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Las paginas que siguen se estructuran en tres apartados: En el primero
se trata de precisar 10 que el legislador hipotecario ha pensado, en un
momento determinado —cuando se hizo la reforma de 1944-46—, sobre
una cuestion concreta: la eficacia de la inscripcion respecto de la constitu-
cion de los derechos reales inmobiliarios. A continuacién —en € segundo
apartado— se examina lo que sobre el tema ha pensado |a doctrina poste-
rior; también lo que piensa el autor de estas lineas (1). Por Ultimo —tercer
apartado— se trata de dar respuesta a las criticas mas recientes que ha
recibido el sistema de inscripcién constitutiva.

(1) Pera desarrollar este punto transcribo algunas paginas de las que forman mi
estudio Eficacia y publicidad de las relaciones juridicas inmobiliarias, publicado en el
BIMJ de 5 dejulio de 1991.
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I. LA EFICACIA CONSTITUTIVA EN LA REFORMA HIPOTECARIA
DE 1944-1946

El tema de la inscripcién constitutiva suele plantearse en el ambito de
la politica juridica. Pero ahora se aborda la cuestién con la sola finalidad
de ahondar en la mens legislatoris, para conocer con la mayor exactitud que
pensaba €l Ultimo legislador hipotecario sobre la inscripcion constitutiva.
Para conocer ese pensamiento sOlo existen tres vias: los precedentes norma-
tivos inmediatos, las palabras del propio legislador y las ideas expresadas
en la discusion parlamentaria.

1. El primer intento de reforma global de la Ley Hipotecaria de 1909
se realiza en 1934, siendo Ministro de Justicia el Registrador de la Propie-
dad Vicente Cantos Figuerola. Una Orden de 1934 encargd a la Comision
General de Codificacion —llamada en aguellas fechas Comision Juridica
Asesora— la redaccién de un proyecto de ley. Entre los criterios bésicos
gue habia de tener en cuenta figura el de implantar la inscripcién consti-
tutiva; se dice veladamente en la base primera y directamente en la base
tercera:

«Primera. Se conservardn en lo posible el espiritu, estructura y texto
de la Ley Hipotecaria vigente, aceptando las modificaciones técnicas de
mayor e indiscutible interés que puedan ser recogidas de los Codigos Ci-
viles dleman y suizo, o de las respectivas reglamentaciones inmobiliarias.»

«Tercera. La implantacion total de la Ley se gjustard a principio de
gue sdlo podra constituirse, modificarse, transferirse o extinguirse un dere-
cho real sobre bienes inmuebles, por acto o negocio juridico, mediante la
inscripcion en los libros correspondientes».

Es cierto que esta disposicion es un precedente —el més lejano— de la
Ley Hipotecaria de 1944, porque los diversos proyectos de reforma no
culminan hasta esa época, pero es cierto también que en los diez afios que
median entre 1934 y 1944 €l legislador cambié de fisonomia, y no hay lazo
de continuidad entre los textos redactados entre ambas fechas. Si puede
considerarse, en cambio, precedente directo de la Ley de reforma de 1944
el proyecto de PORCIOLES, aunque no tuviera carécter oficial —lo redacté
PORCIOLES siendo Director General de los Registros y del Notariado, pero 1o
hizo més como técnico que como politico, porgue no consta que participara
en la redaccion la Junta Consultiva de Letrados de la Direccién ni ninguno
de los servicios de ese Centro—; se tratd por tanto de un proyecto personal
y privado.

En € proyecto de PORCIOLES no se atribuye a la inscripcion caréac-
ter constitutivo. El Unico precepto de ese texto que contempla con caracter
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general la eficacia de la inscripcion es el 605 proyectado: «El Registro de
la Propiedad tiene por objeto la exteriorizacién, legitimaciéon y prueba de
los derechos reales inmobiliarios que se hallen en el comercio de los hom-
bres y € de aquellos otros que tiendan a variar relaciones reales sobre
inmuebles». No debe pasar, sin embargo, inadvertido, €l alcance de la
afirmacion de que «el Registro tiene como objeto... la prueba de los dere-
chos». No implica esta afirmacién que se atribuya a la inscripcién caracter
constitutivo, pero en la préactica produce un efecto semejante: para probar
derechos sdlo cabe trasladar los asientos registrales. Esta idea no es exética
en nuestro sistema, ni lgjana tampoco de nuestro sistema civil: esta presente
en los articulos 1.218, 1.227 Cédigo Civil y 313 LH; & documento no
prueba derechos reales inmobiliarios; sdlo los asientos registrales prueban
derechos reales inmobiliarios.

2. LaExposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944 se mani-
fiesta explicitamente sobre € tema de la inscripcién constitutiva; antes de
citar los parrafos que se refieren a él, podrian sintetizarse asi:

1° Laposicién del legislador obedece a razones de oportunidad: seria
una empresa dificil explicar —especialmente a la poblacion rural— el
cambio de sistema; hay una gran parte de propiedad que permanece a
margen del Registro.

2.° Por obedecer a razones de oportunidad, la atribucion de caréacter
constitutivo a la inscripcion es una cuestion que se aplaza: mientras sea
grande e volumen de la propiedad no inscrita no se pueden dictar las
disposiciones adecuadas con esperanza de éxito.

3° El legislador reconoce la superioridad del sistema de inscripcion
congtitutiva: valora las importantes razones que aduce la doctrina en su
defensa, y afirma que las relaciones inmobiliarias, por su naturaleza, exigen
publicidad.

4° El legislador, que esta obligado a tutelar los derechos inmobilia-
rios, a no poder llevar esa tutela hasta el extremo —inscripcién constitu-
tiva—, ha reforzado la eficacia de la inscripcion en los planos civil y
procesal.

Las palabras del legislador son las siguientes:

«Tampoco se ha considerado oportuno (se refiere a rechazo que acaba
de expresar a la figura del contrato real) elevar la inscripcién a requisito
inexcusable para la constitucion de aquellas relaciones inmobiliarias que
emanen de un negocio juridico.

No se desconocen, ni de subvalorar son, las importantes razones que la
cas totalidad de los tratadistas espafioles aducen en defensa de la inscrip-
cién constitutiva. Pero, a pesar de reconocerse plenamente que las relacio-
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nes juridicas inmobiliarias son, por su singular naturaleza, de derecho ne-
cesario y que exigen una publicidad y forma notorias, es incuestionable
gque s —conforme se ha dicho— mas del 60 por 100 de la propiedad no
ha ingresado en el Registro, de ningin modo puede ser aceptado el referido
principio. No sélo porque quedaria, de hecho, inoperante, con el natura
desprestigio de la norma legislativa, sino porque la inscripcion constitutiva
no haria més que agravar un estado posesorio completamente desconectado
del Registro, con todas sus multiples y serias consecuencias.

Dadas las caracteristicas de nuestra riqueza territorial, tan dividida entre
modestos propietarios, seria empresa dificil hacer comprender a la extensa
poblacién rural las diferencias esenciales que median entre un vinculo
meramente personal y una relacion real.

Cierto es que € vigente ordenamiento inmobiliario implica la coexisten-
cia de dos clases de propiedad: la inscrita y la no inscrita, sometidas a
regimenes distintos. Pero interin la mayor parte de ella permanezca al
margen del Registro, no se podran dictar, con esperanzas de éxito, las
disposiciones adecuadas en evitacion de semeante dualismo.

Como resultado de todo ello, y en consideracion a que no le es dable
al estado inhibirse de la tutela de los derechos inmobiliarios, se ha conce-
dido ala inscripcion una mayor sustantividad y reformado los articulos 355
y 356, de suerte que constituyan €l primer paso coercitivo para la desapa
ricion de la discrepancia antes audida.

La inscripcion, si bien continGa siendo potestativa y de efectos decla
rativos, serd, en cambio, premisa ineludible, con las limitaciones que se
establecen, para €l gercicio de los derechos sobre bienes inmuebles. De este
modo quedarén debidamente tuteladas |as relaciones juridicas inmobiliarias,
de acuerdo con su naturaleza y trascendencia social. Se corregira en gran
parte la divergencia que todavia subsiste, en proporcién no desdefiable,
entre el Registro y la realidad extrarregistral. Y se obtendra la seguridad de
que las declaraciones judiciales o administrativas descansan sobre la base
solida y segura del Registro de la Propiedad. Si no se concede a la inscrip-
cion caracter constitutivo, se le da, en cambio, tan singular sustantividad en
los aspectos civil y procesal, que sdlo las relaciones inscritas surtirdn plena
eficacia legal».

3. El proceso formativo de la ley ha degjado nuevos e importantes
rastros del pensamiento del legislador sobre la inscripcién constitutiva
Como no aparece en ningln precepto del proyecto de Ley, y no se formu-
laron enmiendas a la totalidad, no se suscita debate sobre la cuestion. La
Exposicion de Motivos sdlo fue objeto de una enmienda, relativa a la
proteccion de los legitimarios.

En la defensa del dictamen de la Comision, hecha ante el Pleno de las
Cortes por uno de sus miembros, se hace una clara —aunque implicita—
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referencia a la inscripcion constitutiva, para rechazarla: «Se ha partido, a
redactar este proyecto, de la idea de que un profundo respeto a lo histérico
y nacional debe orientar la evolucién legislativa y que esta evolucion tan
solo ha de afectar a aguéllos puntos que estén impuestos por las exigencias
de larealidad o por la comunidad de la doctrina, pero sin hacer demasiadas
concesiones a rigorismos cientificos ni a aquellas instituciones aceptadas en
legislaciones extranjeras y que quiza en la nuestra viniesen a chocar con
nuestra tradicion juridica».

Mas adelante se hace una exposicion, casi escolar, de los sistemas juri-
dicos, atendiendo ala eficacia que atribuyen alainscripcion. «En lainscrip-
cién constitutiva, €l derecho no nace, ni se modifica, ni se extingue mientras
no se inscriba en el Registro. En cambio, la inscripcion declarativa no hace
mas que declarar el nacimiento, la modificacion o la extincion de un derecho
real que ha nacido, se ha modificado o extinguido fuera del Registro». Y a
continuacion se afiade: «Nuestra Ley Hipotecaria sigue este segundo sistema,
y en la reforma también se continda por el mismo camino, lo cua no es
inconveniente para que se dé una mayor proteccién al principio de inscrip-
cion en virtud de una serie de ventagjas de tipo sustantivo y de tipo procesal,
gue se atribuye a titular inscrito, que, en definitiva, no son sino otros tantos
estimulos para atraer la propiedad al Registro».

Las consecuencias de estas palabras son claras y congruentes con la
Exposicién de Motivos del proyecto —que coincide literalmente, en el tema
gque se trata, con la que preside el texto articulado de la Ley—: s la
Exposicién ponia de manifiesto el pensamiento no plasmado en la Ley
—1las razones que no aconsgjan consagrar la inscripcion constitutiva; el
aplazamiento de esa consagracion normativa—, la presentacion del dicta-
men de la ponencia pone de manifiesto el pensamiento del legislador plas-
mado en la Ley —no se ha introducido cambio alguno en el sistema de
inscripcion declarativa vigente en la legislacion hipotecaria anterior—.

No hay més alusiones alainscripcion constitutiva a lo largo del proceso
formativo de la Ley. Esta se aprobd por las Cortes con un Unico voto en
contra —el del sefior don ADOLFO RODRIGUEZ JURADO—, Y NO POr una razon
sustantiva de importancia —como hubiera sido precisamente la eficacia
declarativa o constitutiva de la inscripcién—, sino por no haberse aceptado
su enmienda de elevar la edad de jubilacién de setenta a setenta y dos afios
(y no era Registrador).
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[1. LA INSCRIPCION CONSTITUTIVA, HOY

1. LA NECESARIA COINCIDENCIA ENTRE EFICACIA Y PUBLICIDAD DE LOS DERECHOS
REALES INMOBILIARIOS

La eficacia y la publicidad de los derechos reales inmobiliarios deben
coincidir con absoluta exactitud. Si la eficacia de los derechos redles se
produce frente a todos, es un corolario de estricta logica que todos deban
conocer —o, a menos, puedan conocer— la existencia de los derechos
reales. Derechos reales «ocultos», derechos reales «clandestinos» son figu-
ras tan contradictorias, que no debe admitirse su existencia.

Sin embargo, en este momento de nuestra evolucion juridica, y por una
degeneracion de ideas originariamente acertadas, los derechos reales ocultos
existen: un acreedor que obtiene una anotacién de embargo puede perder su
garantia por una propiedad que ignora; un prestamista que ha realizado un
préstamo personal basado en el patrimonio que publica el Registro puede
haber incurrido en el error mas absoluto, porque €l prestatario puede carecer
totalmente de bienes, que pertenecen desde hace tiempo a otro propietario;
si las fincas no estdn inmatriculadas, la eficacia de los derechos «ocultos»
es aun mayor: cualquier adquirente —que, desde luego, no va a tener
tiempo ni medios de hacer la averiguacion pertinente— estd sometido al
riesgo de que alguien invogque una propiedad o un gravamen anterior.

2. EL MODO COMO PUBLICIDAD: EVOLUCION

El sistema que exige cumulativamente titulo y modo para la adquisicion
de derechos reales responde a una atenta apreciacion de la naturaleza de los
derechos: através del titulo se constituye el derecho obligacional —que se
limita a vincular a las partes—; a través del modo se constituye €l derecho
real —que afecta a la generalidad de las personas—.

Pero este sistema es razonable si €l modo sirve efectivamente para dar
a conocer €l derecho real. Si el modo es algo que sigue —como €l titulo—
en la esfera intima de las partes contratantes, carece en absoluto de sentido
que valga para constituir el derecho real.

La evolucion historica del modo se ha producido al compés de la evo-
lucion de la sociedad. EI modo eran simples formalidades negociales exter-
nas —férmulas publicas— en comunidades reducidas. Fue luego traslado
posesorio en comunidades méas evolucionadas, pero en todo caso con con-
tacto personal entre sus miembros, con vida social compartida. Cuando
surgen las ciudades, y con ellas el anonimato de sus habitantes —si-
glo xvii—, ni las férmulas publicas ni la posesion sirven ya para dar a
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conocer a la sociedad los derechos reales que se constituyen. «Con €l
nacimiento de la gran ciudad, capital politica del Estado barroco —ha
escrito CHUECA Gorrtia—, la estructura del mundo medieval se altera profun-
damente y muchas de sus instituciones antiguas son axfisiadas por las nue-
vas del Estado y la ciudad burocrética». Pues bien, precisamente con €l
nacimiento de la gran ciudad surge en Europa una institucién marcadamente
burocratica —sin que € adjetivo quiera ser peyorativo—: €l Registro de la
Propiedad. Y surge para que €l rasgo basico de los derechos reales —la
absolutividad, la €eficacia frente a todos— pueda seguir desplegandose por
un nuevo cauce, adecuado a las caracteristicas del nuevo ambito social.

Como el modo en su forma tradicional de traslado posesorio, empezaba
a carecer de virtualidad, comenzd al tiempo su desintegracion. Se genera-
lizan las formas ficticias de entrega. En e Derecho romano postclésico
aparecen ya casos de tradicion en los que, como advierte ARIAS RAMOS,
«realmente no hay ni sombra de entrega». Pero los ordenamientos europeos
no rompen, hasta el siglo xix, con esta evolucion degenerativa. La ruptura
se produce por dos vias, no tan divergentes como a primera vista pudiera
parecer: La supresion del modo (Derecho francés, imitado luego por el
italiano y el portugués) y la atribucién a la inscripcion registral de la
funcion de modo (Derecho prusiano, seguido por otros ordenamientos ger-
manicos). La divergencia no es absoluta, porque en el Derecho francés el
problema de la doble venta se resuelve por la via de la inscripcién registral
—inscripcién constitutiva— (art. 1.141 CC), y porque, junto a la transmi-
sion consensual, se establece la inscripcion obligatoria —especialmente
eficaz porque la obligatoriedad no se impone a las partes sino al funcionario
autorizante del documento—.

El Unico ordenamiento europeo que mantiene la tradiciéon como forma
exclusiva de cumplimiento del modo, y que establece ala vez lainscripcion
registral voluntaria, es el espafiol. De estas particularidades de nuestro sis-
tema derivan dos consecuencias fundamentales:

1. Que se exija e cumplimiento de un tipo de publicidad inoperante
—Ia tradicién— antes de llevarse a cabo el tipo de publicidad eficaz —la
inscripcion registral—.

2. Que € tipo eficaz de publicidad —la inscripcion registral— desplie-
gue una utilidad social reducida, al verse afectada por dos graves perturba-
ciones derivadas de la voluntariedad —o, mas exactamente, de que no se
le atribuya a la inscripcion la funcién que le corresponde—: la fata de
inmatriculacion y la interrupcion del tracto.
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3. LA FUNCION DE LA PUBLICIDAD EN LA LEGISLACION HIPOTECARIA ESPANOLA:
HISTORIA DE LOS PROPOSITOS DEL LEGISLADOR

Una peculiar historia que podria hacerse de la funcién de la publicidad
registral podria consistir en recopilar los propésitos que los legisladores
hipotecarios han ido manifestando sobre ella en las exposiciones de motivos
de las leyes. A esos propositos, manifestados con conviccién, y en algunos
casos con rotundidad, nunca les ha llegado el momento de pasar a texto
articulado —y se han repetido a lo largo de casi un siglo—.

La Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 pone de
manifiesto que el sistema inmobiliario vigente hasta el momento esta con-
denado «por la ciencia y por la razén». Mas adelante traza una rapida
evolucion de ese sistema, que le hallevado a ser condenable. «Los romanos
—dice la Exposicion de Motivos— creyeron siempre que un acto externo,
publico, y que se pudiera apreciar por todos, debia sefidlar a que era duefio
de una cosa inmueble.» Con el tiempo, este criterio de publicidad sufri6 la
excepcion de que «basta la reduccidon de un contrato de enajenacion de
inmuebles a escritura publica, para que el dominio o € derecho real quede
en el adquirente». La evoluciéon culmina con la transmision consensual del
dominio en el Derecho francés. A este sistema de transmisién contractual
opone la Exposicion de Motivos muy duras razones de critica: «no se aviene
alaledtad y el orden de las transacciones», «da lugar a que los acreedo-
res sean defraudados» y «produce la injusticia de oponer a que legitima-
mente adquiere un derecho, contratos y actos de que no ha podido tener
conocimiento».

Quiza si la Comisién redactora de la Ley del 61 no hubiera tenido ese
«religioso respeto al derecho nacional» que confiesa, 1os razonamientos
anteriores le hubieran llevado a adoptar o que llama el «sistema absoluto
de publicidad». Es mas, si leyéramos la Exposicion de Motivos sin conocer
el contenido de la Ley, pensariamos que habia adoptado ese sistema de
publicidad en el articulado, porque la Exposicion de Motivos advierte que
«seglin €l sistema de la comision, resultara de hecho que para los efectos
de la seguridad de un tercero, el dominio y los demés derechos reales en
tanto se consideraran constituidos o traspasados, en cuanto conste su ins-
cripcion en el Registro, quedando entre los contrayentes, cuando no se haga
lainscripcién, subsistente, el derecho antiguo». Sin embargo, este propoésito
de la Exposicion de Motivos no coincide con las normas, porque a no
imponerse la inscripcion constitutiva ni obligatoria, respecto de las fincas
no inmatriculadas siguen afectando a terceros derechos no inscritos. Tam-
bién induce a error otra afirmacion de la Exposicion de Motivos, en que se
pone de manifiesto €l proposito de sustituir la tradicion por la inscripcion:
«una venta que no se inscriba ni se consume por la tradicion, no traspasa
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al comprador el dominio en ningin caso, S se inscribe, ya se lo traspasa
respecto a todos; si no se inscribe, aunque obtenga la posesion, serd duefio
con relacién a vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan
cumplido con el requisito de la inscripcién».

Por tanto, aunque la Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de
1861 pone de manifiesto, por un lado, que es necesaria inscripcion para que
los derechos reales inmobiliarios afecten a tercero, y por otro, que la ins-
cripcion completa por si sola a titulo para producir los cambios reales, 1o
cierto es que ni una cosa ni otra se introducen en nuestro sistema juridico:
caben derechos reales ocultos con eficacia frente a terceros, y es necesaria
la tradicion para poder inscribir en el Registro.

La Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1909 es més con-
tundente, y distingue con mayor claridad los propésitos de las realizaciones.
Entre las que llama «otras aspiraciones que es preciso ir satisfaciendo»
menciona «la de hacer indispensables, ya que no forzosas, las inscripcio-
nes». O, dicho con terminologia actual, establecer la inscripcion constitu-
tiva, y no simplemente la inscripcion obligatoria.

La Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944 sigue presen-
tando la inscripcidn constitutiva como el ideal al que debe aspirarse, aunque
encuentra e obstaculo de la dificultad de arraigo préctico con que podria
tropezar la reforma si se adoptase. Después de rechazar «porque no repor-
taria a sistema beneficio alguno» la idea del contrato real, afiade —como
se ha recordado péginas atras—: «Tampoco se ha considerado oportuno
elevar la inscripcién a requisito inexcusable para la constitucién de aquellas
relaciones inmobiliarias que emanen de un negocio juridico».

El legislador es plenamente consciente del acierto que supondria atribuir
esa eficacia a la inscripcién: «no se desconocen ni de subvalorar son las
importantes razones que la casi totalidad de los tratadistas espafioles aducen
en defensa de la inscripcion constitutiva. Pero, a pesar de reconocerse
plenamente que las relaciones juridicas inmobiliarias... exigen una publici-
dad y forma notorias, es incuestionable que si mas del sesenta por ciento
de la propiedad no ha ingresado en el Registro, de ningiin modo puede ser
aceptado el referido principio (de inscripcién constitutiva)».

Mas adelante insiste en ese Unico obstaculo estadistico: «Cierto que el
vigente ordenamiento inmobiliario implica la coexistencia de dos clases de
propiedad, la inscrita y la no inscrita... Pero interin la mayor parte de ella
permanezca al margen del Registro, no se podran dictar, con esperanzas de
éxito, las disposiciones adecuadas en evitacion de semejante dualismo».



219% ESTUDIOS
4. LA FUNCION DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL EN EL DERECHO VIGENTE

La funcion de la publicidad registral en el Derecho vigente es por tanto
—y con las excepciones por todos conocidas— no constitutiva, sino decla-
rativa. Declarativa no quiere decir sdlo —como muchas veces se afirma—
gue la publicidad registral se limita a dar a conocer a la comunidad, o ala
generalidad de las personas, un derecho real ya constituido por el sistema
tradicional del titulo seguido de tradicion, sino que determina también la
existencia misma del derecho real respecto de terceros. Dos hipotecaristas
han entendido sin embargo de manera distinta las normas vigentes. LA RICA
y HERMIDA LINARES.

Lainterpretacion de LA RICA no es uniforme, como puede comprobarse
si se compara su conferencia «Dualidad legislativa de nuestro régimen
inmobiliario», del afio 1950, y su discurso académico «Realidades y proble-
mas en nuestro Derecho registral inmobiliario», del afio 1962. En la primera
sostiene que la teoria del titulo y el modo no rige para los derechos reales
inscritos; y que en el Registro de la Propiedad se inscriben titulos (actos
causales), y no derechos. En su discurso académico, la interpretacion de las
normas vigentes tiene mas presente la exigencia genera de tradicién que
establece €l articulo 609 del Cédigo Civil. La inscripcion tiene que afadirse
al titulo y el modo para que se produzca la plena eficacia del derecho real,
0, como dice LA RICA, para lograr la «constitucion eficiente» de los dere-
chos reales. «Para constituir un derecho real cualquiera, incluso el dominio
(sobre bienes inscritos) —escribe LA Rica— hay que recorrer un ciclo de
tres elementos: titulo, tradicidn de inscripcion». En estas breves paginas de
LA RICA esta esbozada la doctrina de la «inscripcion conformadora o
cuasiconstitutiva» que muchos afios mas tarde expondria con extensiéon y
precision J. M. GARCIA GARCIA.

La posicion de HERMIDA LINARES es semejante a la primera de LA RICA:
la inscripcién es «modo» determinante de la constitucion de derechos
reales, por lo que hace innecesaria la tradicion; si concurren tradicion
e inscripcién, los efectos de la adquisicion no son los que derivarian de
la tradicion, sino los que derivan de la inscripcion: estos efectos son, por
un lado, méas ventajosos para el adquirente, y por otro, radicamente dis-
tintos, pues la adquisicion se hace en las condiciones juridicas que consten
en el Registro, cualquiera que sea la realidad juridica existente en ese
momento.

Pero lo cierto es que, pese a estas opiniones aisladas, la generalidad de
los autores tiene bien presente que el Cédigo Civil exige en todo caso la
tradicion —aunque sea en forma ficticia— para €l nacimiento de los dere-
chos reales, y que la inscripcion tiene por objeto derechos y no titulos,
estando expresamente excluidos del Registro por el articulo 9 del Regla-
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mento Hipotecario los titulos no seguidos de tradicion —«la obligacion de
consgtituir, transmitir, modificar o extinguir e dominio o un derecho real
sobre cualquier inmueble»—.

No puede olvidarse, sin embargo, que nuestro Derecho contempla un
supuesto muy amplio en que se atribuye a la publicidad registral no una
funcion meramente declarativa, sino constitutiva. Y no se trata de un su-
puesto de derecho real limitado —como es el caso de la hipoteca o la
superficie—, Sin0 que se trata de dominio, adquirido por cualquier titulo
oneroso. Me refiero a caso de la doble venta, debiendo tenerse en cuenta
que €l Tribunal Supremo ha extendido la regla del articulo 1.473 Cadigo
Civil a «todo contrato de finalidad traslativa a titulo oneroso» (S. de 17 de
diciembre de 1984). En €l caso de la doble venta, la propiedad corresponde
al primer comprador que inscribe en el Registro (primer criterio preferencial
del articulo 1.473). Esta regla del Cédigo Civil tiene, a mi juicio, una
importancia muy singular para la tesis —que agui trata de defenderse— de
la conveniencia de adoptar €l sistema de inscripcion congtitutiva; y la tiene
por dos razones principales: porque €l articulo 1.473 Cdédigo Civil antepone
los medios de publicidad —Registro y posesién— a los vehiculos de forma
—titulos, documentos— para fijar e momento en que surge la propiedad;
y porqgue recurre a Registro para determinar la adquisicion de la propiedad
en un supuesto de incertidumbre social del adquirente.

Antes de examinar estas razones he de hacer la puntualizacién —que no
puedo desarrollar ahora debidamente— de que esa eficacia constitutiva en
el caso de la doble venta se produce también tratdndose de inmatriculacién;
no porque el comprador sea «tercero latino» del 32 de la Ley Hipotecaria
(este tercero tendria que reunir, en mi opinién, los mismos cuatro requisitos
del tercero del 34 —me confieso radicalmente monista—), sino porque €l
comprador, en el caso de doble venta no es tercero hipotecario, sino que es
segundo, es parte que contrata con un verus dominus —no se ha producido
una transmisién de dominio anterior, sino sélo un contrato de compraventa
anterior—.

El comprador no realiza una adquisicion a non domino —para cuya
proteccion serd necesaria una previa situacion registral concorde—, sino
gue realiza una adquisicién a vero domino, para cuya consolidaciéon solo
exige la Ley —razonablemente— que se publique frente a todos, sea me-
diante inscripcion primera o mediante inscripcién posterior.

La primera razén que determina la especial importancia del articulo
1473 Cdbdigo Civil en relacion con la inscripcién constitutiva, consiste en
la anteposicién que realiza de los medios de publicidad —Registro y pose-
sion— respecto del documento —titulo de fecha més antigua, que se esta-
blece como tercer criterio preferencial— para atribuir la propiedad a uno de
los compradores que han contratado con el mismo vendedor.
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Si no existiera una norma especifica para regular el problema de la
doble venta, la solucién que derivaria del sistema juridico en su conjunto
seria atribuir preferencia, entre los varios compradores que han celebrado
con el mismo vendedor sucesivos contratos de compraventa no consumados,
al comprador que primero reuniese los requisitos necesarios para adquirir la
propiedad, y estos requisitos son € contrato méas la tradicion. Por tanto,
guedaria protegido €l comprador que primero adquiriese la posesion real o
reuniese el requisito de la tradicion instrumental.

Sin embargo, esta no es la solucién que da el articulo 1.473. Este
articulo da preferencia al comprador que primero inscribe en el Registro de
la Propiedad; si no hay inscripcién, a primero que adquiere la posesion
real; y si no hay posesion real, a primero que documenta en un titulo su
adquisicién —aunque hay autores que engloban en la expresion «titulo de
fecha més antigua» tanto el titulo formal como el material—. Por tanto, la
diferencia entre la solucién general del sistemay la solucion especifica del
problema de la doble venta supone, en sintesis, una relegacion de la tradi-
cion instrumental. Me refiero, naturalmente, a la escritura del segundo o
posterior comprador, porque si el primero hubiese adquirido mediante es-
critura, se habria convertido con ello en propietario: entonces no estariamos
en el caso de la doble venta —que es el que estamos examinando—, Sino
en el caso de la doble disposicion de cosa originariamente propia. En el
caso de la doble venta, no es que se niegue a la escritura publica su eficacia
traditoria —el articulo 1.473 Cbdigo Civil no deroga, siquiera circunstan-
ciadmente, € articulo 1.462—, sino que se niega su suficiencia para decidir
a quién corresponde la propiedad en el caso de doble venta

Y esto estéd en relacion con la segunda razon a que antes me referia, y
gue determina la especial importancia del articulo 1.473 en relacion con el
tema de la inscripcién congtitutiva. ¢Por qué se reduce la eficacia de la
tradicion instrumental, de manera que no puede resolver el conflicto de la
doble venta? ¢Por qué se produce este alegjamiento de la que seria la solu-
cién general, sistemética, del problema?

La respuesta a estas preguntas entronca con la finalidad misma de la
tradicion. La tradicion, que es hoy un residuo histérico, un elemento del
proceso traslativo que ha perdido todo su significado, tuvo en su origen
—como hemos visto— una finalidad publicitaria. Con el tiempo se va
produciendo una evolucién que va desmaterializando el acto de la traditio,
eliminando con ello su eficacia publicitaria. Pues bien, en el caso de la
doble venta, se genera una grave incertidumbre social sobre la propiedad.
Las formas desmaterializadas de tradicion no son suficientes para despear
esa incertidumbre social. El legislador acude entonces a las formas eficaces
y realistas de publicidad: en primer lugar, el Registro; en segundo lugar, la
posesion material.
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No es necesario aducir grandes argumentos para sostener que estas
particularidades del articulo 1.473 Codigo Civil pueden —y deben— exten-
derse a toda transmisién del dominio y también a la constitucion y trans-
mision de derechos reales limitados. El primer criterio preferencial del
articulo 1.473 acierta a atribuir a la publicidad registral su funcion deter-
minante de la adquisicién del dominio. Por otro lado, la razén que mueve
al legislador a atribuir a la inscripcién esa eficacia constitutiva es perfec-
tamente generalizable. Si hay incertidumbre sobre la identidad del adquiren-
te en € caso de la doble venta, también hay incertidumbre en una sociedad
de masas tan despersonalizada como la actual en todos los casos ordinarios
de transmisién de dominio.

5. DEFCIENCIAS DEL SSTEMA ACTUAL DE PUBLICIDAD

El sistema actual de publicidad sigue siendo el de la tesis intermedia de
GOMEZ DE LA SERNA frente al germanismo y al afrancesamiento de los otros
miembros redactores de la Ley del 61: ni inscripcidn constitutiva ni trans-
mision consensual del dominio; publicidad declarativa para la eficacia de
los derechos frente a tercero. Pese a la prudencia de esta tesis intermedia,
la Ley Hipotecaria estuvo a punto de sucumbir. Varios diputados a Cor-
tes —recuerda BIENVENIDO OLiver— llegaron a pedir la derogacion de
la Ley. EI mismo autor indica que la antipatia con que fue acogida la
Ley Hipotecaria de 1861 «llegb a convertirse en verdadero odio a la mis-
ma». El primer Director General de los Registros, aterrado por el previsi-
ble fracaso de la Ley, presentd su dimision. Todo ello ocurria con un
sistema de inscripcién meramente declarativa. Si se hubiera impuesto la
inscripcion constitutiva la crisis inicial de la Ley del 61 no se hubiera
superado.

Pero esta formula, que refleja e realismo de los legisladores y que
determind la viabilidad de la Ley, tiene sin duda una grave deficiencia. La
concordancia entre los pronunciamientos registrales y la situacion sustantiva
o civil, se dgja d libre arbitrio de los particulares. A pesar de que la eficacia
de la «verdad oficial» se lleva hasta el extremo —principio de fe publi-
ca—, €l legislador no impone su concordancia con el tr&fico inmobiliario,
se desentiende de esa concordancia. Para €l caso de que no se produzca, se
limita a establecer la prevalencia del Registro.

Creo que aqui esta el defecto basico del sistema. No se debe primar €l
Registro sin imponer a la vez su concordancia con la realidad. O dicho en
términos positivos, mas adecuados. se debe primar el Registro, pero se debe
exigir a la vez que coincida con la realidad —y no dejar esta coincidencia
a la libre decision de los particulares—.
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Me permito repetir algo que he escrito en otro lugar, provocando algun
escandalo: que lo que se presenta como culminacion de la proteccion regis-
tral, como el mayor logro de nuestro sistema —la proteccién del tercero en
los casos de titulos no inscritos o de causas de resolucion o de nulidad no
inscritas— tiene siempre un «efecto perverso», es algo, por tanto, que no
es deseable que ocurra en la préctica.

Los casos de prevalencia del Registro sobre larealidad juridica que vive
a margen de él, han de ser evitados a toda costa. Y han de ser evita-
dos haciendo coincidir larealidad y el Registro. Y esto sélo se consigue por
la via de la inscripcion constitutiva. Es decir, interesandose el Estado
por que el Registro coincida con la redlidad. Como ha escrito LA RICA,
«la libertad para poder prescindir del Registro es inconcebible y funes
ta... Equivale a entregar los intereses sociales y los del Estado, e incluso
el buen orden juridico, a la irresponsable voluntad de los particulares. Es
una concesion indefendible, anérquica, que solo pudo basarse en la creencia
de que todo lo relativo a la propiedad inmobiliaria era de exclusivo interés
de los propietarios»>. ROCA SASTRE ha escrito, més tgantemente, que «el
Estado no puede desentenderse de adoptar, en los modos de adquirir la
propiedad, de medio méas adecuado a su naturaleza y a las exigencias
actuales».

De la fdta de eficacia constitutiva de la publicidad registral derivan
diversas consecuencias negativas:

1. Queda mermada la utilidad social del Registro. Su funcién de
dar a conocer € estado juridico de los inmuebles quiebra en muy nume-
rosos supuestos. a) en los casos de fata de inmatriculacion y de inte-
rrupcion del tracto sucesivo; b) en los casos que, sin suponer auténtica
interrupcion del tracto, queda sin inscribir una transmision, con el doble
efecto de que se mantiene una titularidad aparente y se omite una titula-
ridad real:

Por otro lado, los beneficiarios de la publicidad registral —en su efecto
de seguridad del trafico— estan hoy circunscritos a quienes rednen la
condiciéon de tercero hipotecario. Los terceros adquirentes de derechos
reales que no relinen todos los requisitos del art. 34 de la Ley Hipotecaria
y los terceros no adquirentes de derechos reales —como es €l caso de los
acreedores de un titular registral— no obtienen seguridad juridica alguna
del Registro. Los datos que figuran en é pueden no coincidir con la
realidad.

Esta ausencia de seguridad registral de los terceros no hipotecarios
ha de ser resaltada, porque esos terceros son usuarios habituales del Regis-
tro. Junto a adquirente de un inmueble, hay que tener presente a que
presta, o, en general, contrata con una persona fisica o una sociedad mer-
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cantil, y lo hace sobre la base de un determinado patrimonio que reflgja el
Registro.

2. Queda indeterminado, respecto de terceros, el momento en que se
producen los cambios de propiedad. Esta consecuencia negativa tiene una
proyeccion préactica especialmente grave en los casos de anotacion de embar-
go sobre finca que sdlo registralmente —y no civilmente— pertenece al
embargado. El acreedor promueve initilmente la anotacién, y €l verdadero
propietario se ve obligado a gjercitar una terceria de dominio. Podria objetar-
se que en manos del adquirente estaba el haber inscrito con diligencia su
adquisicion, pero lo cierto es que el nimero dejuicios de terceria son nume-
rosos, y lainscripcién constitutiva los eliminaria de raiz. Late detras de esta
discusion el problema de si el Derecho preventivo debe ser voluntario o
necesario: no tengo duda de que la seguridad del tr&fico inmobiliario no es
solo cuestion de intereses individuales, sino también de interés publico.

3. Mantiene irresoluble el problema de la base fisica de los asientos
registrales. Los datos fisicos de los inmuebles, si se quiere que consten con
precision en el Registro —superando la situacion actual de descripcion
literaria hecha por los propios interesados—, han de proceder de un orga
nismo topogréfico oficial. Es cierto que detras de la identificacion fisica ha
de estar una operacién juridica —como €l deslinde— y que s6lo con ella
gueda plenamente legitimada la medicion técnica. Pero, presuponiendo la
exactitud juridica de los datos fisicos obtenidos por ese organismo topogra-
fico oficial, es necesario su traslado a Registro, para que esos datos fisicos
constituyan el soporte material de los derechos. Por su parte, ese organismo
topogréfico oficial tiene también una funcién fiscal, y € cumplimiento de
esta funcion requiere una permanente actualizacion juridica: necesita obte-
ner los datos juridicos de las titularidades inmobiliarias.

No siendo la inscripcion registral constitutiva, no puede producirse €l
intercambio inmediato de datos fisicos y juridicos. LA RICA observé con
acierto: «en nuestro sistema —escribié— es hoy la inscripcién registral
voluntaria, en tanto que la toma de razén en e Catastro, por su finalidad
contributiva fiscal, ha de ser obligatoria. Para que la coordinacién se man-
tuviera, habria de hacerse la inscripcion constitutiva u obligatoria». El
Decreto Foral de Navarra de 7 de febrero de 1991, como antes el Real
Decreto de 3 de mayo de 1980, han demostrado que cabe una cierta coor-
dinacion sin inscripcién registral constitutiva, pero no cabe un intercambio
completo de datos: el Registro no puede facilitar al Catastro, o en su caso
al Censo de la Riqueza Territorial de Navarra, todas las variaciones juridi-
co-inmobiliarias, por 10 que esas instituciones han de buscarlas por otras
vias.
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6. EL TITULO EN UN SISTEMA DE INSCRIPCION CONSTITUTIVA

Es revelador que la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de
1909 cite en un mismo parrafo la conveniencia de adoptar la inscripcion
constitutiva y lo que llama «el robustecimiento del Notariado». Son dos
finalidades que deben perseguirse conjuntamente, puesto que conducen a
una misma meta de lograr la mayor seguridad juridica. Toda inscripcion
constitutiva debe ir precedida de una escritura publica, pues solo asi queda
perfectamente garantizado que el derecho real que se constituye mediante
la inscripcién tenga su base en un contrato celebrado por personas juridi-
camente capaces y redactado conforme a Derecho.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que nuestro sistema traslativo de
derechos reales tiene carécter causal: el titulo es la causa del modo; €l
negocio es la causa de la constitucién del derecho real. La tradicion, y en
su momento la inscripcién, producen el cambio real porque se ha producido
un negocio con finalidad traslativa. Paralelamente, la nulidad del titulo hace
inoperante la tradicién y, en su caso, la inscripcion.

El negocio causal relne, en el Derecho espafiol, la doble funcién de
acuerdo obligacional y acuerdo real, que aparece conceptual y formalmente
diferenciada en algun Derecho europeo. No tiene base, en nuestro Derecho,
una diferenciacion entre la voluntad del transmitente de obligarse a trans-
mitir y la voluntad de transmision efectiva. Como no cabe esa diferen-
ciacion, no cabe reconocer existencia separada al acuerdo real, ni atribuir
valor de acuerdo real a la tradicién o a la inscripcién constitutiva. La
declaracién de voluntad del transmitente se agota en el negocio causal, que
comprende, como deciamos, la voluntad de transmision efectiva. Por tanto,
ni la tradicién ahora, ni en su momento la inscripcion constitutiva, requieren
nuevo consentimiento, Sino que constituyen una consecuencia necesaria del
negocio causal. (Criterio distinto mantiene R. NUNEZ LAGOS: «... no es
posible... asiento del Registro de naturaleza constitutiva sin consentimiento
en el instante final». Pero la inscripcion constitutiva no tiene una finalidad
distinta a la de la actual tradicién, y respecto de ésta escribe el mismo autor
gue «no es un negocio juridico», sino que es simplemente «el cumplimiento
directo de la compraventa»; «no afecta para nada a la perfeccién de la
compraventa transmisiva sino a su consumacion». La hipoteca es hoy de
inscripcién constitutiva; ¢comprueba el Registrador |a capacidad y €l con-
sentimiento de los otorgantes en el momento de practicar esa inscripcion?).

Ahora, bien, la escritura publica, que refuerza, es un sistema de inscrip-
cion constitutiva, su valor como titulo, pierde su valor como modo. La
razén de esta pérdida radica en la ausencia de eficacia publicitaria del
documento. El protocolo es secreto, y por tanto los documentos que lo
integran. El que legitimamente obtiene copia puede exhibirla, pero esta
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exhibicion no puede Ilamarse técnicamente publicidad; sdlo puede hablarse
de oponibilidad. La publicidad supone posibilidad de conocimiento general.
La oponibilidad supone conocimiento restringido, derivado de la iniciativa
de quien quiere dar a conocer el documento, no de quien lo quiere conocer.

Ademés, si, como hemos dicho antes, la tradicién como entrega pose-
soria ha perdido valor publicitario en la sociedad actual, més ain lo ha
perdido la tradicion instrumental que, como advierte el notarialista GIMENEZ
ARNAU, «€s cualquier cosa menos tradicion».

7. LOS OBSTACULOS PARA LA EFICACIA CONSTITUTIVA DE LA PUBLICIDAD
REGISTRAL: EL ESPIRITUALISTA Y EL SOCIOLOGICO

Los obstaculos que suelen aducirse frente al establecimiento de un sis-
tema de inscripcién constitutiva son de dos tipos. uno técnico-juridico, y
otro préactico. El argumento técnico-juridico es el espiritualismo de nuestro
Derecho histérico. Pero este espiritualismo puede invocarse respecto de las
relaciones obligacionales, no respecto de los derechos reales. El espiritua-
lismo de nuestro Derecho historico, desde el Ordenamiento de Alcala hasta
el Cadigo Civil viene referido a ambito contractual. Y este espiritualismo
contractual no se ve en absoluto afectado por una publicidad registral de
tipo constitutivo. El articulo 1.278 Cédigo Civil —«los contratos seran
obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siem-
pre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez»— y
el articulo 1.258 Cddigo Civil —«los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento»— han de subsistir integramente pese a la atribucién a la
inscripcion de eficacia constitutiva.

Lo que se ha producido respecto del modo traslativo no debe confun-
dirse con la liberacion de trabas formales a la contratacién, que ha supuesto
un progreso en la evolucién juridica a ensanchar el &mbito de la libertad
humana, sino que se trata de un fenémeno distinto: la «desmaterializacién»
del modo o tradicion, que ha supuesto —inversamente— un proceso dege-
nerativo; algo que, en cierto momento historico, dotaba de seguridad juri-
dica a la sociedad —la publicidad posesoria—, ha evolucionado negativa-
mente: no hacia formas mas adecuadas de publicidad, sino hacia la
supresién de la publicidad.

El argumento préctico es el mas invocado, y también el mas temido.
Como vimos, es €l Unico que aduce la Exposicion de Motivos de la Ley
Hipotecaria vigente. Consiste fundamentalmente en que, a no encontrarse
inmatriculada hoy aln una buena parte de la propiedad rastica —al menos
en ciertas regiones—, €l transito a la inscripcién constitutiva podria ser
excesivamente brusco. Frente a este argumento préctico cabria hacer dos
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observaciones. en primer lugar, que la implatacion de la inscripcion cons-
titutiva no habria de hacerse con caracter general, sino con carécter gradual
y sectorial; en un primer momento respecto de la propiedad ya inmatricu-
lada, y en un segundo momento respecto de lo que se ha llamado la pro-
piedad dinamica —las transmisiones que se efectlen a partir de cierta
fecha—; no habria de exigirse una «revalidacion» de la propiedad estética
—1la que se conserva, la que no se transmite— a través de la inscripcion
constitutiva. En segundo lugar, que la propia inscripcion constitutiva es en
si misma un estimulo suficiente para la utilizacion del Registro. Como
advertia Roca, «si gran parte de propiedad no ha llegado a Registro, la
medida mas adecuada y menos perturbadora para que acuda es la inscrip-
cion constitutiva». La practica ha demostrado que no hay otra via para
lograr que el Registro sea completo; la actual inscripcién «estimulada» no lo
ha logrado; los supuestos de inscripcién constitutiva han sido incumplidos
con carécter general: ni la propiedad objeto de concentracion parcelaria, ni
las explotaciones familiares, ni las fincas mejorables, ni la propiedad objeto
de reparcelacién urbanistica se han mantenido juridicamente actualizadas en
el Registro. La més tipica inscripcion constitutiva —la de hipoteca— ha
sido, sin embargo, objeto de cumplimiento riguroso: no se ha pretendido la
efectividad del derecho sin inscripcion, y ha desenvuelto gjemplarmente la
finalidad del Registro —dar a conocer a la sociedad los derechos que pesan
sobre los inmuebles, evitando que se invogquen derechos no conocidos—.

8. AMBITO DE LA INSCRIPCION CONSTITUTIVA

El ambito de la inscripcién constitutiva ha de coincidir con el ambito
actual de la tradicién respecto de los inmuebles. Si no fuera de una técnica
legislativa muy deficiente, se podria introducir la inscripciéon constitutiva
con una férmula como la del articulo 686 del Cédigo Civil chileno: «Se
efectuaran la tradicion del dominio de los bienes raices por la inscripcion
del titulo en el Registro». Pero lainscripcion constitutiva no es una variedad
de tradicion, sino un sustitutivo de la tradicion. Lo que pretende la inscrip-
cion constitutiva es precisamente eliminar la tradicién por su ineficacia
publicitaria.

Por tanto, de lo que se trata es de mantener la tradicién respecto de los
bienes muebles y de sustituirla por la inscripcion respecto de los inmuebles.
De ahi que silo esos «ciertos contratos» a que se refiere el articulo 609
Codigo Civil deban completarse con la inscripcién para producir efectos
juridico-reales.

Han de quedar por ello a margen de la inscripcién, y desplegando por
tanto eficacia real directa los titulos traslativos de carécter administrativo
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y judicial. Como escribié rRocA, «lainscripcion debe ser constitutiva tratan-
dose de adquisiciones o gravamenes derivados de negocio juridico intervi-
VoS, 0 sea en los actos de tréfico juridico, que son los que normamente
necesitan del complemento de la traditio. En los otros casos, es decir, en
las adquisiciones hereditarias, o en virtud de la Ley (accesion y ocupacion)
0 por decision judicial o administrativa (sentencia, €jecucién, expropiacion
forzosa), la inscripcion del titulo correspondiente debe tener caracter mera-
mente declarativo o0 exteriorizador».

1. PUNTUALIZACIONES

Juzgue €l lector de las paginas precedentes si puede extraerse de ellas
esta consecuencia: «Es muy fécil resumir en breves palabras la posicion de
ANTONIO PAU: dada la conveniencia de que toda la realidad esté en el Re-
gistro, invirtamos los términos, y hagamos que sélo sea rea (en todos los
sentidos) lo que esté en el Registro; es decir, que €l Registro sealarealidad,
la verdad oficial. Fuera de los libros del Registro no hay salvacion» (2). No
creo que esta conclusion, de tinte fundamentalista, se desprenda de unas
paginas que son conciliadoras: con la inscripcién constitutiva se refuerzan
—en beneficio de la sociedad— la escritura publica —con la inscripcion
constitutiva, €l negocio no deja de ser el fundamento del cambio real— vy
la inscripcion —que da a ese cambio una publicidad, que su propia natu-
raleza exige—; con la inscripcidn constitutiva se protegen los intereses de
las partes y de los terceros. Pero quiza sean oportunas algunas puntualiza-
ciones, no ala opinion personal de quien esto escribe, sino a observaciones
formuladas en torno a la inscripcién constitutiva.

1 LA PRETENDIDA «INVOLUCION FORMALISTA» QUE IMPLICARIA LA INSCRIPCION
CONSTITUTIVA

Alude el autor citado (3) a la «tremenda involucién formalista en que
consiste la atribucion de efectos constitutivos a la inscripcion». Pero hay
gue recordar que la inscripcion registral no es nunca forma; bien se cuida
el Cddigo Civil de regular el Registro muy lejos de los preceptos que
disciplinan la forma (arts. 1.278 y ss CC) y la prueba (arts. 1.214 y ss). En
ellos se regula el documento pulblico, y si en algdn momento aparece €l
Registro, es para aludir —con sobrado fundamento— a su limitado valor

(2 J.J. LOPEZ BURNIOL: Valor de la escritura y de la inscripcion en las transmi-
siones inmobiliarias, AAMN, T. XXXII., pag. 210.
(3) Ibidem, pag. 242.



2206 ESTUDIOS

probatorio del negocio (art. 1.221) —paralelo al limitado efecto de oponi-
bilidad del documento publico (art. 1.218)—, y a su dréstico efecto de
oponibilidad del derecho (art. 1.219). No es inhabitual la confusion entre
formay publicidad, cuando la funcion de unay otra es claramente distinta:
la forma sirve, bésicamente, para probar; la publicidad sirve, bésicamente,
para oponer (4).

La pretendida «involucién formalista» resulta especialmente grave, a
juicio de ese autor, porque €l negocio, y, en general, la libertad civil, no
deben someterse a ninguna «consagracién administrativa», realizada por un
funcionario —el Registrador— que no desarrolla una actuacion de «natura-
leza jurisdiccional». Quiza fuera suficiente con oponer a estas afirmaciones
las que ha formulado el reciente RD 1879/1994: que la calificacion registral
no es un acto administrativo, sino que tiene caracter de jurisdic-
cion voluntaria. Pero hay que resaltar que estas ideas tiene su origen en
la doctrina y en la jurisprudencia que con més precision han analizado la
naturaleza de la funcion registral (5).

2. INSCRIPCION CONSTITUTIVA Y ACUERDO ABSTRACTO TRASLATIVO

Se afiade que, «con el sistema de inscripcion constitutiva [...], la volun-
tad negocial habra de renovarse en el instante final», «ya que es impensa
ble, en la préctica, un control de legalidad posterior a la entrega de la cosa

(4) V. A. PAU PEDRON: «Legidacion notarial, funcion notarial, instrumento publi-
co», en Legislacion notarial, Madrid 1993. .

(5). Lafuncion registrd es una potestad cuasi jurisdicional, segin M. PENA BER-
NALDO DE QUIROS (Derechos reales. Derecho hipotecario, Madrid 1986, pag. 532); «la
publicidad registral inmobiliaria, en un Estado moderno, congtituye una actividad de
naturaleza semejante a la jurisdiccion voluntaria», ajuicio de LACRUZ (Derecho Inmo-
biliario Registral, Madrid 1984, p4g. 12). Segin la R. de 26 de junio de 1986, «la
actividad publica registral, se aproxima, en sentido material, a lajurisdiccion voluntaria,
s bien formamente no es propiamente jurisdiccional, porque los Registradores de la
Propiedad —aunque, como los Jueces, no estan sujetos en sus funciones a principio
de jerarquia para enjuiciar € caso, sino que gozan de independencia en su cdifica
cién—, estan fuera de la organizacion judicial. En todo caso, es una actividad distinta
de la propiamente administrativa». La proximidad a la jurisdiccién estaba presente en
el pensamiento del legidador de 1861; dice la Exposicion de Mativos que «la manera
gue tiene la Comision de considerar la Ley de Hipotecas necesariamente habia de
conducirla a consignar como una de las bases capitales del proyecto que los Registra
dores deben estar bgjo la dependencia exclusiva del Ministerio de Gracia y Justicia y
bajo la ingpeccion de la autoridad judicial, sino esta Unicamente la llamada a decidir las
dudas y cuestiones que se susciten. Lo que a derechos civiles se refiere, no puede con
arreglo a nuestra legislacion politica estar subordinado a las autoridades del orden
administrativo: a lo que es consiguiente que tampoco dependa de los centros que han
de impulsar la marcha de la Administracion activax.
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y al pago del precio, que pueda enervar la eficacia transmisiva del negocio,
dejando «colgado» a adquirente que ha pagado [...]» (6).

Es necesario examinar separadamente el principio teérico que en esas
frases se sostiene —no cabe inscripcion constitutiva sin reiteracion del
consentimiento— Yy la pretendida consecuencia préactica. Empezando por
esta ultima, resulta evidente que se han imbricado los efectos: s es €
negocio el que despliega la eficacia traslativa, no 1o hara la inscripcion. Lo
gue se dice de la entrega y €l pago corresponde, igualmente, a un sistema
de inscripcion declarativa. Es indudable que un cambio de sistema impli-
caria un cambio de précticas y de costumbres.

La necesidad de renovacion del consentimiento aparece contradicha en
los casos en que la inscripcion tiene —hoy— caracter constitutivo. ¢Se
renueva el consentimiento en los casos de constitucion de hipoteca, de
constitucion de derecho de superficie y en determinadas adquisiciones do-
minicales por extranjeros? Es evidente que no, y sin embargo el efecto
constitutivo o traslativo se produce en el momento de la inscripcion.

La exigencia del acuerdo real —aifiadida al negocio causal, propia de los
sistemas germanicos, no procede en ellos del caracter constitutivo de la ins-
cripcion, sino del «principio de abstraccion» (Abstraktionsprinzip,que impli-
ca la desconexion de aquéllos: «die Rechtsgeshifte sind in ihrer Wirk-
samkeit unabhingig voreinander») (7). De ahi que en los casos en que el
negocio juridico no consiste en transmisién de dominio, o constitucion,
modificacion y transmisién de derecho de superficie (que son los contempla-
dos en € paragrafo 20 de la Grundbuchordnung), la inscripcién sea consti-
tutiva, y sin embargo no se exija acuerdo real, siendo suficiente para la
inscripcion con que exista un previo negocio causal. Como puede verse, la
inscripcion constitutiva no va necesariamente unida a acuerdo real abstracto.

Por tanto, la inscripcion constitutiva no tiene un inevitable caréacter
abstracto, como se pretende (8). Tampoco implica la eliminacién del con-
trol de legalidad («tan s6lo si se eliminara € control de legalidad del
negocio causal —escribe LOPEZ BurnioL—, estructurando el sistema trasla-
tivo del dominio sobre la base del acuerdo abstracto de transmision de la
propiedad y la inscripcién constitutiva, podra admitirse que el acuerdo
abstracto precediese en €l tiempo a la inscripcion que, por no implicar un
control previo de legalidad del negocio causal, tendria un carécter practi-
camente automaético, que eliminaria toda incertidumbre acerca de la efec-
tivatransmision del dominio») (9). El Derecho aleman vuelve, en este punto

(6) LOPEZ BURNIOL, ibidem, pag. 219.

(7) P. GANZER, Gurundbuchordnung, Berlin 1992, p&g. 57.
(8) LOPEZ BURNIOL, ibidem, pag. 217.

(9) Ibidem, pag. 219.
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también, a demostrar o contrario: en esos casos de inscripcion constitutiva
sin previo acuerdo real abstracto (los no contemplados en el art. 20 GBO),
la calificacion del Registrador aleman abarca la validez del negocio (In-
haltskontrolle), es decir, las posibles irregularidades del negocio causal
(Verpflichtungsgeshéft) (10). Y mas alin: también en los casos en que ha de
preceder el contrato real abstracto, el Registrador aleméan estd facultado
—aunque no obligado— para controlar la legalidad del negocio causal (11).
Determinados extremos del negocio causal —como |la representacién— esta
obligado a comprobarlos, aun existiendo acuerdo real abstracto (12).

En cuanto a que la inscripcidn constitutiva exigiria «un Juez que (reci-
biera) la prestacion o ratificacién del consentimiento negocial» (13), traigo
una vez mas a colacion el Derecho alemédn —porque creo que es la expe-
riencia més aleccionadora de inscripcion constitutiva—, y en concreto la
evolucion del articulo 925 BGB. En su redaccién originaria, ese precepto
exigia —para €l acuerdo real— «declaracion ante la Oficina del Registro
con asistencia simultanea de ambas partes». Tras su modificacién por la
Ley de documentacién o Beurkundungsgesetz de 1969, se sustituyé «Oficina
del Registro» por «Organismo competente» (vor einer zustdndigen elle).
El paragrafo 57, apartado 3, nUmero 3 de la Ley de documentacion |lega
al extremo de prohibir hoy que el acuerdo real se manifieste ante el Regis-
tro. La doctrina interpreta el BGB en el sentido de que sélo cabe prestar €l
consentimiento para €l acuerdo real ante Notario (14). Consecuencia: que
en la préctica, uno y otro aparecen en el mismo documento (15). La expre-

(10) Como han escrito recientemente J. HOLZER y A. KRAMER (Grundbuchrecht,
Munich 1994, pag. 80), «Liegt jedoch ein Mangel des schuldrechtlichen Grundgeschiifts
vor, der auf das dingliche Geschift «durchschldngt», hat das Grundbuchamt das Ver pfli-
chtungsgeschift zu prifen und bei dessen Unwirksamkeit den Antrag zurlickzuweisens.

(11) Asi lo advierte, entre otros, GANZER (Grundbuchordnung, pag. 55): «Ist da-
nach das Grundbuchamt nicht zir Prifung der materiellen Rechtsgesthiftverpflichtet, so
ist doch dazu berechtigt. Kommt das Grundbuchamt aufgrund der ihm vorliegenden
Urkunden oder aufgrund anderer Umstidnde zu der Uberzeugung, dass die materiellen
Rechtsgeschifte unwirksam sind, son muss es den Eintragungsantrag zurlckweisen.
Denn das Grundbuchamt darf nicht bewusst mitwirken, das Grundbuch unrichtig zu
machen».

(12) V., entre otros, K. H. SCHAWAB y H. PRUTTING: Sachenrecht, Munich 1991, pég.
107. Ofrece una larga lista de cuestiones relacionadas con el negocio causal que el
Registrador ha de calificar, a pesar de querija el principio de abstraccién, D. EICKMANN,
Grundbuchverfahrensrecht, Bielefeld 1994.

(13) LOPEZ BURNIOL, ibidem, pag. 219.

(14) V., por todos, E. HORBER: Grundbuchordnung, mit der Ausfiihrungsverord-
nung, der Grundbuchverfiigung und den wichtigsten Nebenbestimmungen, Munich 1980,
pag. 189. V., entre otros, a WACKE, «Comentario al art. 873 BGB», en e Miinchener
Kommentar, Munich 1986, pag. 126.

(15) La evolucion futura apunta hacia la eliminacion del acuerdo real. La doctrina
ya ha empezado a sugerirlo (v. BEYERLE y BRANDT; LENT y SCHWAB la califican de
«antinatural»).



ESTUDIOS 2209

sion «asistencia simultdnea» (gleichzeitige Anwesenheit) ha perdido tam-
bién su rigor originario: hoy nadie discute que el acuerdo real pueda adop-
tarse a través de representante (16).

Se llega asi a una experiencia muy semejante a la de nuestras inscrip-
ciones constitutivas: negocio en escritura publica, vy, tras un lapso interme-
dio, inscripcion registral. La ratificacion en el instante find ha desapareci-
do, y ni en lateoria ni en la préctica se la echa de menos.

Que puede coexistir la inscripcion constitutiva con un sistema causal, y
por tanto sin acuerdo real abstracto formulado inmediatamente antes de la
inscripcion lo prueban los Derechos austriaco y suizo (17).

3. EL REGISTRO, ¢APARIENCIA O VERDAD OFICIAL?

«A guisa de resumen», LOPEZ BURNIOL intenta «un ensayo acerca del
valor de la publicidad registral: ¢Simple apariencia o semblanza, o verdad
oficial?, se pregunta. Su conclusién es la siguiente: «Hablar, por lo tanto,
de verdad oficial es una manifestacion de arrogancia smilar a la del que
pretendiese poner limites al campo. No hay tal verdad oficial, ni puede
haberla, por mucho que sea el cuidado que se ponga en lograrla: larealidad
de los hechos siempre la excederd» (18).

Pues en esa «arrogancia» de considerar que e Registro es la verdad
oficia incurren nada menos que el legislador hipotecario y el mas respetado
de nuestros civilistas: el profesor bE casTro. Este dltimo, aludiendo d
Registro Civil, pero en base arazones que concurren también en el Registro
de la Propiedad y en otros Registros de seguridad juridica, ha afirmado que
el Registro proclama la «verdad oficia» (19).

(16) V., entre otros, K. STOBER: GBO-Verfahren und Grundstiicksachenrecht, Mu-
nich 1991, pag. 3: «Gleichzeitinge Anwesenheit erfordert nicht personliche Anwesen-
heit; verfligender Berechtigter und Erwerber Kénnen auch durch einen Bevollmichtigten
vertreten Sein».

(17) La Grundbuchgesetz austriaca consagra la inscripcion constitutiva (paragrafo
4) y d principio de causaidad (paragrafos 424 y 425 GBG en relacion con los parégra
fos 421, 451 y 481 AGBG —Allgemeines birgerliches Gesetzbuch—): la inscripcion
descansa sobre un contrato generador de obligaciones.

El Cddigo Civil suizo consagra igualmente la inscripcion congtitutiva (arts. 656 y
666); y aunque € principio de causalidad no es objeto de formulacion expresa, la
doctrina no duda de su vigencia; un apoyo se encuentra en la interpretacion, a sensu
contrario, del articulo 975 Cadigo Civil (v. H. DESCHENAUX, Le Registre Foncier, Fri-
burgo 1983, pag. 591).

(18) Ibidem, pag. 221.

(19) F. DE CASTRO, Derecho Civil de Espafia, t. L, Madrid 1952, pag. 561. Y nada
tiene que ver con esa «verdad oficia» que quienes estén a frente de los Registros civiles
sean jueces, pues en su condiciéon de Encargados no actlan como jueces, Sino como
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La expresion «verdad oficia» no es arbitraria: la veracidad del Registro
de la Propiedad equivale a la exactitud e integridad de su contenido. «El
Registro se presumira exacto e integro», dice la Exposicién de Motivos de
la Ley Hipotecaria de 1944. El carécter oficial del Registro de la Propiedad
es evidente, y ese rasgo suele aparecer en las definiciones formuladas por
los autores (20).

En algunas ocasiones se contraponen los pronunciamientos registrales
—1la llamada «realidad registral»— con larealidad sin mas, es decir, con los
hechos. Y se afirma que éstos «exceden», superan siempre a aguélla (21).
Pero afirmar que todos los hechos —que pueden estar 0 no gjustados a la
legalidad— han de ser preferidos a los hechos inscritos —que son hechos
controlados en su legalidad— no puede hacerse con ligereza. La realidad
extrarregistral sélo cuando esta gjustada a Derecho ha de prevalecer sobre la
registral; paraello se arbitran medios adecuados en lalegislacion hipotecaria.

Esa infravaloracion de la realidad registral esta estrechamente ligada
con laidea del Registro como apariencia. «Los libros del Registro procla-
man una apariencia, similar ala que anuncia la posesion», se dice (22). Pero
hay que reiterar aqui e mismo razonamiento que se hace en el parrafo
anterior; la posesién es un hecho que puede estar gjustado o no a la lega-
lidad, mientras que el Registro esta, por exigencia de la Ley, gustado a la
legalidad. La apariencia es un término, por un lado inadecuado, y por otro
insuficiente, aplicado al Registro (23).

funcionarios dependientes de la Direccién General de los Registros y del Notariado (cfr.
at. 9, 2 LRC).

(20) En @ Registro de la Propiedad «se proclaman oficiamente las situaciones
juridicas actuales de los bienes inmuebles», escribe PENA BERNALDO DE QUIROS (Derechos
reales. Derecho hipotecario, Madrid 1986, pag. 525); «para fijar en libros oficiales
quién es € duefio de cada finca, qué gravamenes pesan sobre €lla, etc., la ley ha creado
un organismo, llamado en Espafia Registro de la Propiedad» (LACRUZ, Derecho Inmobi-
liario Registral, Madrid 1984, pag. 14); € Registro de la Propiedad «tiene por objeto
la publicidad oficid de las situaciones juridicas de los bienes inmuebles» (Digz-Picazo,
Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, t. 11, Madrid 1978, pag. 249). Las citas en
que se dude a caréacter oficid ddl Registro podrian multiplicarse.

De «declaraciones oficidmente tamizadas, que no se pueden poner en entredicho ni
tratar con injustificado recelo» habla la Exposicion de Mativos de la LH de 1944. :Hay
mucha distancia entre esta frase y la expresion «verdad oficial»?

(21) LOPEZ BURNIOL, Ibidem, pag. 222.

(22) Ibidem, pag. 221.

(23) «La apariencia es un término, por un lado inadecuado, y por otro insuficiente,
aplicado a Registro. Es inadecuado porque puede hablarse de apariencia de un hecho
socia —como la posesién—: es un hecho visible, y sélo cuando se ha visto produce su
eficacia protectora la apariencia (piénsese en la adquisicion de bienes muebles de buena
fe); no existe propiamente apariencia cuando no se trata de un hecho social, sno de un
mecanismo técnico-juridico que no se exterioriza sociamente (no se divulga, no se
publica, no se proclama), y la eficacia protectora de ese mecanismo se produce con
independencia de su conocimiento, de su consulta —aun desconocido, € Registro pro-
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De ahi que fundamentar |a eficacia del Registro en la idea de apariencia
pueda resultar confuso. Si de lo que se trata es de encuadrar posesion y
Registro en un género comiin —como han hecho, entre otros, DE ANGEL (24)
y, recientemente, GoroILLO (25)—, laidea, aunque a mi juicio agota su in-
terés en lo puramente taxondmico, no es errénea: posesion y Registro tienen
poco en comtin, pero efectivamente, en ambos casos hay unos «datos» visi-
bles en que €l tercero deposita su confianza. El régimen de la proteccion que
dispensan una y otra institucion es tan distinto, que del encuadramiento de
ambas en un remoto género comun no resulta utilidad alguna.

Ahora bien, cuando lo que se pretende afirmar es que el Registro es solo
apariencia, la asimilacion no es aceptable. Lo importante, en el caso del
Registro, no es crear una apariencia —una apariencia cualquiera— sino
ofrecer unos datos depurados, contrastados. La apariencia de la posesion es
una verosimilitud que, con facilidad, puede deshacerse o confirmarse por
otras vias. La apariencia del Registro es una verdad que sblo excepcional-
mente puede deshacerse por una via distinta. EHRENBERG, que tan sutilmente
analizo6 e fendmeno de la apariencia, lo afirmé con rotundidad: «El Regis-
tro adquiere todavia mas fuerza, porque pone de manifiesto la existencia de
un derecho por encima de cualquier duda». Y escribe méas adelante: «No
puede ser considerado beneficioso un Registro que solamente tiene por
efecto originar la buena fe de los terceros» (26). La posesién puede inspirar
confianza, pero su mensaje puede ser verdadero o falso, legal o ilegal. Si
es faso o ilegal, la apariencia provocard una victima. El Registro de la
Propiedad, afortunadamente para la sociedad, es una institucién mas evolu-
cionada. El riesgo de inexactitud —reducido, en realidad, por la concurren-

duce todos sus efectos—. Estos efectos se producen, en definitiva, no por la apariencia,
sno por la veracidad de los hechos publicados.

Pero es también un término insuficiente, porque la apariencia es un fenémeno féc-
tico. Apariencia, seguin € Diccionario de la Academia, es aspecto exterior de una cosa,
y también verosimilitud, probabilidad. El contenido del Registro lo forman datos con-
trastados, lo que es méds que una Smple apariencia externa de verdad, que una smple
probabilidad de verdad» (A. PAU PEDRON, «La ingtitucion registral y la seguridad juri-
dica», en Seminario sobre seguridad juridica, Madrid 1987, pag. 199). Sobre las dife-
rencias estructurales y funcionales entre apariencia y publicidad, v. las luminosas pégi-
nas de R. NICOLO, en La trascrizione, Milan 1973, pags. 52 y ss.

(24) Apariencia juridica, posesion y publicidad inmobiliaria registral, Bilbao
1975.

(25) «lLa peculiaridad de nuestro sistema hipotecario frente a los modelos latino y
germéanico: La publicidad registra como apariencia juridica», ADC, abril-junio 1994.

(26) V. EHRENBERG, «Rechtssicherheit und Verkehrssicherheit, mit besonderer
Ricksicht auf das Handelsregister», Thering Jahrblcher, nim. 47, 1903, pag. 275: «In-
dessen die Wirkung der Eintragung kann eine noch viel stirkere sein, es kann auch die
Existenz des Rechts dadurch dargetan und sogar Uber jede Zweifd erhoben werden».
[..] «Nicht als heilend wirkt die Eintragung da, wo sie lediglich die Wirkung hat, dem
gutgldubigen Dritten zu gute zu kommen».
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cia de titulo publico y calificacién—, se conjura, como advirtié EHRENBERG,
através del equilibrio entre seguridad juridica y seguridad del tréfico (27).
Y ese equilibrio es el que fata—entre otras muchas cosas— en las demas
«apariencias».

ANTONIO PAU PEDRON
Registrador de la Propiedad de Madrid.
Voca permanente de la Comision
Generd de Codificacion

(27) Después decir que de poco serviria organizar un Registro que fuese sm-
ple depésito de confianza —como sucede con los fendmenos espontaneos de aparien-
cia—, aiade «Heilkraft und offentlicher Glaube der Registereitragungen ist zweierle,
letzterer ist ausschliesslich der Verkehrssicherheit wegen da (darliber nachher), wihrend
erstere zwar auch der Verkehrssicherheit zu gute kommen kann, prinzipiell aber
der )Rechtsi cherheit wegen da ist; in der Tat werden auch miteinander verwechselt» (pég.
276).





