclusivo no quiere decir que no posea limitaciones, sino que tan s6lo se halla limitado
por aquellas restricciones explicitamente establecidas por la ley. Véase, al respecto, el
excelente trabajo de SAN EMETERIO MARTIN, N., Sobre la propiedad. El concepto de pro-
piedad en la Edad Moderna, pag. 32 y sigs. Ed. Tecnos, Madrid, 2005. Véase también
ACKERMAN, B., Economic Foundations of Property Law, Little Brown and Company. Igual-
mente, FURUBOTN, E. G. y RICHTER, R., Institutions and Economic Theory. The Contribu-
tion of the New Institutional Economics, The University of Michigan Press, Second Edi-
tion, 2008.
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conexién existente entre los conceptos de propiedad y Estado, hasta el punto
de que que si bien puede haber Estado sin propiedad privada, no es posible,
sin embargo, la propiedad privada sin el Estado, cuya principal funcién es la
de generar las infraestrucuturas institucionales necesarias para que la econo-
mia de mercado —es decir, la contratacién entre extraios— pueda desarro-
llarse, lo que requiere el reconocimiento del derecho de propiedad privada, el
de libertad contractual —que implica el de transferencia— y la seguridad de
que los contratos serdn cumplidos coactivamente en caso necesario.

2. LA PROPIEDAD COMO INSTRUMENTO DE CQNSERVACIC)N DE
LOS BIENES ESCASOS Y DE GENERALIZACION DE LA SUPER-
VIVENCIA

2.1. LA FORMACION DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD

Si solamente hubiese un ser humano sobre la tierra o si los recursos no
fueran escasos (3), o si en las economias reales la informacién fuese comple-
ta (4) y, por tanto, intercambiar no fuese costoso, no tendria sentido hablar
de propiedad privada tal y como la entendemos.

(3) Laidea de que la escasez de recursos se halla en el origen de la propiedad esta
muy extendida entre los autores. En este sentido, FURUBOTN, E. G. y RICHTER, R. sostienen
que la regulacién de la conducta es indispensable en un mundo de escasez. La relacionan
también con la existencia de costes transaccionales. Véase Institutions & Economic Theory.
The Contribution of the New Institutional Economics, pags. 79-80. Second Edition. Uni-
versity of Michigan Press, 2005. Desde otro punto de vista, LAMSDORFF-GALAGANE, V.
—partiendo de las ideas expuestas por HARDING, G.— pone de manifiesto que la propiedad
privada es nuestro sistema de conservacion de los bienes escasos, porque €stos, sin dueifio,
desaparecen. Esta y no otra es la funcién social de la propiedad, pues permite optimizar
el aprovechamiento de los recursos escasos de nuestro planeta. Véase Teoria econdmica
del Derecho, pags. 11-12, Edicién personal. Madrid, 2007. Fundamental sobre la material,
ACKERMAN, B., Economic Foundations of Property Law, Little Brown & Company.

(4) El modelo perfectamente competitivo —modelo walrasiano estdndar neocldsico—
parte de la premisa bdsica de informacién plena —cada uno elige como si conociese el
resultado de todas sus posibles acciones— y de racionalidad paramétrica —cada uno elige
como Si sus acciones fueran el dnico factor variable, tomando las acciones de los demas
como circunstancias fijas—. En el mundo real, sin embargo, hay imperfecciones en la
informacion. El mercado opera bajo condiciones de incertidumbre y, precisamente por eso,
falla. De hecho, si a los modelos tedricos les agregamos informacién imperfecta nos
acercamos muy deprisa a los mercados reales, que se caracterizan porque el mercado
resulta muy costoso. El hecho de que realizar transacciones sea costoso, hace que sea
primordial la asignacién de derechos de propiedad, introduce la cuestion de la organi-
zacion econdmica y hace que la estructura de las instituciones politicas sea clave para
la comprension del crecimiento econémico. Para el desarrollo de estas ideas, véase COASE,
R. H., La empresa, el mercado y la ley, Alianza Ed., Madrid, 1994. AcKermAN, B. A.,
Economics Foundations of Property Law, Little Brown and Company.
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Por el momento, centraré mi atencién en los dos primeros factores. Son
la escasez de recursos, de un lado, y la ley de eterna replicacion de los genes
—instinto de supervivencia— que gobierna nuestras vidas, de otro, las que
determinan la lucha por la subsistencia y, en consecuencia, por la apropiacién
de los recursos necesarios para la supervivencia (5).

En este contexto de escasez de los recursos necesarios para sobrevivir,
cada individuo atesora y posee los bienes que puede defender frente a los
intentos de los demds por apropidrselos. Y los posee tan s6lo en la medida y
por el tiempo en que sea capaz de defenderlos (6).

Ninguna de estas situaciones son situaciones de propiedad, segliin nues-
tra concepcion: son meras situaciones de facto que se mantienen mientras
perduran las relaciones de poder de las que surgieron. Cada uno aplica su
propia ley en la medida en que puede imponerla a los demds, pero no existe
una ley comiin que se imponga a todos.

En tal situaciodn, la lucha por la apropiacion de bienes escasos derivada de
la ley de la supervivencia genera una situacién de conflicto entre individuos
y grupos. Frente a la situacién de controversia o de competencia, la de con-
flicto se caracteriza porque carece de reglas (7).

En situacién de conflicto no hay propiedad, sino tan sélo apropiacion o
detentacion, caracterizada por la incertidumbre sobre su perdurabilidad, por-
que, a diferencia de lo que sucede con la propiedad, el detentador, al igual
que adquiere sus posesiones mediante un acto de fuerza, puede ser privado de
las mismas mediante otro acto de fuerza. Del mismo modo que, en su mo-
mento, no solicitd ningin consentimiento para apropiarse de los bienes, nadie
solicitard su consentimiento para privarle de ellos.

Esta situacién ha sido definida por algunos autores como derechos de
propiedad en sentido economico o derechos economicos (8) en contraposi-

(5) SHERMER, M., The mind of the market, Times Books, New York, 2008.

(6) Es esta necesidad de explotacion y defensa de los recursos necesarios para sobre-
vivir la que determina que los individuos se agrupen para disminuir riesgos, estableciendo
mecanismos de defensa ad extra y de distribucion ad intra de los recursos escasos. Quien
mds aporta a la defensa comin —el jefe— es quien mds se apropia y quien decide, en gran
medida, cémo se distribuye el resto entre los demds, de forma desigual para garantizarse
lealtades, pero no excesivamente para evitar que se organicen coaliciones que le sean
adversas.

(7) Véase Diez-Picazo, L., Experiencias juridicas y teoria del Derecho. Citando a
MERRYLL —Introduccion a la Sociologia, Madrid, 1967, pag. 40— distingue entre compe-
tencia y conflicto. El conflicto es una competencia desarrollada con olvido de las reglas,
en la que los contendientes buscan el perjuicio del otro o incluso su destrucciéon. Segin
DiEz-Picazo, si asi fuera, podriamos considerar como beneficiosos socialmente determina-
dos niveles de competencia y perjudicial la transformacién de la competencia en conflicto.

(8) Entre otros, ALcHIAN, A., «Some Economics of Property Rights», en Il Politi-
co, 30, num. 4, 1965, 816-29. Reimpreso posteriormente en ALCHIAN, A., Economic Forces
at Work, Indiniapolis, Ind.: Liberty Press, 1977. BarzEL, Y., Economic Analysis of Pro-
perty Rights, Second Edition, pags. 3-4, Cambridge University Press, 2003.
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cién a los derechos de propiedad en sentido juridico, a los que posteriormen-
te me referiré. Estos derechos de propiedad, en sentido econdémico, son ines-
tables: valen lo que vale la confianza que despierte su detentador —o lider—
en cuanto a su capacidad de vencer cualquier desafio que se le presente; su
estabilidad se halla en funcién de los esfuerzos directos de proteccidn desple-
gados por sus detentadores, de los intentos de apropiacién de otros y, ocasio-
nalmente, de la protecciéon no gubernamental que puedan obtener, formal o
informalmente (9).

No obstante, probablemente, los derechos de propiedad privada sobre la
tierra comenzaron a surgir de esta forma: cuando los individuos protegieron
las areas de tierra que deseaban mediante el uso de la fuerza, o apropidndose
de las tierras detentadas por otros, también mediante el uso de la fuerza, o de
la negociacién, en su caso, cuando los costes de hacerlo eran inferiores a los
beneficios esperados (10).

2.2. DE LA APROPIACION A LA PROPIEDAD. LA NECESIDAD DEL ESTADO

La defensa individual y personal de los bienes detentados es muy costosa,
tanto que no estd al alcance de la mayoria de los individuos ni seria rentable
en relacion a la mayor parte de los bienes, por lo que se impone la asociacion
entre detentadores o entre individuos que deseen detentar, ya que permite
conseguir grandes economias de escala en los necesarios servicios de protec-
cién, lo que hizo conveniente la creacion de alguna forma de Gobierno para
salvaguardar los derechos de propiedad privada, una vez que habian sido mas
o menos establecidos, esto es, una vez que se habian estabilizado porque se
habia conseguido un cierto consenso sobre las apropiaciones efectuadas y el
aprovechamiento de los recursos.

Como argumentan NorTH y THomas (11), aunque, ciertamente, algunos
grupos voluntarios pueden proteger derechos de propiedad en una escala re-
ducida, resulta casi inimaginable que se pueda obligar a que sean respetados
de forma general sin la autoridad del Gobierno.

En efecto, desde que el nomadismo dej6 paso a los asentamientos agrico-
las, el hombre encontré dos maneras de adquirir bienes y servicios: podia
producirlos o podia robarlos a los demads.

Ante la amenaza de los bandoleros, la respuesta de los productores
de bienes y servicios fue invertir en defensa militar. Pero la construccion de

(9) BarzeL, Y., op. cit., pag. 4.

(10) Véase Dnes, A. W., The Economics of Law. Property, Contracts and Obliga-
tions. Thomson-SouthWestern, Canada, 2005, pag. 16.

(11) NorrtH, D. C., THoMAS, R. P., El nacimiento del mundo occidental. Una nueva
historia economica (900-1700). Ed. Siglo XXI, Madrid, 1990, pag. 14.
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fortalezas y el aislamiento de los soldados hizo surgir inmediatamente el pro-
blema del free rider. Como realmente resultaba dificil establecer fortalezas y
tropas para proteger a algunos vecinos sin protegerlos a todos, si las contri-
buciones se establecian sobre una base voluntaria, todos encontrarian mas
ventajoso dejar que pagase el vecino.

Asi pues, la defensa como caso cldsico de un bien piiblico (12), implicaba
el problema de excluir de los beneficios a terceros que no pagaban por ellos.
Dadas las ventajas de las economias de escala, la solucién mas eficaz fue y
continta siendo la creacién de una autoridad gubernamental y la contribucién
obligatoria por parte de todos los beneficiarios.

En ausencia de tales economias de escala, los costes de captura, de pro-
teccion y de transferencia de los recursos serian prohibitivos, hasta el punto
de que no resultaria rentable adoptar medidas de seguridad para la mayoria
de los bienes, asi como tampoco para la mayor parte de los individuos, sino
tan sélo para los mds fuertes, con lo que gran parte de los recursos necesarios
se despilfarraria y la supervivencia estaria al alcance de un menor nimero.

El resultado seria un sistema econdémico en el que no existiria un apro-
vechamiento de los recursos de caracter exclusivo; es decir, un sistema eco-
némico altamente ineficiente, ya que todos los sujetos tenderian a desplazar
o externalizar sus costes sobre los demds, apropidndose tnicamente de los
beneficios, con el resultado de que el coste social divergeria enormemente de
los costes privados, por lo que el sistema acabaria desembocando en una
economia de mera subsistencia (13).

2.3. LA PROPIEDAD PRIVADA COMO CONSENSO SOCIAL RESPALDADO POR EL ESTADO

Asi pues y conforme a lo expuesto, la propiedad privada no habria surgi-
do tanto como una creacion de la ley —en el sentido de estructura impuesta
a la sociedad civil por una autoridad civil exégena—, cuanto como una forma
espontdnea de orden conformada, en ultima instancia, por el autointerés (14),

(12) Como es sabido, un bien publico es aquel de cuyo disfrute, una vez producido,
nadie puede quedar excluido. Por ejemplo, si protegemos un pueblo, no podemos evitar
proteger a todos sus habitantes. Conscientes de ello, todos los vecinos tendrdn un incentivo
para evitar pagar por la defensa del pueblo. Esta situacién se conoce como el problema del
free rider.

(13) Véase DemseTz, H., «Hacia una teoria general de los derechos de propiedad», en
Informacion Comercial Espariola, 1980, pags. 59-66. También ALcHIAN, A. A., y DEMSETZ,
H., «El paradigma de los derechos de apropiacién», en Hacienda Piiblica Espaiiola,
nim. 68, 1981, pags. 318-324, y ALcHIAN, A. A., «Reflexiones econdémicas en torno a los
derechos de propiedad», en Hacienda Piiblica Espafiola, nim. 68, 1981, pags. 325-334.
También DnNEs, A. W., op. cit., pag. 16.

(14) Sucpen, R., «Spontaneous Order», en Journal of Economic Perspectives, 3,
ndm. 4, 1989, pdgs. 85-97.
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que requeriria para su desarrollo la existencia de una autoridad publica, sin-
gularmente el Estado.

En este contexto general se suele enfatizar el cardcter consensual de los
derechos. Asi, suele afirmarse que los derechos son asignados sobre la base
de un amplio consenso, hasta el punto de que ningtin derecho puede existir,
a menos (15) que exista un consenso en el grupo al respecto.

De acuerdo con este enfoque, el origen de la propiedad en sus diversas
formas no serfa un fenémeno originariamente gubernamental sino, mds bien,
un fendmeno de origen social y de posterior sancién gubernamental. Ulterior-
mente, la institucién de la propiedad se habria ido modulando lentamente a
través del tiempo mediante un proceso en el cual el Estado ha intentado
clarificarlo y regularlo. Bajo el Estado, los derechos de propiedad serian,
pues, convenciones sociales respaldadas por el propio Estado.

3. LAS DIFICULTADES PARA QUE EL ESTADO PROMUEVA DERE-
CHOS DE PROPIEDAD EFICIENTES. LA NECESIDAD DE UN MER-
CADO POLITICO EFICIENTE

Llegados a este punto, ya podemos referirnos a los derechos de propiedad
en sentido juridico o legal que, en un sentido muy general, hacen referencia a
todo aquello que el Estado asigna a una persona o, si se prefiere, a los derechos
reconocidos y protegidos por el Gobierno (16). EI concepto de propiedad se
halla estrechamente vinculado con la idea de exclusividad en el uso y aprove-
chamiento de los recursos. En este sentido, PosNer define los derechos de pro-
piedad como derechos para el uso exclusivo de recursos valiosos (17).

3.1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Ciertamente, como observa SUGDEN (18), el hecho de que los derechos de
propiedad sean convenciones, no favorece necesariamente que generen reglas
eficientes en el sentido de Pareto (19). De hecho, observa, es raro que asi

(15) Frank, R. H., «Meldin Sociology and Economics: Janes Coleman's Foundations
of Social Theory», en Journal of Economic Literature, 30, 1992, pags. 147-170.

(16) Barzer, Y., op. cit., pag. 4.

(17) PoSNER, R., El andlisis economico del Derecho. Ed. Fondo de Cultura Econémi-
ca, México, 1998, pag. 37. Traducion de la obra original Economics Analysis of Law. Lttle
Brown & Company, Boston & Torento, 2.* ed., 1977.

(18) Sucben, R., op. cit., pag. 96.

(19) La nocién de eficiencia en el sentido de PARETO hace referencia a aquella situa-
cién en la que, al menos, mejora una persona, sin que ninguna otra empeore. Véase
PosnEr, R., op. cit., pag. 21.
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sea, lo cual obedece a diferentes razones, entre otras, a la monopolizacién de
la propiedad privada por quienes toman las decisiones o por ciertos cuerpos
gubernamentales.

Ahora bien, para entender el papel que juega la propiedad privada en la
promocién de la eficiencia, es necesario tener muy presente que la misma
es condicién necesaria, pero no suficiente para que haya competencia. Para
ello, tiene que haber, ademas, libertad contractual, libertad de transferencia
y un tercero imparcial que imponga coactivamente el cumplimiento de las
normas (20).

Por otro lado, es necesario recordar que, como observé HARDIN (21), los
bienes comunes, es decir, los recursos escasos sin dueflo, tienen un destino
tragico, cual es su extincién como consecuencia de la sobreexplotacién, de
modo que, como ha observado LAMSDORF-GALAGANE (22), la propiedad priva-
da vendria a ser nuestro sistema de conservacion de los bienes escasos, por-
que un bien escaso sin duefio desaparece.

Ademads, la intervencién del Estado, si bien es necesaria para reducir
costes transaccionales, no deja de ser ambigiia, y no resulta claro cémo se
puede conseguir que el Estado se comporte como un tercero imparcial, pues,
como afirma NoORTH, si partimos de la hipétesis conductual que maximiza la
riqueza, resulta dificil crear el modelo, incluso de manera abstracta. Dicho
de otro modo: si el Estado posee fuerza coercitiva, entonces quienes rijan
el Estado usardn esa fuerza en su propio interés a expensas del resto de la
sociedad. De ahi la necesidad de establecer sistemas efectivos de controles y
contrapesos al poder politico (23).

Pero por muchos contrapesos y controles que se establezcan, no es nada
facil conseguir que el Estado promueva derechos de propiedad eficientes,
como lo acredita el hecho de la pervivencia de reglas y de derechos de
propiedad ineficientes a lo largo de la historia. Que la estructura de los de-
rechos de propiedad sea mds o menos eficiente se halla en funcién del grado
de eficiencia del sistema politico.

Segin NoRrTH (24), las reglas y los derechos de propiedad ineficientes se
mantienen porque los gobernantes no deben antagonizar con electores pode-
rosos mediante reglas eficientes y opuestas a sus intereses o porque los costos

(20) Véase Dnes, A. W., The Economics of Law. Property, Contracts and Obliga-
tions. Ed. Thomson-South-Western, Canada, 2005, pag. 16 y sigs. Asimismo, LEpaHE, H.,
Por qué la propiedad, Ed. Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 1986, pags. 85
y sigs. También NorTH, D. C., Instituciones, cambio institucional y desempeiio economi-
co. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1995, pag. 53 y sigs.

(21) Harpin, G., «The Tragedy of the Commons», en Economics Foundations on
Property Law, op. cit., pags. 2-12.

(22) Op. cit., pag. 12.

(23) North, D. C., Instituciones..., pags. 82-83.

(24) NorrtH, D. C., op. cit., pag. 73.
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de establecer, medir y cobrar impuestos pueden desembocar facilmente en
una situacion en la que derechos de propiedad ineficientes produzcan ingresos
mds cuantiosos que los derechos de propiedad eficientes.

En general puede afirmarse que el grado de eficiencia de la estructura de
los derechos de propiedad —esencial para que la organizacién econémica sea
eficaz y, por tanto, haya crecimiento econémico— depende de la eficiencia
del sistema politico. En este sentido, la evolucién de la politica desde gober-
nantes individuales absolutos hacia gobiernos democraticos es concebida tipi-
camente como un paso hacia una mayor eficiencia politica, aunque s6lo sea
porque la existencia de cuerpos representativos poderosos limita la capacidad
de comportamiento depredatorio de los Gobiernos. Ponen a Espafia —junto
con Francia—, durante los siglos XVI y XVII, como ejemplo de derechos de
propiedad ineficientes por razones fiscales, frente a Holanda o Inglaterra.

3.2. EL caso DE ESPANA 0 cOMO UNOS DERECHOS DE PROPIEDAD INEFICIENTES
MANTENIDOS POR LA CORONA POR RAZONES FISCALES CONVIRTIERON AL MA-
YOR IMPERIO DESDE ROMA EN UNA POTENCIA DE SEGUNDO ORDEN

En efecto, NorTH y THoMAS se plantean la cuestién de por qué los Reyes
Catdlicos no siguieron la politica de desarrollo a largo plazo de la agricultura
que se habria conseguido si hubieran recortado los privilegios monopolisticos
de la Mesta y fomentado el desarrollo del derecho de propiedad sobre las
tierras susceptibles de ser cultivadas (25).

Aceptan la respuesta de VICENs VIVES: la urgente necesidad de ingresos
les dificultaba esperar unos afios para que el fomento de la agricultura diera
sus resultados, por lo que los Reyes Catdlicos prefirieron seguir la via cémo-
da de sus predecesores y recaudar dinero de algo tan tangible y fiscalizable
como las ovejas (26).

(25) NortH, D. C, y THomas, R. P., op. cit., pag. 203.

(26) Los siguientes parrafos de VICENs resultan iluminadores: «;Cudles fueron las
causas de la politica de los Reyes Catélicos respecto a la Mesta? El primer motivo es
clarisimo: La regulacion monopolistica del comercio de la lana. Sobre cualquier otra
consideracion imper6 la necesidad de obtener “grandes cantidades de oro y otras ventajas
del extranjero”» (J. KLEIN). Y ello porque el principal beneficiario de la Mesta era la
misma monarquia. En efecto, desde 1466, indirectamente, y desde 1493, directamente,
la Corona control6 los grandes maestrazgos de las Ordenes Militares. Eso quiere decir que
recibia, integro, a través de la Orden de Santiago, el servicio y montazgo que constituia
el principal ingreso financiero de la Corona. Por lo tanto, en lugar de esperar unos afios
para que el fomento de la agricultura diera sus resultados, los reyes prefirieron seguir la
via cémoda de sus predecesores y recaudar dinero de algo tan tangible y fiscalizable como
las ovejas. Ello nos conduce al segundo motivo: [la crisis financiera porque pasé la
Corona desde 1484, a causa de la expansion inquisitorial y la huida de capitales de los
conversos, y subsiguientemente, desde 1492, a causa de la expulsién de los judios. Se

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 708 1507



Fernando P. Méndez Gonzdlez

Esta explicacién confirma el andlisis tedrico realizado por NoRTH y THoO-
MaAs sobre la relacion existente entre el Estado, la proteccion de los derechos
de propiedad y los ingresos fiscales.

Segtn tal andlisis tedrico (27), en un contexto mds amplio que el feudal
—y ése era, si duda, el de la Espafia de los Reyes Cat6licos— el Gobierno
es, ante todo, un acuerdo institucional que aporta proteccién y administracion
de justicia a sus ciudadanos, lo cual lleva a cabo monopolizando la defi-
nicién y la aplicacién de los derechos de propiedad sobre los bienes y los re-
cursos y la concesion de derechos para la transmision de estos activos y, a
cambio, el Estado recibe pagos en forma de impuestos.

Dado que las economias de escala en la aportacién de proteccion y jus-
ticia hacen que esta transaccion sea potencialmente deseable para los ciuda-
danos, ello constituye la base de un intercambio mutuamente beneficioso
entre gobernantes y gobernados. En la medida en que contintian aplicdndose
economias de escala, la ampliacion de la proteccion y aplicacién de los de-
rechos de propiedad por parte del Estado hace que se incremente la renta de
todos y, de alguna manera, estos ahorros se distribuyen entre los ciudadanos
y el Estado.

Esta distribucién varia en funcién del poder relativo de negociacién de
los diferentes grupos de interés: dadas sus necesidades fiscales, el Estado
puede proporcionar servicios especiales a grupos con un especial poder nego-
ciador, lo que puede dar lugar a una estructura ineficiente de derechos
de propiedad (28), tal y como sucedi6 en Espafia. De acuerdo con la misma,
los agricultores carecian de facultades de exclusién como consecuencia de los
privilegios concedidos a la Mesta.

En relacién a las titularidades sobre derechos de propiedad sobre la tierra,
éstas se hallaban sujetas a las incertidumbres propias del Derecho Comiin, y
el Estado no habia arbitrado ningtin modo de proteccién de los adquirentes.
La inscripcién en los Registros de Censos y Tributos, creados por la Pragma-
tica de 1539, nada garantizaba a acreedores ni a adquirentes —pues no garan-
tizaba que el censo o la adquisicién procediesen del verus dominus ni de
persona especialmente legitimada para disponer—; tan sélo era un requisito

necesitaban remedios rapidos y ninguno mas a mano que la lana que se exportaba. De aqui
la proteccién a la Mesta. De aqui también que, desde la época de los Reyes Catdlicos,
pudiera decirse que «la explotacion y conservacion de la ganaderia es el principal sustento
de estos reinos». VICENS VIVEs, J., op. cit., pags. 276-277. Como observan NorTH, D. C.,
y THoMmas, R. P., de las tres fuentes de ingresos mas importantes para la economia espaifiola
—Ila Mesta, los pagos procedentes de los Paises Bajos y otras posesiones y los tesoros del
Nuevo Mundo— dos eran externas. Este hecho configuré el destino de Espaiia, op. cit.,
pag. 202.

(27) Norrth, D. C., y THomas, R. P., op. cit., pags. 157-160.

(28) Esta idea la desarrolla NorTH, D. C. en Instituciones... La eficiencia de los
derechos de propiedad depende, por ello, de la eficiencia del mercado politico.
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necesario para poder alegar el documento como prueba en juicio, previo pago
de los correspondientes impuestos (29).

De modo que habia unas titularidades inseguras sobre los derechos de
propiedad de escaso contenido y valor, unas cargas que aun no siendo suscep-
tibles de posesién no requerian inscripcion (v.gr.: hipotecas generales tacitas),
otras que si requerian inscripcién para que el documento en el que se forma-
lizaban pudiese ser utilizado como prueba en juicio, incluso inter partes (cen-
sos consignativos constituidos tras la entrada en vigor de la Pragmaitica de
1539), y un incumplimiento generalizado de la norma aceptado por los Tri-
bunales (30).

Es dificil imaginar un escenario mds desfavorable para que el crecimiento
econémico fuera posible, al menos en la agricultura, y dificil encontrar un
ejemplo mads ilustrativo de cémo las urgencias fiscales pueden llevar a acuer-
dos con grupos influyentes, con gran poder de negociacion —Mesta— en
detrimento del establecimiento de una estructura eficaz de derechos de pro-
piedad —agricultura—, lo que resulté ser decisivo para la futura decadencia
espafiola y el atraso econémico de Espaiia.

Este esquema se mantuvo durante el siglo XVII, si bien los términos de
la transaccién —impuestos a cambio de no dificultar la prueba de determina-
dos derechos (31)— se encarecié muy notablemente para los subditos. Como
afirma VICENs VIVEs, acuciada la monarquia por necesidades financieras, siem-
pre en aumento, la politica fiscal fue cercando cada vez mds estrechamente
las arcas de los contribuyentes hasta el punto de sacrificar la economia a la
Hacienda y los intereses de sus stibditos a sus propios intereses (32).

(29) Véase SERNA VALLEJO, M., La publicidad inmobiliaria en el Derecho Hipoteca-
rio historico espaiiol, Ed. CRPME, Madrid, 1996, pag. 134.

(30) Esta es la interpretacién mas probable, a pesar de lo que dice la Exposicidon de
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861: «Por esto no contiene el proyecto la pena de
nulidad de los contratos relativos a la traslacion de la propiedad y a sus modificaciones
que no hayan sido inscritos, cuando la cuestién es entre los mismos contrayentes; por esto
se separa de lo que hoy estd escrito en nuestras leyes y vuelve al antiguo principio esta-
blecido por Don Carlos y Dofia Juana y seguido por Don Felipe II, por Don Felipe V y
por Don Carlos III, de que la falta de inscripcion sélo puede alegarse por los perjudicados
que no han sido parte en el contrato que dejé de inscribirse». En mi opnidn, lo que la
Pragmatica venia a establecer era que los documentos inscribibles no inscritos no perju-
dicarian a tercero, y que, ademds, carecian de valor probatorio inter partes, lo que no
excluia que la imposicién de la hipoteca censal no inscrita, por ejemplo, pudiera ser
probada inter partes por medios probatorios distintos (v.gr.: testigos).

(31) El hecho de no poder alegar en juicio como prueba del derecho el documento
si no se habia tomado razén en el Registro de Censos y Tributos significaba eso precisa-
mente, pues la inscripcion, sin embargo, nada garantizaba, a pesar de que para la toma de
raz6n era necesario satisfacer los correspodientes impuestos. Esta norma afectaba en rea-
lidad dnicamente a las escrituras de hipoteca censal y fue ampliamente desconocida por los
tribunales.

(32) Vicens Vives, I., op. cit., pags. 403 y 414.
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Como ha resaltado NorTH, todos los detalles de la economia, asi como de
la politica, se estructuraron con el objetivo de promover los intereses de la
Corona en la creacién del Imperio mds poderoso desde Roma. Pero con la re-
belion de Holanda y la declinacién del flujo de tesoros del nuevo mundo, las
demandas fiscales sobrepasaron con mucho a los ingresos y el resultado fue la
quiebra, el aumento en los impuestos internos, las confiscaciones y los dere-
chos de propiedad inseguros. Como consecuencia de ello, en un solo siglo, el
XVII, Espafia dej6 de ser la nacién mas poderosa del mundo occidental desde
el imperio romano para convertirse en una potencia de segundo orden (33).

3.3. LAS URGENCIAS FISCALES DEL ESTADO MODERNO COMO OBSTACULO PARA EL
ESTABLECIMIENTO DE UNOS DERECHOS DE PROPIEDAD EFICIENTES

Ahora bien, los beneficios netos que suponen para el Estado la alteracién
y proteccion de los derechos de propiedad en cualquier sector se determinan
no so6lo por los beneficios sociales, sino también por los costos de transaccidon
que implica el proceso. Los beneficios que derivan para el Estado del esta-
blecimiento de nuevos derechos de propiedad dependen de los beneficios o
ahorros reales generados, de los que hay que descontar los costos de la crea-
cién del nuevo marco institucional (34).

Todas las nuevas naciones-estado que se encontraban bajo las fuertes
tensiones de los primeros tiempos de la Edad Moderna estaban interesadas en
establecer nuevos marcos institucionales que les permitieran incrementar al
maximo sus ingresos inmediatos (35). Las necesidades fiscales del gobierno
eran siempre extraordinariamente elevadas y pocas veces —quizd nunca—
podia un monarca permitirse el lujo de evaluar las consecuencias de una
reforma y los ingresos derivados de ella con varios afios de anticipacion.

El problema esencial era asegurarse la supervivencia. En el contexto de un
horizonte temporal tan limitado, no es sorprendente que el deseo de aumentar
al médximo los ingresos fiscales condujera muchas veces a la creacién de dere-
chos de propiedad que, en realidad, sofocaban la expansién econémica (36).

(33) NorrtH, D. C., Institciones, pags. 148-150.

(34) Entre ellos enumeran el costo de negociar y establecer los nuevos acuerdos,
cuantificar los beneficios, recaudar los impuestos y aplicar los nuevos derechos de propie-
dad, que deben deducirse del ahorro social para obtener los beneficios conseguidos direc-
tamente por el Estado. NortH, D. C., y THomas, R. P., op. cit., pag. 159.

(35) NorrtH tiende a focalizar la razén de las necesidades fiscales del Estado en el
surgimiento de nuevas armas que reclamaban ejércitos mas amplios y costosos. NorTH, D.
C., «Instituciones...», op. cit., pdg. 146. Para FoNTANA, sin embargo, no se trata sélo de
los ejércitos y de la guerra. En su opinidn, el desarrollo del Estado moderno se halla
estrechamente asociado a un aumento de sus dimensiones, de su campo de actuacién.
FonTaNa, J., La quiebra de la monarquia absoluta, pag. 12. Ed. Critica, Barcelona, 2002.

(36) NortH, D. C., y THoMmAS, R. P., op. cit., pag. 163.
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En consecuencia, ante tan apremiantes presiones, los nuevos acuerdos
institucionales no sirvieron, en muchas ocasiones, para garantizar a la socie-
dad en su conjunto los mdximos beneficios.

A titulo de ejemplo, sostienen que el Estado tanto podia continuar otor-
gando y/o protegiendo derechos de propiedad ineficaces —el caso de los
gremios y monopolios—, como crear derechos mas eficaces, de lo cual cons-
tituirfa un buen ejemplo la garantia del funcionamiento de un mercado abier-
to. En el caso del monopolio, resultaba facil identificar a sus beneficiarios, asi
como cuantificar los beneficios privados y negociar los impuestos.

La concesién de privilegios constituia para el Estado una fuente de bene-
ficios potencialmente lucrativa y relativamente barata. En cambio, la creacién
de un mercado abierto implica notables dificultades para identificar a los
beneficiarios y negociar con ellos, al tiempo que se multiplican las incerti-
dumbres y dificultades a la hora de establecer y recaudar el impuesto.

Con todo —concluyen NorTH y THOMAS— si debido a las limitaciones
con las que se debe enfrentar el Estado, la creacién e imposicién de este tipo
de derecho de propiedad se manifiesta como la fuente mas lucrativa de be-
neficios, en tal caso se procederd a su implantacién.

En mi opinion, este modelo tedrico sirve para explicar la evolucién de los
derechos de propiedad inmobiliarios en Espafia —y no s6lo en Espafia— y
por qué no se arbitraron antes mecanismos eficaces —entre los cuales los
registrales— para la proteccién de dichos derechos.

4. LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD PRIVADA POR EL ESTADO.
LA SEGURIDAD —O PROTECCION— JURIDICA DE LA PRO-
PIEDAD

4.1. PLANTEAMIENTO

En cualquier caso, el concepto de propiedad privada —especialmente
sobre la tierra y, en general, sobre los bienes inmuebles— se halla estrecha-
mente relacionado con la idea y la realidad del Estado, hasta tal punto que,
como ha afirmado NorTH, es esencial elaborar una teoria del Estado porque
es €l quien especifica la estructura de los derechos de propiedad (37).

Puede afirmarse, por ello, que la propiedad privada, tal y como la cono-
cemos, no es posible sin el Estado. Como ha afirmado OLsoN, no hay propie-
dad privada sin gobierno (38). Ciertamente, puede haber Estado sin propiedad

(37) NortH, D. C., Estructura y cambio en la historia econémica, Alianza Ed.,
Madrid, 1994, pag. 22.

(38) OvLsoN, M., Poder y prosperidad. La superacion de las dictaduras comunistas y
capitalistas, Ed. Siglo XXI, Madrid, 2001, pag. 231.
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privada, pero no propiedad privada sin Estado. Como he expuesto, ello es asi
porque los altos costes transaccionales en los que seria necesario incurrir para
transferir, capturar y proteger los derechos de propiedad, haria inviable el
establecimiento de tales derechos sobre la mayor parte de los bienes.

Por el contrario, la existencia del Estado posibilita que esa misma segu-
ridad cuyo logro no es econdémicamente factible a través de los esfuerzos
privados, pueda lograrse, afortunadamente, por una via menos costosa: a tra-
vés del sistema juridico. Pasamos, entonces, al dominio de la seguridad ju-
ridica, un tipo de seguridad que tnicamente puede proporcionar el Estado. De
su produccién, por ello, se encarga el ordenamiento juridico.

Esto es lo que hace el ordenamiento cuando, por ejemplo, la Constitucién
proclama el derecho de propiedad privada, la ley penal tipifica como delitos
el robo, el hurto o el allanamiento de morada, etc., o cuando la ley civil
concede al propietario, ademds de los remedios posesorios, las acciones rei-
vindicatoria o negatoria o lo protege mediante el sistema registral.

Este tipo de seguridad unicamente la puede proporcionar el Estado y,
ademads, libera economias de escala en la medida en que, al asumir la protec-
cioén de todas las propiedades, disminuye el coste medio de la misma, en tanto
mayor medida, ademds, cuanto mds crezca el volumen de produccidn, esto es
cuanto mds propietarios haya y mds valiosas sean sus propiedades, lo que es,
en gran parte, una funcién de la efectividad de la proteccién estatal de los
derechos.

El ahorro posibilitado por las economias de escala es el que posibilita que
la propiedad privada, o, si se prefiere, el sistema de derechos de propiedad,
se haga extensible a toda una serie de bienes a los que de otro modo no seria
extensible, con las pérdidas consiguientes en términos de productividad y de
crecimiento.

La expansion de este proceso, a su vez, interesa sobremanera al Estado en
la medida en que posibilita un incremento de sus ingresos fiscales. Ahora
bien, por diversos factores, el Estado puede optar por la via opuesta: la de ser
un Estado depredador que limite los derechos de propiedad y asfixie la eco-
nomia, como demuestran los andlisis histéricos de NorTtH y THomAs y la
teoria neocldsica del Estado desarrollada por NorTH (39).

(39) Véase NortH, D. C., y ThHomas, R. P., op. cit., especialmente capitulo 8, y
NortH, D. C., Estructure and Change in Economic History, Nueva York, W. W. NORTON,
1981. Especialmente el capitulo 3: «A Neoclassical Theory of the State». El poder del
soberano estd limitado por los costes de agencia y sometido a las restricciones de la
competencia. Si el soberano suministra el orden publico y otros servicios a precios des-
orbitados, lo mds probable es que su comportamiento provoque el que otros agentes del
poder de dentro o de fuera del Estado ofrezcan un sistema de impuestos mas favorable.
La capacidad impositiva se halla también limitada por el problema de los costes de agencia
y de medicion. Para recaudar impuestos se debe definir y medir la base imponible y se
deben liquidar y recaudar los impuestos. Para acometer esta tarea, el soberano debera
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4.2. DEL CONFLICTO A LA CONTROVERSIA

La intervencién del Estado, ademds, en la medida en que sea efectiva
e imparcial, hace que el enfrentamiento entre individuos por la captura de
recursos escasos necesarios para la supervivencia deje de ser un conflicto
—enfrentamiento sin sujecién a reglas— y se convierta en una controver-
sia —enfrentamiento con sujecién a reglas—, que, en parte es econémica y,
en parte, es juridica.

Diez-Picazo (40) define la controversia econémica como aquélla en la
que el ordenamiento —vale decir el Estado— se limita a definir las reglas del
juego sin tomar partido por ninguno de los contendientes y manteniéndose
neutral en relacion a la sustancia del conflicto. En la controversia juridica,
por el contrario, el ordenamiento juridico, ademads, anticipa por cudl de los
intereses en juego se inclinard en caso de conflicto, lo que es una eficaz
método de evitacién de los mismos y de estructurar incentivos de la conducta
humana.

El crecimiento econdmico consiste, esencialmente, en la adecuada estruc-
turacion de tales incentivos, mediante una adecuada estructuracion de los
derechos de propiedad, pues, bdsicamente, en eso consiste una organizacion
econdmica eficaz, de cuya consecucién depende que haya crecimiento econé-
mico, asi como el grado relativo del mismo (41).

Esta distincién es ttil en el tema que nos ocupa porque, en relacién al
propietario, en un moderno Estado de Derecho, la naturaleza de la controver-
sia es juridica, siempre que el propietario sea tal, es decir, haya cumplido
todas las condiciones que el ordenamiento —es decir, el Estado— le exige
para reconocer su derecho. En tal situacidn, si alguien perturba su derecho
de propiedad, el Estado no permanece neutral sino que anticipa que protegerd
al propietario. O, en el caso de que dos personas se disputen la propiedad de
un bien, el ordenamiento suele establecer un sistema de criterios de admisi-
bilidad y preferencia de pruebas.

delegar en un gran nimero de agentes, y si es un gobernante racional, tratara de establecer
acuerdos que minimicen el coste de agencia. Si los gobernantes no incurrieran en costes
de transaccion positivos al proceder a la recaudacion de impuestos, preferirian una estruc-
tura de derechos de propiedad que maximizara la base imponible. Cuando los costes de
transaccion son elevados, es frecuente que, por su propio interés, los gobernantes disefien
estructuras adecuadas de derechos de propiedad para que la economia crezca rdpidamente.

(40) Diez-Picazo Y PoNCE DE LEON, L., op. cit., pags. 12-13.

(41) NortH, D. C., y Tuomas, R. P., op. cit., pdg. 5. Sostienen que la clave del
crecimiento reside en una organizacién econdmica eficaz. Una organizacién econémica
eficaz implica el establecimiento de un marco institucional y de una estructura de los
derechos de propiedad capaces de canalizar los esfuerzos econémicos individuales hacia
actividades que supongan una aproximacion de la tasa privada de beneficios respecto a
la tasa social de beneficios. La razén del desarrollo de Occidente radica, por tanto, en la
construccién de una organizacién econémica eficaz en Europa occidental
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Ahora bien, si un individuo negocia con el propietario la transferencia de
su propiedad, el Estado no interviene para anticipar el resultado de la nego-
ciacién, sino sélo para garantizar que el propietario pueda decidir libremente
si transfiere o no; que, si hay acuerdo, tal acuerdo no viola normas impe-
rativas que, precisamente por serlo, establecen derechos a favor de terceros
—sean terceros concretos o la comunidad en su conjunto—, haciendo depen-
der de tal ausencia de violacién el reconocimiento de la nueva titularidad
sobre el derecho; y, finalmente, para imponer el cumplimiento obligatorio en
caso de incumplimiento, bien in natura cuando es posible, bien en el id quod
interest cuando no lo es.

El respeto a las normas imperativas, en la medida en que fijan los limites
del marco institucional, que define lo que a los individuos les estd permitido
hacer, y, por tanto, en la medida en que estructuran incentivos de la conducta
humana, es una cuestién critica, pues de ello dependerd, por un lado, que
el sistema de incentivos, si es acertado, produzca los resultados deseados, y,
de otro, que se mantenga el consenso social en torno al aprovechamiento de
bienes y recursos en que la propiedad consiste. La presencia del Estado con-
vierte el conflicto en controversia. La controversia es econémica cuando la
conducta de los individuos se mueve dentro de lo que el sistema institucional
les permite hacer y es juridica cuando intentan traspasar los limites del marco
institutional. En el primer caso hay competencia; en el segundo, transgresion
de las reglas que la regulan.

4.3. LA NECESIDAD DE QUE EL ESTADO RECONOZCA SOLAMENTE LA PROPIEDAD
ADQUIRIDA CON PLENO RESPETO A LAS NORMAS COMO CONDICION NECESARIA
PARA EL MANTENIMIENTO DEL CONSENSO SOCIAL SOBRE EL APROVECHAMIENTO
DE RECURSOS EN QUE LA PROPIEDAD CONSISTE

4.3.1. Planteamiento general

De acuerdo con todo lo expuesto, puede afirmarse, siguiendo a SJAASTAD,
E. y BEMBLEY, E. D. (42), que los derechos de propiedad, especialmente sobre
inmuebles, no son otra cosa que convenciones sociales respaldadas por el
Estado —mediante la ley— que permiten adjudicar con carécter exclusivo un
beneficio o flujo de renta mediante la imposicién de deberes a otros que
pueden desear o interferir de cualquier modo en la corriente de beneficios
procedente del bien. Se trata, por tanto, de la adjudicacién, fundamentada
en una convencién social respaldada por el Estado, con caracter exclusivo y

(42) Siaastap, E., y BEoMLEY, E. D., «The Prejudices of Property Rights: On Indi-
vidualism, Specificity, and Security in Property Regimes», en Development Policy Review,
18 (4): 365-89.
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excluyente de los beneficios reales y/o potenciales generados y/o generables
por el recurso sobre el cual recae el derecho. Y los recursos, como sabemos,
son escasos por definicién. Y su adjudicacidn, en régimen de exclusividad o
de monopolio, si tal monopolio —tal derecho— se ha adquirido mediante el
libre juego de la autonomia privada y con pleno respeto a las normas impe-
rativas que la enmarcan.

Por ello, el Estado, antes de comprometer el uso de su fuerza coercitiva
en el caso de que el derecho adquirido sea perturbado, debe asegurarse de que
la adquisicién del derecho no ha sido fruto de un despojo o de cualquier otro
comportamiento contrario a una norma imperativa.

De no ser asi, existe el riesgo de que se quiebre el consenso acerca de
como los recursos deben ser poseidos, utilizados e intercambiados, consenso
que define la esencia del derecho de propiedad, lo cual seria gravisimo por-
que, como oberva DE Soto (43), la propiedad no es tanto una cualidad pri-
maria de los activos cuanto la expresién legal de un consenso econdmicamen-
te significativo acerca de ellos.

4.3.2. La eficacia de la funcion protectora del Estado de la propiedad
legalmente adquirida como factor creador de capital. La distincion
entre fuerza y alcance del Estado

Cuanto mas amplio sea ese consenso y mayor y mds eficaz la proteccién
del Estado, en mayor medida se incentivard un uso eficiente de los recursos,
y, por tanto, mds valiosos serdn los bienes, o, dicho de otro modo, en mayor
medida podrén ser utilizados como activos econémicos, o, en palabras de DE
Soro, generardn capital (44).

(43) DE Soto, H., El misterio del capital. Ed. Peninsula, Barcelona, 2001, pag. 184.
Observa DE Soto que es la ley la que fija y realiza el capital. En Occidente la ley no se
preocupa tanto por representar la realidad fisica de las edificaciones o de la propiedad raiz,
sino mds bien por establecer un proceso de reglas que permitan a la sociedad extraer el
potencial excedente de esos activos. La propiedad no es los activos mismos, sino el con-
senso entre personas sobre como estos deben ser poseidos, utilizados e intercambiados.
Hoy, en la mayor parte de los paises del tercer mundo, el desafio no consiste en poner
todas las edificaciones y la tierra sobre el mismo mapa —algo que probablemente ya se
ha hecho—, sino en integrar las convenciones legales formales con las extralegales.

(44) Segtin DE Soto, no sabemos donde encontrar el proceso clave que convierte el
potencial econdmico de una casa en capital. Esto se debe a que ese proceso clave no fue
deliberadamente establecido para crear capital, sino con el propésito mds sencillo de pro-
teger la propiedad inmueble. A medida que los sistemas de propiedad de los paises occi-
dentales fueron creciendo, imperceptiblemente fueron desarrollando diversos mecanismos
cuya combinacion en un proceso empezé a producir mas capital que nunca. En Occidente,
estos mecanismos se usan todo el tiempo, pero la gente no advierte sus funciones ge-
neradoras de capital, pues ellos no llevan esa etiqueta. Los percibimos como parte del
sistema que protege la propiedad, no como mecanismos entrelazados para la fijacion
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Antes de analizar coémo realiza el Estado esta funcién protectora de los
derechos de propiedad y, por ello, creadora de capital, es preciso partir de
la distincién realizada por Fukuiama entre fuerza y alcance del Estado.

Para Fukusama —al igual que para la economia institucional en general—
ha sido el surgimiento del Estado moderno y su capacidad para proporcionar
orden, seguridad, leyes y derechos de propiedad, lo que ha hecho posible (45)
el crecimiento econémico moderno.

También, al igual que los autores especializados en economia institucio-
nal, reconoce que, no obstante, el papel del Estado es ambigiio, ya que posee
una amplia variedad de funciones tanto para lo bueno como para lo malo.

El mismo poder coactivo que permite al Estado defender los derechos de
propiedad y procurar seguridad publica, le permite también confiscar la pro-
piedad privada y vulnerar los derechos de los ciudadanos. La labor de la
politica moderna ha consistido, por ello, en domar el poder del Estado, orien-
tar su actividad hacia propoésitos considerados legitimos por las personas a las
que sirve y regular el ejercicio del poder mediante el Estado de Derecho.

La esencia de la estatalidad es, asi, la capacidad de hacer cumplir las
leyes, o, en otros términos, en ultima instancia, la capacidad de enviar a
alguien con uniforme y pistola para que imponga el cumplimiento de las leyes
del Estado. En la medida en que un Estado es eficaz en esta funcién es un
Estado fuerte (46).

El alcance del Estado se refiere a las diferentes funciones y objetivos que
asumen los gobiernos, lo cual es objeto de discusién permanente, no a la
capacidad del Estado para cumplir con dichas funciones: a ella se refiere,
como he expuesto, la nocién de fuerza del Estado.

Sin embargo, se puede ordenar el alcance de las actividades estatales a lo
largo de un continuo que comprende desde las actividades necesarias e im-
portantes a las meramente deseables u opcionales y, en determinados casos,
a las contraproducentes e, incluso, destructivas.

Ciertamente no hay consenso acerca de la jerarquia de las funciones del
Estado, especialmente en lo que se refiere a la redistribucién y a la politica
social. A pesar de ello, si hay un cierto acuerdo en que hay un cierto grado
de jerarquia: v.gr.: los Estados necesitan garantizar el orden publico y la
defensa ante invasiones externas antes que proporcionar un seguro de enfer-
medad universal. En este sentido, el Informe sobre Desarrollo Mundial de
1997 del Banco Mundial contiene una posible lista de funciones estatales
dividida en tres categorias que equivalen a funciones minimas, intermedias y

del potencial econdmico de un activo de modo que pueda ser convertido en capital. D
Soto, H., op. cit., pag. 65.

(45) Fukuiama, F., La construccion del Estado: hacia un nuevo orden mundial en el
siglo XXI, Ediciones B. Barcelona, 2004, pag. 15.

(46) Fuxkuiama, F., op. cit., pag. 22.
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dinamicas. Pues bien, entre las funciones minimas, se hallan las relacionadas
con los derechos de propiedad (47).

Lo ideal es que todos los estados los protejan (alcance) y que en esa
proteccion sean eficaces (fuerza). Sobre esta idea si parece haber un amplio
consenso. Queda fuera de nuestro objeto de andlisis cudl debe ser el alcance
de las demads funciones del Estado.

5. PROPIEDAD Y MERCADO. LA NECESIDAD DE UNA ORGANIZA-
CION EFICIENTE DE DERECHOS DE PROPIEDAD PARA QUE
HAYA CRECIMIENTO ECONOMICO

5.1. PROPIEDAD Y MERCADO

Analizada la cuestién de por qué el Estado es necesario para el derecho
de propiedad, procede ahora referirse brevemente a la cuestién de por qué es
necesario tal derecho. Ya hemos dicho que porque en esa misma medida se
genera capital. Para comprender esta cuestién es necesario abordarla tanto
desde una perspectiva estdtica como desde una perspectiva dindmica (48).

Desde una perspectiva dindmica, una propiedad con facultades suficien-
tes de exclusion —y, por tanto, de aprovechamiento exclusivo—, bien defi-
nida y bien protegida por el Estado, es una condicién necesaria para generar
incentivos para la inversion y, en consecuencia, para un uso eficiente de los
recursos a largo plazo —recuérdese lo que sucede en caso contrario como
ilustra el ejemplo espafiol de la Mesta—.

La exclusividad de aprovechamiento de los recursos que la propiedad
confiere a su titular, no es, sin embargo, condicién suficiente para el uso
eficiente de los mismos. Para ello, la nota de exclusividad debe ir acompa-
fiada, inescindiblemente, de la de libre transferibilidad. En efecto, en la
medida en que dicha propiedad sea transferible voluntariamente con facilidad
y seguridad serd reasignada a sus lugares de uso mads eficientes, a través de
los mecanismos de mercado, los mds eficaces de los desarrollados por la
humanidad —hasta el momento— para la creacién de riqueza.

Ello permite un uso mds especializado de los recursos y, por tanto, mas
productivo, lo que genera crecimiento y bienestar, en tanta mayor medida
cuanto menos costosos sean los intercambios. Y estos seran tanto menos
costosos cuanto mds claros y seguros sean los derechos de propiedad.

Exclusividad y libre transferibilidad son pues, ambos, rasgos propios del
moderno concepto de propiedad privada.

(47) Fukuiama, F., op. cit., pags. 17-32.
(48) Véase Dnes, A. W., op. cit., pags. 16 y 17.
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Desde una perspectiva estdtica, resulta clara la superioridad de la propie-
dad privada sobre el régimen de bienes comunes, ya que, en tales casos, es
inevitable la sobrexplotacidn y, en consecuencia, la extincidén del recurso.

Todo ello explica cudl es la auténtica funcién social de la propiedad: incen-
tiva un uso eficiente de recursos escasos, permite conservarlos, y, mediante su
intercambio, estimula el uso especializado y productivo de los mismos.

Propiedad y mercado son, pues, dos conceptos inescindibles, si se desea
que la propiedad cumpla la funcién que le es propia. Como afirma OLsON, si
una sociedad tiene derechos individuales claros y seguros, hay poderosos
incentivos para producir, invertir y embarcarse en un comercio mutuamente
ventajoso y, como consecuencia, se produce, al menos, un cierto grado de
avance econdmico.

El hecho de que la economia neocldsica se haya centrado tradicionalmen-
te en el andlisis de la oferta y la demanda con absoluto olvido de las insti-
tuciones en las que descansa el sistema, se debe al hecho de que en los paises
en los que se desarroll6 el pensamiento econémico —desde la Inglaterra de
Smith, pasando por Europa occidental y Norteamerica—, se habian asentado
en cierta medida las instituciones necesarias, por lo que sus economistas
daban por supuesto que, para que sus construcciones tedricas funcionaran,
debia existir un sistema legal que garantizara los derechos de propiedad de
sus subditos (49).

5.2. PROPIEDAD PRIVADA Y CRECIMIENTO ECONOMICO

Todo ello explica, también, por qué todas las cuestiones relativas a los
derechos de propiedad constituyen el nicleo esencial del sistema econémico.

También explica por qué los diferentes grados de desarrollo y de bienes-
tar que se observan a lo largo de la historia entre paises con niveles similares
de recursos se hallan intimamente relacionados con los diferentes modos de
organizacidn de la propiedad en los diferentes paises (50).

En efecto, como han observado, NorTH, D. C. y THoMas, R. P., las causas
por las que se produce este fenémeno en las diversas sociedades hay que
buscarlas en una organizacién social eficiente y, mds concretamente, en el
establecimiento de un sistema eficiente de derechos de propiedad, que hacen
que valga la pena emprender actividades socialmente productivas (51).

(49) Ovson, M., Poder y prosperidad. La superacion de las dictaduras comunistas y
capitalistas. Ed. Siglo XXI, Madrid, 2001, pags. 230 y sigs.

(50) LiBEcaP, G. D., Contracting for Property Rights, Cambridge, University Press,
1989, pag. 2.

(51) NorrtH, D. C., y THomaAS, R. P., El nacimiento del mundo occidental. Una nueva
historia economica (900-1700). Ed. Siglo XXI, Madrid, 1990, pags. 5-7.
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En este sentido afirman que una organizacién eficaz implica el estableci-
miento de un marco institucional y de una estructura de la propiedad capaces
de canalizar los esfuerzos econdmicos individuales hacia actividades que
supongan una aproximacién de la tasa privada de beneficios respecto a la tasa
social de beneficios.

Los beneficios o costos privados son las ganancias o pérdidas de quien
participa individualmente en cualquier transacciéon econdémica. Los costos o
beneficios sociales son los que afectan al conjunto de la sociedad. La discre-
pancia entre los beneficios o costos sociales significa que un tercero, sin su
consentimiento, recibe parte de los beneficios o incurre en parte de los costos.
Esta diferencia ocurre siempre que el derecho de propiedad no estd suficien-
temente definido o no se hace respetar. Si los costos privados exceden de los
beneficios privados, los individuos no estardn dispuestos a emprender esa
actividad, aun cuando sea socialmente provechosa (52), pero si lo estardn en
caso contrario.

En efecto, aun admitiendo que los miembros de una sociedad pueden
ignorar tales estimulos positivos y que en todas las sociedades algunos se
contentan con su situacién actual, la experiencia demuestra que la mayoria
prefiere tener mds bienes a tener menos y que actia de acuerdo con esta
premisa.

Por ello, para que se produzca el crecimiento bastard con que una parte
de la sociedad sea ambiciosa y que la organizacidén econémica sea eficaz, es

(52) NortH, D. C., y THoMAS, R. P., ibidem. Dan, ademas, muy s6lidos argumentos
al respecto desde la perspectiva de la historia econdmica. Entre otros exhiben el ejemplo
espafiol de los prvilegios de la Mesta sobre los agricultures como ejemplo de derechos
—Ilos de los agricultures, que, por no ser exclusivos dificultaron el desarrollo econémico
en Espaia—. En efecto, los agricultores de diversas zonas no tenian la seguridad de
recoger su cosecha —es decir, de apropiarse de sus ganancias— puesto que no podian
evitar que los ganaderos llevaran sus ovejas a pastar a sus tierras. Los efectos del privi-
legio dado a la Mesta —e inversamente la falta de propiedad exclusiva de los agricultu-
res— tuvieron efectos muy perniciosos, no sélo sobre la voluntad de los agricultures de
plantar sus cosechas cada afio, sino sobre las inversiones en equipo capital —semillas,
abancalamientos, drenajes— que aumentan la productividad y son la base del crecimiento
a largo plazo.

Los derechos de propiedad los concedi6 el Rey a cambio de unos ingresos fiscales. De
esta forma se estipularon unos derechos de propiedad que impidieron que el aumento de
la tasa social de beneficios, derivada de los aumentos potenciales de la productividad
de la tierra, los llevasen a cabo los agricultures, porque no se podian apropiar de estos
beneficios potenciales.

En conclusion, el sistema ineficiente de derechos de propiedad —la falta de derechos
exclusivos— frené el desarrollo en Espafna. Algo parecido sucedié en Francia con los
privilegios de ciertos monopolios locales. Por el contrario, en Inglaterra y Paises Bajos,
donde los intereses comerciales eran politicamente mds fuertes, y la sociedad tenfa cuerpos
representativos mas poderosos, el sistema institucional de derechos de propiedad permitié
un uso mads agil de los recursos que, de un lado, promovia y, de otro, respondia a las
necesidades crecientes de los mercados. Véase capitulo 8 de la citada obra.
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decir, que los derechos de propiedad estén adecuadamente estructurados, en
el sentido de que incentiven adecuadamente la conducta de los individuos, o,
expuesto de otro modo, en el sentido de que, por un lado, ofrezcan incentivos
suficientes para que a los individuos les merezca la pena iniciar actividades
y, por otro, dichas actividades sean socialmente rentables (53).

6. LA ORGANIZACION DE LA SEGURIDAD DE LOS DERECHOS DE
PROPIEDAD Y DE LOS SISTEMAS DE TRANSFERENCIA FACIL Y
SEGURA DE LOS MISMOS

6.1. PLANTEAMIENTO GENERAL

La moderna doctrina sobre la propiedad privada se inicia, aproximada-
mente, en el siglo XVI. Como afirma SaNn EMETERIO (54), fue un momento
delicado, pues toda la tradicién escoldstica en torno a la propiedad que habfa
sido recogida durante siglos por generaciones de tedlogos, se enfrentaba a
fuertes cambios. En efecto, por un lado, la ampliacién del mundo obligaba
a plantearse los fundamentos para la apropiacién de nuevos territorios; por
otro, el avance de una economia precapitalista con mercados y mercaderes
que negociaban, con un cierto grado de complejidad en sus operaciones,
impulsé la discusion sobre los limites de la propiedad privada y sus garantias.

El derecho de propiedad privada sobre la tierra y sobre los inmuebles en
general surge con el Estado Moderno, la derogacién del antigiio régimen, la
proclamacién de la igualdad de los ciudadanos ante la ley, la derogacion de
los privilegios feudales, asi como de las vinculaciones y diversos sistemas
de amortizacién de los bienes y la proclamacién de la propiedad privada
individual y libremente transferible, lo que, en Francia sucede con la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Asamblea Nacional
en su sesion de 26 de agosto de 1789 y en Espaiia, de un modo formal, con
la Constitucion de 1812, si bien su consolidacion llevard mucho tiempo —en
Espafia ocupé mds de la mitad del siglo XIX—.

A partir de ese momento, el Estado reconoce ese derecho, lo define,
deroga progresivamente las normas que se oponen a su plena efectividad, y
se compromete expresamente en su defensa activa.

El reconocimiento de tal derecho era condicién necesaria, pero no sufi-
ciente, para posibilitar la economia de mercado. Para ello era necesario,
imprescindible, que el derecho de propiedad, que formalmente era libremente
transferible, pudiese ser transferido de forma facil y segura. Mientras no se

(53) NortH, D. C., y THomas, R. P., op. cit., pags. 7-9.
(54) Sanx EmETERIO MARTIN, N., Sobre la propiedad. El concepto de propiedad pri-
vada en la Edad Moderna. Ed. Tecnos, Madrid, 2005, pag. 2.
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solventaran las dificultades que lo impedian, de poco iba a servir el recono-
cimiento abstracto del Derecho de propiedad, pues no seria posible la cons-
tante asignacion de recursos hacia sus lugares de uso mds eficientes, ni su
utilizacién como garantia para obtener capital.

La organizacién de todo ello, una de las funciones esenciales del Estado,
requiere un complejo entramado institucional de cuya calidad depende el
grado el crecimiento de la economia.

6.2. LAS VENTAJAS DE LA EXPLOTACION DE LOS BIENES INMUEBLES MEDIANTE DE-
RECHOS REALES

En general, en la medida en que los derechos sobre bienes inmuebles sean
mads seguros, es posible una utilizacién mds especializada y, por tanto, mas
productiva de los mismos, lo que es un factor decisivo para incrementar su
valor, o, en otras palabras, para crear capital.

En el caso de los bienes inmuebles, como ha observado ArRuNaDA (55),
sus caracteristicas propias —ser inméviles, duraderos y poco deteriorables—
facilitan que sus diversos usos productivos —especialmente como depdsito
de valor y como garantia de otras obligaciones— puedan contratarse median-
te derechos reales, en lugar de mediante derechos puramente personales, lo
que, a su vez, favorece la especialiaciéon productiva y el crecimiento econé-
mico. Ello implica partir del supuesto de que tales caracteristicas permiten la
coexistencia simultdnea de diversos derechos reales —y no sélo reales—
sobre el mismo bien.

Para comprender adecuadamente el alcance de esta afirmacién es necesa-
rio formular adecuadamente la distincién entre derechos reales y derechos
personales.

6.3. DERECHOS PERSONALES O DE CREDITO Y DERECHOS REALES. REGLAS DE RES-
PONSABILIDAD (LIABILITY RULES) Y REGLAS DE PROPIEDAD (PROPERTY RULES)

La distincidn entre derechos personales y derechos reales es cldsica en el
ambito del Derecho Civil patrimonial. Como afirma DiEz-Picazo, constituye
una especie de columna vertebral de todo el sistema (56) y ciertamente lo es.

No se trata ahora, sin embargo, de exponer las diferentes concepciones
sobre los mismos. A los efectos de este trabajo, basta con saber que los

(55) ARRUNADA, B., Sistemas de titulacion de la propiedad. Un andlisis de su reali-
dad organizativa, Ed. Palestra, Lima (Peru), 2004, pag. 46.

(56) Digz-Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 1. Introduccion y
Teoria del contrato, Aranzadi. Cizur Menor, 2007, pag. 86 y sigs.
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derechos reales indican aquella categoria de derechos patrimoniales que se
caracterizan, segtin la opinién comun, por consistir en un poder inmediato del
titular sobre la cosa. Por el contrario, los derechos personales o de crédito son
aquellos que atribuyen a su titular un poder que le permite dirigirse a otra
persona y reclamar de ella una accién o una omision.

El paradigma de los derechos reales seria, segin la opinién comun, el de-
recho de propiedad. El paradigma de los derechos personales, por el contrario,
seria el derecho del acreedor a reclamar, por ejemplo, una suma de dinero (57).

Ahora bien, junto a estas ideas cldsicas, me parece conveniente traer a
colacién una nueva idea derivada de una observacién formulada por ARRUNA-
DA (58). Segun este autor, una de las caracteristicas de atribuir a un derecho
cardcter real es que garantiza la eficacia del mismo porque se requiere el
consentimiento de su titular para poder ser afectado por actos de un tercero.
De donde se deduce —a contrario sensu— que el derecho personal si podria
verse afectado sin el consentimiento de su titular por actos de un tercero y
que ésta seria, precisamente, su caracteristica diferencial con los derechos
reales —property rights—.

En definitiva, la diferencia esencial entre un derecho personal o de crédi-
to y un derecho real estribaria en su diferente grado de proteccién: mientras
—siguiendo la terminologia de CALABRESI y MELAMED (59)— el primero es-
tarfa protegido por una regla de responsabilidad, el segundo lo estaria por
una regla de propiedad.

Se trata de una idea sugerente que debe ser, sin embargo, muy matizada
por varias razones.

En primer lugar, el hecho de que el ordenamiento opte por proteger un
derecho con uno u otro tipo de regla no es, en principio, arbitrario, sino que
depende, en gran medida, del contenido del propio derecho: hay derechos
dificilmente protegibles mediante una regla de propiedad —v.gr.: el derecho
consistente en obtener una prestaciéon de no hacer del deudor— e, inversa-
mente, los hay dificilmente protegibles mediante una regla de responsabilidad
—v.gr.: el derecho de propiedad; si solamente estuviera protegido por una
regla de responsabilidad, dificilmente podriamos seguir hablando de tal dere-
cho—; otros supuestos dan mayor libertad de opcién al legislador —v.gr.: el
arrendamiento.

(57) Diez-Picazo, L., ibid., pag. 75.

(58) ARRUNADA, B., op. cit., pag. 71.

(59) CaLaBresy, G., y MELAMED, A. D., «Property Rules, Liability Rules and Inaliena-
bility Rules: One View of the Cathedral», Harvard Law Review, 85 (1972), pags. 1089-
1120. Segiin estos autores, el ordenamiento puede proteger los derechos de dos modos
distintos, bien mediante una regla de propiedad, bien mediante una de responsabilidad,
y ello depende del coste de la proteccién. Si no hay costes apreciables, lo procedente es
la proteccién mediante una regla de propiedad; pero si generan costes que perturban el
funcionamiento del mercado, resulta preferible la regla de responsabilidad,
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En segundo lugar, en el plano normativo, ambos tipos de derechos
—reales y personales— se hallan protegidos por una regla de propiedad y
solo subsidiariamente por una regla de responsabilidad (60). Por ello, desde
una perspectiva analitica, tal criterio no sirve para distinguir entre ambos
tipos de derechos. Estos se diferencian, en realidad, porque, tal y como he
expuesto, tienen un contenido diferente.

Ahora bien, dadas las caracteristicas de cada uno de ellos, sin duda, en el
ambito de los derechos personales o de crédito le es mas facil al deudor
impedir al titular el ejercicio in natura de su derecho que en el dmbito de los
derechos reales, por lo que, desde una perspectiva funcional, si resulta acep-
table tal criterio.

En efecto, de hecho, en el &mbito de los derechos personales o de crédito
el deudor si puede, en gran medida, afectar el derecho del titular sin el
consentimiento de éste, lo que es mucho mds dificil que suceda en el dmbito
de los derechos reales. De ahi la utilidad de la observacién, como veremos.

6.4. LA ORGANIZACION DEL TRAFICO JURIDICO INMOBILIARIO. PROBLEMATICA GENE-
RAL. LA CONFLUENCIA DE EXIGENCIAS APARENTEMENTE CONTRADICTORIAS

6.4.1. Problemdtica general

Solamente tiene sentido hablar de un derecho, sea real, sea personal, en
la medida en la que pertenece a un titular: si un derecho carece de titular
sencillamente no existe, al menos desde una perspectiva funcional. Hemos
visto, ademads, que los bienes inmuebles presentan unas caracteristicas ideales
para que confluyan sobre los mismos, simultinemente, diversos derechos
—y, por tanto, diversas titularidades— lo que posibilita una mayor especia-
lizacién en sus usos productivos.

Ahora bien, para ser titular de un derecho —sea real, sea personal, aunque
me centraré en el caso de los derechos reales— es necesario haber adquirido
previamente la titularidad sobre el mismo, bien originaria bien derivativa-
mente. Por razones obvias, este segundo caso es el que nos interesa.

Supuesto el reconocimiento y proteccién del derecho de propiedad como
tal por parte del Estado, la cuestion clave estriba en la proteccién de las
titularidades sobre los derechos y en la organizacién més eficiente y eficaz
posible del sistema de transferencia o circulacién de las mismas, buscando la
mejor solucién de compromiso entre diferentes exigencias.

(60) Véase nota 43 donde se argumenta por extenso sobre esta cuestion.
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6.4.2. La creacion de las instituciones necesarias para la optimizacion del
valor de los bienes y derechos —para la creacion de capital— como
mision del Estado

Con cardcter general, el valor de un cambio para las partes es el valor
de los diferentes atributos que componen el bien o servicio. Y es misién del
ordenamiento —del Estado— que ese valor sea el mayor posible. En otros
términos, es misién del Estado la creacién de la infraestructura institucional
necesaria para que pueda crearse la mayor cantidad posible de capital.

Para analizar esta cuestioén en relacion al objeto de estudio examinaremos
el caso de la transmisién onerosa de un bien inmueble.

Dicha transaccién implica la transmisién de un conjunto de atributos,
tanto fisicos como legales —derechos— sobre el mismo a cambio de una
contraprestacién, una suma de dinero en el caso de la compraventa, tipo
negocial en el que nos centraremos para simplificar la cuestion.

La medicion de tales atributos tiene un coste y, ademads, el adquirente
aplicard un descuento por incertidumbre, descuento que revela el grado de
imperfeccién en la medicion de tales atributos, todo lo cual se reflejard en el
precio que estd dispuesto a pagar —en el valor que para €l tiene el bien—.
Coeteris paribus, a mayor incertidumbre estard dispuesto a pagar menos e,
inversamente, a menor incertidumbre estard dispuesto a pagar mds. Asi pues,
en la medida en la que se eliminen las incertidumbres, aumentard el valor del
bien, esto es, se creard capital.

Algunos de estos atributos, como la superficie o las caracteristicas genera-
les del inmueble, pueden ser relativamente faciles de determinar. Pero otros,
tales como la titularidad de la propiedad adquirida, especialmente en la dimen-
sién de hallarse protegida contra posibles fallos en el titulo del transmitente,
que fundamenten reclamaciones de terceros, tanto en concepto de titulares de
dominio como de otro tipo de iura in rem, son mas dificiles de determinar, por
lo tanto de calibrar su probabilidad y, en consecuencia, su importancia (61).

6.4.3. La confluencia de exigencias aparentemente antagonicas

En la consecucién de este objetivo, el Estado debe atender, imprescindi-
blemente, dos exigencias que son, al menos aparentemente, contradictorias y
que, de serlo, constituirian un juego de suma cero.

(61) Ciertamente no son €stos los tnicos atributos ni las unicas incertidumbres que
inciden sobre el precio que se esta dispuesto a pagar: ejemplo, el nivel de delincuencia de
la zona, de contaminacién ambiental, los planes de las autoridades en relacion a la misma,
el nivel de servicios, de cercania al lugar de trabajo, calidad de transporte, etc., son fac-
tores que inciden decisivamente sobre el precio que se esta dispuesto a pagar o, incluso,
sobre la realizacion misma de la transaccion.
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En efecto, por un lado, puede afirmarse —como observa NorRTH (62)— que
el descuento por incertidumbre serd mayor —es decir, el bien serd menos va-
lioso— en la medida en la que la estructura institucional permita que terceras
partes influyan en el valor de los atributos que son una funcién de utilidad para
el comprador. Puede citarse aqui la conducta de los vecinos, o, también, la
probabilidad de robo, pero también la posibilidad de que la adquisicién realiza-
da pueda ser anulada por un tercero. Por ejemplo, porque se adquiri6é de quien,
pese a las apariencias, no era el titular del derecho y, en consecuencia, se corre
el riesgo de que el verus dominus reclame su propiedad.

Mientras mayor sea la incertidumbre del comprador, menor serd el valor
del bien, y menor serd también la posibilidad de un uso mas especializado y,
por tanto, mds productivo del mismo. Ciertamente, el nivel de las tasas de
interés en los mercados de capitales es, probablemente, la dimensién cuanti-
tativa mas evidente de la eficacia del marco institucional (63).

Por otro lado, en el dmbito del mercado, en el que nos centraremos, la
adquisicion derivativa requiere un acuerdo de voluntades que dé lugar a una
transferencia voluntaria en ejercicio de la libertad contractual por parte de su
titular a la persona con la que ha llegado al acuerdo. Inter privatos no puede
haber transmision eficiente alguna sin consentimiento del titular.

Como afirma Coask (64), el intercambio no existe tanto para realizar la
transferencia de bienes como para permitir la transferencia de derechos para
hacer cosas —las permitidas por el sistema institucional— con los bienes.

Con mayor rigor atin se puede afirmar que no se intercambian derechos,
sino las titularidades sobre los mismos. Es la voluntariedad de la transferen-
cia la que garantiza que el intercambio no sea un juego de suma nula, sino
de suma positiva: en una sociedad de hombres libres y bajo el inico impulso
de los intereses individuales, el intercambio permite que los recursos, a medida
que cambian las necesidades y evolucionan las técnicas, sean constantemente
reorientados hacia sus lugares de uso mads eficiente.

El hecho de que la transferencia deba ser necesariamente voluntaria es
una consecuencia, también necesaria, del derecho de exclusién en el que la
propiedad consiste, lo hace creible e incentiva la inversién a largo plazo. Por

(62) NorTH, D. C., «Instituciones...», op. cit., pag. 88.

(63) NorTH, D. C., «Instituciones...», op. cit., pag. 95. Para una constatacion empi-
rica de esta afirmacion, véase MENDEZ GoNzALEZ, F. P., «Registro de la Propiedad y desa-
rrollo de los mercados de crédito hipotecario», en RCDI, num. 700, pag. 571 y sigs. En
dicho trabajo se demuestra que los paises con Registros de derechos tienen menores tipos
de interés hipotecarios, mercados hipotecarios mas amplios y tiempos de ejecucion de la
hipoteca en caso de impago menores que los paises con Registros de documentos, preci-
samente por la mayor seguridad juridica que ofrecen los primeros a los propietarios y en
consecuencia, a los acreedores.

(64) Coasg, R. H., La empresa, el mercado y la ley, Alianza Ed., Madrid, 1994,
pags. 17-20.
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ello, el Derecho Comtn se halla gobernado por las maximas nemo plus iuris
ad alium transferre potest quam ipse habeat, id quod nostrum est sine facto
nostro ad alium transferri non potest, res inter alios acta nobis nec nocet nec
prodest, ubi rem meam invenio ibi vindico, etc.

Obviamente, no puede obtenerse el consentimiento necesario si no se iden-
tifica previamente a quien, en su caso, ha de prestarlo, esto es, al titular del
derecho, lo cual no siempre es facil. Y si el titular no presta su consentimiento,
no puede verificarse transferencia alguna. Asi pues, organizar los intercambios
de titularidades es costoso y cuanto menos costoso sea, mayor eficiencia se
conseguird en el uso de los recursos escasos necesarios para la supervivencia.

Por otro lado, para que la propiedad circule, se requiere no s6lo el con-
sentimiento del propietario, sino también el del potencial adquirente. Del
mismo modo que nadie puede ser privado —en el 4mbito del mercado— de
sus derechos de propiedad sin su consentimiento, nadie puede ser obligado a
adquirir una propiedad sin el suyo.

Y para que el eventual adquirente consienta, es necesario que se despejen
todos sus recelos derivados de las incertidumbres que le embargan en relacién a
determinados atributos juridica y econdmicamente relevantes del bien que, a
priori, estd interesado en adquirir. Tales incertidumbres se erigen en una firme
fuente desconfianza porque el adquirente sabe que el transmitente —como €l
mismo— ajustard su comportamiento al modelo conductual del autointerés y,
en consecuencia, ocultard al adquirente toda la informacién juridica y econémi-
camente relevante si cree que, de revelarla, se frustraria el intercambio o tendra
lugar en condiciones menos ventajosas para €l. La presencia de tales asimetrias
informativas entre los potenciales transmitente y adquirente son la principal
dificultad para que coordinen sus intereses y, por tanto, para que contraten.

Como hemos visto, el potencial adquirente puede despejar por si solo
determinadas incertidumbres facilmente, pero otras no. Y entre las que no
puede despejar por si solo con absoluta certeza se hallan dos esenciales: si
quien se presenta como vendedor es el verus dominus y si el estado de cargas
es el que manifiesta quién se presenta como tal verus dominus.

Poder despejar estas dos incertidumbres es, en efecto, decisivo para con-
tratar, porque, conforme a las reglas del Derecho Comun, si quien se presenta
como verus dominus, resulta no serlo, éste —el verus dominus— puede recla-
mar su derecho de quien lo posea —porque cree haberlo adquirido— sin su
consentimiento, aun cuando sea un tercer adquirente a titulo oneroso y de
buena fe. Y si el estado de cargas manifestado no se corresponde con el real,
tales cargas se anteponen al derecho adquirido.

La adecuada satisfaccién de ambas exigencias —consentimiento del due-
flo para que pueda haber transferencia y eliminacién de las incertidumbres
basicas del potencial adquirente— son esenciales para que el sistema de
derechos de propiedad pueda cumplir su funcién de creacién de riqueza.

1526 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 708



Estado, Propiedad, Mercado

Ahora bien, la satisfaccion simultdnea de ambas exigencias no resulta
nada fécil, porque parecen ser contradictorias. En efecto, la regla del consen-
timiento necesario del propietario implica que nadie distinto del duefio puede
transmitir la propiedad de aquel, salvo que el duefio le haya concedido poder
para ello. La proteccion del adquirente, a su vez, implicaria que si ha actuado
con diligencia y de buena fe y ha adquirido de quien, segtin todas las aparien-
cias, imputables al verus dominus, era duefio, deberia ser protegido en su
adquisicion, al menos cuando tal adquisicién haya a titulo oneroso (65).

Sin embargo, este antagonismo entre ambas exigencias es s6lo aparente,
COmo Veremos.

6.4.3. Proteccion de las titularidades sobre derechos reales mediante una
regla de propiedad o mediante una regla de responsabilidad

Identificar al titular del derecho real que se desea adquirir es una condic-
tio sine qua non para poder obtener su consentimiento. Por otro lado, dado
que suele ser provechoso que muchas personas ostenten derechos sobre el
mismo bien, con el fin de alcanzar las ventajas de la especializacién, la
cuestion tiende a complicarse.

Y puede complicarse hasta tal punto —puede hacerse tan costosa— que
no resulte rentable la explotacién de los bienes mediante titularidades de
derechos reales protegidas con una regla de propiedad y sea mds rentable su
explotacion mediante titularidades de derechos reales protegidas solamente
mediante una regla de responsabilidad, con lo cual se perderian parte de las
ventajas derivadas de la mayor eficacia de los derechos reales.

Parafraseando a ARRUNADA, se puede afirmar que este argumento se basa
en la vieja idea de que, si se dota de efectos reales —es decir, si se protege
con una regla de propiedad— a la adquisicién derivativa de la titularidad
sobre un derecho real, ello puede generar costes de transaccion elevados.

Proteger la titularidad derivativa sobre un derecho real con una regla de
propiedad significa impedir que terceras partes —incluido, en el limite, el
verus dominus— puedan anular la titularidad adquirida, lo cual aumenta

(65) La exigencia de la onerosidad parte de la premisa de que la proteccion de la
confianza generada por la apariencia es un instrumento de mercado. La debida ponde-
racion de los intereses en juego exige proteger al confiante para que no sufra un dafio
patrimonial en perjuicio del deudor que ha generado la situacién aparente. Ahora bien, si
el negocio lo ha sido a titulo gratuito, el adquirente no sufre ningin perjuicio si no se le
protege, pero si el transmitente, y conforme al principio qui certat de damno evitando
abteponendus est qui certat lucro captando, ha de preferirse a aquel que trata de evitar un
dafio —el dueflo— frente a quien trata de conseguir un lucro —el adquirente a titulo
lucrativo—, consideracion esta a la que hay que afiadir la débil proteccién que el legislador
dispensa, en general, a las transmisiones gratuitas.
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el valor del bien o derecho, siempre que el verus dominus pueda evitar con
un coste minimo que, hipotéticamente, se pueda producir tal transmisién sin
su consentimiento (66). Pero ello exige, en principio, identificar y obtener
todos los consentimientos necesarios, es decir, los consentimientos de todos
los titulares de derechos reales que existan sobre el bien, en su caso, asi como
articular un instrumento de defensa de los derechos del verus dominus que
le aseguren que no habrd transmisiones sin su consentimiento, a cambio de
proteger las adquisiciones efectuadas mediante actos de trafico —esto es, a
titulo oneroso y de buena fe— con una regla de propiedad. Todo ello puede
generar costes que no compensen el aumento de valor del bien.

Estos costes pueden minimizarse si se protege menos la titularidad asi
adquirida sobre el derecho, empleando reglas de responsabilidad. El conflicto
se da, por tanto, entre la fortaleza o seguridad con que se proteja la titularidad
sobre el derecho y el coste de transmitir dicha titularidad (67).

En el caso de adquisicion derivativa de una titularidad, cabe la posibilidad
de que se haya adquirido de buena fe de quien se ha presentado como titular
sin serlo —bien de mala fe, bien porque creia serlo—, incluso después de
haber desplegado la diligencia ordinariamente exigible para asegurarse de que
se estaba adquiriendo del verus dominus o, al menos, de persona con poder
de disposicién sobre el mismo. Cabe también la posibilidad de que existan
derechos reales invisibles —hipoteca—. A falta de consentimiento del titular
del ius in re aliena carente de visibilidad, el bien adquirido permanecerd
gravado por dicho derecho y el adquirente obtendrd solamente un derecho de
crédito contra el vendedor en el orden civil.

Como observa ARRUNADA, este aumento en los costes de transaccion pue-
de, a su vez, obstaculizar la inversion, el comercio y, en suma, la especiali-
zacion de todos los recursos productivos afectados tanto directa como indi-
rectamente (68).

Dado que esta es una posibilidad realmente existente, los ordenamientos
pueden optar por articular un procedimiento —una hoja de ruta— de adqui-
sicién que, de seguirlo, inmunice al adquirente, blinde su adquisicién frente
a la posible falta de titularidad de su transmitente o frente a las posibles

(66) Si no fuera asi, es decir, si el verus dominus no pudiese anular una transmisiéon
efectuada sin su consentimiento y, al mismo tiempo, no pudiese evitarla, el sistema no
aumentaria el valor de los bienes sino que los devaluaria.

(67) ARRUNADA plantea la cuestion referida a los derechos —segtin sean reales o
personales— en lugar de a la titularidad sobre los mismos. Sin duda, tal cuestién tiene
importancia, pero, a mi juicio, por las razones expuestas anteriormente, es mucho mds
relevante aplicar tal distincién a la regla de proteccion de la titularidad derivativa sobre los
derechos que a los derechos mismos, pues €stos son reales o personales con independencia
de la regla de proteccidn que, en ambos casos, es, en primer lugar, una regla de propiedad,
sin perjuicio de que, en el dmbito de los derechos personales, tal regla pueda resultar
inoperante de hecho en numerosos supuestos. Véase ARRUNADA, B., op. cit., pags. 67-68.

(68) ARRUNADA, B., op. cit., pag. 71.
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causas de anulacion o resolucién del derecho de su transmitente derivadas de
contratos anteriores —Derecho de la seguridad del trdfico— o pueden optar
por prescindir de dicha hoja de ruta, manteniendo los principios nemo dat
quod non habet 'y ubi rem meam invenit ibi vindico, en todo caso —Derecho
Comun— y dejando que el mercado articule mecanismos que suministren al
adquirente una mayor o menor certidumbre —nunca certeza, por pura impo-
sibilidad— acerca de estar adquiriendo del verus dominus.

En este segundo caso, se plantea inmediatamente una cuestion de la mayor
importancia tedrica y practica: si se adquiere un Derecho cominmente con-
siderado real —para simplificar nos centraremos en su paradigma, el derecho
de propiedad— mediante un sistema de transmisién que no garantiza al ad-
quirente la conservacién de la titularidad del derecho en el caso de no haber
adquirido del verus dominus, a pesar de haber desplegado la diligencia exi-
gible, entonces, conforme a lo expuesto, el derecho adquirido no seria propia-
mente real, sino personal, ya que el adquirente podria ver afectada su adqui-
sicién sin su consentimiento por actos de un tercero. En efecto, en caso de
colisién con el verus dominus, la titularidad del adquirente Gnicamente que-
daria protegida —en el orden civil— por una regla de responsabilidad, no de
propiedad (69).

(69) En realidad esta distincion entre reglas de propiedad y de responsabilidad no nos
serviria como criterio para distinguir entre derechos reales y derechos personales en un
plano analitico o conceptual, aunque si en un plano o desde una perspectiva funcional. En
nuestro Derecho, en el dmbito de los derechos de crédito, en el caso de que el deudor
incumpla la prestacién debida, se concede al acreedor —titular del derecho de crédito—
la denominada accion de cumplimiento, que es una accién de condena, que entrafia la
pretension, formulada ante el 6rgano jurisdiccional, de que le sea impuesto coactivamente
al deudor el comportamiento debido. Naturalmente, la viabilidad de la accién de cumpli-
miento presupone que se haya conservado la posibilidad de la prestacion.

La llamada accion de cumplimiento, si bien no aparece consignada de una forma
categérica por el Codigo Civil, se encuentra recogida en multiples preceptos del mismo,
formando, por asi decirlo, el centro de gravedad del sistema. El ejercicio de la pretensién
de cumplimiento y la posterior condena no agotan, sin embargo, los mecanismos necesa-
rios para facilitar o hacer posible la satisfaccion del acreedor (ver Diez-Picazo, L., Fun-
damentos..., 1, pag. 734). Es preciso la ejecucion forzosa, la cual tiene lugar in natura,
si ello es posible, y, de no serlo, la prestacion es sustituida por el id quod interest. El pro-
cedimiento de ejecucion forzosa de la obligacion viene regulado por los articulos 1.094 a
1.099 del Cédigo Civil, y articulos 526 y sigs. (especialmente arts. 699 y 703) de la LEC.
Tratdndose de una obligacién de entrega de un bien inmueble, la regla general es la con-
dena a entregarlo y, salvo que fuere imposible (ejemplo: destruccién de un piso en pro-
piedad horizontal, transmision a tercer protegido por el art. 34 LH), la entrega forzosa
al acreedor (titular del derecho de crédito) de la entrega. S6lo en el caso de que no fuera
posible la entrega procederia su sustitucién por el equivalente econémico. Dicho de otro
modo, los derechos de crédito estdn protegidos por una regla de propiedad, salvo que sélo
sea posible su protecciéon por una regla de responsabilidad.

En realidad, lo mismo sucede en el dmbito del derecho de propiedad. Se halla prote-
gido por una regla de propiedad, salvo que €sta haya fallado y sélo sea posible protegerlo
mediante una regla de responsabilidad (ejemplo: alguien quema un piso).
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Frente a ello, podria argumentarse que tal razonamiento es falaz, pues lo
que habria sucedido es que el supuesto adquirente, en realidad, no seria tal
porque no habria adquirido nada, ya que en Derecho Comun rige la regla
nemo dat quod non habet, de donde resulta que el propietario que ha sido
privado de su derecho sin su consentimiento puede reivindicarlo de quien lo
posea, aun cuando sea un adquirente a titulo oneroso y de buena fe, conforme
al principio ubi rem meam invenit, ibi vindico.

El contratante que a través del contrato pretendia adquirir del transmitente
unicamente tiene, en el orden civil, un derecho de crédito frente a la otra parte
contratante por haber incumplido la obligacién adquirida de transmitirle la
propiedad.

Nada que objetar a este argumento, pero si en una sociedad su ordena-
miento juridico se halla gobernado por el principio nemo dat quod non habet
con todas sus consecuencias y, al propio tiempo, no instrumenta técnicas para
saber quién es —de manera indubitada— el verus dominus de quien se ha de
adquirir, entonces, en esa sociedad ningtin adquirente podria saber con segu-
ridad si ha adquirido un derecho real con efectos reales. Y tal incertidumbre
disminuiria el valor del derecho asi adquirido, en rigor de la fitularidad del
derecho real asi adquirido, hasta aproximarlo al de un derecho personal equi-
valente.

Por ello, podrfa afirmarse que en tal sociedad no habria, en términos
funcionales, derechos reales, sino tan sélo derechos personales, o si se pre-
fiere, una expresion menos dréstica, el mercado operaria como si no hubiese
adquisiciones de derechos reales con efectos reales, sino s6lo con efectos
personales lo que, a fin de cuentas, vendria a significar lo mismo: los bienes
serian menos valiosos porque no existiria la seguridad de que un tercero
pudiera anular la adquisicién o alterar algunos de los atributos juridicos del

Estariamos, pues, ante una cuestion de grado de proteccién del derecho, derivado sobre
todo de lo que podriamos denominar la protegibilidad del derecho en funcién de su
contenido u objeto. Cuando el contenido u objeto de un derecho consiste en obtener una
determinada conducta del deudor —prestacion—, las posibilidades que tiene éste de evitar
la ejecucién in natura son mayores que —en principio— las que tiene alguien de impe-
dir que un propietario ejerza su derecho de propiedad —especialmente sobre un inmue-
ble, supuesto que funcione el Estado, esto es, los tribunales y la policia—. Solamente
en este sentido y desde esta perspectiva puede aceptarse que derecho real es aquel que
requiere el consentimiento de su titular para poder verse afectado por actos de un tercero,
y derecho personal aquel que no requiere tal consentimiento para poder verse afectado por
tales actos.

La distincidn, sin embargo, cobra toda su importancia cuando se contempla no como
mecanismo de proteccion del derecho, sino de la titularidad sobre el mismo frente a rei-
vindicaciones formuladas por quienes dicen ser los verdaderos duefios o por quienes pre-
tenden anular o resolver actos o negocios a través de los que el transmitente adquiri6 el
derecho transmitido. En este caso, el ordenamiento puede decidir si el adquirente de buena
fe ve protegida la titularidad adquirida mediante una regla de propiedad o mediante una
regla de responsabilidad.
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bien adquirido que representan funciones de utilidad para el comprador, por
lo que disminuirfan sus posibilidades de uso especializado y, por tanto, mis
productivo.

Una sociedad asi, en la que las titularidades sobre los derechos adquiridos
—sean de la clase que sean segin la opinion comin— nunca son suficiente-
mente seguras, se ve afectada por todo un conjunto de consecuencias negativas
para sus propias posibilidades de crecimiento: la falta de seguridad de las tifu-
laridades de derechos sobre bienes inmuebles dificulta las transacciones con
los mismos, su utilizacién como garantia de otras obligaciones y, en general, el
desarrollo constante de una mayor especialiacién en su utilizacion.

7. EL DERECHO DE LA SEGURIDAD DEL TRAFICO COMO INSTRU-
MENTO TECNICO PARA EL DESARROLLO DEL COMERCIO JU-
RIDICO MEDIANTE LA PROTECCION DE LAS TITULARIDADES
A TRAVES DE UNA REGLA DE PROPIEDAD

7.1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Por ello, conforme las necesidades del comercio lo van exigiendo, se van
desarrollando técnicas o, si se prefiere, sistemas transmisivos que, al menos
en parte, van dirigidas a asegurar, en la medida de lo posible, que se estd
adquiriendo del verus dominus, o, de un modo mds general, que se estin
identificando y obteniendo todos los consentimientos necesarios para adqui-
rir, con eficacia real, la titularidad sobre el derecho.

Se trata, por tanto, de buscar procedimientos que permitan proteger las
titularidades adquiridas conforme a los mismos con una regla de propiedad,
sin que ello suponga incrementar los riesgos de pérdida del derecho para sus
propietarios ni los costes de transaccién derivados de la busqueda y obten-
cion, en su caso, de los diferentes consentimientos necesarios.

A tales exigencias obedece el denominado Derecho de la seguridad del
trafico que en Europa occidental se origind con la denominada Lex Mercato-
ria, creada por los propios comerciantes para vencer los obstdculos que el
Derecho Comiun presentaba para la circulacion de créditos y mercaderias y
cuyos principios se extenderian posteriormente al &mbito inmobiliario, cuan-
do se intenté extender la economia de mercado a dicho dmbito, siendo el
Registro de la Propiedad, en su modalidad de Registro de derechos o Registro
de tréfico, el instrumento a través del cual se vertebra el Derecho de la
seguridad del trafico en el ambito inmobiliario.

Dicho Derecho disipa incertidumbres y, por lo tanto, genera confianza, lo
cual permite un nivel mas elevado y complejo de cooperacién —y, por tanto,
de especializacion— que el Derecho Comiun al que viene a sustituir y el cual
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responde a un estadio de cooperaciéon mds rudimentario. Significa también
un compromiso activo por parte del Estado en la conversion de los bienes
inmuebles en capital, o si se prefiere, en la proteccion y defensa de los de-
rechos de propiedad sobre bienes inmuebles y en la eliminacién de los obs-
taculos —incertidumbres— que dificultan que las titularidades sobre tales
derechos se intercambien, o, en otros términos, en la creacién y desarrollo del
mercado inmobiliario.

7.2. LAS ASIMETRIAS INFORMATIVAS COMO OBSTACULO PARA LA CONTRATACION.
EL DERECHO DE LA SEGURIDAD DEL TRAFICO COMO RECURSO TECNICO ANTE
LAS INSUFICENCIAS DEL DERECHO COMUN PARA NEUTRALIZAR SUS EFECTOS

Como hemos visto, las asimetrias informativas existentes entre transmi-
tente y adquirente son la principal dificultad para coordinar los intereses de
las partes y, por tanto, para contratar. Por ello, para facilitar las transacciones
se requieren instituciones que suministren a la parte peor informada —usual-
mente la interesada en adquirir— toda la informacién relevante y que la parte
mejor informada —usualmente la interesada en transmitir— le ocultaria si
pudiera, en el caso de que esperase obtener de tal comportamiento mayores
beneficios que del contrario, esto es, de la comunicacién a la parte peor
informada de toda la informacién relevante. La reduccién —idealmente la
eliminacién— de las asimetrias informativas existentes entre los potenciales
contratantes se revela como un requisito necesario para facilitar la coordina-
cién de los intereses de las partes, esto es, para contratar.

Para conseguir esta finalidad, se han ensayado histéricamente diferentes
procedimientos, que, en realidad, pueden reducirse a dos:

1. Sistema de Derecho Comtin complementado con el recurso a diferen-
tes soluciones dirigidas a minimizar los riesgos del comprador, pero sin al-
terar ninguna de las reglas del propio sistema, tales como: formas notorias de
contratacion, responsabilidad por eviccion, responsabilidad de los testigos en
el caso de que el vendedor o transmitente no fuera el verus dominus, registros
publicadores de documentos con efectos de prioridad e inoponibilidad de los
documentos no inscritos —o, dicho de otro modo, con prohibicién de utilizar
el documento no inscrito como prueba contra quien funda su derecho en un
documento inscrito—, compaifiias de seguros de titulos, etc.

Tales recursos complementarios no suponen la alteracion de las reglas del
Derecho Comun. Por el contrario, se muestran necesarios debido, precisa-
mente, a la existencia de tales reglas, con la finalidad de disminuir los riesgos
que el trafico inmobiliario suponia, en tales circunstancias, tanto para el verus
dominus como para acreedores y adquirentes de bienes inmuebles.
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En el caso de que los riesgos potenciales se hiciesen efectivos, acreedores
y adquirentes quedaban protegidos por una regla de responsabilidad, no de
propiedad, pues en caso de conflicto con el verus dominus o con el titular de
una carga real, el Derecho Comin los protegia frente a adquirentes y acree-
dores posteriores.

2. Sistema de Derecho de la seguridad del trafico en el ambito inmobi-
liario, el cual se articula a través del Registro de derechos, e implica la
derogacion de las reglas ubi rem invenio... y concordantes del Derecho Co-
mun si el adquirente ha seguido el procedimiento de adquisicién establecido
y es un adquirente a titulo oneroso y de buena fe.

Como observa Paz-Ares (70), las reglas de seguridad del trafico pueden
ser entendidas como reglas que limitan la informacién necesaria para adquirir
un derecho tal y como es deseado sin que pueda frustrarse por circunstancias
que son desconocidas al adquirente.

Con arreglo a ellas, el adquirente necesita disponer de relativamente poca
informacién para quedar al abrigo de aquellas circunstancias que, bajo la vi-
gencia de las reglas del Derecho Comtin, le harian perder el derecho que desea
obtener y que cree haber obtenido. Las reglas de seguridad del trafico, consi-
guientemente, tienen por objeto reducir o comprimir los costes de transaccién
que alternativamente podrian entorpecer intercambios tipicamente eficientes.

Por otro lado —y aunque parezca paradéjico— a quien, en realidad, pro-
tegen y de manera inmediata las normas de seguridad del trafico es al titular
del derecho y no al tercer adquirente, o si se prefiere, la tutela de las titula-
ridades adquiridas derivativamente, mediante actos de trdfico, se revela el
medio mds adecuado para proteger al titular del derecho.

Es precisamente la proteccion de este titular la que se busca —y la que
se obtiene— mediante la proteccion de las adquisiciones derivativas, y no
debe olvidarse que la inmensa mayoria de los titulares lo son mediante adqui-
sicién derivativa.

7.3. LOS REGISTROS DE DERECHOS O DE TRAFICO COMO INSTRUMENTOS PARA LA
REALIZACION DEL DERECHO DE LA SEGURIDAD DEL TRAFICO EN EL AMBITO
INMOBILIARIO

7.3.1. Consideraciones generales

Dichos registros no son ya sistemas de publicidad, sino sistemas de trans-
mision sustitutivos de los propios del Derecho Comin con la finalidad de

(70) Paz-Ares RobriGuez, C., «Seguridad juridica y seguridad del trafico», en RDM,
175-176, 1985, pags. 18-22.
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estimular la circulacién de la propiedad mediante un incremento en la protec-
cién de los derechos del propietario.

Ya no se trata de publicar contratos para poder utilizar los documentos
en los que se formalizan como prueba ante los tribunales —a cambio del pago
de impuestos— sino de generar titularidades seguras respaldadas por el
Estado y mecanismos de transmision fdciles y seguros de tales titularidades
en un entorno, ademds, mucho mds complejo, de modo que resulte rentable
la explotacién de bienes inmuebles mediante derechos reales cuya titularidad
quede protegida por una regla de propiedad, lo cual, como hemos visto, per-
mite un uso mds especializado de los mismos y, por tanto, una mayor produc-
tividad.

7.3.2. La Lex Mercatoria como precedente

Por otro lado, resulta muy iluminador comprobar cémo, ante el mismo
tipo de problemas, las soluciones alumbradas suelen ser muy parecidas.

En efecto, cuando el Estado se ve en la necesidad de organizar el mercado
inmobiliario —en Espaifia, en el sigo XIX como consecuencia del reconoci-
miento del derecho de propiedad privada sobre la tierra, de la salida a mer-
cado de numerosas propiedades amortizadas y vinculadas y de la necesidad
de atraer capitales para el desarrollo de la agricultura— recurre a soluciones
juridicas que incorporan los mismos principios juridicos que las elaboradas
por los comerciantes en las postrimerias de la Edad Media para solventar los
problemas planteados por la organizacién del mercado de bienes muebles y
mercaderias, soluciones que integraron desde fines del siglo XI, durante el
siglo XII y a comienzos del siglo XIII un cuerpo integrado de conceptos,
principios, reglas y procedimientos conocido bajo el nombre de Lex Merca-
toria, la cual inclufa, entre otras, las siguientes caracteristicas (71): 1. La
marcada separacion entre el régimen juridico de bienes muebles e inmuebles.
2. El reconocimiento al comprador de buena fe de bienes muebles de dere-
chos superiores a los del verus dominus (72). Esto dltimo posibilit6 el desa-
rrollo de titulos comerciales, como letras de cambio y pagarés y su transfor-
macion en los llamados contratos abstractos, en los que el documento no sélo
era prueba de un contrato subyacente, sino que, a su vez, encarnaba o era el
derecho y se le podia demandar independientemente.

(71) BEermaN, H. J., La formacion de la tradicion juridica de Occidente, pags. 355
y sigs. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1996.

(72) Asi, en los Derechos alemén y francés, el derecho del comprador —de buena
fe— de bienes muebles contra su verdadero propietario se expresa en las maximas Hand
wahre Hand 'y Meubles n'ont pas de suite. En el Derecho inglés la doctrina queda limitada
a las operaciones en el open market. BERmMAN, H. J., op. cit., pag. 355.
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El efecto de este conjunto de normas fue especialmente alentador para la
expansion del comercio. Las leyes preexistentes del Derecho romano y ger-
ménico no dotaban a las transacciones de la seguridad y certeza que necesi-
taban los comerciantes, porque ninguna ley los protegia contra las eventuales
reclamaciones del propietario original de mercancias robadas o perdidas que
el comerciante hubiera adquirido de buena fe.

Como observa NorTH, los sefiores feudales reconocian el valor de las
ferias y mercados como fuentes de ingresos y de ahi la importancia de pro-
teger al adquirente de buena fe. Elemento decisivo en esta evolucién fue el
Estado; hubo un intercambio continuo entre las necesidades fiscales del Es-
tado y su credibilidad en las relaciones con los comerciantes y la ciudadania
en general, de modo que la evolucién de los mercados de capital fue influida
fuertemente por las politicas del Estado, porque en la medida en la que estaba
ligado por compromisos que le obligaban a no confiscar bienes ni usar su
poder coercitivo para aumentar la incertidumbre, ello permitié el desarrollo
del comercio y de las instituciones financieras y la creacion de mercados de
capitales mas eficientes (73).

Pues bien, en Espafia y otros paises —v.gr.: Alemania—, cuando el Es-
tado, por las razones expuestas, se ve en la necesidad de organizar el mercado
inmobiliario, recurre a soluciones de idéntica arquitectura juridica, si bien
adaptadas a las caracteristicas de los bienes inmuebles y al cardcter real de
los derechos sobre los mismos (74). Por ello, crea el Registro de la Propiedad
y atribuye a la inscripcion determinadas propiedades normativas, en cuya
virtud se trasladan al 4mbito inmobiliario los principios bdsicos que venian
gobernando el comercio de bienes muebles, especificamente letras de cambio
y mercaderias, privilegiando la posicién del adquirente de buena fe, previa
organizacién de un régimen institucional en el que dependia del verus domi-
nus el hecho de que no pudiera privarle de su derecho un tercero de buena
fe. Para evitarlo, le bastaba con inscribir previamente su derecho, es decir,
con obtener una resolucién favorable en el procedimiento necesario para que
el Estado reconociera su derecho y comprometiera toda su fuerza coercitiva
en su defensa (75).

(73) NortH, D. C., «Instituciones...», op. cit., pags. 165-166.

(74) Las diferencias bdsicas entre Espafia y Alemania radican en que en Alemania la
inscripcion es constitutiva inter partes y son independientes el negocio de disposicién del
derecho, por un lado, y el de disposicién del asiento, de otro.

(75) Explico este proceso por extenso en «La inscripciéon como titulo valor...»,
op. cit.
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8. LAS PROPIEDADES NORMATIVAS DE LA INSCRIPCION EN UN
REGISTRO DE DERECHOS

8.1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Las propiedades normativas de la inscripcién —o, si se prefiere, los efec-
tos de la inscripcién— tienen su origen en el contraste entre las exigencias de
la transmisién de bienes inmuebles y la aptitud de los mismos como garantia
crediticia en una economia de mercado, de un lado, y las reglas del Derecho
Comun, de otro, y constituyen una respuesta a las incertidumbres de adqui-
rentes y acreedores, mediante el robustecimiento de la posicidn del propieta-
rio —y como consecuencia, de adquirentes y acreedores— y la simplificacién
de la transmision.

Tales propiedades normativas coinciden sustancialmente con las que el
Derecho cartular atribuye a los titulos-valores cualificados o de fe publica,
especialmente a su paradigma, la letra de cambio, las cuales determinan la
incorporacion del derecho al documento. Asi, al igual que en el dmbito del
Derecho cartular se habla de incorporacion cambiaria, en el ambito del De-
recho registral puede hablarse de incorporacion tabular o registral. En virtud
de tal incorporacioén, la inscripcidn deviene un titulo-valor, con todas sus con-
secuencias: no hay mds derecho ni mas titular que los que constan en la ins-
cripcién y en los términos en los que constan en la misma, lo que limita la
informacion necesaria para contratar de la que debe disponer el adquirente.

La adecuada inteligencia de las propiedades normativas de la inscripcion
a las que, para abreviar, me referiré con la expresiéon de incorporacion o
intabulacion, requiere ser conscientes de que las mismas dUnicamente operan
en las relaciones inter tertios —como siempre sucede en el Derecho de la
seguridad del trafico— y no en las relaciones inter partes, las cuales aparecen
gobernadas por los principios del Derecho contractual y, en tales relaciones:
«La inscripcion no convalida los actos y contratos que sean nulos con arre-
glo a las leyes» —tal y como establece el art. 33 de la Ley Hipotecaria
espafiola—, por lo que el tercer adquirente a titulo oneroso y de buena fe de
quien en el Registro aparezca con facultades para transmitir no queda prote-
gido frente a las causas de ineficacia de su propio negocio adquisitivo pero
si frente a las de cualquier otro negocio.

8.2. CARACTERIZACION DE LA INSCRIPCION
De todo ello, resulta que la inscripcién es un documento investido de

efectos en relacién al titular de la inscripcién en cuanto tal y en cuanto
adquirente. Tomando como base las referencias normativas del Registro es-
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panol, propias, por lo demds, de un Registro de derechos, se puede afirmar
lo que sigue. En cuanto tal titular de la inscripcién, ésta lo equipara, en todo
caso, al titular del derecho, salvo prueba en contrario (art. 38 LH), por lo que,
en caso de conflicto entre el titular del derecho y el de la inscripcién, preva-
lece éste en principio, y prevalece el titular de la inscripcién en todo caso, si
adquirié el derecho a titulo oneroso y de buena fe del anterior titular de la
inscripcién —o, lo que es lo mismo, del anterior titular del derecho, segin
la inscripcién—; en cuanto adquirente, la inscripcién de la adquisicién deter-
mina que le sean inoponibles las excepciones fundadas en hechos o circuns-
tancias ex contractu que pueden afectar al derecho inscrito pero que no cons-
tan en la inscripcion (arts. 32, 38 y 97 LH), y, si es adquirente a titulo oneroso
y de buena fe, la inscripcion le protege, iuris et de iure, incluso frente a la
falta de inscripcion de una adquisicion previamente efectuada por un tercero
del titular registral, asi como de las causas de nulidad o resolucién del dere-
cho del mismo que no consten en la propia inscripcion (art. 34 LH), protec-
cién que no se extiende a las causas de ineficacia de su propio negocio
adquisitivo (art. 33 LH), en virtud del principio de irreivindicabilidad diferida
o deferred indefeasibility. Tal documento se halla bajo la salvaguardia de los
tribunales (art. 1-3 LH) e incorpora el derecho a invocar la intervencion
coercitiva del Estado para defender el derecho asf adquirido frente a cualquie-
ra que lo perturbe (art. 41 LH).

Las propiedades normativas de la inscripcidn a las que acabo de referirme
—que son esencialmente las mismas que el Derecho cartular atribuye a los
titulos-valores cualificados o de fe publica y, particularmente, a su paradig-
ma, la letra de cambio— pueden explicarse afirmando que la inscripcién
incorpora el derecho al folio registral. Asi, del mismo modo que en el dmbito
de los derechos de crédito puede hablarse —en el sentido expuesto— de
incorporacion cambiaria, en el dmbito de los derechos reales sobre bienes
inmuebles y, especialmente en el de su paradigma, el derecho de propiedad,
puede hablarse de incorporacion tabular o registral, la cual hace que el
centro de gravedad juridica se desplace, en el ambito del trafico juridico,
desde el dambito del contrato originario al de la inscripcién.

En efecto, la incorporacion tabular del derecho —o, si se prefiere, las
propiedades normativas de la inscripcién— hace que las relaciones ex tabula
se conviertan en la referencia principal y que las relaciones derivadas del
contrato originario Unicamente operen entre las mismas partes originarias,
sobreponiéndose, incluso, a las tabulares, en caso de coincidencia, al igual
que sucede en el dmbito cambiario (76).

(76) Asi, si Ticio, titular registral, vende a Cayo que inscribe su derecho y retne
todos los requisitos de proteccion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, y, posteriormen-
te Cayo vende a Sempronio, que retine igualmente los requisitos de proteccién del articu-
lo 34 LH, las relaciones entre Ticio y Cayo se rigen por el contrato entre ambos; del
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8.3. LA ABSTRACCION REGISTRAL

En el dmbito registral, en efecto, las cosas se desarrollan de un modo muy
similar a como se desarrollan en el cambiario.

Asi, si Primus vende a Secundus un inmueble, las relaciones entre ambos
se rijen por el contrato —que en el sistema espafiol es siempre causal (77)—
celebrado entre ambos. Si Secundus vende a Tertius, las relaciones entre ellos
se rigen por el contrato celebrado entre ambos; pero, en ausencia de Registro,
Tertius queda expuesto a buen nimero de acciones personales y a todas las
reales que Primus pueda dirigir contra Secundus. Ahora bien, en presencia
de Registro, si la circulacion del derecho ha sido registral (es decir, Primus
es un titular inscrito del que adquiere Secundus, que inscribe su derecho, y
vende a Tertius, que también inscribe), articulada mediante negocios de tra-
fico, y Tertius ha actuado de buena fe, entonces, si bien las relaciones inter
partes se siguen rigiendo por los correspondientes contratos, sin que en ese
ambito la inscripcién produzca la menor alteracion —y ese es el sentido del
art. 33 LH— sin embargo, las relaciones inter tertios, se rigen exclusivamen-
te por lo que resulte del fenor literal del Registro (78), como hemos expuesto,
de donde resulta que la inscripcion, en tales condiciones, del derecho a favor
de Tertius, independiza tal derecho de las vicisitudes que puedan afectar a
la relacién causal subyacente entre Primus y Secundus, y, en este sentido, la
inscripcion produce una abstraccion del derecho en las relaciones inter ter-
tios, en el sentido de que, en ese dmbito, no son oponibles las excepciones
causales inter partes.

Lo mismo sucede en el 4mbito del Derecho cambiario: la relacién cam-
biaria es causal inter partes —por lo que son oponibles las excepciones
causales que consagran los arts. 20 y 67 de la LCCh— y goza de abstrac-

mismo modo, las relaciones entre Cayo y Sempronio; las relaciones entre Ticio y Sempro-
nio, sin embargo, se rigen exclusivamente por lo que resulte ex tabula. Ahora bien, si
Sempronio vende a Cayo, las relaciones entre Ticio y Cayo ya no se regiradn ex tabula sino
ex contractu, al igual que sucede en el ambito del Derecho cambiario cuando las figuras
del librador y tomador coinciden con las de los contratantes originarios, pues desaparecen
las razones de imposicion de simetria informativa funcional que fundamentan las reglas de
la seguridad del tréfico.

(77) Como observa DE CAsTRO, en nuestro sistema, la exigencia de la causa es un
requisito para que haya contrato —arts. 1.261, 1.262 y 1.275 del Cddigo Civil—, lo que
constituye un limite infranqueable a la autonomia de la voluntad que consagra el articu-
lo 1.255 del Cédigo Civil. DE CastrO Y Bravo, F., El negocio juridico, pag. 297, Ed.
Civitas, 1985, Madrid.

(78) Naturalmente con las excepciones al efecto de fe publica registral formula-
das por normas de rango legal. Pero, cumplidas las condiciones del articulo 34 LH, la
posicién del adquirente no es atacable con fundamento en actos o negocios juridicos
previos a su adquisicién. En este sentido, puede afirmarse que la literalidad de la inscrip-
cién es completa.
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cién personal inter tertios (79) porque en ese &mbito no son oponibles tales
excepciones (80).

En ambos casos (81), si los vicios y vicisitudes de la relacién causal no
reflejados en el titulo-valor cualificado o en la inscripcién, carecen de efica-
cia frente a tercero, no es porque el ordenamiento considere irrelevante la
causa dentro de la estructura del negocio —abstraccion material—, sino
porque en tales hipdtesis la causa constituye para el tercero una circunstan-
cia externa al negocio fundamental en virtud del cual ha adquirido su derecho
—abstraccion personal—. Por ello, la abstraccion personal puede concebirse
como una adaptacién del principio causalista a la estructura de una operacién
compleja, en la que por lo menos se concatenan dos operaciones simples u
operaciones inter partes que son necesariamente causales.

En el ambito registral se adquiere el derecho segin el Registro (arts. 32
y 34 LH espafiola), por lo que todo lo que, constando en el negocio juridico
subyacente previo, no haya accedido al Registro, respecto de tercero de buena
fe es res inter alios acta.

9. LA INCORPORACION REGISTRAL COMO TECNICA DE IMPOSI-
CION DE LA SIMETRIA INFORMATIVA FUNCIONAL ENTRE LOS
CONTRATANTES

Mediante la técnica de la incorporacién tabular, por tanto, que implica la
abstraccion registral del derecho inscrito, se consigue la simetria informativa
funcional entre los contratantes en el &mbito inmobiliario, lo que contribuye
a fundamentar la confianza, dota de seguridad a la adquisicién de los dere-
chos, facilita y agiliza la contratacion en el mercado y permite la conversion
de la propiedad inmobiliaria en garantia crediticia y, por tanto, en un activo
econdémico.

La simetria informativa funcional que permite la técnica de la incorpora-
cién tabular limita la informacién necesaria para contratar en relacién a de-

(79) Vid. Paz Ares, C., Naturaleza juridica de la letra de cambio, pag. 212 y sigs.
Ed. Colegio de Registradores, Madrid, 2005.

(80) En su acepcién mas habitual entre nosotros, la expresién «abstraccion cambia-
ria» se debe a que, antes de la entrada en vigor de la LCCh, el articulo 480 CdC prohibia
que el aceptante invocara la falta de provision de fondos, aunque tanto la doctrina como
la jurisprudencia interpretaban restrictivamente el precepto, permitiendo que inter partes
se opusiera tal excepcion y no frente a terceros. Se decia por eso que la obligacion
cambiaria era causal inter partes y abstracta frente a terceros. Con el término «abstrac-
ciéon» se hacia por tanto referencia a la imposibilidad de que en principio se pudieran
alegar contra terceros las excepciones derivadas de la relacion casual. ZURIMENDI IsLa, A.,
Los fundamentos civiles del Derecho Cambiario, pag. 324, Ed. Comares, Granada, 2004.

(81) Hacemos extensiva la posicién de Paz-ARes en el dmbito cambiario al dmbito
registral. Paz-Ares, C., op. cit., pag. 214 y sigs.
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terminados atributos esenciales y, en relacion a los mismos, impide al trans-
mitente utilizar las asimetrias informativas residuales en beneficio propio y
en perjuicio de quien adquiera mediante un acto de trdfico, es decir, a titulo
oneroso y de buena fe, pues el mercado desconoce los actos a titulo gratuito
y repele la mala fe (82).

Esta neutralizacion de los efectos que podrian derivarse de las asimetrias
informativas residuales hace que las partes, de hecho, se encuentren en una
situacion equivalente a la de igualdad o simetria informativa, lo cual garan-
tiza al comprador que el vendedor no puede valerse de mds informacién que
la que €l mismo tiene.

Esta situacion, a la que calificamos de imposicion de simetria informativa
funcional —porque la imposicion que hemos descrito genera una situacién
que funciona como si ambos tuviesen la misma informacién—, es decisiva
para disipar la desconfianza en la contratacién entre extrafios y posibilitar,
por tanto, el crecimiento de los mercados, que quedarian reducidos, de otro
modo, a intercambios dentro de pequefios circulos de amigos y conocidos.

Cifiéndonos al objeto de estudio, esto es, al ambito inmobiliario y regis-
tral, obviamente, para que la simetria informativa funcional produzca los
efectos deseados, se requiere que la informacién producida por el Registro
sea veraz y, si no lo fuere, se repute como tal, de modo que el potencial
adquirente pueda tener seguridad en el cardcter irrevocable, en relacion a é€l,
de la informacién ofrecida por el Registro en relacién a los extremos que le
son propios.

Ello solamente es posible si el procedimiento registral garantiza que la
informacién producida por el Registro es veraz en la prictica totalidad de los
casos y que, cuando no lo es, se debe a que el verus dominus ha preferido no
asumir los costes de conservacion de su derecho —esto es, los derivados del
procedimiento registral— que deben ser inferiores a los de cualquier solucién
alternativa, para que la institucién registral quede justificada. Y ésta es pre-
cisamente la razén de ser del Registro de la Propiedad.

En otro caso, la supuesta seguridad del trafico se conseguiria a costa de
aumentar la inseguridad de los propietarios, lo cual no estaria justificado en
términos de eficiencia, por dos razones esenciales: en primer lugar porque
ésta exige que la constante reasignacion de recursos en que consiste el mer-

(82) Como observé Paz-Arks, C., desde la perspectiva de los costes, las reglas de
seguridad del trafico pueden ser entendidas como reglas que limitan la informacion nece-
saria para adquirir un derecho. Con arreglo a ellas, el adquirente necesita disponer de
relativamente poca informacion para quedar al abrigo de aquellas circunstancias que, bajo
la vigencia de las reglas de la seguridad juridica, le harian perder el derecho que deseaba
obtener, por lo que, segiin este autor, las reglas de la seguridad del tréafico tienen por objeto
reducir o comprimir los costes de transaccién que alternativamente podrian entorpecer
intercambios tipicamente eficientes. Paz-Ares, C., «Seguridad juridica y seguridad del
trafico», en RDM, 175-176, 1985, pag. 7.
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cado se realice voluntariamente (83) —por cuya razén nadie puede ser priva-
do de su derecho sin su consentimiento—; en segundo lugar, porque el incre-
mento de la inseguridad de las titularidades incrementaria, a su vez, los costes
necesarios para contratar y disminuiria el valor de los derechos.

Ello pone de manifiesto que la seguridad del trafico no se consigue
—como se ha argumentado— a costa de la seguridad de los derechos, sino,
inversamente, reforzando la seguridad de los mismos (84). Y eso es, pre-

(83) Ello es asi porque, por hipétesis, el mercado es un sistema eficiente de asigna-
cion de recursos escasos susceptibles de usos alternativos. Mercado significa intercambios
voluntarios. Serdn, por tanto, mds eficientes aquellos mercados cuya infraestructura legal
mejor defina y asegure los derechos que se intercambian y requiera menos costes transac-
cionales.

(84) Véase MENDEzZ GoNZALEZ, F. P., «La inscripcion como titulo valor...», op. cit.,
pag. 2133 y sigs. En efecto, imaginemos una sociedad gobernada por el Derecho Comiin
—por tanto, sin Registro de derechos y bajo los principios nemo dat quod non habet, res
inter alios acta nobis nec nocet nec prodest, ubi rem meam invenio ibi vindico, etc., desde
una perspectiva dindmica, esto es, en movimiento, e imaginemos, por un momento y como
recurso analitico, que la detenemos.

En ese momento todos los propietarios lo son porque han adquirido de alguien; y,
en esa sociedad, bajo el gobierno del Derecho Comiin, todos ellos se encuentran eventual-
mente expuestos ante posibles reclamaciones de quienes se consideren verdaderos duefios
—incluso aunque hayan adquirido a titulo oneroso y de buena fe de quien creian duefio—
y, también, de anteriores transmitentes, por lo que, paraddjicamente, lo que los duefios
consideran su principal arma de defensa —la posibilidad de reivindicar su derecho de
quien lo posea, aun cuando lo hayan adquirido a titulo oneroso y de buena fe— se con-
vierte en su principal flanco vulnerable —pues tal norma actda bidireccionalmente— sin
que, por tanto, una vez adquirido el derecho, puedan hacer nada por evitar tales reclama-
ciones, ya que la regla de la irreivindicabilidad ilimitada impide al Derecho Comtn no
solo garantizar a un adquirente el verdadero duefio de quien ha de adquirir, sino que ni
siquiera puede ofrecerle un legitimado para disponer que garantice la irreivindicabilidad
a quien adquiera del mismo, por lo que la defensa del derecho puede suponer un coste
muy elevado para el adquirente. En esa misma vulnerabilidad se subrogan el adquiren-
te y, eventualmente, el acreedor hipotecario. El sistema no fomenta las transacciones ni
los créditos y, tan sélo por esa via, facilita la retenciéon de la propiedad en manos del
dueno. Tal sistema dificulta, asi pues, no sélo la realizacion de transacciones eficientes,
sino también, por las razones expuestas, la seguridad juridica subjetiva.

Pero, si esa sociedad que hemos detenido imaginariamente, se halla gobernada por el
Derecho de la seguridad del trafico, el duefio que sea privado de su derecho de propiedad
sin su consentimiento ciertamente no puede reivindicarlo de quien lo ha adquirido de
buena fe y a titulo oneroso de quien creia duefio y, ademads, ha inscrito su derecho; pero
este flanco aparentemente débil del verus dominus es, sin embargo, su principal punto
fuerte, porque si €l es duefio porque ha adquirido de buena fe y a titulo oneroso de quien
en el Registro aparece con facultades para transmitir, queda inmunizado frente a las even-
tuales reclamaciones del hipotético verus dominus, mediante la inscripcién, la cual también
impide que pueda surgir un tercero protegido, salvo con su consentimiento.

De hecho, la inscripcion es la Gnica carga que ha de asumir para asegurarse la conser-
vacién de su derecho y representa el tnico coste de conservacién del mismo.

Las inscripciones registrales informan asi a los potenciales contratantes sobre quién es
el titular de cada derecho, su capacidad dispositiva y las cargas que pesan sobre el inmue-
ble, logrando asi eliminar, idealmente, las asimetrias informativs de caricter juridico.
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cisamente lo que hace el Registro de la Propiedad: frente a los costes de
conservacion exigidos por el Derecho Comiin —bajo cuya égida ningtin pro-
pietario podia estar seguro de no sufrir una reivindicatoria hasta tanto no
hubiese transcurrido el tiempo necesario para la adquisicién por usucapion,
cuya declaracién exige, ademds, una sentencia, previo procedimiento judi-
cial— el nuevo Derecho de la seguridad del trafico que el Registro vertebra
en el dmbito inmobiliario, tan s6lo exige la inscripcién en el Registro de la
Propiedad (85).

Pero todo ello es fruto de un proceso evolutivo en el que se han ido
imponiendo, poco a poco y con muchas dificultades, aquellas soluciones que,
en cada sociedad, han ido alumbrando la historia, en funciéon de las nece-
sidades de los intereses en juego y del nivel de eficiencia y de eficacia del
mercado politico de cada una de las sociedades en cada momento.

Del mismo modo, la estructura institucional determinard el riesgo en el
que incurre el vendedor de que el contrato sea incumplido por el comprador.
El Registro de la Propiedad también colabora a despejar este tipo de incer-
tidumbres, si bien de una manera indirecta, al facilitar la prueba del tenor
exacto de determinados extremos contractuales, o facilitar la ejecucién de

Como consecuencia, la contrataciéon subsiguiente es mucho menos costosa y totalmente
segura para los futuros adquirentes, pues tanto los derechos como sus titulares quedan
perfectamente identificados y definidos. Todo ello se logra, ademads, sin que exista ningin
riesgo para los titulares de derechos, siempre que la calificacion sea eficaz.

(85) Ibidem. No dedico mds espacio a argumentar por extenso en este trabajo porque
no es el objeto del mismo, sino demostrar que el Registro no es esencialmente un instru-
mento de publicidad sino de generacién de titularidades seguras. Si parece conveniente, sin
embargo, traer a colacion la siguiente reflexiéon. En economia, la nocién de eficiencia
tiene, basicamente dos acepciones: 1. La eficiencia en el sentido de PAreTO. La asignacién
de recursos es superior en el sentido de Pareto cuando mejora la posicion de, al menos,
una persona sin empeorar la posiciéon de nadie. Esta nocién parte del supuesto de infor-
macioén completa, voluntariedad de la transaccién y ausencia de efectos externos. En otras
palabras, el criterio de la superioridad en el sentido de PARETO requiere la unanimidad de
todas las personas afectadas. Se trata, por tanto, de una concepcion de la eficiencia vdlida
para el modelo perfectamente competitivo, pero con pocas aplicaciones en el mundo real.
2. Criterio de HaLpor-Hicks o de maximizacién de la riqueza. Si A valora un bien en 5
y B en 12 con un precio de venta de 10 —de hecho con cualquier precio de venta entre
5y 12— la transaccion generard un beneficio total de 7. Con un precio de 10, por ejemplo,
A se considerard 5 mejor y B 2 mejor. Habria una transaccién eficiente siempre que el
dafio causado —si hay alguno— a terceros —menos los beneficios que se les confieran—
no excedan de 7. La transaccidn sélo seria superior en el sentido de PARETO si A y B com-
pensaran efectivamente a los terceros por los dafios que les inflinjan. El concepto de
KaLbor-Hicks también recibe el nombre de superioridad potencial de PAreTO: los ganado-
res podrian compensar a los perdedores aunque no lo hicieran efectivamente.

Dado que, en el mundo real, casi nunca se dan las condiciones para la superioridad en
el sentido de PARETO, pero los economistas hablan constantemente de la eficiencia —de
hecho, es el nervio de la economia— estd claro que la nocién de eficiencia cominmente
aceptada no es la superioridad en el sentido de PARrRETO, sino en el sentido de KALDOR-
Hicks. Véase PosNER, R., El andlisis economico del derecho. Ed. Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 1998, padg. 21.
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ciertas garantias en caso de incumplimiento, todo lo cual constituye un im-
portante estimulo para el cumplimiento, y, en consecuencia, contribuye tam-
bién a la disminucién de uno de los componentes fundamentales de los costes
totales de transaccién, cuales son los denominados costes de agencia (86).

En todo caso, es necesario recalcar que todas estas incertidumbres, en
relacion a la seguridad de los derechos, constituyen una de las diferencias
fundamentales entre los mercados relativamente eficientes de paises con altos
ingresos y las economias de tiempos pasados o las economias contempora-
neas del tercer mundo, lo que pone de manifiesto que las diferencias institu-
cionales son la clave del éxito relativo de las economias (87).

10. EL DERECHO DE LA SEGURIDAD DEL TRAFICO NO SACRIFI-
CA EL PRINCIPIO DEL CONSENTIMIENTO SINO QUE LO RE-
FUERZA

La disminucién de costes de informacién que se consigue gracias a la
arquitectura juridica disefiada para conseguir la seguridad del trafico —y con
ello una mayor circulabilidad y, por tanto, un mayor volumen de circulacién
de los derechos— puede implicar, se afirma, la imposicién de una transaccién
forzosa a su titular, que, precisamente por serlo, es ineficiente (88).

Asi, se afirma, en el modelo (89) perfectamente competitivo, sélo el in-
tercambio voluntario asegura un resultado eficiente, por lo que la libertad
contractual se erige en presupuesto basico de la eficiencia econdmica.

(86) La relacién de agencia se establece cuando un principal delega ciertos derechos
en un agente que estd obligado por contrato —formal o informal— a defender los intereses
del principal como contrapartida al cobro de una retribucién bajo la forma que sea. En una
relacién de agencia, el agente tiene por regla general mas informacién que el principal
—porque le cuesta relativamente menos adquirirla— sobre los detalles de sus cometidos
especificos y, desde luego, sobre sus propias actuaciones, cualificaciones y preferencias,
por lo que la informacién se distribuye de forma asimétrica entre los dos, con lo cual los
agentes tienen tendencia al incumplimiento o, al menos, a comportarse de forma opor-
tunista. Véanse JENSEN, M. C., y MEckLING, W. H., «Theory of the Firm: Managerial
Behavior, Agency Costs and Ownership Structure», en Journal of Financial Economics 3
(nim. 4, octubre de 1976): 305-306. También Ross, S., «The Economic Theory of Agency:
The Principal's Problem», en American Economic Review, 62 (mayo), pags. 134-136.

(87) NortH, D. C., ibidem, pag. 88.

(88) En este sentido, Paz-ARres, C., «Seguridad juridica y seguridad del trafico», en
RDM, 1987, pags, 21-23, afirma que «la reduccion de costes que acarrea la seguridad del
trafico se tramita a través de la imposicion forzosa de la transaccién a su titular. Por lo
tanto, no basta reducir los costes para justificar esas reglas, sino que es necesario reducir-
los precisamente respecto de aquellas y sélo de aquellas transacciones tipicamente eficien-
tes», es decir, las voluntarias.

(89) En el modelo neoclasico de mercado perfectamente competitivo, se parte de la
hipétesis de plena informacién y, en consecuencia, de ausencia completa de costes tran-
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Si del modelo perfectamente competitivo, caracterizado por la suposicion
de informacién completa, descendemos a la economia real, caracterizada por
la informacién incompleta, en todas las economias reales, los derechos de
propiedad requieren unos costes de conservacidn, proteccidén o vigilancia.

Se trata, por tanto, de saber si la introduccién de sistemas registrales
—que, como sabemos, disminuyen extraordinariamente los costes de infor-
macién— incrementa o disminuye los costes de vigilancia. Si los disminuye,
habrad que admitir, ademds, que, en presencia de tales sistemas, el nimero de
transacciones inconsentidas serd menor que en ausencia de los mismos.

Dado, ademas, que no todos los sistemas registrales disminuyen en igual
medida los costes de informacion, conviene saber si aquellos que los dis-
minuyen en mayor medida son también los que ahorran mds costes de vi-
gilancia.

Pues bien, tanto la experiencia histdrica, como el andlisis interinstitucio-
nal, como la propia doctrina econémica (90), nos llevan a la conclusién de
que los costes de informacién disminuyen en presencia de sistemas registrales
de seguridad del trafico y que, ademas, también disminuyen los de vigilancia.
Es mas, los sistemas registrales de seguridad del trafico son los que mads
costes alternativos ahorran, ya que, por si solos, son los que mas seguridad
ex contractu proporcionan al adquirente, al no ser oponibles a éste las excep-
ciones personales derivadas de contratos precedentes, ni las cargas de origen
negocial que no consten en la inscripcidn, por lo que no es necesario ningin
seguro para cubrirse frente a ellas —mecanismo que, por otro lado, no impe-
diria el siniestro, sino que, simplemente, lo indemnizaria—.

Precisamente por ello, la arquitectura juridica de la seguridad del trédfico
facilita la contratacion entre extrafios —sin duda una de las funciones prin-
cipales del Estado— vy, por tanto, el crecimiento y la expansiéon de los mer-
cados, y, en consecuencia, los intercambios, la especializacion, el crecimiento
y el bienestar.

En el dmbito inmobiliario, aumenta, en consecuencia, la aptitud de los
bienes como soporte del crédito (91), y la mayor proteccién que dispensa a
los derechos, facilita las inversiones a largo plazo en los mismos.

saccionales, y, por tanto, también de informacién y/o de vigilancia. Pero, como sabemos,
conforme al teorema de CoAsE, en el modelo la eficiencia econémica es independiente de
la estructura de los derechos de propiedad. Resulta irrelevante, por tanto, cualquier tipo
de arreglo institucional dirigido a la reduccion de unos costes inexistentes, por definicién.
Ver MEnDEz GoNzALEz, F. P., «Seguridad del trafico versus seguridad de los derechos:
un falso dilema», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, T. 111,
pag. 4050.

(90) Véase MENDEzZ GoNzALEZ, F. P., «Seguridad del trafico versus seguridad de los
derechos: un falso dilema», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Pi-
cazo, T. 111, pag. 4050 y sigs., Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2003.

(91) Véase MEnDEzZ GonzALEZ, F. P., «Registro de la Propiedad y desarrollo de los
mercados de crédito hipotecario», en RCDI, nim. 700, especialmente pdg. 596 y sigs., en
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Dicho de otro modo, el Derecho de la seguridad del trafico inmobiliario
—mnecesario en un entorno de alta transaccionalidad entre desconocidos—,
es una solucién tecnoldgica de suma positiva en la que ganan todos y no
solamente unos a costa de otros, pues todos mejoran su situacién en relacién
a la que tenian en el Derecho de la seguridad juridica —propio de un contexto
de baja transaccionalidad entre individuos conocidos o facilmente cognosci-
bles—. Ganan todos porque incorpora una tecnologia juridica mas elaborada:
el progreso evolutivo consiste en un creciente grado de complejidad en la
colaboracién que reclama una tecnologia juridica progresivamente sofisti-
cada; a su vez, la solucion tecnoldgica, una vez operativa, permite y potencia
una colaboracion crecientemente compleja.

En efecto, veamos. Conforme a lo expuesto, ;quién gana y quién pierde
en la nueva situacién? Como hemos visto, suele afirmarse que en el Derecho
Comtin, gobernado por el principio de la seguridad juridica, se protege, sobre
todo, al propietario, en perjuicio de adquirentes y acreedores; tal afirmacién
se basa en que, en €l, el propietario que ha sido privado de su derecho sin su
consentimiento puede reivindicarlo de quien lo posea —ubi rem meam inve-
nio ibi vindico— incluso aunque sea un tercer adquirente de buena fe y a
titulo oneroso. En cambio, en el Derecho presidido por la seguridad del tra-
fico, se afirma, se protege a adquirentes y acreedores, pero a costa de sacri-
ficar, en el limite, los derechos del propietario, que puede verse privado de
su derecho sin su consentimiento, por lo que, en el nuevo paradigma, dismi-
nuye la seguridad de su derecho de propiedad.

Pero, a poco que reflexionemos, incluso aunque concentremos nuestro
andlisis en un nivel estrictamente juridico, caeremos en la cuenta de que, en
el dmbito inmobiliario (92), eso es pura apariencia, una ilusién del sentido
comun.

En efecto, imaginemos una sociedad gobernada por el Derecho Comtn
—por tanto, sin Registro de derechos y bajo los principios nemo dat quod
non habet, res inter alios acta nobis nec nocet nec prodest, ubi rem meam
invenio ibi vindico, etc.— desde una perspectiva dindmica, esto es, en mo-
vimiento, e imaginemos, por un momento y como recurso analitico, que la
detenemos.

donde se aportan, ademds, evidencias empiricas sobre la relacion existente entre sistemas
registrales y mercado hipotecario, concluyendo que en los paises con registros de trafico,
hay mds volumen de crédito hipotecario en relacién al PIB, los tipos de intereses son mds
bajos y los periodos de ejecucion de la hipoteca menores que en los paises con registros
de documentos.

(92) En sede de cesién de créditos, con la introduccién del régimen cambiario, cier-
tamente el deudor pierde del derecho de compensacion, pero a cambio obtiene mas crédito
y en mejores condiciones. En todo caso, sin su consentimiento, la deuda no nace ni puede
convertirse en cambiaria.
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En ese momento todos los propietarios lo son porque han adquirido su
derecho de alguien; y, en esa sociedad, bajo el gobierno del Derecho Comdin,
todos ellos se encuentran eventualmente expuestos ante posibles reclamacio-
nes de quienes se consideren verdaderos duefios —incluso aunque hayan ad-
quirido a titulo oneroso y de buena fe de quien creian duefio— y, también,
de anteriores transmitentes, por lo que, paraddjicamente, lo que los duefios
consideran su principal arma de defensa —la posibilidad de reivindicar su
derecho de quien lo posea, aun cuando lo hayan adquirido a titulo oneroso y
de buena fe— se convierte en su principal flanco vulnerable —pues tal norma
actia bidireccionalmente— sin que, por tanto, una vez adquirido el derecho
puedan hacer nada por evitar tales reclamaciones, ya que la regla de la irrei-
vindicabilidad ilimitada impide al Derecho Comun no sélo garantizar a un
adquirente el verdadero duefio de quien ha de adquirir, sino que ni siquiera
puede ofrecerle un legitimado para disponer que garantice la irreivindicabi-
lidad a quien adquiera del mismo, por lo que la defensa del derecho puede
suponer un coste muy elevado para el adquirente.

En esa misma vulnerabilidad se subrogan el adquirente y, eventualmente,
el acreedor hipotecario. El sistema no fomenta las transacciones ni los cré-
ditos y, tan sélo por esa via, facilita la retencién de la propiedad en manos
del duefio. Tal sistema dificulta, asi pues, no sélo la realizacién de transac-
ciones eficientes, sino también, por las razones expuestas, la seguridad juri-
dica subjetiva.

Pero, si esa sociedad que hemos detenido imaginariamente, se halla go-
bernada por el Derecho de la seguridad del trédfico, el duefio que sea privado
de su derecho de propiedad sin su consentimiento, ciertamente no puede
reivindicarlo de quien lo ha adquirido de buena fe y a titulo oneroso de quien
crefa duefio y, ademds, ha inscrito su derecho; pero este flanco aparentemente
débil del verus dominus es, sin embargo, su principal punto fuerte, porque si
él es duefio porque ha adquirido de buena fe y a titulo oneroso de quien en
el Registro aparece con facultades para transmitir, queda inmunizado frente
a las eventuales reclamaciones del hipotético verus dominus, mediante la
inscripcién, la cual también impide que pueda surgir un tercero protegido,
salvo con su consentimiento.

De hecho, la inscripcién es la tnica carga que ha de asumir para asegu-
rarse la conservacion de su derecho y representa el tinico coste de conserva-
cién del mismo.

Las inscripciones registrales informan asi a los potenciales contratantes
sobre quién es el titular de cada derecho, su capacidad dispositiva y las cargas
que pesan sobre el inmueble, logrando asi eliminar, idealmente, las asimetrias
informativas de cardcter juridico. Como consecuencia, la contratacién subsi-
guiente es mucho menos costosa y totalmente segura para los futuros adqui-
rentes, pues tanto los derechos como sus titulares quedan perfectamente iden-
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tificados y definidos. Todo ello se logra, ademds, sin que exista ningtin riesgo
para los titulares de derechos, siempre que la calificacion sea eficaz (93).

Es, ademads, el que corresponde con una economia de mercado, es decir,
con una sociedad en la que los principios que gobiernan el mercado se han
erigido en los principios bésicos de organizacién econémica y social.

Por todo ello, puede sostenerse que —como afirma PAz-Ares— la segu-
ridad del trafico no es mas que una modalidad de actuacién de la seguridad
juridica subjetiva y, por consiguiente, con su misma finalidad: garantizar al
titular el disfrute —la extraccién del valor de uso y del valor de cambio— de
su derecho.

El Registro de la Propiedad espaiiol es, sin duda, una institucién inspirada
en los principios de la seguridad del trafico. Sin embargo, en sentido estricto,
no puede decirse que en el limite provoque transacciones forzosas —y,
por tanto, ineficientes—. Tales transacciones sélo son posibles si el verus
dominus no asume el unico coste de conservacién de su derecho que le im-
pone el sistema: la inscripcién de su adquisicién, coste muy inferior a los
necesarios en ausencia de Registro de derechos. Si no lo asume, estd pues
asumiendo el riesgo —y en este sentido, consintiendo— que tales transaccio-
nes puedan producirse, en cuyo caso, ademds, el sistema no le desprotege.
Simplemente, segtn la terminologia acufiada por CALABRESI y MELAMED, deja
de protegerlo con una regla de propiedad para protegerlo con otra de respon-
sabilidad (94), o, seglin la terminologia mds usual entre nosotros, deja de
protegerlo con una regla de naturaleza real para protegerlo con otra de natu-
raleza indemnizatoria.

(93) Es ésta una cuestion clave, dado el efecto potencialmente expropiatorio de la
inscripcién en caso de error registral. En efecto, el Registro de derechos o de trafico crea
y extingue derechos con efectos erga omnes. Y este efecto se produce tanto cuando
funciona correcta como incorrectamente. En este tltimo caso, el efecto lo consigue a costa
de expropiar al verus dominus o titular registral sin su consentimiento, pues en el limite,
el efecto fe publica impone la proteccion del adquirente frente a los mismos. Naturalmente
este efecto puede preverlo la ley a condicién de que no suponga una expropiacién nunca
o casi nunca (salvo que se deba a que el verus dominus no quiso inscribir su adquisicién
y, por tanto, aceptd los posibles riesgos derivados), pues, en caso contrario, el sistema
se colapsaria, ya que los propietarios, en ese caso, en vez de sentirse protegidos por el
Registro, se sentirian amenazados por el mismo. Ello exige que el procedimiento registral
ofrezca garantias suficientes para que tales errores no se produzcan, comenzando porque
el encargado de autorizar la inscripcion se halle en posicion objetiva de neutralidad en
relacion a los diferentes intereses confluyentes en el procedimiento registral, lo que exige
su independencia y responsabilidad efectiva y con fuertes incentivos para ser estricto.
Ademads, en una economia de mercado con un Registro de derechos, éste suministra al
mercado los derechos con los que opera, y debe hacerlo no s6lo con la seguridad, sino
también con la velocidad exigida por el mercado. Ambas exigencias hacen que todas las
cuestiones referentes a la organizacion y gestion de tales registros sean capitales.

(94) CaLaBresy, G., y MELAMED, A. D., «Property Rules, Liability Rules and Inaliena-
bility Rules: One View of the Catedral», Harvard Law Review, 85, 1972, pags. 1089-1120.
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Por todo ello, tampoco puede afirmarse que el Registro de la Propiedad
reduzca costes transaccionales y facilite las transacciones voluntarias a cam-
bio de aumentar los costes en los que deben incurrir los titulares originarios
para reducir el riesgo —abierto por la seguridad del trafico— de que sus
bienes sean objeto de transferencias o perturbaciones no consentidas; por el
contrario, disminuye drasticamente los costes en los que es necesario incurrir
para reducir tales riesgos: tan sélo la inscripcién de la adquisicién, lo que, a
su vez, justifica la proteccién de los derechos inscritos mediante reglas de
propiedad.

11. BREVE RECAPITULACION. EL REGISTRO DE DERECHOS O DE
TRAFICO COMO INSTRUMENTO A TRAVES DEL CUAL EL ES-
TADO CUMPLE SUS FUNCIONES EN RELACION CON LA PRO-
PIEDAD Y EL MERCADO EN EL AMBITO INMOBILIARIO

Hemos visto que la propiedad privada es una instituciéon necesaria para
la conservacion y el aprovechamiento productivo de bienes escasos nece-
sarios para la supervivencia. Si todos los bienes fuesen comunes, su desti-
no tragico serfa su extincidén o agotamiento como consecuencia de la sobre-
explotacion.

Hemos visto también que el Estado es necesario porque libera grandes
economias de escala en los servicios de proteccién que la propiedad requiere,
lo que permite la extension del sistema de derechos de propiedad en un doble
sentido: por un lado, hace también rentable la apropiacién de bienes menos
valiosos y, por tanto, de mds bienes y, por otro lado, permite que haya un
mayor nimero de propietarios. Cuanto mds eficaz sea el Estado en esta tarea
y mds economias de escala libere, en mayor medida se extendera el sistema
de derechos de propiedad y, en esa misma medida se optimizard el aprove-
chamiento de recursos escasos. En otros términos, cuanto mds eficiente y
eficaz sea el Estado en esta tarea, mas valiosos serdn los bienes inmuebles,
esto es, en esa misma medida los bienes inmuebles podran ser utilizados
como capital.

En ausencia de tales economias de escala, los costes de captura, de pro-
teccién y de transferencia de los recursos serian prohibitivos, hasta el punto
de que no resultaria rentable adoptar medidas de seguridad para la mayoria
de los bienes, asi como tampoco para la mayor parte de los individuos, sino
tan s6lo para los mds fuertes, con lo que gran parte de los recursos necesarios
se despilfarrarian y la supervivencia estaria al alcance de un menor nimero.
No debe olvidarse que la finalidad del sistema institucional no es la protec-
cién de los propietarios como clase social, sino la optimizacién y extension
—idealmente universalizacién— del sistema de derechos de propiedad.
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El resultado seria un sistema econdémico en el que no existiria un apro-
vechamiento de los recursos de caracter exclusivo; es decir, un sistema eco-
ndémico altamente ineficiente, ya que todos los sujetos tenderian a desplazar
o externalizar sus costes sobre los demads, apropidndose Unicamente de los
beneficios, con el resultado de que el coste social divergeria enormemente de
los costes privados, por lo que el sistema acabaria desembocando en una
economia de mera subsistencia.

La propiedad privada, sin embargo, no es propiamente una creacién del
Estado, sino que tiene su origen en un amplio consenso social sobre el apro-
vechamiento de los bienes y recursos sancionado por el Estado. Sin un amplio
consenso, los derechos de propiedad no son posibles, porque no seria posible
su sancién gubernamental.

El Estado sustituye la necesidad de que cada individuo proteja fisicamen-
te su propiedad, por un sistema de proteccion o de seguridad juridica, un tipo
de proteccién que solamente el Estado puede proporcionar. La seguridad
juridica consiste en un conjunto de reglas —y de instituciones encargadas
de aplicarlas— que declaran la determinacién del Estado de utilizar toda
su fuerza en la proteccién del propietario si alguien pretende privarle de su
derecho contra su voluntad o perturbarle en su ejercicio.

La necesidad del Estado genera un dificil equilibrio entre lo que el Es-
tado da —en términos de derechos de propiedad— y lo que el Estado cobra
por sus servicios —en términos fiscales—. Naturalmente cabe que el Es-
tado tenga lo que OLsoN (95) denomina un comportamiento depredatorio,
que mine los derechos de propiedad y cobre altos impuestos, minando asi
la base institucional de la economia y haciendo que el edificio social se
derrumbe.

No forma parte de nuestro objeto de estudio el andlisis de los requisitos
que deben darse para que el Estado promueva un sistema eficiente de dere-
chos de propiedad. NorTH, entre otros, ha dedicado notables esfuerzos al
desarrollo de una teoria del Estado desde este punto de vista (96).

A los efectos de este trabajo, baste sefialar que la base institucional 6p-
tima seria aquélla en la que no solamente se ha establecido un conjunto de
derechos de propiedad claros y garantizados, sino también la que ha limitado
la capacidad depredatoria de los gobernantes. Ello explicaria por qué las
democracias representativas duraderas, al defender mejor los derechos de
propiedad de los subditos, propiciaron el crecimiento econdmico antes que las
autarquias, en las que los sibditos pueden ser expropiados arbitrariamente.
Los casos de Espaiia y Francia, por un lado, y los de Inglaterra y Holanda,

(95) OvLsoN, M., Poder y prosperidad. La superacion de las dictaduras comunistas y
capitalistas. Ed. Siglo XXI, Madrid, 2001, pags. 201-202.
(96) Vease NortH, D. C., Instituciones..., pag. 73 y sigs.
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por otro, durante los siglos XVI y XVII, son sumamente elocuentes, como
han demostrado NorTH y THomas (97).

Todo ello concuerda también con el énfasis que otorga SEN (98) a la
libertad individual para conseguir el desarrollo econémico. Segtin esta tesis,
las libertades politicas, es decir, la capacidad de las personas para decidir
quién las debe gobernar y sobre qué principios, se convierte también en una
variable que condiciona las posibilidades de crecimiento de las economias.

Si, como afirma SAN EMETERIO (99), ampliamos de esta manera los requi-
sitos necesarios para obtener del mercado la mdxima ganancia, entonces ya
no nos referiremos tanto a la necesidad de un Estado que garantice y defienda
la propiedad de los individuos como a la necesidad de un Estado que garan-
tice los llamados derechos humanos (100).

Dado que no puede haber propiedad sin un amplio consenso social, ni tam-
poco puede haber propiedad sin propietario y dado que para ser propietario
es necesario haber adquirido la titularidad sobre el derecho de propiedad de
un titular anterior, es necesario, en el ambito del Derecho de la seguridad del
trafico, que el Registro vertebra en el &mbito inmobiliario, que el Estado com-
pruebe, antes de reconocer al nuevo propietario, es decir, antes de comprometer
toda su fuerza en la defensa del mismo, que se han respetado escrupulosamente
las normas imperativas que conforman la convencién social en que la propie-
dad consiste, pues, en caso contrario, dicho consenso podria quebrarse.

Por otra parte, desde el punto de vista de su contribucién al crecimiento
econdémico, el derecho de exclusion en que la propiedad consiste se justifica
no s6lo porque estimula las inversiones a largo plazo, sino porque, al ser
libremente transferible, permite que los recursos escasos se asignen a sus
lugares de uso mds eficiente, lo cual se potencia porque los derechos de
exclusividad y de libre transferencia que forman parte del derecho de propie-
dad, van acompafiados por el de libertad contractual, en cuya virtud las dife-
rentes facultades en que la propiedad consiste pueden transmitirse unitaria-
mente —como tal derecho de propiedad— o separadamente, lo cual permite
multiples combinaciones de aprovechamiento de los recursos y, por lo tanto,
un uso especializado y mds productivo de los mismos.

Ahora bien, organizar las transferencias de titularidades sobre derechos
—reales— ampliamente divisibles y recombinables entre personas descono-
cidas entre si, poseidas por el autointerés y la desconfianza, con informacién

(97) NortH, D. C., y THomas, R. P., op. cit., especialmente el capitulo ocho.

(98) SeN, A., Desarrollo y libertad, Ed. Planeta, Barcelona, 2000, pag. 57.

(99) SaN EMETERIO MARTIN, N., Sobre la propiedad. El concepto de propiedad en la
Edad Moderna. Ed. Tecnos, Madrid, 2005, pag. 34.

(100) En este mismo sentido, CHENEVAL, F., Property Rigths as Human Rights. PALLI,
J. M., Property Rights and Human Rights in the Americas, asi como WILLIAMS, J., «<Human
Rights, Property Rights, and Human Security», en DE Soto, H., y CHENEVAL, F., Realizing
Property Rights, Ruffer and Rub, 2006.
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incompleta y asimétricamente distribuida, es una tarea sumamente compleja.
Pero es justamente la razon de ser del Estado, lo que constituye su justifica-
cién. Sin €l no puede haber propiedad ni mercado, ni por tanto crecimiento
ni bienestar.

Si las titularidades sobre los derechos de propiedad no son seguras, si
tampoco lo es su ejercicio, si no es posible la contrataciéon entre extrafios
—en eso consiste el mercado—, entonces el mecanismo esencial de asigna-
cién permanente de recursos hacia sus usos mads eficientes en que el mercado
consiste falla, por lo que no es posible tampoco la expansién de los mercados,
ni el incremento progresivo de la especializacién, ni en consecuencia de la
productividad, ni tampoco del crecimiento ni del bienestar.

Supuesto el reconocimiento en abstracto del Derecho de propiedad pri-
vada por la inmensa mayoria de los estados, lo que significa su compromiso
en defensa del mismo, sin embargo tal grado de compromiso en la organiza-
cién de la transferencia de titularidades y en la defensa de las mismas es muy
diverso. Ello significa, en realidad, que, de hecho, es muy diferente el grado
de compromiso efectivo de cada Estado en la defensa efectiva del derecho de
propiedad.

Puede decirse que hay un grado minimo de compromiso cuando se limita
al reconocimiento abstracto del derecho de propiedad, confiando todos los
problemas relacionados con la transferencia y circulacién del mismo a las
reglas del Derecho Comiun, dejando que sean los propios agentes econdmicos
los que generen soluciones que minimicen, en la medida de lo posible, los ries-
gos que tal sistema implica para el adquirente y, por tanto, para todo aquel
que cree haber adquirido la titularidad sobre un derecho de propiedad deriva-
tivamente, modo habitual y generalizado de adquisicién de los derechos de
propiedad. Tales soluciones han revestido histéricamente una gran variedad.
Pueden citarse aqui las diferentes formas notorias de contratacién, de publica-
cion de los contratos, el recurso a testigos, incluso responsabilizdndolos en caso
de eviccidn, etc.

Este sistema tiene el inconveniente para el Estado de que no le genera
ingresos fiscales. Por ello, algunos Estados, sobre todo en los momentos
iniciales de su formacién, normalmente impelidos, ademds, por urgencias
fiscales, han sabido dar un paso mds e implantar registros que tenian por
objeto la publicacion de contratos relativos a actos con finalidad transmisiva
de inmuebles o a la constitucién de cargas sobre los mismos. Tales registros
significan un nivel de compromiso por parte del Estado que podemos calificar
de intermedio porque no alteran las reglas del Derecho Comiin, pero si con-
tienen reglas probatorias y criterios de preferencia en caso de conflicto.

Asi, en el caso de que dos o mds individuos se disputasen el derecho
sobre un bien, quien fundase su derecho en un documento no inscrito no
podia utilizar tal documento como prueba en ningln caso, o no podia ser
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utilizarlo como prueba contra quien presentase un documento inscrito, o, si
ambos estaban inscritos, se otorgaba preferencia en funcién de la prioridad,
que no la fijaba la fecha del documento sino la fecha de ingreso del mismo
en el Registro, sin que ésta fuese, por lo demds, una regla definitiva para la
solucién de la controversia, en todo caso.

La légica de este sistema es, en realidad, exclusivamente fiscal: a cambio
del pago de los correspondientes impuestos, el Estado no dificulta la utiliza-
cién del documento en el que conste la transaccién como prueba, si bien su
publicacién en el Registro no garantiza al potencial adquirente haber adqui-
rido el derecho de propiedad, porque la inscripcién no altera las reglas del
Derecho Comun, entre ellas, la regla ubi rem meam invenit ibi vindico. Esta
es la légica en la que se inspiran los registros de documentos o de mera
oponibilidad, y, por ello, suelen depender de los Ministerios de Finanzas.

Por dltimo, el grado mds alto de compromiso o de implicacion del Estado
en la defensa del derecho de propiedad y de la economia de mercado se
da en aquellos casos en los que se sustituye el Derecho Comiun por el Dere-
cho de la seguridad del trafico en el ambito inmobiliario, creando Registros
de derechos o de trafico que son las instituciones que vertebran tal Derecho
en el dmbito inmobiliario. Tales registros significan un compromiso activo
del Estado en la defensa del derecho de propiedad en todas sus dimensiones,
tanto estdtica como dindmica.

Los principios en los que se inspiran forman parte del conjunto que con-
forma el Derecho de la seguridad del trafico —cuyos origenes en Europa
Occidental podemos encontrar, al menos, en la denominada Lex Mercato-
ria o Merchant Law— el cual permite un nivel mds elevado y complejo de
cooperacion —y, por tanto de especializacion— que el Derecho Comin
—Derecho de la seguridad juridica— al que viene a sustituir y el cual respon-
de a un estadio de cooperaciéon mds rudimentario.

En este paradigma, frente a lo que se ha venido afirmando, ganan todos,
no solamente unos a costa de otros. No salen ganando, como hemos visto,
adquirentes y acreedores frente a propietarios; antes al contrario, adquirentes
y acreedores ganan porque en el nuevo paradigma el propietario ve robuste-
cida su posicién y tanto mds cuanto mds intensamente actien los principios
del derecho de la seguridad del trafico.

El nuevo paradigma limita la informacién necesaria para contratar con
seguridad en dos aspectos relevantes —titularidad y cargas preferentes de
origen negocial— mediante la técnica de la incorporacién del derecho a la
inscripcion y la conversion de ésta en un titulo valor cualificado o de fe
publica simililar al cambiario.

Mediante esta técnica, y en relacion a los atributos referidos, la inscrip-
cién impone una simetria informativa funcional entre las partes, porque, en
relacién al adquirente, la inscripcion le suministra toda la informacién que

1552 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 708



Estado, Propiedad, Mercado

necesita, y en relacién al transmitente, hace irrelevante la informacién que
posea y que no conste en la inscripcidn, lo que contribuye a fundamentar la
confianza, dota de seguridad a la adquisicién de los derechos, facilita y agi-
liza la contratacién en el mercado y permite la conversién de la propiedad
inmobiliaria de garantia crediticia y, por tanto, en un activo econémico.

Tal sistema transmisivo permite, ademas, proteger la titularidad adquirida
conforme al mismo mediante una regla de propiedad. Ya no se trata de pu-
blicar contratos para poder utilizar los documentos en los que se formalizan
como prueba ante los tribunales —a cambio del pago de impuestos— sino de
generar titularidades seguras respaldadas por el Estado y mecanismos de trans-
mision faciles y seguros de tales titularidades en un entorno, ademds, mucho
mds complejo, de modo que resulte rentable la explotacién de bienes inmue-
bles mediante derechos reales cuya titularidad quede protegida por una regla
de propiedad, lo cual, como hemos visto permite un uso mds especializado de
los mismos y, por tanto, una mayor productividad.

Como consecuencia, en los paises dotados de tales sistemas, sus costes
transaccionales, en el dmbito inmobiliario, son mas bajos y su mercado hipo-
tecario mucho mas eficiente, porque permite, coeteris paribus, tipos hipote-
carios mds bajos y un mayor diferencial de los mismos en relacién a los
préstamos o créditos personales.

En un Registro de derechos, la inscripcion significa el reconocimiento por
parte del Estado del derecho de propiedad sobre un inmueble a favor de una
determinada persona, lo que constituye una suerte de adjudicacién en régimen
de monopolio de los beneficios reales o potenciales generados por el recurso
a favor de una persona con exclusion de los demds. El Estado sélo puede
realizar tal reconocimiento previa comprobacidn de que quien solicita la ins-
cripcién ha respetado, en la adquisicién del derecho cuyo reconocimiento
postula, los limites marcados por las normas imperativas.

12. EL REGISTRO: FUNCION DEL ESTADO COMO CONSECUENCIA
DE SU NECESARIA IMPARCIALIDAD E INDEPENDENCIA EN EL
EJERCICIO DE SUS FUNCIONES Y DEL CARACTER COACTIVO
DE SUS RESOLUCIONES

12.1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Esta es una funcién que solamente puede realizar el Estado. Es mads,
constituye una de sus funciones esenciales porque exige neutralidad e impar-
cialidad en la aplicacion del Derecho y recurso a la coaccidn, en su caso. No
forma parte del mercado sino de la infraestructura legal o institucional que el
Estado debe proveer para que el mercado sea posible.
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Siendo la propiedad, como hemos visto, un monopolio de aprovechamien-
to de un bien escaso reconocido por el Estado en favor de una persona, con
exclusiéon de todas las demds, cuyo reconocimiento por el Estado requiere
que en el proceso adquisitivo se hayan respetado todas las normas legales
emanadas del propio Estado, seria una burla admitir que la persona contrata-
da por quienes articulan el negocio con finalidad transmisiva y, en su caso,
por el potencial adquirente del aprovechamiento exclusivo en beneficio pro-
pio y con exclusion de los demds, pudiese decidir, en nombre del Estado,
sobre la legalidad y efectividad del proceso transmisivo, en beneficio de sus
propios clientes y en perjuicio de todos los demds, vinculando con su decision
al propio Estado, cuyo aparato coactivo quedaria, a partir de ese momento, al
servicio de los intereses del cliente del decisor.

No debe olvidarse que una de las condiciones necesarias para que la
economia de mercado —que implica la contratacion entre extrafilos— pueda
funcionar es que el Estado actie como tercero imparcial, imparcialidad que
se erige en una condicion de legitimidad de sus decisiones, la cual fundamen-
ta no sé6lo la imposicidén coactiva de sus decisiones, en caso necesario, sino
también la atribucién al Estado de tal monopolio de coaccidn.

12.2. LoOS INTENTOS DE APROPIACION DE LAS FUNCIONES REGISTRALES POR PARTE
DE ALGUNOS OPERADORES ECONOMICOS

Resulta por ello mds que sorprendente que desde algunos sectores se haya
postulado que tal actividad se preste recurriendo a mecanismos de mercado,
0, in claris, que forme parte del mercado. O, mejor dicho, no tan sorprenden-
te; se trata de una vieja cuestion.

La posicién del Notariado en relacién con el nacimiento y desarrollo de
los modernos sistemas registrales ha sido, en el mejor de los casos, ambigua.
De hecho, la Ley Hipotecaria espafiola de 1861 conté con la oposicién de
los escribanos, a pesar de que la nueva Ley Hipotecaria fue la causa directa
de su renovacién, mediante la Ley Organica del Notariado de 28 de mayo de
1862. Tal oposicién se produjo por varias razones. En primer lugar, porque
la nueva Ley Hipotecaria les privaba de la competencia para la llevanza
de los nuevos Registros (101). En segundo lugar, porque el nuevo sistema

(101) Una Real Orden Circular de 7 de octubre de 1836 orden6 que en los Ayunta-
mientos donde los Secretarios no fuesen Escribanos Reales deberfa encargarse del Oficio
de Hipotecas el Escribano mas antiguo de la Cabeza del Partido. La nueva Ley preveia
la creacién de un cuerpo especial, lo que hizo que todos cuantos estaban a la cabeza de
los Oficios por un titulo u otro, reaccionaran, hasta el punto de que se cre6 en el Senado
una Comisién Especial encargada de las pretensiones de este colectivo. Gonzalo de las
Casas quien, entonces, ocupaba el cargo de Director de la Gaceta el Notariado, solicité que
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registral, basado en la fe publica registral, una vez se consolidara, les haria
perder protagonismo (102). Por lo demds —como ha demostrado NOGUEROLES
PEIRO— esa fue la tonica general en Inglaterra, Francia y otros paises, bdsi-
camente por la pérdida de protagonismo que, en mayor o menor medida,
implicaba para el Notariado la evolucién de los sistemas registrales (103).
La nueva Ley, sin embargo, establecia, como regla general, la necesidad
de que los actos y negocios con finalidad transmisiva constasen en escritu-
ra publica para que los derechos resultantes pudiesen ser inscritos, previa

se encargase la gestion de los registros a los depositarios de la fe piblica, y en los casos
en que no fuera posible que, al menos se respetasen los derechos adquiridos de aquellos
que hasta la fecha habian estado al frente de las Contadurias de Hipotecas, bien de modo
natural, bien legalmente mediante la correspondiente indemnizacion a los propietarios que,
por juro de heredad o mediante un usufructo vitalicio venian disfrutando del cargo.
La Comision rechazo tales pretensiones, si bien entendié que, respecto de aquellos que
habian comprado el derecho a la Corona, es decir, en relacion a los Contadores de Hi-
potecas, debia proceder la correspodiente indemnizacién. Sin duda, la organizacién del
Notariado mediante la Ley del afio siguiente, 1862, permitié una mejor organizacién
del Notariado para articular su oposicion al nuevo sistema. Véase SERNA VALLEIO, M., op.
cit., pags. 477-479.

(102) Con anterioridad a la Ley Hipotecaria de 1861, los notarios, segin RobrRIiGUEZ
ADRADOS, examinaban toda la cadena de titulos de propiedad durante todo el periodo de
la prescripcion adquisitiva. Esta afirmacién —por otro lado, imposible, pues ni el notario
ni ni nadie podia ni puede seguir de ningin modo ninguna cadena de titulos— pone de
relieve el mayor protagonismo del Notariado cuanto mds oscuridad pese sobre la situacién
juridica de los inmuebles, su nostalgia de una antigua e idealizada actuacién y sus resis-
tencias a la implantacién de ningin sistema que clarifique absolutamente la situacién
juridica de los inmuebles en favor de adquirentes y acreedores. Véase RODRIGUEZ ADRADOS,
A., en Comentario del Cédigo Civil, T. 1I, pag. 336. Ed. Ministerio de Justicia, Madrid,
1991. Sobre el diferente papel de notarios y solicitors en general en un registro de docu-
mentos y en uno de derechos, véase ARRUNADA, B., Sistemas de titulacion de la propiedad.
Un andlisis de su realidad organizativa, pag. 93, Ed. Palestra, Perd, 2004.

(103) NocueroLEs PEIRO, N., «La implantacion del Registro inglés: ensefianzas de
una lenta conquista», pags. 857-859, en Historia de la Propiedad (Crédito y garantia).
DE Dios, S.; INFANTE, J.; RoBLEDO, R., y Toruano, E. (coords.), Ed. Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2007. Segin NOGUEROLES,
el establecimiento del Registro en Inglaterra y Gales conté desde el principio con la
oposicién de los solicitors y de la aristocracia terrateniente. Sin embargo, la oposicién
de la aristocracia se fue mitigando en la medida en que el Registro se desligé de las leyes
que pretendian reformar la primogenitura, se conservé el caracter secreto del contenido
del Registro y las clases medias fueron adquiriendo una mayor influencia. En cambio,
la oposicién de los solicitors se articul6 alrededor de la Law Society y adopté distin-
tas formas: unas veces la oposicién fue frontal, en otras pretendia simplificar los titulos
como alternativa a la implantaciéon del Registro y, finalmente, cuando la implantacién
del Registro parecia inminente propugnaron un Register of Deeds o Registro de documen-
tos. La situacién era muy parecida en Francia, donde Mazeaud sefiala como el Nota-
riado y la nobleza se opusieron a la publicidad inmobiliaria. GUILLOUARD escribié que el
primer obstdculo para la creacion del libre foncier era la hostilidad de todas las personas
que, en el mundo de los negocios «vivent des obscurities de notre régime hypothécaire,
et ces personnes s'apellent legion». Lo mismo sucedi6 en Italia, asi como en Australia y
Tasmania.
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superacion del correspondiente procedimiento. Este privilegio de acceso de
la documentacion notarial al Registro, junto con el cardcter ejecutivo de la
misma, ha sido determinante en la demanda de servicios notariales y gran
parte de la actuacién notarial ha ido dirigida al mantenimiento y aun refor-
zamiento de dicho privilegio, porque constituia y constituye uno de los prin-
cipales valores afiadidos de la intervencién notarial.

Ahora bien, diversos factores relacionados con el desarrollo de la econo-
mia de mercado, con el desarrollo de la abogacia y con la aparicién de nuevas
tecnologias de autenticacién documental —especialmente la denominada firma
electronica— han determinado una gradual liberalizacién y heterogeneizacion
de las diferentes vias de acceso al Registro, rompiendo el tradicional monopo-
lio notarial al respecto (104). Esta es la tendencia general que se va imponien-
do, no solamente en Europa, sino en la mayor parte de los paises desarrollados.
Un reciente informe realizado por el Centre of European Law and Politics de
la Universidad de Bremen, coordinado por C. U. Scumip y realizado por encar-
go de la Comision Europea, es definitivo a este respecto (105).

(104) Véase ARrRUNADA, B., Sistemas de titulacion de la propiedad. Andlisis de su
realidad organizativa, Ed. Palestra, Lima (Perd), 2004, pdgs. 112 y 175 y sigs. También
NocueroLEs PEIRO, N., «La evolucion de los sistemas registrales en Europa», en Noticias
de la Union Europea, nim. 265.

(105) El informe recibe el nombre de Conveyancing Services Market. Ha sido coordi-
nado por C. U. Scumip del Centre of European Law and Politics (ZERP) de la Universidad
de Bremen. Véase el fundamental trabajo de ARRUNADA, B., «Market and institutional deter-
minants in the regulation of conveyancers», en European Journal of Law and Economics
(2007). El nudo de la argumentacién del informe puede resumirse del siguiente modo:

En relacién con la intervencién obligatoria del notario en el proceso de transmisién
inmobiliaria y sucesivo registro, las ideas-fuerza fundamentales del informe comunitario
son las siguientes:

1.° El ejercicio de la profesion notarial, incluso en el sistema del «Notariado Latino»
(Latin Notary System), no constituye ejercicio de autoridad publica («public authority»).
Aunque la regulacién doméstica califique al titular como «autoridad publica» (por ejem-
plo, sujeta a supervision del Ministerio de Justicia), aunque realice funciones de control
de legalidad o del cumplimiento de requisitos fiscales, su funcién es «esencialmente eco-
némica en cuanto a su naturaleza». Lo que significa que estd sujeta a las leyes del merca-
do y de la competencia a los efectos de los articulos 45, 55 EC. Sobre la postura de la
Comision, se explica en las pdginas 48 y siguientes con cierto detenimiento.

2.° La Comision estaria dispuesta a admitir excepciones a los principios de libertad
de establecimiento y de libre provisiéon de servicios profesionales, siempre que esas res-
tricciones sean legitimas (respondan a atendibles «policy objectives») y, en cualquier caso,
sean proporcionales.

3.° Lajustificacién aducida por el Notariado Latino de la intervencion obligatoria del
profesional («mandatory intervention») se resume en: (i) El suministro de informacién
legal y consejo especifico a quienes contratan, incluso en el caso de que el documento sea
redactado por otros (abogados, gestores); (ii) Proteccion del consumidor y en general de
la parte mas debil del contrato; (iii) Control de legalidad previo al registro de los docu-
mentos («Pre-control Land Register»); (iv) Prevencion de conflictos (nuestra «seguridad
juridica preventiva»); (v) Colaboracion con las autoridades estatales y fiscales en la pre-
vencion de fraudes, etc.
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En algunos paises —Espaiia, por ejemplo—, la reaccién notarial ha sido
la de intentar bloquear dicha liberalizacién, por un lado, y, por otro, la de
intentar modificaciones legales que impidan a la Administracién supervisar
la legalidad de la actuacién notarial, algo que quedaria reservado en exclusi-
va a jueces y tribunales (106), por lo que la actuacién notarial, es decir, la
escritura puiblica, vincularia a la propia Administracién.

4.° No obstante lo anterior, se afirma resueltamente que todas esas justificaciones,
aunque presentan algin aspecto atendible de legitimidad, no convencen suficientemente,
puesto que no pasan el «test» de «proporcionalidad».

5. En cuanto al argumento de proteccién a la parte débil del contrato y de los
consumidores, la cosa tiene dificil justificacion cuando la minuta es redactada («drafting»)
por las partes o por un tercero (abogado o no) y el fedatario se limita a su elevacién a
publico. El control posterior del documento ya redactado a estos fines es ineficiente. Mds
aun, la intervencion notarial puede llevar a engafio al consumidor si le hace creer que su
juicio es definitivo cuando existe un control posterior. Todas estas razones «minan sustan-
cialmente» el argumento de defensa del consumidor.

6.° En contratacion estandarizada no se comprenden las razones de impedir que un
consumidor informado no pueda manejar por si mismo todo el proceso de formalizacién
documental y registro. Sobre todo, habida cuenta de las experiencias ya existentes en
materia de formularios directamente registrables.

7.° En los contratos «comerciales» en que existe paridad de condicién de partes, la
proteccién del consumidor no estd justificada. Sélo afiade burocracia que entorpece la libre
contratacion.

8.° No es necesaria la intervencién profesional en los supuestos del preceptivo con-
trol de legalidad previo al registro de documentos, dado que a lo largo de Europa el Land
Registry estd provisto de profesionales cualificados a estos fines (sean funcionarios, pro-
fesionales o jueces). En Espaia, incluso, la existencia de un control adicional al del Regis-
trador es causa de la ralentizacién de todo el proceso. La posible ganancia en la celeridad
del consejo especializado de un profesional no es suficiente argumento. Deberia al menos
dejarse la intervencion del notario como opcién del usuario como se ha hecho en Portugal,
en donde la legislacion simplificadora contempla la posible intervencion del Registrador
como sustituto de la tradicional del notario en la redaccién y registro de documentos.

9.° El argumento de la oportunidad de un control de la regularidad formal, sobre todo
en lo que hace a la identificacion de los sujetos, no es suficiente. No sélo porque el mismo
staff del registro puede cumplir esta funcidn, sino porque el servicio de la legalizacién de
las firmas puede hacerse por otros profesionales —jueces, autoridades, abogados con
funciones notariales— o emplearse la tecnologia de firma electrénica.

10.° En cuanto al control de la legalidad sustantiva (substantive legality), el interés
publico general puede ser adecuadamente protegido a través de la publicidad registral.

11.° La cosa del control preventivo de los conflictos y el consiguiente ahorro de
costes de transaccion no puede tampoco sostenerse. No sélo porque esa eficacia preventiva
se consigue a través del sistema registral, sino porque, de un lado, poca seguridad preven-
tiva se afiade en la contratacién estandarizada y, de otro, la que se gana con la intervencién
notarial no es muy eficiente ni suficiente.

12.°  En cuanto, por fin, a la colaboracién con las autoridades tributarias, para eso
existen los mecanismos previstos en la inspeccidén y recaudacion.

Resumen realizado por FERNANDEZ DEL Pozo para la Asociacion de Registradores Bien-
venido Oliver (www.arbo.org.es)

(106) Asi constaba en el Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria publicado por
el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 25 de octubre de 2006, aprobado por el Con-
greso y del que el Gobierno desistié en el Senado. Asi resultaba también del articulo 143

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 708 1557



Fernando P. Méndez Gonzdlez

En ese contexto, el Notariado ha postulado la limitacién de las competen-
cias calificadoras de los registradores, o, directamente, la transferencia de di-
chas competencias al Notariado, que actia en régimen de libre eleccidn, es
decir, en régimen de mercado. Para hacerlo posible se ha llegado a demandar
del Gobierno la libre eleccidn de registrador por parte del notario o de sus clien-
tes, con absoluto olvido de todos los demds intereses en juego. Y, evidente-
mente, si fuera posible ejercer la funcién calificadora en régimen de libre con-
currencia, no habria inconveniente alguno para atribuirla al notario o a cualquier
otro operador juridico que actie en régimen de mercado tal competencia.

En ocasiones, a estas propuestas notariales se han sumado otros agentes.
Las propiedades normativas de la inscripcién en un Registro de derechos
requieren la superacién de un procedimiento que ofrezca unas garantias mi-
nimas. Entre ellas, la necesidad de que la supervision legal la realice un
6rgano independiente con facultades suficientes. Y ello suele ser molesto para
las empresas y demds agentes que operan en el mercado y, en ocasiones, han
utilizado su capacidad de interlocucién politica para intentar suprimir o eli-
minar la supervision legal sin ser conscientes de las graves distorsiones que
pueden producirse, comenzando por la disminucién de los efectos juridicos
de los registros, es decir, por la disminucién de su valor legal (pérdida o
disminucién de valor probatorio).

La experiencia demuestra que el valor de semejantes reformas suele ser
muy limitado e incluso negativo para las propias empresas, por mucho que
puedan reducir sus costes —explicitos e implicitos— de tramitacién. El
motivo: la disminucién del valor legal y judicial de la informacién registral
impide que el Registro pueda prestar su mayor utilidad: servir de input prac-
ticamente incuestionable en la prictica contractual y judicial reduciendo cos-
tes de transaccion futuros a las propias empresas y agentes en general. Como
consecuencia, se hace necesaria la contratacién de servicios complementarios,
innecesarios antes de las reformas. Tales reformas, pues, acaban suponiendo
una elevacién de costes transaccionales explicitos e implicitos para las pro-
pias empresas que los propiciaron.

Por ello, aumentar el valor legal y judicial de los pronunciamientos re-
gistrales siempre es eficiente. Ello requerird exigir controles rigurosos, que
no pueden ni deben ser suprimidos, a la vez que no deben exigirse mas de
los necesarios y, ademds, deben ser instrumentados del modo menos gra-
voso posible. Para que tales controles produzcan los efectos deseados se
requiere una institucién publica independiente, competente y eficientemente
estructurada.

del Proyecto de Reglamento Notarial, aprobado por el Ministerio de Justicia, si bien en la
version aprobada por el Consejo de Ministros se salvan expresamente las competencias de
jueces, administraciones publicas y funcionarios.
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13. RAZONES POR LAS CUALES NO PUEDEN ATRIBUIRSE FUN-
CIONES CALIFICADORAS A LOS NOTARIOS NI A NINGUN
OTRO OPERADOR ECONOMICO

13.1. PLANTEAMIENTO GENERAL

No obstante, dado que tales propuestas se han producido, y que la posi-
cién notarial no parece haber cambiado, al menos en Espafia, parece nece-
sario volver a traer a colacién las razones por las cuales los notarios no
pueden calificar, o si se prefiere, las razones por las cuales son incompatibles
el hecho de atribuir al notario o a cualquier otro operador que actie en
régimen de libre eleccion la funcién calificadora y el mantenimiento de un
sistema registral, sea de derechos, sea de documentos.

Ciertamente, el notario es un operador econémico porque ésta es la na-
turaleza de su actividad, incluso en aquellos paises en los que la legislacién
interna los califica de funcionarios. Es algo, ademds, que no ofrece duda
alguna a quienes han estudiado esta materia. Un reciente informe realizado
por el Centre of European Law and Politics de la Universidad de Bremen por
encargo de la Comisién Europea y al que anteriormente me he referido, con-
cluye, en este sentido, que el ejercicio de la profesién notarial, incluso en el
sistema del Notariado Latino (Latin Notary System), no constituye ejercicio
de autoridad publica (public authority), ni siquiera aunque la regulacién do-
méstica califique al titular como autoridad piiblica (por ejemplo, sujeta a
supervision del Ministerio de Justicia); aunque realice funciones de control de
legalidad o del cumplimiento de requisitos fiscales, su funcién es esencial-
mente economica en cuanto a su naturaleza. Lo que significa que estd sujeta
a las leyes del mercado y de la competencia (107). La idea de la dependencia

(107) Véase ARRUNADA, B., «Markets and institutional determinants in the regulation
of conveyancers», en European Journal of Law and Economics, 2007, pag. 98 y sigs.
Asimismo el reciente (2007) informe sobre Conveyancing Services Market, coordinado por
C. U. Scumip del Centre of European Law and Politics (ZERP) de la Universidad de
Bremen, y realizado por encargo de la Comisiéon Europea, argumenta, en relacion a este
punto, lo siguiente: 1.° El ejercicio de la profesién notarial, incluso en el sistema del
«Notariado Latino» (Latin Notary System), no constituye ejercicio de autoridad publica
(«public authority»). Aunque la regulacién doméstica califique al titular como «autoridad
publica» (por ejemplo, sujeta a supervision del Ministerio de Justicia), aunque realice
funciones de control de legalidad o del cumplimiento de requisitos fiscales, su funcion es
«esencialmente econdmica en cuanto a su naturaleza». Lo que significa que esta sujeta a
las leyes del mercado y de la competencia a los efectos de los articulos 45, 55 EC. Sobre
la postura de la Comisidn, se explica en las paginas 48 y siguientes con cierto detenimien-
to. En Espaia, curiosamente, la legislacion califica al notario, simultaneamente de funcio-
nario y de profesional. Asi, la Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862, dispone en su
articulo 1: «El Notario es el funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a las
Leyes, de los contratos y de mds actos extrajudiciales. Habrd en todo el reino una sola
clase de estos funcionarios». El Reglamento Notarial, no obstante, da un paso mas y lo
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de la actuacién notarial de las relaciones de clientela y de su especial com-
placencia con los intereses de los clientes con poder de mercado es, por otro
lado, recurrente en la propia literatura notarial (108).

Por esta razén, como veremos, si se atribuyesen al notario o a cualquier
otro operador econémico tales funciones, seria necesario regresar al viejo
Derecho Comun, completado, como era habitual, con medidas complementa-
rias de publicidad y aseguramiento, es decir, seria necesario regresar precisa-
mente al Derecho ante cuyas insuficiencias fue preciso generar soluciones
tecnoldgicas mds sofisticadas. En efecto, las insuficiencias del Derecho Co-
mun auin completado con un Registro de documentos, complementado todo
ello, a su vez, con algin tipo de aseguramiento econémico, aconsejé el recur-
so al Derecho de la seguridad del trafico, surgido precisamente como conse-
cuencia de las insuficiencias del sistema anterior, y vertebrado en el dmbito
inmobiliario por el Registro de derechos, algo que parece haberse olvidado y

caracteriza, también, como profesional. Asi, el articulo 1 del Reglamento Notarial —mo-
dificado por el Real Decreto 45/2007, de 19 de enero— dispone: «Los notarios son, a la
vez, funcionarios publicos y profesionales del Derecho, correspondiendo a este doble
cardcter la organizacién del Notariado. Como funcionarios ejercen la fe publica notarial,
que tiene y ampara un doble contenido: @) en la esfera de los hechos, la exactitud de los
que el notario ve, oye o percibe por sus sentidos; b) y en la esfera del Derecho, la auten-
ticidad y fuerza probatoria de las declaraciones de voluntad de las partes en el instrumento
publico redactado conforme a las leyes.

Como profesionales del Derecho tienen la misién de asesorar a quienes reclaman su
ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas adecuados para el logro de los fines
licitos que aquellos se proponen alcanzar...» . Esta caracterizacion pretendidamente hibri-
da viene a significar que el notario es, a la vez, autoridad ptblica, encargada de controlar
que la legalidad no sea violada y, a la vez profesional, que desarrolla una ingenieria
transaccional dirigida a sortear la ley cuya defensa, por otro lado, le competeria. Quien lo
elige y retribuye es, sin embargo, el cliente, y no para que vigile y censure lo que hace,
sino para que idee la manera de poder hacer lo que desea. Le contrata, pues, como asesor
juridico o ingeniero transaccional, no como controlador, y le retribuye como tal, no como
controlador. El problema se plantea cuando tal servicio lo prestan otros ingenieros tran-
saccionales —abogados— y, sin embargo, los clientes deben seguir utilizando los servicios
notariales porque la ley los impone como obligatorios para que el documento correspon-
diente pueda acceder al registro. Este es otro problema que no abordamos por no formar
parte de nuestro objeto de estudio. Baste dejar constancia de que, con independencia de
la denominacién que se dé a su actividad, el notario es un operador econémico. Y si a un
operador econdémico se le conceden facultades publicas, es obvio, que se le estd dando la
posibilidad de que las use en beneficio de sus clientes; ademas se le esta incentivando a
hacerlo cuando quien le retribuye por sus servicios es el cliente, y ese llega a ser el mayor
valor afiadido de sus servicios en aquellos casos en los que el notario es sustituido en su
funcién de ingenieria por los abogados.

(108) Véase, por ejemplo, CosTA, J., Reorganizacion del Notariado, del Registro de
la Propiedad y de la Administracion de Justicia. Obras completas. Vol. XIII, 2.* Ed.,
Biblioteca Costa, Madrid, 1917. BERNA, J., y CrReHUET, E., A l'infern de dos en dos: Cartes
entre Joan Bernd i Eladi Crehuet, notaries, Lérida, Pages. LopEz BurnioL. J. J., «Entre el
servicio y el control: Contribucién de la fe piblica a la ordenacién del mercado», en luris,
Cuaderns de Politica Juridica, nim. 1, 1994, pdgs. 113-149.
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que constituye una solucién tecnoldgica mds sofisticada, como hemos visto,
y, por ello, permite un mayor grado de protecciéon de los derechos y de
cooperaciéon —contratacion— entre los agentes econdémicos. Y, como sabe-
mos, cuando se olvida la historia se estd condenado a repetirla. Me referiré
especialmente a este segundo tipo de registros, no sin antes advertir que
tampoco los atributos esenciales de un Registro de documentos podrian que-
dar en manos de ningin operador econémico (109).

13.2. LA NECESIDAD DE PROCEDIMIENTO PARA OBTENER LA INSCRIPCION DEL DERE-
CHO COMO CONSECUENCIA DE LA CONCURRENCIA DE DIFERENTES FACTORES

Las razones por las cuales se requiere un procedimiento para obtener la
inscripcidn del derecho y ésta se articula, a su vez, de hecho, como un dere-
cho del adquirente radican en los efectos externos que produce la inscripcién
—de diferente intensidad segun se trate de un Registro de derechos o de do-
cumentos— en la naturaleza del derecho de propiedad, en la confluencia de
los diferentes intereses en juego, en la insuficiencia del contrato para garan-
tizar a quien desea adquirir que, en efecto, ha adquirido el derecho deseado,
tal y como deseaba adquirirlo, asi como en la proliferaciéon de normas impe-
rativas en relacién con la propiedad inmobiliaria y el progresivo recurso al
Registro de la Propiedad para asegurar su cumplimiento. Naturalmente, sobre
todo ello se proyecta la naturaleza imperativa —y coactiva, por tanto— de la
resolucion registral admitiendo o denegando la inscripcidn solicitada.

13.2.1. La produccion de efectos externos

En cuanto a los efectos externos, ya hemos visto cudles son las propieda-
des normativas de la inscripcién en un Registro de derechos. En virtud de
ellas, inter tertios, esto es, en relacién al mercado, la inscripcidn es el titulo;

(109) En efecto, al igual que en los Registros de derechos, en los de documentos la
fecha relevante respecto de terceros no es la del titulo, sino la de ingreso en el Registro,
que es el que establece su prioridad respecto de terceros; tales registros incorporan nor-
malmente, también, el principio de inoponibilidad de los titulos no inscritos frente a los
inscritos.

Por estas razones, no se dejan tales registros en poder de los notarios, ni siquiera en
los Estados Unidos. Considerando que cada notario sirve profesionalmente a sus clientes
y que la organizacién colegial es notarial, dejar tales registros en manos del Notariado, o
dotar de tales efectos a un archivo notarial, serfa contrario a lo exigido por las cautelas mds
elementales. A ninguna compaiiia de ftitle insurance, por ejemplo, se le ocurriria aceptar
las polizas expedidas por sus agentes sin haber sido previamente evaluadas por los jefes
de riesgos porque saben que esa politica les conduciria directamente a la quiebra.
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es mds, es un titulo valor, por cuanto, al mercado, esto es, al tercer adquirente
a titulo oneroso y de buena fe —pues el mercado desconoce los actos gratui-
tos y repele la mala fe— tnicamente le afecta el tenor literal de la inscrip-
cién: ningin otro derecho o carga de origen negocial puede afectarle, asi
como ninguna causa de anulacién o de resolucién derivada de un negocio
anterior que no conste inscrita, del mismo modo que al endosatario de una
letra de cambio Unicamente le afecta el tenor literal de la letra, pero no las
vicisitudes que afecten, en su caso, al negocio causal, las cuales operan uni-
camente inter partes.

Que la inscripcioén es el titulo, inter tertios, es decir, erga omnes con la
excepcion, en su caso, del tradens del titular registral, quiere decir que, por
virtud de ella, el Estado compromete el uso de su fuerza coactiva en favor de
su titular —es decir, del titular de la inscripcién o del titular del derecho
segun la inscripcidn, pues son términos equivalentes—, mientras la inscrip-
cién no sea anulada en el procedimiento judicial correspondiente, pues, al no
producir la inscripcién efecto de cosa juzgada, puede ser impugnada en el
pertinente procedimiento judicial, en el que todo el onus probandi recae sobre
quien impugne.

Ello significa, en esencia, que, infer tertios, que es su dmbito propio, la
inscripcién protege al adquirente mediante un acto de trafico con una regla de
propiedad (property rule), en cuya virtud, en caso de conflicto entre el verus
dominus y el adquirente, el juez no puede devolver la cosa al primero, sino
que debe proteger la adquisicioén efectuada. Inter partes, sin embargo, sigue
vigente la regla de responsabilidad (liability rule) propia del Derecho Comiin.

Ciertamente, en el &mbito de los derechos de crédito, para su incorporacién
a una letra, esto es, para sustraer su circulacién del régimen del Derecho Co-
mun y someterla al régimen del Derecho de la seguridad del tréfico, se requiere
un acuerdo de voluntades entre las partes. Por un lado, no constituye un dere-
cho de ninguna de ellas; por otro lado, no se requiere ninguna voluntad mas.

En el ambito de los Derechos reales, sin embargo, para la inscripcion,
esto es, para sustituir el régimen de circulacién de los derechos sobre inmue-
bles propio del Derecho Comun por el propio del Derecho de la seguridad del
trafico, no se requiere un acuerdo de voluntades entre las partes contractuales.
Es un derecho de cualquiera de ellas, normalmente ejercitado por el adquiren-
te, que es a quien mds interesa, por cuya razén lo podemos considerar un
derecho del mismo. Y para que ese derecho se haga efectivo, no basta con su
voluntad. Es necesario que supere un procedimiento antes de obtener la ins-
cripcion del derecho a su favor, con todo lo que ello implica.

Ello es consecuencia no solamente de los efectos externos de la inscrip-
cién —esencialmente la protecciéon mediante una regla de propiedad de la
titularidad adquirida a través de un acto de trafico y con sujeccién al régimen
registral— sino, también, de la naturaleza de los derechos de propiedad.
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13.2.2. La naturaleza juridica de los derechos de propiedad

En cuanto a la naturaleza de los derechos de propiedad, resulta oportu-
no recordar que (110) los derechos de propiedad —especialmente sobre in-
muebles— no son otra cosa que convenciones sociales respaldadas por el
Estado —mediante la ley— que permiten adjudicar con cardcter exclusivo
un beneficio o flujo de renta, mediante la imposicién de deberes a otros que
pueden desear o interferir de cualquier forma en la corriente de beneficios
procedentes del bien. Se trata, por tanto, de la adjudicacién, fundamentada
en una convencidn social respaldada por el Estado, con cardcter exclusivo
y excluyente de los beneficios reales y/o potenciales generados y/o genera-
bles por el recurso sobre el cual recae el derecho. Y los recursos, como
sabemos, son escasos por definicién. Y su adjudicacién, en régimen de
monopolio, sélo es tolerable si tal monopolio se ha adquirido mediante el
libre juego de la autonomia privada y con pleno respeto a las normas im-
perativas que la enmarcan. Si no es asi, existe el riesgo —gravisimo— de
que se quiebre el consenso acerca de cémo los recursos deben ser poseidos,
utilizados e intercambiados, consenso que define la esencia del derecho de
propiedad (111).

Por ello, el Estado, antes de comprometer el uso de su fuerza coerciti-
va en el caso de que el derecho adquirido sea perturbado, debe asegurarse
que la adquisicién del derecho no ha sido fruto de un comportamiento free-
rider.

Y eso, precisamente, justifica la existencia del procedimiento registral y
sus exigencias de unas garantias minimas inderogables: 1a necesidad de com-
probar que la configuracion del derecho adquirido, asi como su mecanismo de
adquisicion, no violan norma imperativa alguna —que, precisamente por serlo,
configura derechos a favor de los demas—, antes de conceder al adquirente
un documento —Ila inscripcién registral— del que deriva una intensa protec-
cién juridico-obligacional y juridico-real frente a las pretensiones de terceros
y el derecho a invocar la intervencion coercitiva del Estado para defender el
derecho adquirido frente a cualquiera que lo perturbe (arts. 1-3, 38 y 41 de
la LH espafiola).

(110) Siaastap, E., y BEoMLEY, E. D., «The Prejudices of Property Rights: On Indi-
vidualism, Specificity, and Security in Property Regimes». Development Policy Review, 18
(4): 365-89.

(111) De Soto, H., El misterio del capital, pag. 184, Ed. Peninsula, Barcelona, 2001.
La idea de la propiedad como consenso es esencial en el pensamiento de DE Soto.
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13.2.3.  La concurrencia de intereses divergentes

En cuanto a los intereses concurrentes en el procedimiento registral, se
pueden sintetizar del siguiente modo (112).

En primer lugar, el interés del titular registral —que, en las hipdtesis
normales coincidira con el verdadero titular, porque el comportamiento racio-
nal impone asumir la carga de la inscripcion como mejor medio de defender
el derecho adquirido—, cuya tutela corresponde al Registro, lo que exige
rechazar cualquier acto o negocio de transmisiéon —y, en general, de natura-
leza real— referente a su derecho, si no media su consentimiento prestado
directamente o a través de representante con facultades suficientes (113).

En segundo lugar, el interés del adquirente en inscribir su derecho, inte-
rés que se explica por la proteccion juridico-obligacional y juridico-real que
la misma despliega a su favor. Este interés puede ser defendido ante el Re-
gistro por el propio adquirente, su abogado, o su notario que, a estos efectos
es, ademas de su fedatario, su abogado ante el Registro (114).

En tercer lugar, el interés de los terceros, es decir, de todos los que no
han formado parte del acto o negocio del cual deriva la adquisicién, en que
la misma no se haya realizado violando ninguna norma imperativa, que, por
ser tal, establece derechos a su favor, que deben ser respetados en el proceso
de configuracién y adquisicién del derecho. Estos terceros pueden ser perso-
nas fisicas o juridicas concretas cuya identificacién resulta del propio proce-
dimiento, o terceros genéricos. La defensa de los intereses de los terceros
corresponde también al Registro, aunque con un grado diferente de inten-
sidad. En efecto, en relaciéon a los primeros, debe limitarse a notificarles
y recabar su presencia en el procedimiento, a fin de que hagan valer sus
derechos si lo consideran oportuno —este es el sentido de lo dispuesto por el
art. 34 de la Ley espafiola de Régimen Juridico de las Administraciones

(112) Durante los dltimos tiempos ha surgido una importante produccién bibliogra-
fica sobre el procedimiento registral. Pueden verse, entre otros: BARRERO RODRIGUEZ, C.,
La proteccion de los interesados en los procedimientos registrales, Ed. Centro de Estudios
Registrales. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa, Madrid,
2005. GonzALEZ PEREZ, J. (Director), El procedimiento ante el Registro de la Propiedad
y el Registro Mercantil. Dos tomos. Ed. Centro de Estudios Registrales, Colegio de Re-
gistradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2005. Con cardcter mds
general, MENENDEZ REXACH, A.; RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO, CHINCHILLA PEINADO, J. A.,
Las garantias basicas del procedimiento administrativo, Ed. Centro de Estudios Registra-
les. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2005.

(113) A no ser que medie sentencia firme que le prive del derecho, obviamente
(art. 82 LH), en cuyo caso no serd necesario su consentimiento, sino el del nuevo titular
proclamado por la sentencia. Este es el sentido de lo dispuesto por los articulos 20 —tracto
sucesivo— y 17—prioridad— de la LH.

(114) Esta es la razén por la que esta figura, en algunos paises, recibe el nombre de
solicitor.
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Pablicas y Procedimiento Administrativo Comiun, plenamente aplicable al
procedimiento registral (115)—. En relacién a los segundos es, en palabras de
Jerénimo GonzALEz, el «fiscal que representa a los ausentes» (116).

Estos intereses no son coincidentes, sino divergentes y hasta antagénicos,
especialmente los intereses del adquirente y de los terceros: el primero tiene
interés en eludir las restricciones conductuales derivadas de las normas im-
perativas; los segundos en que no se sobrepasen los limites marcados por las
mismas (117).

(115) Este precepto, de enorme trascendencia, es plenamente aplicable al proce-
dimiento registral, un procedimiento de naturaleza administrativa, segin opinién de
la mayoria de la doctrina, dado lo dispuesto en la Disposicién Derogatoria 1 y 3 de la
LRJAPPAC, precepto este que desarrolla lo dispuesto por el articulo 105.c) de la Cons-
titucién, a cuyo tenor: «La ley regulard... c) el procedimiento a través del cual deben
producirse los actos administrativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia del
interesado». Y el articulo 34 de la LRJIAPPAC regula cudndo procede la audiencia de
los interesados en los procedimientos administrativos, incluido, por tanto, el registral. De
lo contrario, se podria alegar indefension, prohibida por el articulo 24.1 de la Constitucién.

(116) GonzALEz, J., Principios Hipotecarios, pag. 274. Asociacion de Registradores
de la Propiedad, Madrid, 1931.

(117) Esta idea aparece perfectamente recogida en el preambulo del Real Decreto
1039/2003, de 1 de agosto, por el que se regula el derecho de los interesados para instar
la intervencion del Registrador sustituto: «La razon de esta tension entre la agilidad y la
seguridad, que son los dos principios que han de presidir el trdfico inmobiliario y mer-
cantil, obedece a la existencia de intereses distintos, incluso antagonicos, entre las partes
que intervienen en los negocios juridicos y los terceros que pueden verse afectados —y
perjudicados— por ellos cuando a su través se crean, declaran, reconocen, modifican o
extinguen derechos reales inmobiliarios que, por definicion, afectan a toda la comunidad.

El primero de ellos estd representado por el de quienes directamente los otorgan.
Confiados en el asesoramiento de que han sido objeto, ya sea por los servicios juridicos
que han contratado, ya por el notario, al que, de comiin acuerdo, han decidido encomen-
dar esta funcion, su unico interés se centra en obtener cuanto antes la proteccion juridica
que el Registro le confiere a través de las presunciones de legalidad, de legitimacion y de
fe puiblica registral, entre otras, que proporcionan los pronunciamientos registrales.

El segundo grupo de intereses potencialmente afectados por la realizacion de un
negocio juridico inmobiliario o mercantil es el de los denominados terceros, pues, a través
de los asientos registrales, se impone a la comunidad entera un determinado statu quo
Jjuridico-real inmobiliario. Por ello, bajo esta expresion se engloba con cardcter general
a toda la comunidad. Ademds, no en vano, el incumplimiento por las partes de una norma,
ya sea una disposicion legal o reglamentaria, ya una ordenanza municipal o cualquier
otra de cardcter vinculante, perjudica a todos y, con cardcter especifico, a los terceros,
que son aquellas personas, muchas veces desconocidas e indeterminadas, que como acree-
doras, titulares de derechos, inscritos o no, o de expectativas sobre ellos, estdn interesa-
das en la suerte de tales derechos. Si las partes consiguiesen eludir normas imperativas
con éxito, obtendrian ventaja competitiva sobre el resto, lo que incrementaria los costes
transaccionales y la ineficiencia del sistema economico».
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13.2.4.  La insuficiencia del contrato como titulo como consecuencia de su
eficacia relativa

En cuanto a la insuficiencia del contrato por si solo como titulo para
garantizar a la parte que pretende comprar la adquisicién del derecho que
desea, tal y como lo desea, resulta obvia. El contrato no garantiza por si solo
que quien se presenta como duefio, alegando como unica prueba de su de-
recho el hecho de aparecer en dicho contrato como adquirente, lo sea; el
contrato, ademds, no produce efectos frente a terceros —en relacién a ellos
es res inter alios acta—, mientras que para ser duefio, o se ostenta un titulo
—documento— esgrimible frente a todos o no se es duefio y, por tanto, no
se es reconocido como tal por el mercado.

Sin Registro de derechos, las unicas alternativas posibles serian obtener
una sentencia judicial firme en un procedimiento universal, o bien la adqui-
sicién por usucapioén, cuyo reconocimiento también requiere una sentencia
judicial firme. No parece que sean procedimientos compatibles con las exi-
gencias del mercado, por lo que éste, en ausencia de tal tipo de registros, se
provee su propia certidumbre —nunca seguridad— mediante procedimientos
de mercado: usualmente seguros privados que indemnicen en caso de evic-
cién y otras eventualidades.

13.2.5. La proliferacion de normas imperativas en relacion a la propiedad
inmobiliaria y el recurso progresivo al Registro de la Propiedad
para garantizar su cumplimiento

Por ello, el modelo organizativo de cualquier sistema registral y en tanta
mayor medida cuantos mads efectos externos produzca —por tanto, de un
modo especial, en el caso del registro de derechos— exige la independencia
del calificador con respecto a todas las partes implicadas (118), como garan-
tia de su imparcialidad.

Su imparcialidad es necesaria, no tanto respecto de las partes que cele-
bran el contrato privado y entre ellas, sino fundamentalmente, entre las mis-
mas y los terceros, esto es, entre las partes del contrato y los terceros poten-
cialmente afectados, en tanta mayor medida, ademds, cuanto mayor sea la
proliferacién de normas imperativas, sean o no intervencionistas, las cuales,
precisamente por serlo, configuran derechos a favor de terceros, individual-
mente determinados, o terceros genéricos.

Y estamos asistiendo a una progresiva limitacién de la propiedad privada
por razones medioambientales y de ordenacién del territorio, lo cual estd

(118) ARRUNADA, B., Sistemas de titulacion de la propiedad. Un andlisis de su rea-
lidad organizativa. Ed. Palestra, Lima (Pert), 2004, pag. 113.

1566 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 708



Estado, Propiedad, Mercado

ampliando la funcién calificadora del registro hasta aproximarlo a la de un
gatekeeper (119).

En efecto, si bien, inicialmente, el Registro controlaba esencialmente la
legalidad privada de las transacciones entre particulares —de la legalidad
publica, unicamente la fiscal involucrada en la transaccién concreta de que
se tratara—, paulatinamente se le ha ido atribuyendo la funcién de controlar
la legalidad publica implicada en todo tipo de operaciones susceptibles de
inscripcion.

Como observa ARRUNADA, los gobiernos suelen considerar util emplear unos
registros eficaces como filtro o gatekeeper que asegure el cumplimiento de todo
tipo de obligaciones publicas. En efecto, resulta tentador para los gobiernos
exigir el cumplimiento de determinadas obligaciones legales, aunque sean
menores, antes de otorgar reconocimiento y proteccion a un derecho, otorgin-
doles asi, implicitamente, un status real (120). De este modo, ademads, el Esta-
do se asegura el cumplimiento de las normas, sin necesidad de crear agencia
alguna, ni incurrir en gastos complementarios de enforcement de las mismas.
Ciertamente, la utilizacién del Registro por el Estado como gatekeeper presen-
ta ventajas —posibilidad de incrementar la tasa social de beneficio mediante
una estructuracion mas ajustada de los derechos de propiedad— e inconvenien-
tes —utilizacién intervencionista del Registro—, en cuya consideracién no
procede entrar ahora por quedar al margen del objeto de este trabajo (121).

En todo caso, por estas razones, el calificador ha de ser un érgano del
Estado, independiente como garantia de su imparcialidad y, s6lo puede adop-
tar la decision tras un procedimiento que ofrezca las garantias minimas nece-
sarias reclamadas por la proteccién de los diferentes intereses en juego.

El desarrollo de la economia de mercado exige que el Derecho suministre
soluciones que fundamenten la confianza, suministrando al adquirente la se-

(119) Fue KraakmaN, R. H. quien construyé la figura del gatekeeper en «Gate-
keeper's: The Anatomy of a Third Party Enforcement Strategy», en J. L. Econ. & Org, 2
(1986). Posteriormente, Paz-ARres, C., y ARRUNADA, B., han recurrido a esta figura para
intentar explicar el limitado papel del notario como productor de organizacién ptblica en
nuestro sistema, en sus respectivos trabajos sobre andlisis econdmico del Notariado. Pos-
teriorente utilicé esta figura para explicar la funcién registral a la que, en mi opinion, se
adapta mucho mejor. Ciertamente, el registro, a diferencia del gatekeeper, no es una parte
privada, sino una institucién publica, pero el hecho de que la inscripcion sea, ordina-
riamente, voluntaria, permite aproximar ambas figuras. Véase MENDEzZ GonNzALEZ, F. P.,
Los sistemas registrales como reductores de costes de informacion y de conservacion,
Comunicacion presentada en la reunion del WPLA de la ONU, celebrada en Madrid en
septiembre de 2000. Asimismo, MENDEzZ GoNzALEZ, F. P., «La funcién calificadora: una
aproximacién desde el andlisis econdmico del Derecho», en La calificacion registral,
T. I, Ed. Gomez GALLico, F. J., Ed. Civitas, Madrid, 1996.

(120) ARRUNADA, B., op. cit., pag. 139.

(121) Para un desarrollo de esta idea en relacién al Registro espafiol, véase MEN-
DEz GonzALEzZ, F. P., «Registro de la Propiedad y Ley del Suelo», en RCDI, nim. 698,
pag. 2315 y sigs.
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guridad que necesita y con la agilidad que reclama: el adquirente necesita
saber quién es el duefio, si puede transmitir, cudles son las cargas preferentes.
Idealmente necesitaria saberlo con la seguridad que proporciona una senten-
cia firme, con efectos erga omnes y obtenida en un plazo y con un coste
compatible con las exigencias del mercado. Pero las garantias minimas exi-
gidas por el procedimiento necesario para obtener una sentencia de estas
caracteristicas hace inviable esta solucién. Se hace necesario, pues, buscar
una solucién institucional que proporcione el nivel de seguridad mas préximo
posible a una sentencia firme con el coste explicito —dinero— e implicito
—tiempo— compatible con las exigencias del mercado, suministrando al
propio mercado la solucién de compromiso entre ambas exigencias que éste
considere Optima: a ese problema es al que responde el Registro de la Pro-
piedad, en su modalidad de Registro de derechos o registro de tréfico.

La solucién de compromiso, por las razones expuestas, no puede incluir
la supresion de la independencia del calificador y la atribucién de su poder
a uno de los intereses en juego, mediante la concesiéon al mismo de un mo-
nopolio de eleccion.

13.2.6. La naturaleza imperativa —y, en ultima instancia, coactiva— de las
resoluciones registrales

Me he referido anteriormente a las propiedades normativas de la inscrip-
cién en un Registro de derechos como el espafiol. En virtud de las mismas,
la inscripcién —y, por lo tanto, el derecho tal y como consta en la misma—
se halla bajo la salvaguardia de los tribunales (art. 1.3 LH) e incorpora el
derecho a invocar la intervencion coercitiva del Estado para defender el de-
recho inscrito frente a cualquiera que lo perturbe (art. 41 LH).

Un Registro de derechos significa la creacién por parte del Estado de un
sistema de seguridad juridica de las titularidades de derechos reales sobre
bienes inmuebles lo que permite simplificar su transmisién. Los derechos de
propiedad implican exclusividad y, por tanto, exclusiéon de los demds. El
Estado, titular del monopolio del uso legitimo de la violencia, antes de com-
promoterse en la defensa de una titularidad, debe asegurarse de que se ha
respetado escrupulosamente la ley, es decir, los derechos de todos los demas,
porque, a partir del momento en el que reconozca la nueva titularidad me-
diante el Registro, la misma se impondra a todos ellos, mientras la inscripcién
no sea revocada por una resolucién judicial firme.

Es necesario recordar que una de las razones fundamentales para el na-
cimiento del Estado estriba en la liberacién de economias de escala en los
necesarios servicios de proteccion de la propiedad: la defensa individual queda
sustituida por la defensa proporcionada por el Estado, el cual sanciona las
reglas y vela por su cumplimiento.
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Ello significa que el Estado estd al servicio del cumplimiento de las reglas
que rigen la propiedad, lo que exige su actuacién conforme a las mismas, y,
en consecuencia, su independencia en relacion a los intereses en conflicto. El
Estado se justifica en tanto que tercero imparcial, es decir, en tanto que
independiente de los intereses de parte en la aplicacion de las reglas.

13.3. CONSECUENCIAS QUE SE DERIVARIAN DE TAL ATRIBUCION: LA REGRESION DEL
SISTEMA

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, es facil predecir lo que sucederia si
se permitiese que quien tuviese que decidir, en nombre del Estado, sobre el
reconocimiento y proteccién de un derecho de propiedad inmueble, pudiese
ser elegido y retribuido por uno de los intereses en juego, concretamente por
quien pretende la adjudicacién del derecho a su favor, con exclusién de todos
los demads, precisamente aquellos frente a quienes, en su momento, el adju-
dicatario hard valer su derecho.

En ese contexto, la libertad de eleccidén otorgada solamente a uno de los
intereses en juego significarfa, sencillamente, la atribucién al mismo de un
monopolio de eleccion y, en consecuencia, la sobreproteccion de ese interés
y la desproteccion de los demds. En tales circunstancias, se incentivarian los
comportamientos oportunistas por parte de los operadores elegidos, pues las
pérdidas derivadas no las sufririan sus clientes sino los terceros. Considerese,
por un momento, lo insensato que seria conceder al representante elegido por
un acreedor la competencia para ser €l quien pudiese decidir sobre la priori-
dad de la hipoteca de su cliente en relacion a otras muchas que pesasen sobre
el mismo inmueble.

En tal situacidn, si el Registro fuese de derechos o de trafico, los terceros
no solamente estarian desprotegidos, sino menos protegidos que si se supri-
miese tal Registro, pues el efecto fe ptiblica registral —o, si se prefiere, la
incorporacion registral— opera también en caso de error, si bien en este caso
a costa de la vulneracion —mas o menos directa, mas o menos encubierta—
de normas imperativas, las cuales, precisamente por serlo, establecen dere-
chos en favor de tercero, e, incluso, en el limite de expropiar al duefio de su
derecho.

Los terceros estarian, pues, mucho mds seguros si uno de los intereses en
juego no tuviese la posibilidad de utilizar en beneficio propio un instrumento
de eficacia potencialmente expropiatoria, pero dado que la libertad de elec-
cidn le daria esa posibilidad s6lo a uno, la tinica defensa posible de los demads
frente a los riesgos de uso oportunista seria que el instrumento fuera lo mas
débil posible, e incluso, idealmente, inocuo, es decir, que no produjera efecto

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 708 1569



Fernando P. Méndez Gonzdlez

alguno, tampoco de prioridad ni de oponibilidad. En esencia, que no existiera
Registro o, de existir, no produjera efecto juridico alguno. Sin embargo, a
quien tiene el poder exclusivo de elegir, le interesa exactamente lo contrario:
que el Registro tenga los mayores efectos externos posibles.

«En realidad, si se quiere ser coherente y se desea admitir la libre elec-
cioén de calificador habria que exigir que participasen en la eleccién del mis-
mo todos los afectados por su decisién, es decir, fodos, pues la inscripcién se
caracteriza porque protege erga omnes la titularidad adquirida mediante una
regla de propiedad.

La libre eleccién de calificador no deja mds alternativa que la de extender
el poder de eleccion a todos los afectados por la decision registral —por la
inscripcién— a todos los ciudadanos del pais, o a algunos menos, pues sola-
mente se reconoceria derecho de eleccion a los mayores de edad. Ello equi-
valdria a organizar un sistema de eleccién universal y a ponerlo en practica
cada vez que se solicitase una inscripcién. De este modo se neutralizaria la
posibilidad de que quien pretendiese la adjudicacién del derecho utilizase su
poder —antes exclusivo— de eleccién de manera oportunista. Mediante la
extensién del poder de eleccién a todos los afectados, los terceros siempre
serfan mayoria».

Si reflexionamos un momento, esto es exactamente lo que sucede, si bien
de una forma indirecta. Las partes y los terceros —todos ciudadanos— eligen
a sus gobernantes, los cuales, en nombre de todos, organizan los registros
de modo que el calificador no pueda ser influido por ninguno de los intere-
ses en juego, para lo cual recurren a sistemas que garanticen la independencia
del calificador —exclusividad territorial—, imprescindible para su actuaciéon
imparcial.

«La atribucién de un poder de eleccién a uno solo de los intereses en
juego —a las partes o a una de ellas— es, en realidad, un ardid para poder
burlar los derechos de la mayoria en algo, ademads, tan esencial y de un
consenso tan delicado como el derecho de propiedad sobre bienes inmuebles,
los cuales son recursos especialmente escasos y extremadamente valiosos».

Son precisamente los que desean evitar el control de los terceros —de la
comunidad— sobre el proceso adquisitivo los que reclaman que el calificador
sea elegible y se les atribuya a ellos el monopolio de eleccidn, lo que equi-
valdria a la privatizacion de la funcién calificadora, pero reclamando al mis-
mo tiempo e incurriendo con ello en notable paradoja que los efectos de la
funcién no se privaticen (es decir, que la seguridad derivada no sea sdlo
econdémica en lugar de juridica) sino que sigan siendo publicos (es decir, que
la seguridad derivada sigo siendo juridica, la cual conlleva, ademds, la eco-
némica) y lo mas intensos posibles frente a los terceros; al propio tiempo se
oponen a que los demds afectados por la decisién del calificador puedan
participar en su eleccion.
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«En realidad, cuando se reclaman facultades calificadoras para los no-
tarios, es decir, cuando se pretende que sean los notarios quienes tengan
la autoridad para decidir si se autoriza o no la inscripcién solicitada —su-
puesto esencialmente idéntico al de “libre” eleccién de Registrador—, lo
que se pretende, en realidad, no es que califiquen los notarios sino que no
puedan calificar los registradores. En otros términos, se pretende atribuir
la funcién a quien no ha sido concebido para ejercerla ni se halla en condi-
ciones de ejercerla debido a su sumisién a las relaciones de clientela para
impedir que pueda ejercerla quien ha sido concebido para ello y se halla en
condiciones de hacerlo debido a su posicién de independiencia en relacién a
los intereses de parte; se trata, en definitiva, de una coartada para garantizar
a los intereses de parte —especialmente de los agentes econdémicos mds
poderosos— que el camino hacia la proteccion registral ha quedado franco y
a su plena disposicién, con absoluto olvido de los intereses de todos los
demads, que somos todos, nada menos».

Para ilustrar cuanto expongo, resulta pedagégico el siguiente pasaje escri-
to por un significado notario:

«En este caso, el quehacer del notario aislado se ha de limitar necesaria-
mente a la “lectura explicativa” de la escritura redactada con arreglo a minuta,
ya que ello constituye el tnico resquicio a través del que puede penetrar y
desarrollarse la funcion notarial, entendida en su amplia concepcién tradicional.
Pues, en todos aquellos numerosisimos supuestos en los que las escrituras se
redactan con arreglo a minutas “impuestas” por una de las partes —generalmen-
te un gran agente financiero— tratdndose como se trata de auténticos contratos
de adhesion (en ocasiones redactados de forma deliberadamente “kafkiana”), lo
unico que puede hacer el Notario, para ser fiel a su condicién de tal, es hacer
explicito y didfano al contratante débil el contenido del contrato que se dispone
a firmar. Parece tarea modesta, y efectivamente, lo es; pero no de escasa tras-
cendencia, si el Notario la desarrolla con la pulcritud que exigen al mismo
tiempo su obligacién y su propio sentido de autoestima, que lo libere de la
condicién de paniaguado de un cliente poderoso» (121bis).

Si se atribuyeran facultades calificadoras a los notarios —o se disminu-
yesen o suprimiesen las facultades calificadoras de los registradores, supues-
tos esencialmente idénticos—, en lugar de «minutas impuestas por las partes
—generalmente un agente financiero—», habria que hablar de «calificaciones

(121bis) Véase Lopez BurnioL, J. J., «Entre el servicio y el control: contribuciéon
de la fe publica a la ordenacion del mercado», en luris. Quaderns de politica juridica,
ndm. 1, pdg. 142, Barcelona, 1994. En este mismo sentido, E. CREHUET explica como un
asesor juridico de una importante entidad financiera le comunica que las relaciones entre
dicha entidad —y, por extension, de todas las demas— y los notarios no son ya profesio-
nales sino comerciales. Véase BERNA, J. y CREHUET, E., A 'infern de dons en dos, pag. 43.
Pages editors, Lleida, 2001. Imaginemos ahora lo que significaria que calificacién e ins-
cripcién quedasen sometidas a la 16gica de las «relaciones comerciales».
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impuestas», es decir, de «inscripciones impuestas» y, por tanto, de «adjudi-
caciones de derechos impuestas» por una de las partes frente a todos los
demds, con lo que el asunto adquiriria tintes realmente tenebrosos.

Es dificil resistirse, ademas, a sefialar la sorprendente paradoja que con
ello se producirfa: la intervencién notarial, la intervencion del notario elegido
por las partes o, mas bien, por una de ellas, produciria mayores efectos en
relacion a terceros que en relacion a las propias partes. En efecto, la escri-
tura se limita a documentar un contrato, por lo que no puede ir mas alld, entre
partes, de alli a donde llega el contrato y un contrato no puede convertir en
duefio a quien no lo es porque lo veda, como es inevitable, el principio de
eficacia relativa del contrato. Pero si el notario califica y decide si se practica
0 no la inscripciéon —a salvo problemas de prioridad y tracto—, entonces su
intervencién si puede convertir en duefio al adquirente como consecuencia de
las propiedades normativas de la inscripcion, las cuales operan unicamente en
las relaciones inter tertios. La intervencidn notarial, por tanto, estaria dotada
de la enigmatica caracteristica de ser capaz de producir inter tertios lo que no
es capaz de producir inter partes. En este escenario los incentivos reales de
las partes —especialmente de las mas poderosas— para instar la intervencion
notarial serian los de imponer su particular composiciéon de intereses sobre
bienes y derechos escasos y valiosos a los terceros, es decir, a todos los
demads, a través de la inscripcion».

«De consumarse esta pretension, el interés publico se veria gravemente
perjudicado pues, por las razones expuestas, los terceros no podrian percibir
el sistema registral como un instrumento protector de sus derechos sino como
una grave amenaza —de eficacia potencialmente expropiatoria— para los
mismos, tal y como, en efecto, sucederia, por lo que seria preciso regresar
desde el sistema registral de derechos —Derecho de la seguridad del tréfi-
co— al de documentos —Derecho comin complementado con la publicidad
de los documentos contractuales—, es decir, seria preciso regresar a aquel
sistema ante cuyas deficiencias para la organizacién de una economia de
mercado fue preciso articular el Registro de derechos, para cuyo estableci-
miento fue preciso sobreponerse a los intereses que lo impedian —entre otros,
los de los escribanos—, los cuales, sin embargo, al cabo del tiempo, habrian
acabado imponiéndose ante la debilidad del Estado».

El interés del Estado se veria gravemente perjudicado, pues al carecer de
un Registro que acreditase, al menos frente a terceros, la titularidad y cargas
de la propiedad inmueble, deberia contratar y pagar los servicios de compa-
nfas privadas para que facilitasen —sin seguridad— tales extremos.

El nuevo sistema registral —en realidad, tan viejo que era el propio del
antiguo régimen, de haberlo, pues tampoco la prioridad y la oponibilidad
podria quedar al albur de la eleccion— no podria prestar las funciones de
contribuir preventivamente a garantizar la efectividad de las resoluciones
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dictadas en procedimientos administrativos —especialmente econémico-ad-
ministrativos ni urbanisticos—, civiles y penales, pues al carecer del efecto
fe publica, no se podria recurrir a la técnica de las anotaciones preventivas.

Es éste un asunto muy serio sobre el que pocas veces se reflexiona. El
Registro de derechos no solamente es un formidable instrumento de evitacion
de conflictos, sino, ademds, un eficaz instrumento para garantizar la efectivi-
dad de las resoluciones judiciales y administrativas, mediante la técnica de las
anotaciones preventivas, no utilizable en ningtn otro sistema.

El interés de los particulares saldria también gravemente perjudicado,
pues el nuevo sistema no podria ofrecerles seguridad juridica —tnicamente
conseguible mediante el efecto fe publica de los asientos registrales— sino
tan s6lo seguridad econdémica. Obsérvese que la seguridad juridica incorpo-
ra siempre seguridad econdmica, pero la igualdad en sentido contrario, por
la que el aseguramiento econémico incorpora seguridad juridica, es imposible
por definicién, pues el adquirente desposeido recibe una compensacioén pero
pierde el bien. Todo ello, ademds, a un coste superior al requerido por un
sistema registral de derechos, lo que dificulta la extension del sistema de
derechos de propiedad en relacion a los bienes menos valiosos, y en relacion
a los ciudadanos con menos recursos. Un sistema registral menos eficiente es
un freno a la extension del sistema de derechos de propiedad, y, por tanto, a
la extension de la economia de mercado.

13.4. RAZONES POR LAS CUALES LA ATRIBUCION DE UN MONOPOLIO DE ELECCION DE
REGISTRADOR AL INTERESADO EN CONSEGUIR LA INSCRIPCION DEL DERECHO A
SU FAVOR PRODUCIRIA TAN GRAVES CONSECUENCIAS

La razén de que la atribucién de tal monopolio, presentado ad extra como
libertad de eleccion del calificador, produzca efectos tan definitivos es la
siguiente.

En general, la libertad de eleccién en el mercado de servicios es altamen-
te deseable porque sitia al cliente en posiciéon de controlar el valor y la
calidad de lo que adquiere, y, por tanto, de presionar a los proveedores para
reducir precios y costes y, como consecuencia, s6lo sobreviven los mas efi-
cientes, al menos idealmente. La libertad de eleccién es, pues, un factor de
eficiencia del mercado de servicios porque es un instrumento de asignacién
eficiente de recursos.

Ahora bien, para que este mecanismo funcione, es preciso que haya una
identidad, no sélo fisica, sino también de intereses, entre quien elige al pro-
veedor —en este caso registrador— del servicio —consistente, en este caso,
en la adjudicacion de derechos exclusivos sobre bienes escasos y valiosos—
y el beneficiario y, en general, el afectado por la actuacién —registral en este
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caso— del proveedor del servicio, identidad que no se da nunca en el servicio
registral, cuya caracteristica esencial consiste en que las decisiones registrales
producen siempre efectos externos decisivos, es decir, sobre terceros, en un
contexto en el que los intereses de quien ha elegido al proveedor —es decir,
registrador en nuestro caso—, y los de los terceros afectados son siempre y
por definicién antagdnicos, dado el caracter exclusivo de los derechos que se
pretenden y el cardcter escaso y valioso de los bienes sobre los que recaen
—Io cual justifica, precisamente, su explotacién mediante la adjudicacién de
derechos exclusivos—.

La libertad de eleccién protege a quien puede elegir, pero no a quien
no puede elegir. Y si quien puede elegir tiene un interés opuesto a quien no
puede elegir, utilizard su poder de eleccidn en beneficio propio y en perjuicio
de quien no tiene ese poder y cuyos intereses son opuestos a los suyos. El
modelo conductual dominado por el autointerés se impone.

14. LAS RAZONES POR LAS CUALES SE HA PLANTEADO LA CON-
VENIENCIA BIEN DE ATRIBUIR LA FUNCION CALIFICADORA
A LOS NOTARIOS, BIEN DE PODER ELEGIR LIBREMENTE AL
CALIFICADOR, BIEN DE RESTRINGIR EL AMBITO DE LA CA-
LIFICACION, OPCIONES TODAS ELLAS SUSTANCIALMENTE
SIMILARES

Se impone, por ultimo, realizar una breve reflexion sobre las razones por
las cuales se han considerado —y atin se consideran, si bien ya con menos
conviccion— todas estas opciones.

Me referiré especialmente a algunas de estas razones, tales como el con-
texto internacional durante el proceso de transicion de las antiguas economias
de planificacion central hacia economias de mercado, el proceso de construc-
ciéon del Estado en economias emergentes, la mala inteligencia —entonces
y aun ahora— de la funcién de las instituciones en la economia de mercado,
a la que se consideraba como una interaccién entre la oferta y la demanda
de bienes y servicios con un olvido completo de las instituciones necesarias
para que dicha interaccién pudiera tener lugar, por cuya razén se dio prefe-
rencia al proceso privatizdor sobre el de construccion del Estado de Derecho
y a la denominada crisis del Notariado.
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14.1. EL CONTEXTO: LA PREFERENCIA DEL PROCESO PRIVATIZADOR SOBRE EL DE
CONSTRUCCION INSTITUCIONAL EN LOS PAISES CON ECONOMIAS EMERGENTES
Y EN TRANSICION Y LA FALTA DE CONOCIMIENTO SUFICIENTE SOBRE IMPOR-
TANCIA DE LAS INSTITUCIONES PARA EL CRECIMIENTO ECONOMICO

Con independencia de que estas propuestas hayan sido impulsadas por
ciertos grupos profesionales, lo cierto es que se han producido en un contexto
determinado, sin el cual dificilmente podrian haber sido consideradas.

Tal contexto es el conformado por el denominado consenso de Washing-
ton (122) y por el desconocimiento de la funcién de las instituciones en el
sistema econdmico, singularmente la de alguna de ellas, como el Registro de
la Propiedad, especialmente en aquellos paises que disfrutan del mismo desde
antiguo, y, acostumbrados a sus beneficios —que consideran un hecho de la
naturaleza— se olvidan de las exigencias necesarias para que tales servicios
sean posibles.

Como escribié OLsoN, la economia neocldsica es como un taburete que se
asienta sobre dos patas: la oferta y la demanda. La tercera pata, imprescindible
para el equilibrio, ha permanecido oculta durante mucho tiempo a los ojos de los
economistas, y ésta no es otra que el sistema institucional sobre el que descansa
la economia de mercado y que es el que permite que la interaccién humana sea
un juego de suma positiva. Tal entramado institucional requiere un sistema
legal y un orden politico capaces de imponer el cumplimiento de los contratos
y de proteger los derechos de propiedad. Si, en tales circunstancias, los derechos
de propiedad estdn eficazmente estructurados, es decir, si incentivan adecuada-
mente la acciéon humana, se producird crecimiento econémico, como han de-
mostrado NorTH y THOMAS, y he expuesto a lo largo de estas pdginas.

Segtin OLsoN (123), la razén por la cual la economia neocldsica no prestd
atencién a la importancia de las instituciones estriba en que el pensamiento
econdmico se desarrollé en paises que habian alcanzado un cierto grado de
madurez institucional y, en consecuencia, las instituciones existentes —tales
como la propiedad privada y su proteccidon por el Estado— constituian un
prius del que partia la nueva ciencia.

(122) El denominado consenso de Washington hace referencia a un conjunto de
politicas econémicas formuladas por J. WiLLIAMSON en un documento de trabajo en 1989
—What Washington Means by Policy Reform— elaborado para una conferencia organizada
por el Institute for Institutional Economics. Originalmente, ese paquete de medidas eco-
némicas estaba concedido para los paises de América Latina, pero con los afos se convir-
tié en un programa general. Se referfa a: 1) Disciplina fiscal; 2) Reordenacién de las prio-
ridades del gasto publico; 3) Reforma impositiva; 4) Liberalizacion de las tasas de interés;
5) Una tasa de cambio competitivo; 6) Liberalizacion del comercio internacional; 7) Li-
beralizacion de la entrada de inversiones extranjeras directas; 8) Privatizacién; 9) Desre-
gulacién; 10) Derechos de propiedad.

(123) Ovson, M., op. cit., pags. 201-202.
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Paraddjicamente, la tarea de construccién del Estado en las economias en
transicién y en las economias emergentes ha permitido a los occidentales
redescubrir la funcion de su ingenieria institucional, a saber, la creacion de
capital, mediante la proteccion de los derechos de propiedad y la imposicion
de una simetria informativa funcional entre los contratantes, de modo que
resulte facil intercambiar los derechos sobre los bienes y, de este modo,
pueda funcionar el mecanismo bdésico de reasignacién constante de los recur-
sos hacia sus lugares de uso mds eficientes y, asi, crear riqueza. Este redes-
cubrimiento permite hacer un ejercicio de ingenieria inversa (124) y, median-

(124) Esta expresion ha hecho fortuna en el d&mbito de la psicologia evolutiva, basada
en las ideas darwinistas y que ha alcanzado notables éxitos en la explicacion de la con-
ducta humana o del funcionamiento de la mente. Vid., por todos, PINKER, Steven, Cdmo
funciona la mente, pags. 39, 40, 66. Ed. Destino, 2000, Barcelona.

Esta idea también es bdsica en el dmbito de la economia institucional. Como sefiala
S. PINKER en op. cit. Fue DARWIN quien dio la justificacién l6gica de la ingenieria inversa,
al sefialar, en su conocida obra cémo los «6rganos de una perfecciéon y complejidad
extremas, que justamente exaltan nuestra admiracién» surgen no de la previsién divina
sino de la evolucién de replicantes durante un periodo de tiempo inmenso. Sefiala también
el ejemplo de W. HARVEY quien en el siglo XVII descubrié que las venas tenian vélvulas,
y de ello dedujo que las vdlvulas debian estar alli para permitir la circulacién de la sangre.
Desde entonces hemos avanzado en la comprensién del cuerpo como una mdquina mara-
villosamente compleja... ;Por qué tenemos, por ejemplo, orejas asimétricas y llenas de
pliegues cartilaginosos? Para filtrar las ondas del sonido que provienen de direcciones
diferentes y de modos también distintos. Los matices de la zona de sombra del sonido
permiten al cerebro saber si la fuente emisora se halla arriba o abajo, delante o detras de
nosotros. Es la estratagia de la ingenieria inversa la que nos permite alcanzar esta com-
prension.

De hecho es lo que hacen los cientificos industriales de la Sony cuando la Panasonic
anuncia el lanzamiento de un nuevo producto, o viceversa. Compran uno, lo llevan al
laboratorio, lo desmontan e intentan averiguar cudl es la finalidad que cumplen todas las
piezas y de qué modo se combinan para hacer que el aparato funcione.

Es, ademas, el procedimiento que utilizamos todos nosotros cuando nos encontramos
ante un nuevo artilugio. Al rebuscar en un viejo almacén, por ejemplo, damos con un
ingenio que resulta impenetrable hasta que averiguamos para qué fue disefiado. Cuando
caemos en la cuenta de que se trata de, v.gr.: un deshuesador de aceitunas, de pronto
comprendemos que el anillo de metal esta disefiado para ceiiir la aceituna y que la palanca
baja una cuchilla en forma de x por un extremo, de modo que el hueso salga por el otro.
Las formas y la disposicion de los resortes y de los muelles, bisagras, charnelas, hojas y
cuchillas, palancas y anillos cobran sentido cuando se comprende la funcién y entonces
llegamos a comprender, ademds, por qué las aceitunas envasadas tienen una incision en
forma de x en uno de sus extremos. Vid. S. PINKER, op. cit.

Es también la estrategia caracteristica de la economia institucional que exige entender
previamente la racionalidad subyacente —funcién— de las instituciones —y de cada una
de sus partes— antes de proponer reformas. De lo contrario, se corre el riesgo cierto de
que no se sepa valorar adecuadamente una determinada institucién y de que los resultados
de las reformas sean muy distintos de los deseados. Este es el sentido de un refran espafiol,
segtin el cual «el camino del infierno se halla empedrado de buenas intenciones». Aunque
solamente, claro estd, cuando hay buenas intenciones, pues también puede suceder algo
muy distinto, que el desconocimiento de la funcién que cumple una determinada institu-
cién —y, por tanto, qué costes alternativos y superiores ahorra— sea utilizado por deter-
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te él, reconstruir los planos de dicha ingenieria institucional, planos que,
segin DE Soto (125), Occidente habia perdido; permite, asimismo, redescu-
brir la importancia de las instituciones en general y el cardcter esencial de
muchas de ellas, ser conscientes de las dificultades de su implantacién, y de
las dificultades no s6lo para su desarrollo, sino, a veces, para su conserva-
cién, dados los poderosos intereses en juego, como he expuesto.

Este redescubrimiento se ha producido, a veces, justo a tiempo para evitar
la destruccion de algunas de estas instituciones esenciales, a manos de quie-
nes, exhibiendo el sefiuelo de la libre competencia, no buscan sino impedir
que el Estado tenga los instrumentos necesarios para imponerla. Si no hubié-
ramos olvidado a SwmiTH, no habriamos cometidos estos errores. SMITH ya
advirtié6 que lo dltimo que quiere un empresario es competencia y, mucho
menos, libre. Lo que busca el empresario es su beneficio. Es el Estado el que
estd interesado en la competencia, a fin de que la bisqueda incesante de
ganancias por los diferentes agentes econdmicos produzca la mayor rentabi-
lidad social posible. Y son los agentes econémicos los que estan interesados
en capturar el poder del Estado en su propio beneficio y en perjuicio de sus
competidores.

Tras la caida del muro de Berlin, en los antiguos paises de la Europa del
Este se inicié un doble proceso en paralelo: en el ambito politico, la transi-
cién desde sistemas totalitarios hacia sistemas democraticos, y, en el dmbito
econdmico, la transiciéon desde sistemas de economia planificada y propieta-
rio unico hacia economias de mercado y multiplicidad de propietarios no
solamente de bienes de consumo sino también de bienes de produccion.

Este proceso puso de manifiesto que el mercado no es un fenémeno espon-
tdneo sino una sofisticada creaciéon humana que requiere una infraestructura
institucional compleja y eficaz para poder existir, asignar eficientemente los
recursos y generar rentabilidad social. En otras palabras, sin las instituciones
adecuadas no puede haber mercados eficientes. Sin un Estado que defina y
reconozca la propiedad privada, la libertad contractual, o que obligue a cumplir
lo pactado, no hay mercado (126). Como ha afirmado FERNANDEZ ORDOREZ,
puede haber Estado sin mercado, pero no mercado sin Estado. Sin Estado no
hay economia de mercado, sino economia de mafias (127).

En efecto, muchos creyeron que, para que se produjera el crecimento
econdémico y el bienestar, bastaba con que el Estado se retirara, y, ese hecho,
por si solo, harfa que la iniciativa individual, conducida por la mano invisible,

minados grupos de interés para, en connivencia o no con el poder politico, proponer
reformas que fuercen un coste social mayor y de ese modo poder obtener mayores bene-
ficios privados. Vid. v.gr.: PosNEr, R. A., El andlisis economico del Derecho, pag. 502
y sigs. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México D. F., 1998.

(125) De Soro, H., op. cit., pags. 18-19.

(126) FERNANDEZ ORDONEZ, M. A., La competencia, Alianza Editorial.

(127) Ibidem, pag. 29.
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alumbrase el mand de la prosperidad. Esta actitud condujo a lo que cualquier
conocedor de las razones de la existencia del Estado podia predecir: la reti-
rada del Estado hace que reaparezca el estado de naturaleza, a que en lugar
de competencia y mercado, reaparezca la lucha depredatoria —homo homini
lupus— por apropiarse de los esfuerzos del trabajo ajeno (128).

Como sostiene Fukusama (129), a pesar de que muchos de los defensores
del denominado consenso de Washington no dudan en afirmar ahora que
habian comprendido enfonces la importancia de las instituciones, el marco
legal y el orden correcto de aplicacion de las reformas, la cuestién es que
desde finales de los ochena hasta principios de los noventa —y, en realidad,
mucho mds alli— las cuestiones referentes a la capacidad del Estado y a la
construccion del mismo brillaron por su ausencia del debate politico. Hubo
muy pocas advertencias desde Washington acerca de los peligros que suponia
impulsar la liberalizacién —y, en ocasiones, la privatizacion sin liberaliza-
cién— sin las instituciones adecuadas.

Al analizar con perspectiva dicho consenso puede afirmarse que no habia
ningln error conceptual en el mismo. Ciertamente, los sectores estatales de
los paises en desarrollo constituian, en multitud de casos, un obstaculo para
el crecimiento y, ante eso, la solucién a largo plazo pasaba por la liberaliza-
cién econdmica.

El problema residia mds bien, como observa Fukuiama (130), en que, a
pesar de que los estados requerian recortes en ciertas areas, necesitaban ser,
simultdneamente, fortalecidos en otras, cosa que, en teoria, los economistas
que impulsaron la reforma econdmica entendian a la perfeccion. Sin embargo,
durante este periodo, el énfasis recayd, de forma contundente, sobre la reduc-
cién de la actividad estatal, lo que podria confundirse o malinterpretarse
deliberadamente como una tentativa de disminuir la capacidad estatal a todos
los niveles.

A pesar de que el programa de construccién del Estado revestia, como
minimo, la misma importancia que el de reduccién del Estado, el peso y la
relevancia que se le atribuyeron fueron muy inferiores. Como consecuencia,
en muchos paises, la liberalizacién econémica —en realidad, privatizacion—
produjo unos resultados muy diferentes a los esperados, hasta el punto de que,
en algunos de ellos, de hecho, la ausencia de un marco institucional adecuado

(128) Esta lucha expropiatoria derrocha recursos de forma directa e indirecta. Di-
rectamente porque requiere dedicar medios valiosos tanto para efectuar el fraude o enga-
flo como para evitarlo. Indirectamente, porque al darse cuenta del riesgo que corren,
muchos contratantes potenciales se niegan a contratar, reduciendo asi el grado de especia-
lizacion. Véase HIRSCHLEIFER, J., «The Dark Side of the Force», Economic Inquiry, 32
(enero), 1-10-94.

(129) Fukuiama, F., op. cit., pag. 36.

(130) Fukuiama, F., op. cit., pags. 20-21.
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dio lugar, tras la liberalizacidn, a una situacién mds grave que la que se habria
producido sin la reforma.

El problema residié en un error bdsico consistente en no distinguir entre
fuerza y alcance del Estado. Asi, durante el proceso de reduccién del alcance
estatal, muchos paises disminuyeron también la fuerza del Estado y, ademas,
excluyeron del Estado funciones bésicas que son las que justifican la existen-
cia del propio Estado y son imprescindibles para que los mercados puedan
funcionar.

A ello, sin duda, se referia M. FRIEDMAN cuando en una entrevista en
2001, afirmaba que, diez afios antes, €l habria aconsejado tres cosas a los
paises que vivian una transicién hacia el socialismo: «Privatizar, privatizar
y privatizar», «pero me equivoqué», anadio, «seguramente el Estado de
Derecho sea mds importante que la privatizacion» (131).

Ciertamente, el punto diez del consenso de Washington se referia a los
derechos de propiedad que debian estar reconocidos, y ser, ademds, claros y
seguros, lo que dio lugar a que se desarrollaran multitud de programas al
respecto. En relacién a los derechos de propiedad sobre la tierra, al menos en
teoria, se distinguia claramente entre Catastro y Registro, y dentro de éste,
entre Registro de documentos y Registro de titulos —posteriormente denomi-
nados de derechos—, recomenddndose claramente este tltimo modelo y sin
cuestionar, en ningiin momento, que €sta era una funcién del Estado (132).

Los programas llevados a cabo se han saldado, sin embargo, con resulta-
dos ambiguos, cuando no con claros fracasos, debido a la presiéon de los
lobbies, nacionales e internacionales, al alto grado de corrupcién reinante y
a la mala inteligencia de la funcién del Registro. Asi, la presién de notarios,
solicitors, agrimensores, tasadores, catastros fisicos, etc., ha dado como resul-
tado que el camino para conseguir la inscripcién del derecho en el Registro
de la Propiedad se haya convertido en algo muy lento e innecesariamente

(131) Entrevista realizada por GWARTNEY y Lawson, 2002. Citada por Fukusama, F.
en op. cit., pag. 38.

(132) Asi, por ejemplo, el Banco Mundial, en su Informe de 1996 «From Plan To
Market, World Development Report», al explicar las razones por las que el Banco Mundial
respada financieramente diversos proyectos para la implantacién y modernizacion de sis-
temas registrales, afirmaba taxativamente:

«Todas las economias de mercado cuentan con un sistema formal para registrar la
propiedad y los bienes, con el fin de asegurar la titularidad de la propiedad, las inver-
siones y otros derechos piiblicos y privados sobre los bienes inmuebles. Un sistema que
permita registrar la titularidad de la propiedad y de los bienes inmuebles... y otros datos
relacionados con la propiedad es una herramienta esencial para el funcionamiento ade-
cuado de una economia de mercado». Y mas adelante: «Un Registro de la Propiedad re-
sulta fundamental y esencial para el desarrollo de una economia de mercado que funcio-
ne. Mejora la seguridad de la titularidad y de la tenencia, disminuye los costes de las
transferencias de bienes y proporciona un mecanismo de bajo coste para resolver las
eventuales disputas sobre los bienes».
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costoso, pleno de requisitos obligatoriamente impuestos en Unico beneficio,
en muchos casos, de los lobbies, 1o que, finalmente, acaba deteriorando la
imagen del Registro y puede acabar cuestionando la utilidad econdémica y
social del propio modelo registral elegido.

14.2. LA MALA INTELIGENCIA DE LA FUNCION DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD Y
EL PROCESO DE ADELGAZAMIENTO DEL ESTADO COMO CONSECUENCIA DE LA
GLOBALIZACION ECONOMICA

A ello ha contribuido, como he reiterado, la mala inteligencia de la fun-
cién del Registro de la Propiedad, al que no acaba de concebirse como un
instrumento para facilitar la proteccion de los derechos de propiedad sobre
bienes inmuebles, asi como de sus titularidades, y de este modo estimular el
comercio inmobiliario y la aptitud de los mismos como activos econémicos
—secure transaction system—, sino como parte de un sistema de administra-
cion del territorio —land administration system— y como instrumento para la
obtencién de ingresos fiscales.

La concepcién del Registro como instrumento de poder al servicio de la
Administracién, en lugar de como un servicio esencial del Estado para que el
mercado pueda funcionar eficientemente y, por tanto, la subordinacién de las
necesidades del mercado para que haya crecimiento econémico, a las urgen-
cias fiscales del Estado y, en general, a la sed de poder de los gobernantes,
constituyen asi el factor critico para la organizacidon eficiente de los mercados
inmobiliarios e hipotecario de buen nimero de paises.

Merece la pena, por ello, traer a colacién el siguiente pasaje de la Expo-
sicién de Motivos de la Ley Hipotecaria espafiola de 1861, la mds famosa y
reputada Exposicion de Motivos de un texto legal espafiol, no en vano cono-
cida por el nombre de luminosa:

«...Sin negar que los Registros de la Propiedad y de las hipotecas pue-
dan y deban venir al auxilio de la Administracion en las drduas tareas que
para beneficio piiblico le estdan encomendadas, cree que esto debe entenderse
sin detrimento de los principios de justicia y sin desnaturalizar los Registros,
distrayéndolos de su verdadero objeto, que es mejorar las condiciones de la
propiedad inmueble, asegurar el crédito territorial, y poner coto a fraudulen-
tos engariios. Salir de este terreno, considerar los registros principalmente
como un censo de la riqueza inmueble, dar intervencion directa en ellos a la
Administracion, conduce irremediablemente a desconocer su cardcter social,
econdmico y civil, y a sacrificar lo principal a lo acesorio».

Por otra parte, el fendmeno conocido como globalizacion, propiciado por
el desarrollo sin precedentes de las nuevas tecnologias de la comunicacién
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—singularmente internet— y por la libertad del capital financiero para mo-
verse por la mayor parte del planeta, ha dado lugar a una fuerte competencia
entre estados para atraer dicho capital, lo que dio lugar a un proceso de
reformas dirigidas esencialmente al adelgazamiento del Estado, proceso en el
que se cometieron errores parecidos.

Ciertamente era necesario recortar la actividad estatal en ciertas areas,
pero, al tiempo, habia que incrementar, en lugar de debilitar, la actividad del
Estado en aquellas otras dreas esenciales para que la economia de mercado
pudiese rendir los frutos deseados: derechos de propiedad, cumplimiento de
los contratos, etc. En este nuevo contexto, el auténtico capital con el que
cuenta un Estado es la confianza que suscite para atraer inversiones, lo cual
depende de diferentes factores, entre otros, de que se garanticen la igualdad
de trato para todos, que los derechos se respetan y los contratos se cumplen.
De ahi, también, la importancia de las instituciones.

Este proceso de adelgazamiento del Estado para pasar al sector privado
ciertas actividades que no debe desempeiiar el Estado sino el mercado, junto
con la falta de consenso acerca de cudl debe ser el alcance las funciones del
Estado y la falta de entendimiento adecuado de la funcién de ciertas institu-
ciones, propicié que ciertos lobbies aprovecharan todo ello para intentar evi-
tar la modernizacién del Estado en el sector de su actividad y poder, asi,
proteger mejor sus intereses sin verse constreflidos por el Estado e, incluso,
patrimonializandolo en su propio beneficio. Cuando este fendmeno es general
dentro de un Estado, se le denomina Estado neopatrimonial —fenémeno fre-
cuente en Africa—, pero no se han librado de ¢l ni siquiera paises desarro-
llados de la Unién Europea, en alguna medida.

Espafia y otros paises desarrollados no han sido ajenos a este conjunto de
fenémenos. Ciertamente, el proceso de construccién del Estado, o, si se pre-
fiere, de las instituciones necesarias para que el Estado pueda suministrar los
servicios necesarios para que la economia de mercado funcione eficientemen-
te en los paises en vias de desarrollo asi como en los paises en transicion
hacia economias de mercado, ha permitido que los paises occidentales redes-
cubrieran para qué sirven ciertas instituciones a las que estdn acostumbrados
y cuyos servicios dan por supuesto, sin darse cuenta de que, lo que para ellos
es casi un hecho de la naturaleza, para la mayor parte de los ciudadanos del
mundo es una quimera todavia. Tal es el caso del Registro de la Propiedad.

En Espaiia, las empresas estdn acostumbadas a disponer de toda la infor-
macién relevante sobre sociedades mercantiles mediante la consulta on line
al Registro Mercantil; igualmente, en pocos minutos, como miximo unas
horas, se obtiene la informacién solicitada al Registro de la Propiedad, tam-
bién por internet, sobre la titularidad y estado de cargas de cualquier finca del
territorio nacional. Nadie duda de que la informacién facilitada es exacta y de
que, en caso de error, el Registro responderd inmediatamente. Todo el mundo
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estd acostumbrado a estos servicios, por otro lado, a un precio excesivamente
bajo, lo que hace que se sobreutilicen y no se valoren adecuadamente.

Para que estos servicios sean posibles, es necesario organizar todo un
sistema registral que exige controles rigurosos —aunque agiles—, imprescin-
dibles para que la informacién sea fiable. Debe serlo, ademds, porque el
Registro informa de lo que €l mismo produce: los derechos de propiedad con
los que opera el mercado en el dmbito inmobiliario. Eso es exactamente el
Registro de derechos o de trafico: un sistema de produccién de derechos
de propiedad para el mercado en forma de inscripciones que son los docu-
mentos que incorporan tales derechos, como consecuencia de las propiedades
normativas que el ordenamiento les asigna y que permiten, parafraseando a
DE Soto (133), que los inmuebles no sélo sirvan como refugio frente al frio
o la lluvia, sino que lleven una vida paralela como capital.

No es, como a veces se suele creer, un sistema de archivo y publicacién
de procesos transmisivos completados extrarregistralmente y documentados
notarialmente. Sin embargo, la caracterizacion de la funcion del Registro de
la Propiedad, por referencia a la idea de publicidad, es usual en la doctrina
espafiola y buena parte de la doctrina europea (134).

Esta caracterizacién puede ser adecuada, en el mejor de los casos, para un
Registro de documentos o de mera oponibilidad, pero no para un Registro de
derechos o de trafico. Caracterizar a un Registro de este tipo como sistema
de publicidad de los derechos reales supone partir de la hipétesis —usual-
mente no explicitada— de que al Registro llegan procesos transmisivos com-
pletados extrarregistralmente, esto es, consumados antes de la inscripcién, de
modo que la tnica funcién del Registro seria, asi, la de dar publicidad a tales

(133) Dk Soro, H., op. cit., pag. 71.

(134) Amoros GuarbpioLa, después de afirmar que «la publicidad registral es la
actividad de un registro piiblico que tiende a manifestar un hecho, acto o situacion
juridica y crea la posibilidad de que el objeto publicado sea conocido por todos», carac-
teriza al Registro de la Propiedad como «aquella institucion destinada a dotar de publi-
cidad a las situaciones juridicas relativas a bienes inmuebles para conseguir la seguridad
juridica en el trdfico de dichos bienes», llegando a afirmar, al tratar del principio de publi-
cidad formulado por Jerénimo GonNzALEz —principio que este ilustre hipotecarista no
definié y que descompuso en los de legitimacién y fe publica registral— que «la publi-
cidad no es uno de los criterios bdsicos de organizacion de nuestro Registro de la Pro-
piedad, mds bien constituye la finalidad misma, la funcion esencial que el Registro cum-
ple. No hace falta repetir que el Registro de la Propiedad es una institucion destinada a
dotar de publicidad (publicidad juridica en sentido técnico, a que ahora nos estamos
refiriendo) a determinadas situaciones o derechos. La publicidad es la esencia misma del
Registro, su funcion tipica y no un mero principio organizador». AMOROS GUARDIOLA, M.,
La teoria de la publicidad registral y su evolucion. Ed. Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacién, Madrid, 1998, pags. 31, 32 y 68, respectivamente. Se trata de su discurso
de ingreso, leido el 30 de noviembre de 1998. En él se da un completo repaso a las
principales concepciones sobre la publicidad registral desde la elaboracién misma de la
primera Ley Hipotecaria de 1861. En la misma también se hace una amplia referencia a
la doctrina europea sobre el particular.
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procesos, sin que el Registro forme parte del propio proceso transmisivo, lo
que, como he dicho, conviene, sin duda, a un Registro de documentos, pero
no a uno de derechos como el espafiol.

Parafraseando a PotTaGE (135), en relacién al sistema inglés, la inscrip-
cién supone una ruptura decisiva con el modelo tradicional de titulacién de
la propiedad inmobiliaria; no es un instrumento de enforcement o de perfec-
cionamiento del sistema tradicional —Derecho Comuin— de titulacién de la
propiedad inmobiliaria, sino un sistema enteramente nuevo de titulaciéon de
la propiedad sobre inmuebles, que elimina la necesidad de investigaciones
retrospectivas —no siempre seguras— o el recurso al transcurso del tiempo
para posibilitar la adquisicién por usucapion.

De ahi las resistencias generalizadas de notarios y solicitors a aceptar
la légica del Registro de derechos: supone una pérdida de protagonismo
al disminuir los servicios que pueden ofrecer y al existir el riesgo de que
no se atribuya a sus documentos la exclusividad autenticadora ante el Re-
gistro (136).

En este nuevo paradigma, la calificacion registral es una pieza esencial,
dada la funcién de la inscripcién en el nuevo sistema transmisivo y el respal-
do por el Estado a las titularidades adquiridas conforme a la misma (137).

Como consecuencia, sin embargo, de la concepcién del Registro como
un sistema de publicidad al servicio de la seguridad del trafico juridico inmo-
biliario, parece existir una creencia bastante extendida entre la poblacién y
—sorprendentemente— también entre ciertos sectores juridicos consistente
en que la propiedad sobre un inmueble se adquiere por el contrato, siendo la
inscripcién un requisito afadido, exigido por el Estado, pero del que el com-
prador puede no sentir espontdneamente una necesidad real, pues, una vez

(135) PotTAGE, A., The Originality of Registration, segin el cual: «Registration made
a decisive break with this model of titles and transfer. Registration did not reinforce or
perfect the traditional style of manufacturing titles. Rather it constructed an entirely new
foundation for property in land». Oxford Journal of Legal Studies, 1995, Vol. 15, ndm. 3,
pag. 385. Citado por NOGUEROLES PEIRO en op. cit., pag. 863.

(136) Obviamente, la evolucion desde el sistema del Derecho Comiin hacia el Dere-
cho de la seguridad del trafico en el ambito inmobiliario supone una redefinicién del papel
de los notarios, los cuales pierden protagonismo. De ahi las resistencias que se observan
en todos los paifses. Véase ARRUNADA, B., op. cit., pag. 138 y sigs. MENDEZ GONZALEZ, F.
P., «La funcién econémica...», op. cit., pag. 871 y sigs. NoGUuEROLES PEIRO, N., en op. cit.,
,pag. 857 y sigs.

(137) Véase MEnDEz GonzALEz, F. P., La inscripcion como titulo valor... Alli se
argumenta sobre la necesidad de la calificacion registral en el Derecho de la seguridad del
trafico. Nada que afecte al derecho de propiedad puede ser considerado un exclusivo
asunto entre partes. Tampoco los mecanismos juridicos a cuyo través una persona adquiere
el derecho a ser reconocida como dueifia por todos, maxime cuando el Estado adquiere la
obligacion de proteger tal derecho, y éste es el fruto de un consenso social, respaldado por
el propio Estado, sobre la forma en que los bienes son poseidos y utilizados por los
individuos con cardcter excluyente.
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firmado el contrato —especialmente si se formaliza en escritura piblica— el
comprador se siente duefio.

La pervivencia de esta idea contribuye a una percepcion altamente inade-
cuada del Registro, pues conlleva la consideracién del mismo como un tra-
mite que tiende a consumir tiempo y recursos, sin aportar una utilidad real,
e impide considerar el Registro como lo que es: una institucién que vertebra
un sistema transmisivo adaptado a las necesidades de la economia de merca-
do, que simplifica las transacciones, elimina multitud de trdmites y de costes
alternativos en los que necesariamente habria que incurrir si careciésemos de
Registro y, finalmente, dota de seguridad y certeza al derecho adquirido hasta
el punto de convertirlo en un valioso activo econdmico. Eso es precisamente
lo que justifica su existencia, como la de cualquier otra institucion.

Ciertamente se trata de una creencia en rdpida y progresiva regresion,
muy probablemente como consecuencia de la progresiva extensién —en rea-
lidad cuasi universalizacion— de los derechos de propiedad sobre inmuebles
en nuestro pafs, especialmente sobre la propia vivienda (138), de la genera-
lizacién del recurso al préstamo con garantia hipotecaria para financiar la
adquisicién de la misma (139), de la incipiente utilizacién de los inmuebles
asi adquiridos como activos econémicos para obtener recursos con los que
financiar otras actividades —empresariales, profesionales o de consumo— y
de la —en consecuencia— progresiva asimilacién, intelectual y psicoldgica,
por parte de la generalidad de la poblacién, de la logica del mercado también
en el ambito inmobiliario, todo lo cual ha contribuido —o, al menos, esta
contribuyendo— a una mejor inteligencia de la funcién de la inscripcién en
el proceso adquisitivo y, por tanto, a colocarla en el lugar que le corresponde
dentro del mismo.

En mi opinién, han contribuido a la pervivencia de la creencia a la que
me estoy refiriendo varios factores. Entre ellos, destacaré las dos siguientes.

Las instituciones estatales o derivadas de la autoridad suelen ser percibi-
das como contraintuitivas por no parecer fruto directo de un proceso evolu-
tivo desde abajo hacia arriba, sino producto de un disefiador que actia desde
arriba hacia abajo, sin caer en la cuenta de que el Estado es una forma
evolutiva exigida por el aumento del tamafio de los grupos y las necesidades
de intercambio y de divisién del trabajo, algo que suele quedar fuera del
horizonte individual (140).

(138) Asi, afo tras afio, Espafia —junto con Irlanda— figura en primer o segundo
lugar en la lista de paises por porcentaje de propietarios de su hogar, segiin las estadisticas
de la Asociacién Hipotecaria Espafiola.

(139) Véase MEnDEZ GONZALEZ, F. P., «Registro de la Propiedad y desarrollo de los
mercados de crédito hipotecario», op. cit.

(140) Véase, en esta linea, SHERMER, M., op. cit., pag. 38.
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En segundo lugar, como observa NorTH —y expuse al principio de este
trabajo—, la evolucién desde el intercambio personal al impersonal —eso es,
el mercado— exige instituciones que fundamenten la confianza —para lo
que, como he expuesto, se requiere nivelar asimetrias informativas entre los
jugadores—. Ello incrementa los costes transaccionales totales, pero la con-
secuencia es una drastica reduccién de los costes de produccién en mucha
mayor medida que el incremento de costes transaccionales, lo cual es respon-
sable del dramatico crecimiento de las economias modernas (141).

Dicho aumento de costes transaccionales se produce en relacion con la
situacion precedente, menos evolucionada y a la que bastaban instituciones
mds simples, pero las instituciones se crean precisamente para disminuir-
los en relacion a las distintas posibilidades alternativas en la nueva situa-
cion, més evolucionada y que exige, por tanto, instituciones mds complejas,
lo cual es muy dificilmente percibido, pues exije personal experto y razona-
miento en términos de costes de oportunidad. Dicho de otro modo, a la po-
blacién les resultan visibles los costes de las nuevas instituciones, pero sus
beneficios pueden permanecer invisibles por falta de conocimiento acerca de
cudles serian los costes de todas las demds alternativas.

Ademas, en un horizonte individual, ese incremento de costes transaccio-
nales puede no ser percibido como necesario, sobre todo si se vive en nicleos
de poblacién pequefios, lo que se compra es tierra de labranza de poco valor
y, ademads, no se piensa comerciar con ella ni hipotecarla (142). Pero éste ya
no es el caso habitual.

14.3. LA DENOMINADA CRISIS DEL NOTARIADO

En este estado de cosas se agudiza la denominada crisis del Notariado,
cuya relacién con el Registro de la Propiedad ha sido, ya desde su creacion,
mads bien ambigua, como hemos visto. Ciertamente, por un lado, el Registro
de derechos hace perder protagonismo al Notariado en relacién a cualquier

(141) NortH, D. C., Understanding..., pag. 91. Pone de manifiesto como los servi-
cios que mds han crecido son los relacionados con las transacciones. Los costes transac-
cionales son los costes relacionados con el intercambio, dado que la especializacién y la
division del trabajo han crecido, y con ello el nimero de intercambios, cada uno de los
cuales reclama servicios para poder ser realizado. Servicios bancarios, de seguros, finan-
cieros, comercio al mayor y al detall, asi como una buena parte de la actividad guberna-
mental son parte del sector transaccional. Y dentro de las firmas, a su vez, hay un nimero
siempre creciente de contables, abogados y de otros profesionales dedicados a facilitar el
intercambio en el complejo mundo econémico del intercambio impersonal.

(142) Todo ello demuestra el acierto del legislador hipotecario espafiol de 1861 al
optar por la convivencia de sistemas, el propio del Derecho Comin y el nuevo de la
seguridad del tréfico, con norma de conflicto favorable a este dltimo, lo que arroja un
sistema flexible y, por tanto, ficilmente adaptable a las distintas necesidades.
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otro sistema registral, pero, por otro, ha sido tradicional la exigencia de do-
cumentacion notarial, en el dmbito transaccional privado, de los actos y con-
tratos transmisivos para que los derechos correspondientes pudiesen ser reco-
nocidos y protegidos por el Registro.

Sin duda alguna, junto con el valor ejecutivo de la documentacién nota-
rial a efectos judiciales, el privilegio del monopolio de acceso al Registro del
que goza la documentacién notarial se ha convertido en el principal valor
afiadido de la intervencién notarial en el dmbito inmobiliario, quedando rele-
gada su funcién como ingeniero transaccional a un segundo plano, como
consecuencia del desarrollo de operadores econdémicos de gran tamaifio y del
desarrollo y especializaciéon de la abogacia (143).

Sin embargo, la corriente liberalizadora ha tenido también efectos en este
terreno: en los diferentes paises se han ido liberalizando las diferentes formas
documentales de acceso al Registro de la Propiedad, siendo ésta la linea
dominante en los dmbitos doctrinales y legislativos.

No se trata ahora de juzgar sobre el acierto de estas medidas, sino tan sélo
de constatarlas como hechos y de constatar también cudl ha sido la reaccién
de gran parte del Notariado ante las mismas.

La reaccién ha consistido en intentar trasladar a la escritura publica los
efectos propios de la inscripciéon y al notario las competencias calificado-
ras propias de los registradores, lo que no era posible si previamente no
se generaba la conviccién que se podia calificar en régimen de libre com-
petencia. Solamente si se conseguia generar semejante conviccion seria po-
sible capturar la funcién calificadora propia de los registradores (144).
Dicho de otro modo, que la funcién del Registro era propia del mercado
y no del Estado, con lo que incurrian en una notable paradoja: por un
lado, querian adelgazar el Estado incluso mds que el propio Havek (145),
para quien el Registro de la Propiedad es una de las escasas instituciones
que deben formar parte del Estado, por las razones que hemos expuesto; por
otro, sin embargo, las formas documentales no se podian liberalizar en ningin

(143) Para un andlisis pormenorizado de este asunto, véase ARRUNADA, B., «Sistemas
de titulacién...», op. cit., pag. 178 y sigs. Del mismo autor, «Markets and institutionals
determinants...», op. cit.

(144) Para conseguir este objetivo se han seguido todo tipo de estratagemas: desde
intentar persuadir a los registradores ofreciéndoles, con una mano, una fusién de cuerpos
—que posibilitara una apropiacién de funciones— y, con otra, presionando sobre el poder
politico con el arma ideoldgica de que el Estado debia ser adelgazado y desburocratizado.

(145) Decia Havek: «La mas importante funcion, dentro de tal orden de activida-
des, es el mantenimiento de un sistema monetario eficiente y seguro. Otras funciones de
una significacion, escasamente menor, son el establecimiento de pesas y medidas, el su-
ministro de informacién en material catastral, los registros de la propiedad, las estadis-
ticas, etc., y la financiaciéon y también la organizacion de cierto grado de instruccién
publica». Véase HaYexk, F., Los fundamentos de la libertad, pags. 306-307. Unién Edito-
rial, 7.* ed., Madrid, 2006.
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caso, justamente lo dnico que puede liberalizarse y, aun asi, muy relativamen-
te, a mi juicio.

15. CONSIDERACION FINAL

Tras las malas experiencias habidas, por fin hay consenso hoy sobre la
importancia de las instituciones dentro de un Estado de Derecho, sobre la im-
posibilidad de que exista mercado sin Estado y sobre el hecho de que la
calidad institucional es la clave del éxito relativo de las economias.

Los dafios producidos, sin embargo, por los errores de apreciacién, por la
mala inteligencia acerca de la funcién de algunas instituciones esenciales
como el Registro y, en consecuencia, de sus requisitos estructurales, por la
falta de experiencia y por los multiples intereses que intentan utilizar todos
estos factores en su propio beneficio serdn dificiles de reparar y los peligros

no han sido conjurados.

La leccidn estd siendo dura y no debe ser olvidada. Como afirma NORTH,
la construccién de una infraestructura institucional adecuada se revela, pues,
como parte esencial del edificio de la civilizacién (146).

RESUMEN

REGISTRO DE LA PROPIEDAD Y
MERCADO

La escasez de los recursos necesarios
para sobrevivir impone su uso eficiente.
La propiedad exclusiva y libremente
transferible es el mejor modo de conser-
varlos y de usarlos eficientemente. Pero
la propiedad no es posible sin el Estado,
el cual surge por razones de economias
de escala en los necesarios servicios de
proteccion que la propiedad requiere.
Cuanto mds eficiente y eficazmente de-
sempeiie el Estado esta funcion, en ma-
yor medida se extenderd el sistema de
derechos de propiedad, por lo que se
conservard y usardn eficientemente mds
bienes y por mayor niimero de personas.

(146)
versity Press, 2005, pag. 14.
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ABSTRACT

THE PROPERTY REGISTRATION SYS-
TEM AND THE MARKET

The resources needed for survival are
scarce and therefore have got to be used
efficiently. Exclusive, freely transferable
ownership is the best way to preserve
scarce yet needed resources and use them
efficiently. But ownership cannot exist
without the state, which in turn comes
into being as a means of using econo-
mies of scale to provide the necessary
protection services that property owner-
ship requires. The more efficiently and
effectively the state performs its function,
the farther the system of property rights
will spread, so more goods will be pre-
served and used efficiently by a greater
number of people.

NorTH, D. C., Understanding the Process of Economic Change, Princeton Uni-
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Para cumplir su funcion, la propie-
dad no soélo ha de conferir derechos ex-
clusivos sino que, ademds, debe poder
ser transferida con facilidad y seguridad,
pues de lo contrario el mercado no po-
drd cumplir su mision, esto es, reasignar
constantemente los recursos hacia sus
usos mds eficientes.

Por ello el Estado debe organizar un
sistema de transferencia fdcil y seguro
de titularidades. Y no es fdacil. Por un
lado, la explotacion de bienes mediante
derechos reales posibilita un uso mds
productivo y, por tanto, mds especializa-
do de los mismos, pero, por otro, dificul-
ta la organizacion de un sistema de
transferencia fdcil y seguro. El Derecho
de la seguridad del trdfico soluciona este
dilema y, en el dmbito inmobiliario, el
Registro de la Propiedad es el instrumen-
to a través del cual se vertebra.

En este Registro, la inscripcion es un
titulo-valor, es decir, es el titulo del de-
recho inter tertios, y encierra, en si mis-
ma, toda la informacion necesaria para
adquirir un derecho, tal y como es de-
seado sin que la adquisicion pueda frus-
trarse por circunstancias que son desco-
nocidas al adquirente.

Que la inscripcion sea el titulo inter
tertios significa que el Estado compro-
mete el uso de su fuerza coactiva contra
quien perturbe el ejercicio del derecho
por parte del titular segiin la inscripcion.

Ello requiere que, antes de sancionar
un derecho con la inscripcion, se siga un
procedimiento, en el que se tutelen todos
los intereses en juego, dado los efectos
externos de la inscripcion y la naturale-
za del derecho de propiedad, entre otras
razones, lo que exige la independencia
del Registro como garantia de su neutra-
lidad.

Por ello, el Registro ha de estar inte-
grado en el Estado y no puede formar
parte del mercado.

No obstante algunos operadores eco-
noémicos han pretendido apropiarse de
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In order to fulfil its function, owner-
ship has not only got to grant exclusive
rights; it has also got to be easily and
securely transferred, because otherwise
the market cannot perform its own mis-
sion, which is to reassign resources cons-
tantly to wherever they can be used most
efficiently.

For that reason the state must orga-
nise a system of easy, secure ownership
transferral. And that is not easy. On one
side, the exploitation of goods by means
of real rights make more-productive and
therefore more-specialised use of goods
possible, but, on the other side, it ham-
pers the organisation of an easy, secure
transferral system. Secure trade law sol-
ves this dilemma, and the property regis-
tration system is the instrument through
which secure trade law is implemented
for real estate.

In the property registration system,
registration is a kind of security. That
is, it is the title to the right inter tertios,
and it encloses within itself all the neces-
sary information for acquiring a right as
desired without the possibility of the
acquisition’s being frustrated by circums-
tances unknown to the acquirer.

That registration is the title inter ter-
tios means that the state commits itself
to use its coercive power against any-
body who disturbs the registered holder’s
exercise of the right.

That requires a procedure to be follo-
wed before a right can be sanctioned by
registration. In the procedure, all the
interests in play are safeguarded, given
the external effects of registration and
the nature of property rights, among
other reasons. The registry has therefore
got to be independent to guarantee its
neutrality.

For that reason the registry has to be
part of the state and not form part of the
market.

Nevertheless, some economic opera-
tors have attempted to appropriate regis-
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las funciones registrales. El articulo ex-
plica por qué ello no es aceptable, cud-
les serian las consecuencias —una regre-
sion de gran magnitud—, las razones de
estos intentos, y el contexto en el que se
producen, del cual forma parte el desco-
nocimiento, hasta muy recientemente, en
el dmbito de la teoria econdmica, del
papel fundamental de las instituciones en
general y de algunas de ellas en parti-
cular, cual es el caso del Registro de la
Propiedad.

tration functions. The article explains
why that is unacceptable, what the con-
sequences would be (a steep decline),
what reasons lurk behind these attempts
and what context they occur in. Part of
the context is ignorance on the part of
economic theory circles, until very recen-
tly, about the fundamental role of institu-
tions in general and some institutions in
particular, such as the property registra-
tion system.

(Trabajo recibido el 07-05-08 y aceptado
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para su publicacion el 14-05-08)
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