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1. LOS PRINCIPIOS HIPOTECARIOS: SU VIGENCIA ACTUAL

La principal aportacion de Don ERONIMO GONZALEZ a la ciencia del
Derecho se produjo, a mi entender, en sede de metodologia juridica. El
meétodo juridico, €l razonamiento aplicado a la ciencia del Derecho, fue una
de sus principales preocupaciones y tema estudiado a fondo en sus escri-
tos (1), los cuales —por otra parte— dejan entrever la vasta cultura del
insigne hipotecarista y su conocimiento de materias tan dispares como las
mateméticas, la filosofia o la literatura clasica (2).

Sin embargo, Don Jerénimo no fue conocido tanto por el estudio tedrico
del problema como por los resultados derivados de la utilizacién decisiva
gue hizo de la técnica de la metodologia juridica. Su forma de aprehender
la materia juridica, que se podria encuadrar en lajurisprudencia de concep-
tos, se tradujo en la elaboracion magistral de una serie de principios o
axiomas en las que sistematizd todo € sistema hipotecario espariol.

Su influencia fue decisiva. Utilizé para ello los métodos dogmaéticos
consistentes en la extraccién (induccion) de principios generales de las
normas de derecho positivo —principios homogéneos y complementa-
rios—, para luego deducir de ellos una serie de consecuencias en su apli-
cacion a supuestos no regulados positivamente (deduccion).

Y, en efecto, consiguié sistematizar la totalidad de la disciplina hipote-
caria en unos principios generales, a modo de verdaderos dogmas que faci-
litaron no sdlo €l estudio de la materia, sino que influyeron decisivamente en
ella. Es decir, no solo redujo a categorias intelectuales el Derecho hipoteca
rio, sino que en virtud de tales principios canalizé laresolucion de problemas
venideros.

Para €ello tuvo sin duda a favor el caracter esencialmente normativo del
Derecho hipotecario (3).

En efecto, €l Derecho hipotecario esta fundamentalmente sustentado en
normas de Derecho positivo, que regulan la materia civil, urbanistica,
mercantil, etc., desde € punto de vista de su publicidad. De ahi que sea més
facilmente sistematizable que alguna otra disciplina juridica en que tengan
mayor incidencia otras fuentes, como la costumbre o los principios gene-
rales del Derecho (4).

(1) Vid. Don ERONIMO GONZALEZ, «Métodos juridicos», en la REVISTA CRITICA DE
DERECHO INMOBILIARIO, tomo VI, afio 1930, pags. 589 y sigs. y 699 y sigs.

(2) Reconoce haber estudiado a Aristételes, Platon, San Agustin, Santo Tomés,
Moro, Campanella, Wolf y a Krause, entre otros, en op. cit., pég. 590.

(3) HERNANDEZ GIL, «Metodologia de la ciencia del Derecho», Obras Completas,
v. 5, pag. 80: € carécter normativo de las disciplinas juridicas es esencial para d método
dogmético.

(4) La importancia de la costumbre en otros Derechos, y la posibilidad de su
constatacion normativa por la jurisprudencia, ha sido defendida por SABATER | TOMAS, en
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Nada de €ello resta importancia a la labor histérica del pensamiento
de Don ErRONIMO GONzALEz. El fue € primero en hacer un estudio glo-
bal y sistematizado de las grandes lineas del Derecho hipotecario, que
pronto se convirtieron en exigencias estructurales del sistema inmobiliario
espafiol.

Ademas, Don Jer6nimo, maestro de autores, aventuré el carécter no
solamente didéctico de los principios, sino su futura eficacia como verda-
deros dogmas del sistema, a definirlos como los puntos de partida o bases
discursivas que no tienen fundamento dialéctico o no lo necesitan por su
propia evidencia; verdades notorias y ciertas que admiten inmediatamente
todos los que razonan (5).

Sin embargo, no puede decirse que siempre atendiera en su razonamien-
to légico e método dogmatico. Muy por el contrario también tuvo en
cuenta la importancia del Derecho natural, lo que demuestra que tenia
presente e fin o justificacion de las instituciones, las necesidades que con
ellas se satisfacen (6).

En este sentido, tenia gran preocupacion por la aplicacion arbitraria del
Derecho y criticaba que el legislador tuviera absoluta libertad en su ac-
cion (7).

Aunque artifice de una soberbia construccion dogmética del Derecho
hipotecario, en ningin momento dejé de latir en el pensamiento de Don
Jerénimo la necesidad de atender a consideraciones superiores, a «qué debe
ser» en contraposicion a «lo que es» (8). Hasta tal punto que consideraba

su discurso de ingreso en la academia de jurisprudencia de Catalufia «De las fonts del
dret andorra fins a llur aplicacid; |a jurisprudencia com a conducte», recogido en Boletin
del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia, nim. 47, junio de 1993, pags 136 y
sigs. En @ s destacan las ventgjas de la costumbre frente a la ley: «las leyes se
improvisan, mientras que las costumbres se elaboran. La improvisacion implica una
creacion ex-nihilo, mientras que la elaboracién comporta un proceso gradua a lo largo
de los tiempos. De ahi que en los regimenes juridicos en que la costumbre juega un
papel principal, € jurista suple a legisador y lajurisprudencia congtituye un marchamo
que ecredita la homologacion de la norma consuetudinaria como justa.

(5) JERONIMO GONZALEZ, Principios hipotecarios, pag. 1. Sobre la eficacia didactica
de los principios reconoce Don Jerénimo que son las grandes coordenadas del sistema
o lineas directrices, que «orientan d juzgador, facilitan € estudio de la materiay eevan
las investigaciones a la categoria de cientificas», op. cit., pag. 5.

(6) «Sin embargo, yo oia que en € fondo de la conciencia tenemos un maestro
infaible, que para cada situacion hay una ley, grabada con caracteres indelebles y claros
en e corazdn humano, y que € derecho natural estaba escrito con letras de oro en un
libro siempre abierto ante nuestros ojos», Métodos juridicos, op. cit., pag. 591.

(7) iQué hemos de esperar —dice— de quien, refiriéndose a la adaptacion del
Derecho a los hechos, exclama: «la cuestion tiene poca importancia para € legislador
cuya accion es libre»!, op. cit, pag. 594.

(8) «No basta —afirma— con atestiguar que una ingtitucion se encuentra en varios
paises y durante muchos siglos para admitir su justicia. Ninguno de vosotros vacilara
en negar la legitimidad de la esclavitud y en excluirla de lo que para muchos constituye
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como principal dificultad de la investigacion cientifica el que la verdad
juridica no debe ser una adecuacion de la inteligencia con la realidad social,
sino con un ideal éico (9).

Podemos concluir, en definitiva, que el pensamiento de Don Jerénimo,
aunque artifice de una construccion dogmética del Derecho hipotecario,
estaba impregnado de una honda preocupacion por los dictados del Derecho
natural, por la necesidad de evitar una creacién puramente artificia (10).

Precisamente porque no fueron una creacion artificial, los principios
hipotecarios fueron desenvolviéndose por la doctrina hipotecaria, y aplican-
dose por la jurisprudencia a lo largo de los afios, haciendo efectiva su
virtualidad no sblo didactica, sino interpretativa de las normas juridicas.

Asi no cabe duda de que hoy dia tienen plena vigencia los principios
hipotecarios desenvueltos por Don JERONIMO GONZALEZ.

Muchos de ellos incluso —como luego veremos— han servido para la
admisiéon en nuestro Ordenamiento de nuevas figuras juridico-reales, ya que
han ayudado a perfilar cudles son las exigencias estructurales del sistema.
Han servido para la adecuacion del Derecho inmobiliario a las nuevas
necesidades. En concreto, tanto la doctrina como la Jurisprudencia, aunque
partiendo de la consagracién tedrica en nuestro Derecho del numerus aper-
tus en materia de derechos reales, exigen que las nuevas figuras relinan una
serie de requisitos (plazo determinado, voluntad de configurarse erga om-
nes, claridad y exactitud del derecho configurado, causa econémico-juridica
suficiente, forma adecuada, etc.) que no son sino aplicacion actualizada de
principios hipotecarios clasicos como el de publicidad y determinacién,
todos ellos desenvueltos a través del principio de legalidad (11).

Y no sblo ha sido ademés la doctrina hipotecaria o la jurisprudencia de
la Direccién General de los Registros y del Notariado la Unica en recono-
cer su vigencia a lo largo de los afios, sino también la propia jurispruden-
cia civil, que ha hecho un esfuerzo considerable en la configuracién

e Derecho naturd, a pesar de que no hace muchos siglos era una institucion universal»,
op. cit., pag. 601.

(9) Tan es asl que llegd a pronogticar la supresién de la pena de muerte en los
Codigos penales antes de find de siglo, op. cir, pag. 602.

(10) Asi son suficientemente expresivas, afirmaciones de Don Jerénimo como las
siguientes: «El Derecho es vida, toda la existencia en cuanto es condicionada por la
actividad raciona y libre». «lrrespirable se hace € aire s depuramos la ciencia juridica
de toda influencia finalista para congtruir la teoria pura del Derecho como una geometria
juridica», Métodos juridicos, op. cit., pag. 700.

(11) Piénsese en d derecho de tanteo convencional, € de opcidn, € pacto de
division futura, las figuras de prehorizontalidad, las comunidades funcionaes organiza-
das y permanentes para la explotacion de gargjes, las titularidades ob rem, etc. son todas
figuras modernas de acance rea, que se han perfilado a la luz de los principios clasicos
de especididad, determinacion, publicidad y legalidad, sin perjuicio del de rogacion,
esto es, con pleno respeto a la voluntad de los interesados.
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de alguno de €llos, en especial del principio de legitimacién y e de fe
publica registral (12).

2. EN PARTICULAR, EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

De todos los principios sistematizados y elevados a la categoria de
dogmas por Don ERONIMO GONZALEZ hay algunos que el insigne autor con-
sideraba como indiscutibles o fundamentales, como el principio de publici-
dad y e de especiaidad, corolario de aquél (13), asi como € de fe publica
registral. Lo mismo ocurria con el principio de prioridad, que considera
piedra angular del edificio (14).

Junto a ellos citaba también como principio hipotecario fundamental el
de legalidad, aunque fuera menos conocido, consistente en examinar si se
habian observado las condiciones prescritas para la validez del acto inscri-
bible, si los instrumentos se habian redactado con claridad y exactitud y
—en fin— s se hallaban revestidos de las formalidades legales.

Después estaban los demés principios hipotecarios, como son —a su
entender— el de buena fe, consentimiento, tracto sucesivo y el de rogacion.

Hay que insistir, sin embargo, en que Don JERONIMO GONZALEZ no fue un
genio iluminado que recogiera €l principio de legalidad del Derecho germéa-
nico. Muy por e contrario, el desenvolvimiento del principio es muy an-
terior, hasta el punto que é mismo cita a don BIENVENIDO OLIVER como €l
autor gque lo habia puesto en la misma linea de importancia que los prin-
cipios de publicidad y especialidad, llamandolo principio de legitimidad o
legalidad (15).

La verdadera aportacion de Don Jer6nimo fue —insisto— |a sistemati-
zacion de los principios, la construccion dogmaética que de ellos hizo, como
verdaderos principios generales del Derecho en materia inmobiliaria, y
plena eficacia informadora del ordenamiento registral (16).

(12) Cfr., entre otras muchas, SSTS 3 junio 1989, 15 noviembre 1990, 8 marzo
1993.

(13) «De muy poco sirve hacer congtar en los libros dd Registro las hipotecas
congtituidas, S éstas son generdes o indeterminadas», ERONIMO GONZALEZ, Principios
hipotecarios, op. cit., pag. 8.

(14) Op. cit, p&g. 10.

(15) BIENVENIDO OLIVER, Derecho inmobiliario espafiol, 1892, pags. 70, 107 y 128.

(16) JFERONIMO GONZALEZ, Estudios de Derecho hipotecario, pag. 336: «los princi-
pios generadles del Derecho quedan en nuestro campo oscurecidos por los principios
hipotecarios».
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3. PRIMERAS CONSTRUCCIONES DOCTRINALES SOBRE LA
CLASIFICACION. APORTACION DE DON JERONIMO GONZALEZ

Y no sblo era BIENVENIDO OLIVER € que hablara del principio de lega
lidad o legitimacién. Muchos eran los autores que estudiaron la calificacion
registral y su ambito a raiz de la elaboracion de la Ley Hipotecaria de 1861
y de sus posteriores reformas —incluso con anterioridad, con ocasion de los
proyectos del Codigo Civil de 1836 y 1851—.

En el capitulo correspondiente estudiaremos la evolucién histérica del
ambito de calificacion. Ahora nos bastara con afirmar que Don ERONIMO
GONZALEZ convivié con distintas teorias sobre el principio, fundamental-
mente estudiado por la doctrina de la época en forma empirica, esto es, a
través de las distintas cuestiones que se puede plantear a Registrador. Cabe
destacar en este sentido las siguientes posiciones doctrinales (17):

a) Teoria de las formas extrinsecas: la calificacion registral estaria
limitada a las formas extrinsecas, las circunstancias externas del
documento presentado, ya sean esenciales o accidentales, de mane-
ra que no abarcaria las formas intrinsecas del negocio recogido en
el documento, salvo la capacidad, que si seria objeto de cdifica
cion. Es latesis de GOMEZ DE LA SERNA (18), para quien la extensién
de la cdificacion a lo que realmente constituye €l contrato seria
llevar la decision de los Registradores a lo que por su indole sélo
es competencia de los Tribunales. La ley la habria limitado a las
nulidades patentes derivadas de las formas externas y a la fata de
capacidad. Esta tesis minoritaria fue pronto superada por la concep-
cion amplia de la caificacion registral seguida por la Rea Orden
de 24 de noviembre de 1874, que confirmé que la calificacion se
extendia tanto a las formas extrinsecas del negocio como a las
intrinsecas, y por la redaccion dada a articulo 18 de la Ley por la
reforma hipotecaria de 1909 y a articulo 118 del Reglamento Hi-
potecario en la reforma llevada a cabo en 1915 (19).

b) Teorias que extienden la calificacién tanto a las formas como a
contenido del titulo: es la tesis mayoritaria de la doctrina de la
época. ASi GALINDO y ESCOSURA consideran que son diversos los
sistemas que pueden seguirse respecto a la facultad de calificar los

(17) Véase, para un estudio més completo, GOMEZ GALLIGO, Defectos en los docu-
mentos presentados a inscripcién en el Registro de la Propiedad. Distincion entrefaltas
subsanables e insubsanables, 2, 1991, pag. 43.

(18) GOMEZ DE LA SERNA, Ley Hipotecaria comentada y concordada, 1862.

(19) El articulo 18 LH de 1909 expresamente extiende la cdlificacion a la validez
de las obligaciones y d 118 RH, tras la reforma de 1915, a contenido dd titulo.
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documentos sujetos a inscripcion: negarla en absoluto; concedérsela
unicamente respecto a las formas extrinsecas de los documentos y
de la capacidad de los otorgantes; o someter a su juicio no solo la
legalidad de las formas extrinsecas y la capacidad de los otorgantes,
sino también la validez o nulidad de la obligacion. «Este es
—dicen— el adoptado por las disposiciones vigentes» (20).
Dentro de esta teoria existian distintas variantes en torno a distin-
to alcance que pudiera tener la calificacion de las formas y del
contenido. Asi unos autores, COmo MORELL Y TERRY, entendian que
las faltas en las formas extrinsecas eran en principio subsanables
——a menos que afectasen a la validez del titulo, como el testamen-
to—, en tanto que las afectantes al contenido que anulasen la obli-
gacion, serian insubsanables (21). Otros autores, como los citados
GALINDO Yy ESCOSURA, entendian que no podian distinguirse las faltas
tanto por razén del origen del defecto como por sus efectos, de
manera que las faltas insubsanables pueden hallarse igualmente en
el titulo como en la obligacion, en la forma como en e fondo,
«porque en ambos puede haberlas que produzcan necesariamente la
nulidad de la obligacion» (22). La razon de esta controversia era la
dificil interpretacion del articulo 57 RH, que fue finalmente elimi-
nado en la reforma del RH de 1915 (23).

c) Teorias hipotecarias: Otros autores interpretaban el principio de
calificacién en su aspecto puramente hipotecario, de manera que
para distinguir las faltas subsanables de las insubsanables acudian
a criterio de la posibilidad o no de practicar anotacion preventiva
del titulo; la falta ser& insubsanable cuando determine la nulidad en
sentido hipotecario del documento que la contenga —tesis de DIAZ
MORENO (24)— o cuando €l acto no pueda producir un efecto real
—tesis de GAYOSO ARIAS (25), etc.

d) Teorias empiricas: Para estas posiciones cabria que una misma falta
pudiera ser subsanable o insubsanable segun los casos, de manera
que la cdlificacion registral no podria seguir ningun criterio general
para distinguir las faltas subsanables de las insubsanables. Asi ocu-

(20) GALINDO y ESCOSURA, Comentarios a la legislacion hipotecaria de Esparia y
Ultramar, 1890, tomo Il, pag. 169. Estos autores configuran la cdificacion como obli-
gacion de Registrador no como mera facultad y hacen un estudio detalladismo de las
digtintas fatas de que pueden adolecer los documentos presentados a inscripcion.

(21) MORELL Y TERRY, Tratado de legislacion hipotecaria, 1920, pag. 177.

(22) GALINDO y ESCOSURA, Op. cit., tomo |l, pag. 718.

(23) GOMEZ GALLIGO, Op. cit., pag. 42.

(24) DIAZ MORENO, Legislacion hipotecaria, 1911, pags. 359 y sigs.

(25) GAYOSO ARIAS, Nociones de legislacion hipotecaria, 1918, pag. 515.
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rre con ARAGONES Y Cagrsl, que se limita asefialar que la calificacion
registral abarca tanto e documento (respecto del que se calificara
la forma extrinseca, la autoridad del que lo expide y la capacidad)
como €l titulo (respecto del cual deberd caificarse todo cuanto el
Derecho exige para que tenga fuerza de obligar € acto o contra-
to) (26). Igualmente FELICiISMO cASTRO (27) y también LEZON Y
BERAUD, los cuales acudian a criterios puramente empiricos, de
manera —decian— que s del titulo presentado constare el incum-
plimiento de los requisitos exigidos por la ley, la calificacion seria
negativa, en tanto que si 1o que ocurre es que de é no resulta su
cumplimiento pero tampoco su incumplimiento, el defecto seria
subsanable (28).

e) En época posterior a Don Jeronimo, pero con anterioridad a la
reforma de 1944, se desenvolvid lateoria de POVEDA MURCIA, para
la cual la calificacién debia atender fundamentalmente a la aprecia-
cion de s e derecho real existe o no atendiendo a titulo presen-
tado (29).

Todas estas teorias fueron conocidas por Don ERONIMO GONZALEZ, €l
cua participé de la propia evolucion doctrinal y legal en torno a &mbito
de calificacion: asi, influido por GOMEZ DE LA SERNA, a principio reconoce
Don Jer6nimo que e articulo 18 de las leyes hipotecarias de 1861 y 1869
se referia a la legalidad de las formas extrinsecas (30). Pero en su propia
obra se reflgja la evolucion legislativa y doctrinal en torno a &mbito de la
calificacién, que culmina en la reforma del articulo 18 por la Ley de 1909
—el cua expresamente extiende la calificacion de los documentos de toda
clase y a las obligaciones contenidas en las escrituras piblicas—.

Fruto de esta evolucion, termina Don Jerénimo afirmando que en nues-
tro Derecho la calificacion «se ha desenvuelto en tan desmedidas propor-
ciones que abarca todo o divino y 1o humano» (31).

(26) ARAGONES Y CARSI, Legislacion hipotecaria, 1909-1911, pégs. 303 y Sigs.

(27) FELICISMO CASTRO, Derecho hipotecario, 1928, pag. 272.

(28) LEZON Y BERAUD, Derecho inmobiliario, 1927, pag. 79.

(29) POVEDA MURCIA, «Faltas subsanables e insubsanables», RCDI, 1942, nim. 165,
pags. 65 y sigs.

(30) JERONIMO GONZALEZ, Principios hipotecarios, op. cit., pag. 281: «en honor a la
verdad, € articulo 18 de las anteriores leyes hipotecarias se referia a la legaidad de las
formas extrinsecas».

(31) JERONIMO GONZALEZ, idem, pag. 276. No deja de ser cierta la afirmacion del
insigne autor, pues no cabe olvidar cud es la definicion clésica de lajusticia: divinarum
atquehumanarum rerum notitia.
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4. EL «NOBILE OFITIUM» DE LA CALIFICACION REGISTRAL

En e pensamiento de Don Jer6nimo la calificacion tenia una triple
caracteristica:

a) Fundamento de proteccién de la sociedad: la calificacion tiene por
objeto evitar que se inscriban negocios ilegales o notoriamente
ineficaces, a fin de que no se abuse de la confianza del publico en
la legalidad (32).

b) Ambito amplio: ya hemos visto como a su juicio abarca la califi-
cacion «todo lo divino y lo humano». En concreto, la calificacion
es entendida como «rigurosa censura de los actos inscribibles» (33)
que se extenderia a la propia competencia del Registador, a fondo
de los asuntos y a la formay contenido de los documentos presen-
tados (34).

¢) Su gercicio implica un juicio hipotecario: Don Jerénimo asume la
afirmacion de AGULLO de que € Registrador es un juez que resuelve
el derecho a favor de una persona determinada (35). Constituiria
asi una rama auténoma de la jurisdiccién voluntaria (36).

Todas estas caracteristicas explican la concepcion que de la funcion
calificadora tenia tan insigne autor. Y aungque no fue el primero en utilizar
la terminologia germanica, divulgd la configuracion del Registrador como
juez territorial, que no obstante gerce un nobile ofitium o de asesoramiento
que lo aparta de la propia jurisdiccion.

Las diferencias con lajurisdiccién, explicadas a lo largo de su obra, se
podrian reducir a las siguientes:

1% En e procedimiento hipotecario no hay contienda entre las partes
(sblo de forma aproximada podria decirse que el Registrador es la parte
contraria a titulo presentado, el fisca que representa a los ausentes (37).

2.2 Las autoridades judiciales deciden contradictoriamente inter-partes
en tanto que la resoluciones de los Registradores producen efectos erga
omnes (38).

(32) Idem, pé&g. 265.

(33) JERONIMO GONZALEZ, idem, pég. 264.

(34) Idem, pég. 275. i )

(35) AGULLO, articulo en d diario El Progreso, audido por ERONIMO GONZALEZ en
op. cit., pag. 269.

(36) JERONIMO GONZALEZ, pag. 270.

(37) Idem, pé&g. 274.

(38) Idem, pég. 284.
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32 Los Registradores, a diferencia de los jueces, son responsables
civilmente de los perjuicios ocasionados por €l juego rigido de los princi-
pios hipotecarios o por la negligencia o malicia de los encargados del
Registro (39).

42 Lainscripcién, a diferencia de la sentencia firme, no produce efec-
to de cosa juzgada. Sin embargo, la inscripcién crea una situacion privile-
giada, superior a las protecciones posesorias y a las presunciones emanadas
de la titulacién auténtica; y el Registrador, 6rgano encargado de esta me-
tamorfosis, debe resolver sobre la existencia'y extensién del derecho inscri-
bible, en un procedimiento hipotecario que asegure la concordancia del
Registro y la realidad juridica (40).

5. REVISION CRITICA Y VIGENCIA ACTUAL DEL PENSAMIENTO
DE DON JERONIMO GONZALEZ

En lo fundamental se puede hoy dia considerar subsistente € pensa-
miento de Don ERONIMO GONZALEZ. En agunos temas, incluso ha adquirido
mayor importancia que en los momentos en que se desarroll6 su obra: es
el caso del fundamento de la calificacion, que estaria orientada a la protec-
cién de la sociedad y al soporte de los efectos del sistema.

La proteccion de la sociedad —hoy hablariamos del consumidor— es
una constante en su obra. Asi no cabe olvidar sus palabras en torno a la
necesidad del control de legalidad por parte del Registrador, aegando que
«de otro modo los asientos sdlo servirian para engafiar a publico, favorecer
el tréfico ilicito y provocar nuevos litigios».

Hoy dia —como desarrollaremos con posterioridad— €l fundamento Ul-
timo de la calificacion sigue siendo la proteccion del consumidor inmobilia-
rio y la necesidad de una seguridad en la validez de los pronunciamientos
registrales. Cabria afiadir otro fundamento, pero que es corolario de los an-
teriores: la agilidad en € trafico inmobiliario. No cabe conseguir agilidad en
el tréfico s no existe seguridad en los que e Registro publica, para lo cual
es necesario un riguroso control de legalidad. O visto desde €l otro angulo:
los importantisimos efectos del Registro en beneficio de terceros carecerian
de base si no se descansa en la seguridad de los asientos registrales.

No solo en € tema del fundamento de la calificacién tiene vigencia el
pensamiento de Don Jerénimo.

Su aportacion maestra, alin no superada —ademas de la catalogacién de
la materia inmobiliaria en grandes principios didacticos, como ya hemos

(39) Idem, pég. 287.
(40) Idem, pég. 269.
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seiialado— ha tenido lugar en torno a la naturaleza de la calificacién como
perteneciente a ambito de lajurisdiccion voluntaria. Hoy mas que nunca la
doctrina mayoritaria encuadra en ella la naturaleza de la actividad registral.

No solo es la doctrina (41) la que encuadra la funcidn registral den-
tro de la jurisdiccion voluntaria; es la propia evolucion lega la que de-
muestra que €ello es asi, atribuyendo a Registrador funciones tradicional-
mente encomendadas a Juez, que, sin embargo, no son propiamente juris-
diccionales (42).

Muchas veces la propia ley pone de manifiesto —incluso— la cercania
de la funcién registral a la jurisdiccion voluntaria (43). En esto, la confi-
guracion legal de la naturaleza de la funcién registral ha seguido una evo-
lucion semejante a la funcién notarial (44).

En definitiva —como se estudiard en los epigrafes siguientes—, €l
pensamiento de Don JERONIMO GONZALEZ estd més vivo que nunca, por
varias razones:

a) Nunca como ahora ha sido tan intenso € tréfico juridico y, en
consecuencia, tan necesaria la seguridad en los pronunciamientos
registrales como base de la agilidad y seguridad juridica de la
contratacion inmobiliaria y mercantil.

b) Y nunca como ahora ha sido tan sentida la necesidad de proteccion
de la sociedad, y en particular del consumidor inmobiliario, a través
de un control de la legalidad en la contratacién mercantil y sobre
inmuebles.

(41) En torno a las digtintas posiciones doctrindes sobre la naturdeza de la cali-
ficacion, véase epigrafe VI.

(42) As ha ocurrido con las netificaciones a los titulares de derechos posteriores
a gravamen que se gecuta en @ procedimiento de apremio, segln redaccion dada d
articulo 1490 de la LEC por la reforma de 30 de abril de 1992 y d articulo 353 RH
por RD de 13 de noviembre de 1992; o mismo ha sucedido con la funcion de diligenciar
los libros de actas de las juntas de propietarios en régimen de propiedad horizontal,
seglin nueva redaccion dada por la reforma de 30 de abril de 1992 a articulo 17 de la
LPH y a articulo 415 RH por € citado RD de 13 de noviembre de 1992; y en sede
mercantil puede citarse todo € sstema de depdsitos de cuentas y legaizacion de libros
de comerciantes atribuidos d Registrador Mercantil por la reforma dd RRM por RD de
29 de diciembre de 1989.

(43) La propia Exposicion de Motivos de la Ley de 30 de abril de 1992 jutifica
la extraccion del ambito judicial de las operaciones de legalizacion de libros y su
atribucion a los Registradores, en € hecho de que se trata de asuntos no jurisdiccionales
cuya residencia en sede judicial dista de ser obligada. «Esta atribucion —dice— tenia
sentido en épocas en las que € tréfico juridico era menor, la judicidizacion de la vida
sociad era menos intensa y las garantias ofrecidas por otras Iinstancias nulas».

(44) La misma reforma ha atribuido a los Notarios la competencia en declaracion
de herederos abintestato; y con anterioridad € RD de 27 de marzo de 1992 regul6 todo
e procedimiento de gecucion extrgjudicial de hipotecas, reformando a efecto los ar-
ticulos 234 a 236 RH.
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Para demostrarlo estudiaremos la vigencia actual del principio de lega-
lidad o cdlificacion.

6. CONCEPTO DE CALIFICACION REGISTRAL. CARACTERES
Y NATURALEZA JURIDICA

El concepto de cdlificacion juridica esta intimamente relacionado con el
de atribucién de efectos por € Ordenamiento a un determinado hecho o
negocio juridico.

Cadlificar es, como dice ANTONIO HERNANDEZ GIL, «determinar la situa-
cién antecedente de un efecto juridico. Todo efecto tiene un presupuesto
normativo en cuyo ambito es pertinente. Determinar si concurre 0 no €l
presupuesto es calificar» (45).

En el Registro de la Propiedad se inscriben fundamentalmente los titulos
en gue se constituyen, declaran, transmiten, modifican o extinguen derechos
reales sobre bienes inmuebles (cfr. art. 2 LH).

En consecuencia, en Derecho registral o hipotecario calificar es deter-
minar si el acto o contrato (titulo) presentado en el Registro de la Propiedad
reine o no los requisitos exigidos por la ley para su inscripcion.

En este sentido no cabe hablar de doble calificacion registral. La cali-
ficacion registral es Unica, y se gerce por € funcionario que tiene a su
cargo €l Registro de la Propiedad.

Los demas profesionales o funcionarios que intervienen en la redaccion
del titulo (v. gr. abogado que asesora y presenta una minuta para su auto-
rizacion por el Notario o €l propio funcionario autorizante), podran eercer
una pre-calificacién, una labor de asesoramiento sobre el alcance o requi-
sitos exigidos para lograr la inscripcion (46).

Pero la determinacién de si concurren o no efectivamente los requisitos
exigidos por e Ordenamiento juridico para la publicidad de las relaciones
juridico-inmobiliarias corresponde Unicamente al Registrador, ya que:

a) Para calificar, debe existir un titulo objeto de calificacion (titulo en
sentido formal, que recoja un acto o contrato, titulo en sentido
material). Por eso no es posible en rigor la calificacion si no existe
titulo objeto de calificacion: para determinar los efectos de un titulo
debe éste preexistir, lo cual no es posible en la fase previa de
elaboracion del mismo.

b) El Registrador tiene atribuida la competencia.

(45) HERNANDEZ GIL, Obras Completas, tomo |, pag. 740.
(46) Ya hemos hecho referencia a la paralela configuracion legal de la funcion
notarial y registra como érganos de jurisdiccion voluntaria —véase notas 42 a 44—.
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Asi no cabe duda que en el proceso judicial la calificacion de un deter-
minado hecho, acto o contrato corresponde a Juez, por mas que cualquier
otro profesional del Derecho pueda asesorar sobre la previsible direccion en
que puede desenvolverse aquélla. Igualmente es innegable que un documen-
to no es publico hasta que interviene un funcionario publico competente
(art. 1.216 CC).

La calificacion registral tiene como resultado la inscripcion del titulo en
el Registro de la Propiedad, con la consiguiente publicidad de los derechos
reales nacidos en virtud del mismo, o su denegacién o suspensién por
existencia de defectos. En todos los casos, tanto la inscripcién o anotacion
(asiento en los libros del Registro), como la certificacién de los asientos
practicados (publicidad), como en su caso las notificaciones de defectos
(suspension o denegacion) son documentos publicos, y como tales sdlo
pueden ser practicados por funcionario publico competente, esto es, por €
Registrador de la Propiedad.

Cuaquier afirmacion sobre la existencia de una doble calificacién regis-
tral (como s pudiera estar atribuida también a cualquier otro funciona
rio) significaria desconocer € concepto de competencia, que es materia de
orden publico y requisito fundamental en la existencia de un Estado de
Derecho (47).

CARACTERES Y NATURALEZA JURIDICA

La calificacion registral, ademéas de ser una funcién técnico-juridica, se
caracteriza porque se gjerce bgjo la exclusiva responsabilidad a Registrador
(art. 18 LH), es independiente (hasta e punto que no cabe consulta a la
Direccion General segun el art. 273 LH) y necesaria (es una obligacion no
una facultad, dados los términos imperativos del citado art. 18 LH).

Estos caracteres propios de la calificacion registral han dado lugar a muy
distintas teorias sobre su naturaleza juridica. Principalmente son cuatro:

1) Funcion judicial de la calificacién registral.

El Registrador seria un Juez territorial (grund buchrichter en termino-
logia germénica, pues en Alemania €l registro inmobiliario esta a cargo de
los jueces) que decide sobre cuestiones civiles a favor de personas determi-
nadas —tesis de AGULLO (48), BARRACHINA (49), rRomANI (50), etc.—.

(47) Ello —no obstante— no excluye que estas dos funciones distintas (notaria y
registral) sean complementarias una de otra en un bien juridico fina: la seguridad
juridica.

(48) AGULLO, citado por ERONIMO GONZALEZ, en sus Principios..., op. cit., pag. 269.

(49) BARRACHINA y GULLON, citados por MORELL Y TERRY, op. cit, pag. 116.

(50) ROMANI CALDERON, «Carécter de la funcion caificadora ¢es de naturaeza
judicial o administrativa?», RCDI, 1927, pags. 81 y sigs.
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Sin embargo, aungue la importancia de los efectos erga omnes y pre-
sunciones legitimadoras derivados de la inscripcion son grandes, y aungque
la calificacion implica una interpretacion y aplicacion de la ley, e hecho
de que no produzca la calificacion el efecto de cosa juzgada ni € Regis-
trador esté integrado en la organizacién judicial, la apartan de la jurisdic-
cién (51). Lo mismo ocurriria con la doctrina de la Direccion General de
los Registros y del Notariado, que ain de gran valor e influencia no cons-
tituyen propiamer)'te jurisprudencia (52).

2) Funcién administrativa. Seguin esta postura la inscripcién o denega-
cion de la inscripcion es un acto administrativo, esto es, emanado de un
Organo de la administracién que presta un servicio pablico, y en consecuen-
cia susceptible del recurso ante la DGRN, cuyas resoluciones serian suscep-
tibles de recurso contencioso administrativo —GoONzZALEZ PEREZ (53), MEN-
DOZA OLIVAN (54), etc.—.

Sin embargo, tampoco esta teoria es plenamente satisfactoria, ya que la
calificacion registral se aparta de la funcion administrativa porque en el
giercicio de la cdlificacion e Registrador es independiente (como se ha
dicho ni siquiera puede consultar a la Direccion General segin el art. 273
LH), la gerce bajo su exclusiva responsabilidad y no de la Administracién
(art. 18 LH), porque incluso los actos inscribibles de la propia Administra-
cion estadn sujetos a calificacion (cfr. arts. 3.2 LH y 99 RH) y porque en
rigor —y asi ocurre en la practica— las resoluciones de la DGRN no son
recurribles en via contencioso-administrativa (55).

La Resolucién DGRN de 26 de junio de 1986 aclara que, de conformi-
dad con € D. de 10 de octubre de 1958, solamente en aquellos procedimien-
tos regulados en la legislacion hipotecaria cuya materia es de carécter
administrativo rige la Ley de Procedimiento Administrativo (expedientes
disciplinarios, impugnacion de honorarios, etc.), pero no en aquellos que
por su naturaleza y circunstancias son materia giena a las de caréacter ad-
ministrativo como es la calificacion (56).

(51) Don ERONIMO GONZALEZ, op. cit, pag. 269, consdera que la inscripcion, a
diferencia de la sentencia firme, no produce efecto de cosa juzgada, aunque crea una
situacion privilegiada superior a las protecciones posesorias y a las presunciones ema
nadas de la titulacion auténtica

(52) Don ERONIMO GONZALEZ, op. cit.,, pég. 275: en @ procedimiento hipotecario no
hay contienda entre partes, es de tipo patriarcal, tiene una elasticidad y rapidez que no
existe en la funcién judicial.

(53) GONZALEZ PEREZ, «Naturaleza del procedimiento registral», RCDI, 1949, pégs.
579 y sigs.

(54) MENDOZA OuivAN, El dedinde de los bienes de la Administracion, 1968, pag.
193, defiende la inscripcién como acto administrativo, y la posbilidad de recurso con-
tencioso-administrativo contra las resoluciones de la DGRN.

(55) Cir. las resoluciones de la propia DGRN: asi la Res. DGRN de 23 febrero
1968 considera no aplicable la Ley de Procedimiento Administrativo ni siquiera en €
computo de los plazos en los recursos.

(56) El propio Don FRONIMO GONZALEZ ya ponia de manifiesto en su obra como se
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E igualmente la vigente Ley sobre Régimen Juridico de las Administra-
ciones Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, a regular el
acceso de |os ciudadanos a los Registros expresamente excluye de su ambito
los Registros publicos cuyo uso esté regulado por otra Ley, como son los
Registros de la Propiedad y Mercantil (57).

3) La cdlificacién como acto de jurisdiccion voluntaria. La califica
cién seria un acto de jurisdicciéon voluntaria ejercido por un funcionario
publico no judicial. Es la tesis generamente sostenida no s6lo —como
vimos por Don ERONIMO GONZALEZ (58)—, sino por otros insignes autores,
entre |os que cabe destacar a RocA sASTRE (59), etc.

Los caracteres de independencia en la calificacion y no sometimiento a
jerarquia en su gjercicio, asi como la naturaleza puramente civil de los
derechos sobre los que el Registrador decide, lo acercan a la jurisdiccién
voluntaria en la que no existe controversia entre partes.

Es latesis incluso de la propia administracion espafiola, ya que la DGRN,
en la Resolucion citada de 26 de junio de 1986, sostiene que «la funcién
registral se aproxima, en sentido material a lajurisdiccion voluntaria, si bien
formalmente no es propiamente jurisdiccional, porque aunque los Registra-
dores de la Propiedad —como los Jueces— no estan sujetos en su funcion al
principio dejerarquia para enjuiciar €l caso, sino que gozan de independencia
en la calificacién, estan sin embargo fuera de la organizacion judicial».

Todo €llo justificaria la tendencia legislativa de atribucion al Registra-
dor de competencias no estrictamente jurisdiccionales hasta ahora atribuidas
a los Jueces, como la legalizacién de libros de actas de comunidades de
propietarios y notificaciones de juicios gecutivos (60).

4) Funcién independiente de la jurisdiccion y de la administracion.
Finalmente —como posicién muy cercana a la anterior—, se defiende que
la calificacion registral se aga tanto de la funcion administrativa (por razén
de la materia puramente civil y la independencia de su ejercicio) como de
lajudicia (se gerce por funcionarios no integrados en la funcion judicial).

Es la tesis de LACRUz BERDEIO —que llega a la conclusién de que €l
Registrador es un funcionario publico no administrativo (61)— y de otros

diferencia la funcion registra de la administrativa, ya que en la cdificacion abarca d
examen y gpreciacion de la prueba documental y tiene por objeto la decision sobre
cuestiones civiles (op. cit., pags. 274 y 275).

(57) Cir. articulo 37, apartado 6-e€) Ley de 26 de noviembre de 1992.

(58) Para Don Jerénimo la funcién registral «sin discusion se coloca entre los actos
de jurisdiccion voluntaria por servir d desarrollo norma de las situaciones juridicas y
para legitimar situaciones inmobiliarias {op. cit., pég. 275).

(59) ROCA SASTRE, Derecho hipotecario, 1968, pag. 247.

(60) Reforma LED por Ley de 30 de abril de 1992, y dd RH por RD de 13 de
noviembre de 1992 a que se ha hecho referencia en nota 42.

(61) LACRUZ BERDEJO, Dictamen sobre la naturaleza de la funcidn registral y la
figura del Registrador, Madrid, 1979.



1868 ESTUDIOS

muchos autores, entre los cuales podemos destacar a CHICO Orrtiz (62), que
se basa en el caréacter juridico del Registro de la Propiedad y del Mercantil
frente a los Registros puramente administrativos, distincion que reconoce la
propia Constitucion (63).

7. FUNDAMENTOS DE LA CALIFICACION REGISTRAL

La cdlificacién registral no puede ser entendida sino a la luz de los
principios constitucionales de seguridad juridica (art. 9 CE), legalidad (arts.
9y 103 CE), proteccion de los consumidores (art. 51) y unidad de jurisdic-
cion (art. 117 CE), a través de los cuales se desenvuelve en concreto €
principio civil de agilidad y seguridad del tr&fico juridico inmobiliario.

Es decir, la calificacion registral es competencia legalmente atribuida a
los Registradores, y como tal irrenunciable (64).

La cdlificacion registral es un instrumento para realizar la exigencia
constitucional del control de la legalidad en la contratacién inmobiliaria, en
beneficio de los consumidores y usuarios.

Y ademés redunda en beneficio de la economia nacional y del sistema
financiero, ya que a través de ella se fortalece la confianza en los pronun-
ciamientos registrales, sin temor a riesgos derivados de su inexactitud (a la
cua conduciria la flexibilidad del acceso al Registro).

Es decir, se logra la agilidad del tréfico juridico sobre la base de la
seguridad juridica.

7.1. FUNDAMENTO INMEDIATO

El fundamento més inmediato de la potestad de calificacion registral no
es sino e antes expresado: la competencia atribuida por las leyes a un
funcionario para apreciar si concurren o0 no los requisitos exigidos por las
propias leyes que regulan la publicidad registral. A través de €ella se trataria
de dar aplicacion en materia inmobiliaria y mercantil a principio constitu-
cional de legalidad recogido en la Constitucién (65).

(62) CHICO ORTIZ, Calificacion juridica, 1987, pag. 59.

(63) Cfr. aticulo 105b CE frente d 149.1.8.

(64) Cfr. articulo 12 LPA antes citada de 26 de noviembre de 1992, que establece
que la competencia es irrenunciable.

(65) La Congtitucion, en su articulo 103, parrafo 1.2, etablece: «La Administracion
Plblica sirve con objetividad los intereses generdles y actla de acuerdo con los prin-
cipios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con
sometimiento pleno a la Ley y ad Derecho».
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El Registrador no seria—en consecuencia— sino el funcionario publico
no administrativo a quien las leyes atribuyen competencia para e control
de la legalidad en la contratacién inmobiliaria. En este sentido, €l Regis-
trador gerce su funcion calificadora con independencia pero bago la super-
vision de la Administracion del Estado, que es a quien le corresponde la
competencia sobre ordenacion de los instrumentos y registros publicos se-
gun €l articulol49, 1-8.2 CE.

Todo ello sin perjuicio de la facultad revisoria que la propia adminis-
tracion tiene a través del recurso gubernativo. Y por supuesto sin perjuicio
de la posibilidad de acudir a los Tribunales, quienes en definitiva tienen la
Ultima palabra, como no podia ser de otra forma en base a principio
constitucional de unidad de jurisdiccion (art. 117 CE). No cabe olvidar, a
este respecto, que los asientos del Registro estén bagjo la salvaguardia de los
Tribunales (art. 1.2 LH) y que rige la regla general de que para modificar
un asiento se requiere consentimiento del interesado o resolucion judicial
(art. 82 LH) (65 his).

Es asi como se entiende que la competencia de calificacion atribuida a
los Registradores no sélo no contraviene, sino que consolida € principio
constitucional de unidad de jurisdiccion, en cuanto que el Registro de la
Propiedad y el Mercantil —al igual que los demas Registros juridicos atri-
buidos a los Registradores— no son sino instrumentos colaboradores de la
Administracion de Justicia, bgjo cuya salvaguardia (art. 1.2 LH) y superior
criterio (art. 66 LH) se encuentran.

7.2 FUNDAMENTOS ULTIMOS DE LA CALIFICACION

Como antes apuntabamos, la razéon de ser de la calificacion registral no
es tan sdlo un problema de derecho positivo o0 de competencia, sino que esta
justificada por muy diversas razones —mais ala de la mera evitacion de
litigios que era la razén aducida por Don Jerénimo (66)—, de las cuales
podriamos destacar las tres siguientes:

A) La seguridad del trafico juridico inmobiliario.
B) La importancia de los efectos atribuidos a la inscripcion en el
Registro de la Propiedad espafiol.

(65 bis) Que la cdlificacion registral no atenta a principio de unidad de jurisdic-
cién, sino que lo consolida por estar bgjo la savaguardia de los Tribunales, lo
he defendido en BCEHC, ndm. 48, en comentarios a la Res. DGRN de 25 de mayo de
1993 en la medida que la Utima palabra sobre la validez de los asientos la tienen los
Tribunales.

(66) Lo que demuestra que la calificacion esta mucho més necesitada de proteccion
que en la época de Don Jeronimo.
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C) La proteccion del consumidor inmobiliario.
Vamos a analizar cada una de €llas por separado.

A) La seguridad del tréfico juridico inmobiliario

Uno de los principios béasicos del Derecho inmobiliario espafiol, acufia-
do a lo largo de los siglos, es € de la necesidad de desaparicion de las
vinculaciones de los bienes inmuebles, la lucha contra las cargas ocultas,
la movilizacion del crédito territorial. Eso es asi desde que en €l siglo xvii,
la llustracion advirtiera la necesidad de reformas agrarias. Asi —como
sefiala SIMON SEGURA (66 bis)— la doctrina se percatd de que para lograr
el fomento que se perseguia era necesario dar a la propiedad una movili-
dad que hasta el momento no poseia. Y se publicaron numerosos traba-
jos que defendian la desvinculacion de la propiedad, la supresion de las
cargas ocultas, la amortizacién de la propiedad y la publicidad de los
gravamenes (67).

Resultaban insuficientes, por tanto, las Pragméticas medievales que
regulaban los oficios de hipotecas, como era las dictadas por Dofia Juana
y Don Carlos | de Castilla en 1539 (Pragmética de Toledo) y por Felipe Il
en 1558 (Pragmética de Valladolid).

Influido por €ello, el Rey Carlos Il dictd la Pragmatica Sancion de 1768
para luchar contra los perjuicios que suponia la admisién en los pleitos de
todo tipo de documentos, «tanto de los instrumentos registrados y tomada
su razén en las contadurias de hipotecas como aquellos que no tenian este
indispensable requisito». Y, en consecuencia, se ordend la toma de razon de
«todos los instrumentos de imposiciones, ventas y redenciones de censos o
tributos, venta de bienes raices o considerados como tales gravados con
alguna carga (...) de manera que s no se hubiera cumplido esta toma de
razéon no harén fe dichos instrumentos en juicio ni fuera de é para € efecto
de que se persigan las hipotecas ni para que se entiendan gravadas las
fincas» (68).

El movimiento liberalizador de la propiedad inmobiliaria desemboc6 en
la desamortizacion de MENDIZABAL Y MADOZ, a mediados del siglo xix, que
contribuyeron a la distribucién de la propiedad de la tierra 'y a la supresion
de los mayorazgos.

(66 bisy SIMON SEGURA, Historia econémica mundial, pag. 234.

(67) JOVELLANQS, Informe de la Ley Agraria; CAMPOMANES Tratado de la regalia
de amortizacion, etc.

(68) Cfr. COLEGIO DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES DE ESPANA,
Leyes hipotecarias y registrales de Espafia, fuentes y evolucién, tomo I, vol. |, 1974,
pags. 31y sigs.



ESTUDIOS 1871

Desde entonces, y maxime con la aparicion de las compafiias de banca
y de comercio, €l principio de libertad de circulacion de los bienes, de
supresion de cargas ocultas y vinculaciones, asi como de la necesaria pu-
blicidad de los gravamenes inmobiliarios, se consagrd definitivamente y
pasO la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861, en cuyo predmbulo se
destaca como principio orientador del sistema hipotecario €l del fomento
del crédito territorial y el de poner coto a fraudulentos engafios, prohibiendo
las cargas ocultas y las hipotecas generales no publicadas.

Estos principios fueron recogidos también por la jurisprudencia incluso
con anterioridad a la codificacion.

El Codigo Civil, l6gicamente, incorporo los principios ya desenvueltos
anteriormente, de limitacion de las vinculaciones (estableciendo limites a
las sustituciones fideicomisarias en € art. 781 y excluyendo las prohibicio-
nes perpetuas de engjenar en e art. 785 CC) y de necesidad de publicidad
de los gravédmenes inmobiliarios con ineficacia de las cargas ocultas, remi-
tiéndose a la Ley Hipotecaria (arts. 605 a 608 CC) que pasd a ser asi parte
del ordenamiento civil.

En definitiva, la determinacién de lo que es 0 no gravamen inscribible
oponible a terceros, es fundamental en nuestro sistema inmobiliario. Por
eso, como luego veremos, los tradicionales principios de seguridad del
tréfico, supresion de las cargas ocultas y fomento del crédito territorial, han
ido desenvolviéndose conjuntamente con la atribucion a los Registradores
de mayores ambitos en su potestad calificadora.

Precisamente a raiz de que la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861
exige ser abogado para ser Registrador, a continuacion la Ley del Notariado
de 1862 hace lo propio con los escribanos (69).

Y precisamente ya desde € principio se pretende que los Registros de
la Propiedad estén servidos por juristas del maximo prestigio, en base pre-

(69) La propia Exposicion de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 recoge la
importancia de la «fiscalizacién» que va a gercer € Registrador, y dice literamente:
«Todos los que lean la Ley con detenimiento se convenceran de que necesita tener
muchos conocimientos juridicos e Registrador, puesto que esta llamado a resolver
graves y complicadas cuestiones de derecho (...). No es esto disminuir € justo aprecio
gue merece la clase a cuyo cargo estan hoy los registros de hipotecas: complacese la
Comisién en declarar que en los Ultimos tiempos y desde que se abrieron las escuelas
especiales de escribanos, ha ganado mucho esta clase de funcionarios. Pero la instruc-
cion dd que sigue sdlo la carrera del Notariado dista mucho de ser tan completa como
la del Abogado: los estudios de unos y otros, s bien todos juridicos, se diferencian
considerablemente por su extension. Lo que para unos es una instruccién completa para
otros no seria ni aln elemental. La Comisién no podia dudar en exigir como condicién
esencial en los Registradores, que fueran Abogados, como ya lo hizo antes € proyecto
de Codigo Civil. Pero no s ha contentado con eso. Su instruccion tedrica es sn duda
suficiente, pero por regla general le fatan conocimientos practicos del foro. Por eso
propone @ requisito de que hayan desempefiado funciones judiciales o fiscades, o ger-
cido la abogacia cuatro afios por o menos (...)».
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cisamente a la fiscalizacion juridica que van a gercer en aplicacion de su
funciéon calificadora (70).

Y correlativamente se opta por el sistema de acceso a Registro median-
te titulacion publica (71), cerrando con ello el circulo del control de lega-
lidad de los actos inscribibles, que podriamos resumir en la siguiente for-
mula aritmética:

[seguridad juridica mercantil e inmobiliaria = titulacion
publica + principio de calificacion registral]

En virtud de esta férmula aritmética queremos expresar que cualquier
disminucion en uno de los dos factores (titulacion publica o calificacion
registral) significaria una merma de la seguridad juridica en e &mbito
inmobiliario y mercantil (72).

B) La importancia de los efectos atribuidos a la inscripcién en el Registro
de la Propiedad

La segunda justificacion (fundamento mediato) de la calificacion regis-
tral no es otra que la importancia de los efectos que en el Derecho espafiol
se atribuyen al Registro de la Propiedad.

(70) Asi sigue diciendo la Exposicion de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861:
«Ega en las miras de la Comisén que los Registros de la Propiedad y los protocolos
notariales sean una comprobacion, una fiscalizacion reciproca. No podia la Comision
adoptar un sistema andogo d actua para € nombramiento de Registradores. Hoy lo es
por regla general @ escribano numerario més antiguo de la cabeza del partido. Atender
solo a la antigiiedad es cerrar los 0jos a la idoneidad. Por eso propone la comision que
e nombramiento sea de eleccion del Gobierno, previa publicacion de las vacantes en la
Gaceta de Madrid y los boletines dficides de las provincias. Sdlo € nombramiento de
los Registradores es del Gobierno. Los auxiliares de los Registros no tienen € caréacter
ni la consideracion de empleados publicos, sino la de meros dependientes de los Regis-
tradores (...)».

(71) La misma Exposicion de motivos de la Ley de 1861, d hablar de los titulos
sujetos a inscripcion, establece: «Solo han sido hasta aqui objeto de inscripcion los
titulos cuya autenticidad aparecia desde luego: los documentos privados no solian ad-
mitirse en los Registros. Cambiar en este punto empeoraria en vez de mgorar la con-
dicion de la propiedad y del crédito territorial: no debe recibir € sdlo de un archivo
publico més que lo que no deje dudas de su legitimidad. Por eso la Comision, siguiendo
en parte lo propuesto en € proyecto de Codigo Civil, propone que sdlo puedan ser
inscritos los titulos consignados en escritura plblica, en gecutorias 0 en documentos
auténticos expedidos en forma lega por € Gobierno o por sus agentes.

(72) Lo cud demuestra la improcedencia tanto de las tendencias redtrictivas de la
calificacion como de las que propugnan la admisbilidad a inscripciéon del documento
privado —por via de generdizacion de las excepciones existentes—.
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La doctrina hipotecarista ha sido desde su origen coincidente en este
punto. Don ERONIMO GONZALEz consideraba que en un sistema en que los
asientos registrales se presumen exactos es ldgica la existencia de un previo
tramite depurador de la titulacion presentada, pues en caso contrario los
asientos sdlo servirian para engafiar al publico (73) y ROCA sASTRE igual-
mente afirmaba que «la calificacion de los titulos presentados a inscripcion
constituye el medio o instrumento para hacer efectivo el principio de lega-
lidad; mediante ella los titulos defectuosos son rechazados definitiva o
provisionamente del Registro, ya que a é sdlo tienen acceso los titulos
perfectos (74).

En efecto —como hemos visto—, la calificacion es presupuesto previo
para la atribucion de efectos a un determinado hecho o negocio juridico.

Y los efectos que atribuye al negocio la inscripcién son muy numerosos:
existe la presuncion de posesion y de exactitud del derecho inscrito (art. 38
LH), se atribuye a su titular una accion real expedita para su proteccion
(art. 41 LH), se dificulta la usucapion o prescripcion adquisitiva en contra
del titular inscrito (art. 36 LH), se protege plenamente a adquirente de
buena fe y a titulo oneroso que confia en lo que dice € Registro (art. 34
LH), no se pueden oponer cargas o titularidades no inscritas frente al que
inscribe (arts. 32 y 37 LH), las Unicas cargas oponibles a terceros son las
contenidas en la certificacion registral (art. 225 LH), etc.

Dificilmente se puede dotar a una institucién de mayores efectos.

Y no se puede atribuir a una institucion importantes efectos juridicos si
no se basa en una rigurosa calificacion de los derechos que a ella acceden.
No cabe pensar en atribuir presunciones de exactitud y veracidad a pronun-
ciamientos registrales que no estén basados en elementos objetivos de las
gue puedan hacerse deducir tales presunciones.

Las presunciones son siempre juego de un razonamiento |6gico, que
deriva unas consecuencias de unos hechos objetivos. Tal razonamiento 16-
gico se quebrariay derivaria en un sofisma, s e presupuesto 16gico del que
se deriva la consecuencia no esta acreditado.

No se puede hacer derivar de la inscripcion en el Registro de la Propie-
dad una presuncién de existencia y exactitud del derecho real inscrito (art.
38 LH) s no se califica por €l Registrador que €l negocio juridico del cual
nace €l derecho real (sea oneroso o gratuito), es vélido y existente (esto es,
que redne los requisitos de consentimiento, objeto, causay forma), asi como
gque se han cumplido los requisitos exigidos por e Ordenamiento para la

(73) JERONIMO GONZALEZ, Estudios de Derecho hipotecario, 1948, pag. 432, y Prin-
cipios hipotecarios, op. cit., pag. 269: «de otro modo los asientos sdlo servirdn para
engafiar a publico, favorecer € tréfico ilicito y provocar nuevos litigios».

(74) ROCA SASTRE, Op. cit., tomo I, pag. 250.
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configuracién como real de una relacién juridica (determinacion, eficacia
erga omnes, causa justificante, plazo), sin contravencién de norma impera-
tiva alguna (prohibicion).

De igua modo no se puede derivar de los asientos registrales una
proteccion decidida del adquirente que confia en los mismos de buena fe
(art. 34 LH), s no existe una base solida de la cual hacer derivar la ficcién
legal. Pues no cabe olvidar que la proteccién del adquirente que reline los
requisitos del articulo 34 de laLH, y que tanto bien ha hecho en e fomento
del tréfico juridico y del crédito inmobiliario, no es sino una ficcion legal
en contra del principio general —procedente del Derecho romano— del
nemo dat quod non habet.

Y las ficciones legales en aras de principios superiores —como es € de
la seguridad y agilidad del trafico inmobiliario— quebrarian si de excepcion
se convirtieran en regla general.

No podria sostenerse un sistema que por regla general impone la eficacia
frente a tercero de los negocios inscritos, aunque sean invalidos (cfr. arts. 33
y 34 LH), si no existiera una previa calificacion del titulo inscribible.

De ahi la necesidad de la calificacion registral, que sera tanto mas
rigurosa cuanto mayor la importancia que se quiera dar a la inscripciéon de
los titulos en e Registro de la Propiedad.

No hay que olvidar, en definitiva, que en Derecho espafiol €l Registro
de la Propiedad no es un mero registro administrativo, sino un Registro
juridico con atribucion de importantisimos efectos a la inscripcion.

En consecuencia, disminuir o debilitar e ambito de la calificacion re-
gistral implicaria debilitar la eficacia del sistema inmobiliario registral
espafiol, lo cua iria en detrimento de la economia nacional (especialmente
del sistema financiero que no quiere riesgos), encareceria y entorpeceria el
tréfico inmobiliario que disminuiria en agilidad (puesto que obligaria, como
ocurre en Estados Unidos, a investigar la validez del titulo o a asegurar los
posibles fallidos) y perjudicaria a propio consumidor inmobiliario que no
quiere estafas.

C) La proteccién del consumidor inmobiliario

En efecto, otra justificacion o razon de ser de la calificacion registral
radica en la proteccién del consumidor inmobiliario a través del control de
la legalidad de la contratacion. En este sentido, las tendencias hoy dia no
van por la reduccién de las garantias del consumidor inmobiliario, sino todo
lo contrario.

Todos los sistemas inmobiliarios del mundo aspiran, con mas o menos
éxito, a arbitrar una serie de medidas de organizacion juridica en la con-
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tratacién inmobiliaria basados en la agilidad, pero también en la seguridad
juridica, de manera que aun favoreciendo dicha contratacién se descanse
siempre en bases solidas.

La proteccion del consumidor esta sancionada constitucionalmente (art.
51 CE) y desarrollada por la Ley de Defensa de los Consumidores y Usua
rios de 15 de julio de 1984.

En el ambito comunitario la Directiva de la CEE de 5 de abril de 1993,
sobre clausulas contractuales abusivas, incide especialmente en los contra-
tos tipo o de adhesién que més frecuentemente son generadores de abusos
contractuales, y establece la prohibiciéon y nulidad de determinadas clausu-
las. A tales efectos, no sdlo reconoce el derecho del consumidor a la
impugnacion de las clausulas abusivas de su contrato, sino que, como sefiala
DiAZz FRAILE, faculta un control de tipo general, atribuyendo legitimacion a
las organizaciones de proteccién del consumidor para su impugnacion (75).

No cabe duda que e mejor instrumento de proteccion de los intereses
de consumidores y usuarios en el ambito inmobiliario, ademas de un correc-
to asesoramiento de los mismos por los distintos profesionales del Derecho
gue intervienen (entre ellos el propio Registrador que tiene facultades de
emitir dictdmenes), radica en e fiel cumplimiento de la legalidad, apreciada
por los poderes publicos a través de la institucion registral.

Con €llo se protencia la fase preventiva de organizacion juridica, que
trata de impedir que se desenvuelva una segunda fase eventual de contro-
versia ante los tribunales. Y siempre bgo e control dltimo de los Tribuna-
les, ya que la institucion registral no se entiende si no es bgo e prisma de
gue aun engarzada en la Administracion del Estado desenvuelve su actua-
cién bao la salvaguardia de los Tribunales (art. 1.2 LH).

8. AMBITO DE LA CALIFICACION EN EL DERECHO CIVIL
PATRIMONIAL

En el Derecho espafiol, que sigue la teoria del titulo y del modo en la
transmision del dominio y demés derechos reales sobre bienes inmuebles
(arts. 609 y 1.095 CC), se exige un titulo vélido (contrato vaido de fina-
lidad traslativa) y un modo vélido (desplazamiento de posesion, que se
cumple con la tradicion instrumental).

Por eso la calificacion registral incide en e campo del Derecho patri-
monia tanto del derecho de obligaciones (negocio juridico) como de los

(75) DIAZ FRAILE, «la proteccion registral & consumidor y la directiva sobre cléu-
sulas contractuales abusivas de 5 de abril de 1993», Boletin del CEH de Catalunia,
septiembre 1993, nim. 49, pags. 126 y sigs.
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derechos reales (creados en virtud del negocio). A ello se afiadird el campo
especificamente hipotecario regulador de la institucion del Registro.

En e ambito del Derecho civil patrimonial la labor de calificacién de
los negocios juridicos celebrados por las personas consiste en la averigua
cion de cudles son sus efectos, alaluz del Ordenamiento vigente. Tal labor
dista de ser sencilla, abarcando las siguientes fases:

1.2 El reconocimiento genérico por € Derecho del propio ambito de
autonomia de la voluntad. Rige en nuestro Derecho € principio de libertad
de contratacién, que es sancionado por nuestro Cédigo Civil en su articulo
1.255, €l cual ampara a los contratantes para establecer los pactos, clausulas
y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios
alas leyes, ala mora ni a orden publico. El calificador debera, por tanto,
tener conocimiento de todas las normas juridicas vigentes, aplicables a
caso, para determinar su aceptacion o no por € ordenamiento juridico, asi
como del concepto generalmente aceptado de moral y buenas costumbres,
cuya contravencién también restringe €l ambito de autonomia de la volun-
tad (asi, v.gr., hacen una aplicacién concreta del concepto de buenas cos-
tumbres los articulos 792 y 1116 del CC en orden a la validez de las
condiciones afectantes a la institucion de heredero o las obligaciones en
general). En cuanto al orden publico, la calificacion conllevara la exclusion
de cuantos pactos sean contrarios a normas imperativas excluyentes (v.gr.,
escaparia a &mbito de autonomia de la voluntad, la declaracion por los
propios otorgantes de la validez o nulidad del propio negocio o la renuncia
a derechos irrenunciables).

2.2 El reconocimiento concreto del negocio juridico celebrado y de
cudles son los efectos a é atribuidos. Ello exigira, por un lado, averiguar
si el negocio retne todos los requisitos para su existencia como tal, y por
otro, cudles son los efectos que e Derecho atribuye al negocio juridico
celebrado.

Es decir, la calificacion abarca €l estudio de la validez y eficacia del
negocio juridico celebrado.

Asi en nuestro Derecho, para que €l negocio juridico sea valido debera
reunir los requisitos de consentimiento, objeto licito y causa exigidos por
el articulo 1.261 del CC, sin olvidar e cumplimiento de laforma adecuada
cuando asi sea exigida expresamente por tratarse de negocios formales
(v.gr., donacion de inmuebles —art. 633 CC—; sucesion testamentaria
—art. 687 CC—; etc.). Por eso en la cdlificacion de la validez del negocio
se extiende a los siguientes extremos:

a) Capacidad juridica y de obrar y consentimiento valido: € negocio
debe ser celebrado por persona capaz, y no estar afecto a ningln
vicio de voluntad invalidante.
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b) El objeto debe ser licito, no excluido del tréfico (como son, v.gr.,
los hienes demaniales de uso publico), ni afecto a alguna prohibi-
cién (como pueda ser, v.gr., una prohibicion de disponer impuesta
en actos gratuitos).

c) El negocio debe tener una causa licita. La cdlificacion de la causa
del negocio es de gran importancia. Supone el andlisis de la causa
genérica, esto es, de la gratuidad u onerosidad del negocio —art.
1274 CC—, lo cual es de vital importancia para la mayor o menor
produccion de efectos juridicos del negocio, dada la interpretacion
estricta de los negocios gratuitos frente a los negocios onerosos, que
por su propia naturaleza deben interpretarse en favor de la mayor
reciprocidad de intereses (art. 1.289 CC).

Ello tiene consecuencias importantes como, v.gr., la posibilidad de
imponer prohibiciones de disponer sélo en titulos gratuitos, no en los one-
rosos (cfr. art. 27 LH).

Pero € estudio de la causa abarca también la causa concreta, esto es,
de la razén econémico-juridica a la que responde € negocio y en virtud de
la cua el Ordenamiento juridico le atribuye determinados efectos. Asi,
v.gr., la causa del negocio de compraventa (transmision de propiedad de
cosa por precio) no es la misma que en la permuta (cambio de cosa por
cosa), 0 arrendamiento (cesién de uso por renta), y por €0 no serén los
mismos los efectos (en orden, v.gr., a la transmision de propiedad, a los
riesgos en caso de pérdida o deterioro, etc.).

En determinados casos, la causa no sera admitida por € Ordenamiento,
pese a que € negocio cumpla los demas requisitos exigidos (asi, v.gr., la
«venta en garantia» de una deuda existente entre vendedor y comprador,
gue podra dar lugar a un derecho de retencién en favor del comprador, pero
gue nunca puede atribuir la propiedad por no existir verdadera causa trans-
misiva, ademas de contravenir la prohibiciéon de pacto comisorio existente
en Derecho comun).

Ademas de la validez, la cdlificacion engloba también la eficacia del
negocio juridico, pues un negocio valido puede ser ineficaz. Asi ocurre en
todos los supuestos celebrados sobre derechos genos o en los que en el
disponente carece de legitimacion para disponer (v.gr., venta de cosa gjena).

8.1. ESPECIAL INTERES EN EL AMBITO DEL DERECHO INMOBLIARIO
La funcién de calificacion, propia de cualquier rama del Derecho, y en

especial del Derecho civil patrimonial (y por especializacion como rama
auténoma del Derecho mercantil), tiene especial interés en e ambito de los
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derechos reales, dada la mayor intensidad de efectos que nuestro Ordena-
miento atribuye a los derechos reales frente a los derechos personales.

Como es sabido, lo que caracteriza a derecho real es su mayor protec-
ciéon y eficacia juridica, en cuanto que atribuye a su titular una facultad
gjercitable frente a todos (erga omnes) y no solo frente a otro interviniente
y sus herederos, como sucede en los negocios meramente obligacionales
(art. 1.257 CC).

Y en este campo, aungue rigiendo el principio general de autonomia de
la voluntad propio del derecho de obligaciones (fuente de creacion de los
derechos reales), la autonomia de la voluntad esta més restringida. Y asi,
como mas tarde desarrollaremos, aunque existe la posibilidad de creacién
de nuevas figuras de derechos reales ademés de los tradicionalmente admi-
tidos (numerus apertus) —arts. 2.° Ley Hipotecariay 7.° de su Reglamen-
to—, siempre las nuevas figuras deberan gustarse a los estrechos criterios
exigidos por € Ordenamiento para € nacimiento de un derecho real, y asi
han de reunir una serie de exigencias, como son:

— Que respondan a una necesidad econémica o socia no satisfecha por
otras figuras.

— Que esté claramente determinado y definido € derecho real que se
configura tanto en su contenido como en su acance y duracion.

— Que exista voluntad clara de configurarse con eficacia erga omnes.

— Que relina los requisitos de forma y publicidad propios de los dere-
chos reales.

— Que no atente a principio de libertad de tréfico, de manera que no
constituya un gravamen indefinido.

Y saber si los derechos reales relinen todos estos presupuestos no es otra
cosa que cdificar. En definitiva, la calificacion en € ambito de las relacio-
nesjuridico-reales se extiende no sdlo ala validez del negocio juridico, sino
también a si la relacion juridica nacida en su virtud tiene o no caracter real,
y s da cumplimiento o no a las exigencias estructurales del sistema inmo-
biliario.

AUn més, conforme a la doctrina del titulo y del modo vigente en
nuestro Derecho (arts. 609 y 1.095 del CC), para que la transmision de un
derecho real se produzca debera no solo existir un titulo valido, sino tam-
bién un modo o desplazamiento posesorio sea efectivo o instrumental, que
también serd objeto de calificacion.

9. EXTREMOS OBJETO DE CALIFICACION REGISTRAL

Todo lo dicho hasta ahora es propio de la caificacién cuando es gercida
por el Registrador de la Propiedad.
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Precisamente porque al Registro de la Propiedad acceden titulos cons-
titutivos, modificativos, traslativos o extintivos de derechos reales sobre
bienes inmuebles (cfr. art. 2 LH), e Registrador debera gercer una labor
de cdlificacion de los titulos presentados a inscripcion, para analizar si son
validos y tienen eficacia real

Muy distintas son las competencias que tal funcion de llevanza del
Registro de la Propiedad o Mercantil puede entrafiar seglin las disposiciones
vigentes: calificacion juridica, publicacion de los asientos, liquidacion en su
caso de los impuestos que gravan la transmision, legalizacién de libros de
actas de comunidad de propietarios, depositos de cuentas para su posterior
publicidad, notificaciones en juicios gjecutivos, publicacion de inmatricula-
ciones, legalizacion de documentos privados en ciertos supuestos excepcio-
nales (como los créditos refaccionarios —art. 155 RH—, instancias de
manifestaciones de inexistencia de arrendatarios en procedimientos judicia-
les sumarios —conforme a las Resoluciones DGRN de 19 y 20 de noviem-
bre de 1987—, etc.).

Pero de todas ellas la competencia més importante es la de la califica-
cion, es consustancial a su funcién, y presupuesto de las demaés.

La calificacion registral abarca todos los requisitos exigidos por el
Ordenamiento para que una relacién juridica sea susceptible de publicidad
registral y, en consecuencia, se extiende tanto a negocio que la genera, en
su aspecto material y formal, como a la propia relacion juridica constituida.

Por eso establece el articulo 18 de la LH que la calificacion abarca la
legalidad de las formas extrinsecas de los documentos presentados, la ca
pacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos; en defi-
nitiva, tanto e titulo en sentido material como formal.

Por eso, y resumiento mucho (pues no en vano la calificacion registral
ha sido fuente productora de ingente jurisprudencia registral), podriamos
distinguir en la caificacion registral dos grandes materias. € titulo y la
relacién juridico-real constituida.

1.2 EL TiTULO

Dentro del titulo, como hemos visto, la calificacion abarca tanto el
aspecto formal como el sustantivo.

A) Titulo formal

El documento presentado a inscripcion (titulo en sentido formal) debera
reunir la forma adecuada a negocio juridico celebrado, asi como los requi-
sitos exigidos por la legislacion hipotecaria para practicar la inscripcion.
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a) Forma adecuada a negocio juridico celebrado

En esta materia la calificacion registral debera apreciar s € negocio es
de los llamados solemnes, en los cuales la forma es sustancial, o si esté4
sujeto a la regla genera de libertad de forma del articulo 1.278 CC.

En los actos o negocios solemnes, como puede ser la donacion de
inmuebles (art. 633 CC), sucesion testamentaria (art. 687 CC), aportacion
de inmuebles a sociedad civil (art. 1.667), etc., la caificacién de la for-
ma sera especialmente necesaria y rigurosa, pues afecta al contenido (cfr.
art. 98 LH).

Sin embargo, la calificacion también se extiende a la forma de los
demas negocios no solemnes, pues aunque sean validos sin necesidad de
requisitos especiadles de forma, a efectos de su acceso a Registro de la
Propiedad, se exige por la Ley Hipotecaria la forma publica (art. 3.2 LH),
esta vez no ya como requisito esencial, sino por su especial valor probatorio
(art. 1.280-1.2 CC). En este sentido debera tener en cuenta que la regla
general de documentacion publica para la inscripcion tiene no obstante
excepciones en las que es suficiente @ documento privado (v.gr., instancia
de heredero unico, art. 14 LH; créditos refaccionarios, art. 155 RH; sub-
sanacion de errores, art. 110 RH; anotacion preventiva de derecho here-
ditario, art. 146 RH; distribucion de responsabilidad hipotecaria, art. 216
RH; etc.) (76).

b) Requisitos exigidos por la legislacion hipotecaria para practicar
la inscripcion

Ademés de examinar la forma del documento propiamente dicha, €l
Registrador debera comprobar que éste reline todos los requisitos exigidos
por la legislacién para que e documento se inscriba.

Entre otros muchos, tales requisitos seran:

— Que consten las circunstancias necesarias para practicar los asientos,
recogidos especialmente en los articulos 9.2 LH y 51 de su Regla-
mento.

— Cumplimiento de obligaciones fiscales: € Registrador exigira que se
acredite el pago 0 exencion del impuesto que genere la transmisién
(art. 254 LH), aungue no podrd examinar si estd correctamente
liquidado (art. 107 RH).

(76) Sobre la conveniencia de no generdlizar las excepciones ya dijimos que elo
dteraria la formula aritmética que defendemos [seguridad juridica inmobiliaria y mer-
cantil = titulacién plblica + cdificacion registral] (véase, ademas, nota 72).
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— Cumplimiento de licencias administrativas. previas inscripciones en
Registros administrativos, autorizaciones militares para compra por
extranjeros en zonas de acceso restringido, licencias de parcelacién
en las segregaciones y divisiones de terrenos, licencias municipales
de edificacion para inscribir declaraciones de obras nuevas, autori-
zaciones administrativas para transmision de concesiones, etc. A
este respecto la reforma del articulo 98 RH, por reforma de 12 de
noviembre de 1982, ha suprimido la inscripcion de los actos sujetos
a licencia administrativa en tanto no conste ésta.

— Que se hayan practicado las notificaciones exigidas por la ley segin
los casos a otros titulares de derechos sobre la finca: asi ocurre en
los embargos de bienes gananciales (art. 144 RH), engjenacion de
bienes arrendados (art. 55 LAU), subastas en procedimientos de
apremio o judiciales sumarios (art. 131 LH), etc.

B) Titulo material

La cdlificacién del titulo material comprende la de todos los requisitos
necesarios para su validez, a los que ya hemos hecho referencia:

— Consentimiento: el Registrador debera calificar la capacidad del
otorgante y la inexistencia de vicios del consentimiento, aunque por
regla general éstos no son apreciables a menos que existan manifes-
taciones formales de los mismos (v.gr., que se dijeron que se actla
bajo amenaza).

— Objeto: € objeto debe ser licito, debe ser transmisible (quedan
excluidos los muebles y los inmuebles extracomercium como los
bienes demaniales) y no estar sujeto a prohibicion legal o voluntaria
de disposicion (las voluntarias se pueden imponer por regla general
s € acto es gratuito).

— Causa: la causa del negocio debe ser verdadera y licita (art. 1.275
CC) y adecuada al efecto que se pretende (ya vimos como, v.gr., no
tiene virtualidad traslativa una venta cuando se realiza en funciones
de mera garantia de una deuda). Y, ademas, aungue a efectos civiles
se presuma su existencia (art. 1.277 CC) a efectos registrales debe
estar expresamente manifestada, dado que nuestro sistema inmobi-
liario no admite el consentimiento puramente formal (v.gr., una
cancelacion de una hipoteca debe expresar a qué causa de extincion
de la obligacion responde).

— Ademés de todo €llo, € Registrador debera calificar en € titulo
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material, la legitimacion para disponer en el otorgante, pues aun
siendo el negocio vélido, no sera eficaz si no existe conexion entre
el negocio y la titularidad del objeto del negocio (v.gr., no serd
inscribible la venta de cosa ajena). Desde el plano de vista registral
se atenderd a estos efectos a la titularidad expresada por el Registro,
siendo indiferente que no se ajuste a la realidad mientras no se
desvirtte (arts. 32 y 38 LH). En definitiva, el Registrador calificara
el tracto sucesivo, que no es una cuestion de mera concatenacion de
titulares, sino que incide en la existencia 0 no de legitimacion.

2.2 LA RELACION JURIDICO-REAL CONSTITUIDA

Finalmente, e Registrador calificard si la relacion nacida del negocio
celebrado tiene eficacia real, bien porque es determinante de algun derecho
real tipico (dominio, usufructo, servidumbre, superficie, censo, etc.), bien
porque, aun sin estar expresamente tipificado, reine los requisitos necesa-
rios para configurarse como derecho real (eficacia real, determinacién,
plazo, causa justificante) —v.gr., derecho de tanteo, opcion, etc.—.

A este respecto el Registrador considerard como exigencias estructurales
del sistema los principios hipotecarios doctrinal y jurisprudencialmente
aceptado (determinacion, claridad, etc.). En especial tendrd en cuenta si a
pesar de no ser determinante de una relacion juridico-real tiene vocacién a
ello (ius ad rem) o la ley permite su acceso provisional para facilitar las
resultas de un proceso o la afeccion de los bienes a determinadas respon-
sabilidades (anotacion de demanda, de embargo, etc.).

En todo caso, para gercer la calificacion, el Registrador tan sélo puede
tener en cuenta los asientos del Registro y los documentos presentados (art.
18 LH), sin poder tener en cuenta datos extrarregistrales. Es asi una cali-
ficacién puramente formal (77).

10. DISTINCION ENTRE FALTAS SUBSANABLES
E INSUBSANABLES

El resultado de la calificacion sera €l de inscribir € titulo presentado,
s es plenamente vélido y eficaz, o denegar la inscripcion si la falta de que

(77) Ya vimos como la cdlificacion registra es Unicamente gercida por € Regis-
trador, aunque € Notario autorizante gerce un control de legaidad previo pudiendo
negarse a la autorizacion del documento (cfr. art. 145 RN). Pues bien, esa precalifica
cion no solo es forma, sno también material (v.gr., de las facultades mentaes del
otorgante).
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adolece es insubsanble o de suspenderla con posibilidd de practicar anota-
cion preventiva s la fata es subsanable (art. 65 LH).

La consecuencia es que la fdta insubsanable determinara la ineficacia
registral definitiva de la relacién juridica creada por € titulo presentado (no
gozara nunca de los efectos frente a terceros que le dota la inscripcion
registral); en tanto que la falta subsanable admite una eficacia registral
provisional y permite mantener la prioridad derivada del asiento de presen-
tacion primitivamente practicado.

Asi he mantenido en otra ocasion que son faltas insubsanables del titulo
en sentido material los defectos que determinan la inexistencia del negocio,
los negocios nulos de pleno derecho, los carentes de trascendencia real, los
carentes de firmeza, los absolutamente indeterminados, |os negocios irrele-
vantes o realizados sin poder de representacion, los realizados sin capacidad
de disposicion o sin legitimacion y los contrarios a principios u obstaculos
de cardcter definitivo y, en su aspecto formal los titulos con defecto de
forma sustancial, los documentos en que se haya omitido alguna de las
circunstancias que hagan inviable la presentacion, asi como los documentos
privados y los publicos que por defecto de forma queden convertidos en
documentos privados.

Y faltas subsanables, en su aspecto material, los negocios anulables, con
validez suspendida, los realizados con representacion no acreditada, los
incompatibles con derechos contradictorios inscritos sujetos a caducidad,
asi como los contrarios a principios hipotecarios u obstaculos no definitivos,
y en su aspecto formal, aquellos en que se hubieran omitido circunstancias
necesarias para la inscripcion sin impedir la presentacion del titulo, los
titulos con defecto de forma no sustancial y los que adolezcan de falta de
claridad (78).

Lo que no podra calificar serén categorias de ineficacia sobrevenidas a
la celebracion del negocio (como la rescindibilidad de los contratos a la
inoficiosidad de donaciones), ni tampoco la fecha del documento pablico ni
de los hechos, cubiertos por la fe del Notario autorizante (art. 1.218 CC).

11. PRECEPTOS DE DERECHO POSITIVO QUE AMPARAN
LA CALIFICACION REGISTRAL

La cdlificacién registral esta expresamente reconocida en el articulo 18
de la Ley Hipotecaria (79).

(78) GOMEZ GALLIGO, Defectos en los documentos presentados a inscripcion: Dis-
tincién entre faltas subsanables e insubsanables, pag. 288.

(79) «Los Registradores calificaran bajo su responsabilidad, la legdidad de las
formas extrinsecas de los documentos’ de toda clase, en cuya virtud se solicite la ins-
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Tiene, sin embargo, multiples manifestaciones a lo largo de la Ley
Hipotecaria y su Reglamento. Asi ocurre —entre otros— con €l articulo 19
LH (que regula la notificacion de defectos), el articulo 65 LH (que distingue
las faltas subsanables de las insubsanables), el articulo 66 LH (que regula
los recursos contra la calificacién) y en los articulos 99 y 100 LH (que
regulan la cdlificacion de los documentos en cuya virtud se soliciten can-
celaciones), desarrollados todos ellos por los articulos 98 RH (defectos de
forma), 99 RH (cdlificacion de documentos administrativos), 100 RH (ca-
lificacion de documentos judiciales), 101 RH (posibilidad de acudir a los
Tribunales para la declaracién de validez del titulo), 102 y 103 RH (incom-
patibilidades en la calificacion), 104 RH (calificacion de titulos delictivos),
105 y 106 RH (anotacion por defecto subsanable), 107 RH (calificacion del
pago o exencion de los impuestos correspondientes), 108 RH (nueva cali-
ficacion de titulos nuevamente presentados), 110 RH (subsanacion por ins-
tancia privada), 111 RH (posibilidades que tienen los interesados frente a
la calificacion) y 112 a 138 RH (regulacion del recurso gubernativo).

El propio articulo 355 del RH, introducido por la reforma del Reglamen-
to Hipotecario de 21 de diciembre de 1983, regula la certificacion con
informe no vinculante emitida por e Registrador. El Real Decreto citado,
en su predmbulo, justificd su regulacion en la necesidad de potenciar €l
carécter de profesional del derecho del Registrador para la emisién de
informes explicativos de la situacion registral de las fincas o derechos
inscritos.

En definitiva, es todo un entramado legal € que ampara la calificacion
registral. Cualquier modificacién de su alcance exigiria una reforma global
del sistema, empezando por los propios efectos del Registro de la Propie-
dad. Ya hemos visto como no tendria sentido restringir la calificacion
registral si no es con una reforma global del sistema inmobiliario espafiol,
pues degjarian de tener soporte las presunciones de posesién y exactitud de
los asientos del Registro y, en consecuencia, no podria articularse el sistema
actual de proteccion del tercero que confia en él.

Pero es que es —ademas— en la Constitucién donde se encuentra la
justificacion dltima de la cdificacion registral, cuando consagra los princi-
pios de seguridad juridica (art. 9), proteccion del consumidor (art. 51) y el
principio de legalidad (art. 103). Cualquier limitacion de la cdificacion
registral seria contraria a tales principios constitucionales (80).

cripcién, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos
contenidos en las escrituras publicas, por lo que resulte de élos y de los asientos del
Registro».

(80) Articulo 103-1.2: «La Administracion Publica sirve con objetividad los intere-
ses generales, y actlia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentraliza
cion, desconcentracion y coordinacidn, con sometimiento pleno ala ley y d derecho.
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12. EVOLUCION HISTORICA

Como ya anticipamos, la calificacion registral no es de creacion recien-
te, sino que ha ido perfilandose lentamente y creciendo proporcionalmente
a la atribucion de efectos a la inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Quiza € precedente més remoto sea la Pragmatica Sancion de 1768
—al comienzo comentada—, que prescribié la ineficacia de cualquier ins-
trumento no registrado en los oficios de hipotecas, ordenando que se hiciera
de ello advertencia —que debia ir incluida como clausula general— en los
propios titulos. Pero existen precedentes mas concretos.

Asi € proyecto de Codigo Civil de 16 de noviembre de 1886, en su
articulo 1.789, establecia: «El encargado del Registro de Hipotecas esta
obligado a entregar a cualquier interesado que se las pida copia de los
contratos en que haya habido toma de razén o bien un certificado en que
conste no haberse verificado ninguna.

Es decir, aunque no profundiza en cuales pueden ser los defectos que
determinen la «no verificacion» de la inscripcién; sin embargo, admite que
el encargado del Registro tiene facultades para no practicarla en determi-
nados casos.

El Anteproyecto de los titulos de las hipotecas de 6 de mayo de 1848
(obra de cLAUDIO ANTON DE LUZURIAGA) preveia en su articulo 60: «El
tenedor del Registro se abstendra bajo su responsabilidad de inscribir nin-
gun titulo o acto si no consta la capacidad legal de la persona que la haya
otorgado o si ha dejado de observarse en él alguna de las formalidades que
las leyes requieran, segin la cualidad de las personas y la naturaleza de los
actos (...)», completado por el articulo 129, que exigia que si aquél rehusaba
definitivamente la inscripcién debia hacerla constar en el libro diario.

También €l proyecto de Cddigo Civil de 12 de junio de 1851 tenia
previsto regular la materia, al establecer en su articulo 1.883 que «El tene-
dor del Registro examinara los titulos por € orden en que le hayan sido
ran arreglados a la ley».

Finalmente se anticipa (dado que la aprobacion definitiva del Cédigo
Civil fue posterior) la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861 (a la que
luego el Codigo Civil de 1889 se remitiria en materia registral), en cuyo
articulo 18 establecié: «Los Registradores calificaran bajo su responsabili-
dad la legalidad de las formas extrinsecas de las escrituras, en cuya virtud
se solicite la inscripcién y la capacidad de los otorgantes por lo que resulte
de las mismas escrituras».

Aclaraba el articulo 65 de la citada Ley qué se entendia por faltas o
defectos. «Seran faltas subsanables en los titulos presentados a inscripcién
para el efecto de anotarlos preventivamente las que afecten a la validez del
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mismo titulo, sin producir necesariamente la nulidad de la obligacién en é
constituida. Serén faltas no subsanables que impidan la anotacién las que
produzcan necesariamente aquella nulidad».

Intentd perfilar la cuestion, insistiendo en el ambito amplio de califica
cion registral (que no se limité nunca a las meras formalidades) el Regla-
mento Hipotecario de 21 dejunio de 1861, que dispuso en su articulo 57:

«Para distinguir las faltas subsanables de las que no lo sean y
hacer 0 no en su consecuencia una anotacién preventiva, atendera
€l Registrador a la validez de la obligacion consignada en € titulo.
Si ésta fuera nula por su naturaleza, condiciones, calidad de las
personas que la otorguen u otra causa semejante, independiente de
su forma extrinseca, se considerara la falta como no subsanable. Si
la obligacion fuese vélida, atendidas las circunstancias dichas, y el
vicio estuviere tan solo en e documento que las contenga y se
pudiera reformar 0 extender de nuevo a voluntad de los interesados
en la inscripcién, se tendra por subsanable la falta»

La Ley Hipotecaria de 21 de diciembre de 1869, que reformé la de
1861, mantuvo, con leves rectificaciones terminoldgicas, la regulacion legal
de la cdlificacion.

E igualmente con el Cdadigo Civil de 1889, que hizo suyos los preceptos
de la Ley Hipotecaria (cfr. arts. 605 y sigs.).

Sin embargo, €l articulo 57 RH se suprimié en la reforma del Reglamen-
to de 6 de agosto de 1915, puesto que inducia a confusion, ya que ciertos
defectos formales si podrian ser causa de denegacion —pese a la diccion
legal— (como las formas ad solemnitatem) y ciertos defectos de fondo en
el negocio juridico no determinantes de nulidad podrian ser defecto subsa-
nable (anulabilidad, fata de legitimacion, etc.).

Ello no obstante, el ambito de calificacién se mantuvo en dicho Regla-
mento de 1915, en € que en € articulo 118 expresamente se establecio que
en la cdificacion se tendrian en cuenta «tanto € contenido como las formas
y solemnidades del titulo y de los asientos presentados».

Esto pas6 a la vigente Ley Hipotecaria de 8 defebrero de 1946, en cuyo
articulo 18 se establece que:

«Los Registradores calificaran bajo su responsabilidad la lega-
lidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase,
en cuya virtud se solicite la inscripcion, asi como la capacidad de
los otorgantes y la validez de los actos dispositivos contenidos en
las escrituras publicas, por lo que resulte de ellas y de los asientos
del Registro.»
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Toda esta evolucion legislativa demuestra, en definitiva, que la atribu-
cion de facultades calificatorias a los Registradores es una decision muy
meditada y elaborada a lo largo de cientos de afios por personas de los mas
diversos grupos politicos (la Ley Hipotecaria se aprob6 por unanimidad) y
gue siempre se caracterizaron por su altisimo nivel cientifico, a tenor de la
enjundia y longevidad de las leyes que redactaron.

13. RESPETO A LA ESFERA DE COMPETENCIAS ATRIBUIDAS
A OTROS FUNCIONARIOS

Nunca la calificacion registral ha invadido la competencia atribuida a
otros funcionarios.

A) CALIFICACION REGISTRAL DE ESCRITURAS PUBLICAS

Y a hemos visto como aqui el ambito de calificacion se gjerce plenamente
tanto respecto del titulo presentado a inscripcion (titulo forma y negocio
juridico o titulo en sentido material) como la relacion juridico-real constituida

Sin embargo, en ningln caso & Registrador puede calificar circunstancias
cubiertas por la fe publica notarial. Asi, en concreto, no podra poner en duda
ni lafechani larealidad de las manifestaciones vertidas por los intervinientes
u otorgantes ni si se han hecho realmente las advertencias legales que constan
en d titulo (cfr. art. 1.218 del CC), porque de todo ello da fe el Notario.

Tampoco podra calificar los hechos respecto de los cuales da fe €
Notario autorizante. Y asi, v.gr., € Registrador no tiene facultades de pedir
documentacion complementaria si tal documentacién aparece testimoniada
literalmente en € titulo inscribible (poderes, testamentos, certificados de
Ultimas voluntades, licencias, etc.). Y, sin embargo, si podra pedir tal titu-
lacion complementaria cuando no se aporte o € testimonio sea parcial y
puedan surgir dudas de que en lo omitido altera e contenido de lo trans-
crito (81).

Tampoco podran ser objeto de calificacion en las escrituras publicas, los
motivos que impulsan a los intervinientes a la celebracion del negocio, a
menos que expresamente se eleven a la categoria de causa ni los vicios de
consentimiento de que puedan adolecer (a menos que expresamente se
reflgien en la escritura, lo cual es improbable) dado que la calificacion es
puramente formal y no probatoria.

(81) Cfr. Res. DGRN de 27 febrero 1982: es necesario la exhibicion del poder a
menos que e testimonie del original o lo haga € propio Notario que autorizé € poder
y congte la facultad de expedir copias a ingtancia dd mandatario.
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Fuera de esto todo es objeto de calificacion: competencia del Notario au-
torizante, capacidad del otorgante, legitimacion del disponente y tracto suce-
sivo, inexistencia de prohibiciones de disponer o de otra indole, licitud del
objeto y de la causa del negocio, cumplimiento de las exigencias de forma,
expresién de las circunstancias exigidas por la legislacién hipotecaria para la
inscripcion, trascendenciajuridico-real de larelacién juridica creaday obser-
vancia de los principios hipotecarios que regulan la publicidad registral.

B) CALIFICACION REGISTRAL DE DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS

La calificacion registral de los documentos administrativos también es
muy amplia, y segin el articulo 99 RH se extiende a la competencia del
Organo administrativo, a la congruencia de la resolucion con €l procedi-
miento, a los tramites esenciales del procedimiento y a la relacion de éste
con el titular registral y a los obstaculos derivados del Registro.

No podia ser menos dada la sumisién de la Administracion a la ley en
base a principio de legalidad de la actuaciéon administrativa constitucional -
mente consagrado.

Sin embargo, existe un absoluto respeto a la esfera de competencia del
6rgano administrativo que ha dictado el acto conforme a la legalidad, de
manera que no se podrén calificar las decisiones de fondo adoptadas por la
Administracion (82).

Ademés, respecto de la Administracién rige un principio general de
conservacion del titulo que se traduce en el caracter normalmente subsana-
ble del defecto apreciado (asi, v.gr., no cabra apreciar defectos de forma
determinantes de faltas insubsanables). Y ello porque existe la regla general
de anulabilidad de los actos administrativos que incurran en infraccion del
Ordenamiento juridico (83).

No obstante, en los supuestos més reducidos de nulidad de pleno dere-
cho (art. 62) la calificacién si sera denegatoria (falta insubsanable): incom-
petencia manifiesta, de contenido imposible, los que prescindan absoluta-
mente del procedimiento establecido, carencia de elementos esenciales, etc.

C) CALIFICACION REGISTRAL DE DOCUMENTOS JUDICIALES

Es en esta materiajudicial donde la calificacion es mucho mas restringida
en base a principio constitucional de unidad de jurisdiccién (art. 117 LH).

(82) Asi, v.gr., no es cdificable s es 0 no procedente la adopcion de un acuerdo
de adjudicacion directa segin la Res. DGRN de 18 noviembre 1986.

(83) Articulo 63 LPA de 26 de noviembre de 1992, con la consiguiente posibilidad
de convalidacion (art. 67).
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Este principio constitucional es plenamente respetado por la calificacion

registral por diversas razones:

a) Los asientos del Registro estdn bgjo la salvaguardia de los Tribu-
nales (art. 1.2 LH). La cdificacién es asi un instrumento méas de
colaboracion con los Tribunales, bajo cuya tutela se desenvuelve el
Registro.

b) Siempre cabe acudir a los Tribunales para contender sobre la vali-
dez del titulo (art. 66 LH).

¢) Ningun asiento puede practicarse si no es con el consentimiento del
titular registral o sentencia judicial firme (arts. 40 y 82 LH).

d) Nunca se pueden entrar en los fundamentos de la resolucién judi-
cial, aungque si en los demés extremos.

El articulo 100 RH extiende la calificacién a las siguientes materias:

— Competencia (que es materia de orden publico).

— La congruencia de la resolucion con el procedimiento (v.gr., no cabe
acudir a expediente de dominio para reanudacién de tracto si no
existe tracto interrumpido, como ocurre en €l caso de un documento
privado otorgado por titular registral, en el cual lo procedente es la
elevacion a publico del documento privado (84).

— Las formalidades extrinsecas.

— Y alos obstaculos que surjan del Registro.

La cdlificacion de todos estos extremos no contraria €l principio de
unidad de jurisdiccion, porque siempre cabe recurso contra la calificacion.
Pero es que, ademas, debe ser entendido a la luz del principio constitucional
de tutela efectiva en la medida que va encaminada a evitar que se practique
alguna cancelacion o inscripcion en e Registro sin intervencion de quien
seglin €l Registro es titular de derechos; lo que nunca se puede calificar son
los fundamentos de la resolucién judicial (85), esto es, s la sentencia se
gusta 0 no a Derecho, ya que para eso estan los recursos procedentes.

En estos términos la propia jurisdiccion admite la calificacién registral
de los documentos judiciales (86).

(84) Cfr. Res. DGRN de 16 febrero 1988.

(85) Cir. entre otras, la Res. DGRN de 13 febrero 1992 y 5 julio 1993.

(86) Cfr. arto TSJ Catauiia de 26 de julio de 1993, sobre un supuesto de cdifi-
cacion de un auto de declaracion de herederos cuando era procedente la sucesion tes-
tamentaria, recogido en BCEH de Catalufia, nim. 48, julio-agosto 1993, pag. 96.
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14. PRINCIPALES INSTITUCIONES JURIDICAS
A CUYA CONFIGURACION HA CONTRIBUIDO
LA CALIFICACION REGISTRAL

Gracias a la calificacion registra —como reconoce la propia DGRN—
«se ha contribuido a desarrollo del Derecho a través de la actividad crea-
dora y cdificadora de Notarios y Registradores, a configurar juridicamente
aquellos actos de la vida real carentes en mayor o menor grado de regula-
cion legal».

Asi son numerosas las figuras juridicas perfiladas a través del recurso
contra la calificacion registral, entre las que podriamos citar:

a) La comunidad organizada, funcional y permanente para la organi-
zacion de los gargjes, caracterizada por la renuncia a la accién de
divisién y a derecho de tanteo y retracto (Res. DGRN 18 mayo
1983).

b) Las unidades inmobiliarias —con apertura de folio propio— de
garajes formadas por porciones subterraneas de distintas fincas en
régimen de propiedad horizontal (Res. DGRN 13 mayo 1987).

¢) Lafigurajuridica de la prehorizontalidad (Res. DGRN 5 noviembre
1982).

d) La hipoteca con garantia de letras de cambio (Res. DGRN 18 oc-
tubre 1989).

Pero sobre todo se ha logrado € no acceso a Registro de negocios
juridicos que casi con toda seguridad hubieran desembocado en litigio ante
los tribunales. Al mismo tiempo se ha conseguido con ello dgar bien
sentado la imposibilidad de configurar negocios juridicos similares en el
futuro.

A titulo meramente enunciativo vamos a ver una serie de defectos
puestos por los Registradores y que han llegado a la propia DGRN. Lo que
se pretendia inscribir y que los Registradores han impedido es, por ejemplo:

— Que € apoderado gerza facultades que no le han sido atribuidas.
Asi se ha entendido que el poder para hipotecar en garantia de un
préstamo no autoriza para hipotecar en garantia de deuda gena (Res.
DGRN 29 septiembre 1983); que el poder para vender no autoriza
para hacer reconocimientos de dominio en favor del apoderado (Res.
DGRN 18 octubre 1989), o que € poder para vender una participa-
cion hereditaria no autoriza para dividir horizontalmente (Res.
DGRN 17 abril 1970).

— Que se hagan escrituras en representacion verbal del duefio del
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inmueble para ganar prioridad frente a embargos que se van a trabar.
La DGRN ha entendido que la ratificacion posterior de la venta no
perjudica a embargo intermedio (Res. DGRN 3 marzo 1953).
Que se realicen negocios por quien carece de legitimacion. Asi se
han impedido declaraciones de obra nueva por un solo copropietario
(Res. DGRN 20 febrero 1969), hipoteca por un solo cényuge de
bienes presuntivamente gananciales (Res. DGRN 13 mayo 1968),
engjenacion de inmuebles por € abacea sin consentimiento de los
legitimarios (Res. DGRN 19 julio 1952), venta de participaciones
sociales en una sociedad limitada por un cényuge sin consentimien-
to del otro (Res. DGRN 25 mayo 1987), etc.

Que se incurra en evidentes supuestos de autocontratacion. Asi se ha
impedido la inscripcion de particiones hereditarias con disolucion de
sociedad conyugal verificadas por el conyuge viudo por si y en
representacion de sus hijos (Res. DGRN 27 enero 1987), hipotecas
por deuda gena realizadas por una misma persona que es represen-
tante del deudor y del hipotecante (Res. DGRN 20 septiembre 1989),
ventas hechas por una sola persona como apoderado del vendedor y
administrador Unico de la sociedad compradora (Res. DGRN 21
mayo 1993), etc.

Que se renuncie a derechos irrenunciables. Asi se ha impedido la
renuncia al pago parcia del crédito garantizado con hipoteca (Res.
DGRN 27 enero 1986).

Que se inscriban derechos en contra de una prohibicidn legal. Asi
se ha denegado la inscripcién de apoderamientos irrevocables a
favor optante o de un tercero cuando la opcion se ha establecido en
funciones de garantia, por contravenir la prohibicion de pacto co-
misorio (Res. DGRN 29 septiembre 1987) o las hipotecas en garantia
de titulos a portador que se quedan en poder del emitente, ya que
implica una hipoteca de propietario, prohibidas en Derecho espafiol
por el articulo 1.859 CC (Res. DGRN 5 noviembre 1990), etc.

O que se inscriban derechos en contra de una prohibicion voluntaria
Asi se ha entendido que no cabe vender los bienes adquiridos por
herencia con prohibicién de disponer (Res. DGRN 15 noviembre
1982) ni hipotecarlos con plazo de vencimiento anterior a la prohi-
bicion (Res. DGRN 15 enero 1952).

La calificacidn registra ha impedido que se inscriban verdaderos
supuestos de abuso de derecho. Asi, por ejemplo, la resolucién
anticipada de una compraventa para dejar sin efecto un embargo
trabado (Res. DGRN 5 abril 1990), vencimientos de hipoteca por
fdta de pago de alguna letra sin obligacién de consignar las de
vencimiento posterior (Res. DGRN 31 octubre 1978), intereses va-
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riables de hipotecas vinculados a preferenciales de la propia enti-
dad acreedora (Res. DGRN 7 septiembre 1988), vencimientos de la
hipoteca por venta de la finca hipotecada (Res. DGRN 27 enero
1986), etc.

— Que se realicen negocios con objeto o causa inexistente o ilicita. Asi

no son inscribibles las ventas en garantia de deudas, dado que fdta
el elemento precio ademés de la limitada eficacia traslativa de la
causafiduciae (Res. DGRN 30junio 1987), o reversiones a amparo
del articulo 812 CC cuando no hubo propiamente donacion, sino
renuncia (Res. DGRN 18 mayo 1955), atribuciones abstractas de
caracter ganancial a los bienes del matrimonio (Res. DGRN 25
septiembre 1990), etc.

Que se inscriban negocios sin acreditarse el pago o exencién de los
impuestos (Res. DGRN 26 junio 1985) o e cumplimiento de auto-
rizaciones o licencias administrativas, como puedan ser las segrega
ciones sin aportar licencias de parcelacion (Res. DGRN 22 abril
1985) o compraventas a extranjeros en zonas de acceso restringido
sin autorizacion militar (Res. DGRN 30 julio 1986).

También se ha impedido cancelaciones o transmisiones en perjuicio
de derechos de terceros que no han intervenido. Asi se ha denegado
la inscripcion de cancelaciones unilaterales de hipoteca sobre fincas
segregadas de la finca gravada, cuando no hay distribucion de hipo-
teca, pues supone una concrecién de gravamen en perjuicio de los
terceros adquirentes de las otras fincas (Res. DGRN 12 febrero
1988) o ventas de bienes arrendados sin notificaciones a inquilino
(Res. DGRN 21 noviembre 1983).

Se ha impedido que se infrinjan los principios hipotecarios de deter-
minacién y especialidad. Asi se han impedido las hipotecas en ga
rantia de obligaciones imprecisas (Res. DGRN 4 julio 1984), opcién
sobre parcelas indeterminadas de una finca (Res. DGRN 7 diciembre
1978), etc.

Lo mismo ha ocurrido con € principio de tracto sucesivo (v.gr., en
todas aguellos titulos presentados cuando el otorgante no es ya ti-
tular registral como ocurrié en e supuesto de la Res. DGRN 4
septiembre 1990), prioridad (especialmente en los casos de inscrip-
ciéon anterior de titulos contradictorios que impiden inscribir otros
presentados después, aunque sean de fecha anterior (Res. DGRN 22
octubre 1973) y rogacién (v.gr., impidiendo cualquier pacto que
altere el caracter de orden publico del procedimiento registral como
el pacto de cancelacion automética de asientos por transcurso del
plazo, Res. DGRN 28 noviembre 1978).

— En fin, se ha impedido € acceso de clausulas meramente obligacio-
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nales como la obligacion de no construir (Res. DGRN 21 septiembre
1966), cesiones del mero uso de inmuebles (Res. DGRN 4 octubre
1989), obligaciones facultativas (Res. DGRN 13 mayo 1936), etc.

Con todo €ello se ha hecho un brevisimo resumen de lo dispares que
pueden ser los defectos de los titulos y de cédmo ha contribuido la califica
cion registral a impedir la publicidad de negocios irregulares (87).

15. NECESIDAD DE AMPLIACION DE LA CALIFICACION.
LIMITACIONES A LA CALIFICACION REGISTRAL
QUE RESTRINGEN LA EFICACIA DEL SISTEMA

No es cierto decir que la calificacién en Espafia no tiene comparacién
en ningln pais. Por e contrario, s se compara con otras legislaciones la
calificacion es insuficiente, debiendo extenderse a otros aspectos que en
otros paises si son garantizados por € Registrador de la Propiedad.

Asi ocurre con las BASES FISICAS (superficies, situacion, etc.) que €
Registrador deberia de comprobar, de la misma manera que hace en otros
paises (Inglaterra, Irlanda, Australia, etc.) y alo que la legislacion espafiola
no le faculta. Precisamente una de las criticas a sistema inmobiliario es-
pafiol es la ausencia de una base fisica concordante con los pronunciamien-
tos registrales, y €ello es porque no se ha articulado un expediente de inma-
triculacion en la que € Registrador tenga facultades calificatorias, siendo
radicalmente insuficiente a estos efectos el sistema de manifestaciones de
los interesados complementado por edictos que regula la Ley Hipotecaria
(art. 298 RH).

Lo mismo ocurre con EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
FISCALES que genera la transmision, pues si bien la Ley Hipotecaria exige
para inscribir que previamente se acredite €l pago o exencion de los impues-
tos correspondientes (art. 254 LH) ello es insuficiente, pues no puede ca-
lificar si €l impuesto esta bien liquidado o no (cfr. art. 107 RH), ni siquiera
s las BASES DECLARADAS por los otorgantes se gjustan o no a la
realidad (problema de enorme trascendencia, que traté de resolver la Ley
de Tasas de 1989 mediante sanciones fiscales y presunciones, sin acudir a

(87) Téngase en cuenta que los recursos gubernativos, porcentualmente no repre-
sentan sino la punta del iceberg. Es decir, que a través de la cdificacion se impiden
defectos mucho més evidentes y més generalizados (sdlo se recurre lo que tiene aguna
defensa). En definitiva, para saber lo que pasaria s se suprimiera la calificacion registral
basta leer cualquier coleccién de resoluciones de la DGRN o de autos de los Tribunales
de justicia. Nosotros lo hemos hecho a modo de ejemplo; pero la redidad desborda este
breve resumen, pues lo que se recurre no llega a 1 por 100 de los defectos advertidos
por los Registradores. ’
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la solucién mas explicita que seria permitir a los Registradores entrar en la
comprobacion de valores, cosa que no pueden hacer como tales, salvo que
tengan a su cargo una Oficina liquidadora).

Es, por tanto, facilmente demostrable que si bien la calificacion regis-
tral en Espafia es amplia, porque el Registro espafiol atribuye impor-
tan-tisimos efectos a la inscripcion, aln deberia serlo més si se quiere aca-
bar con los fallos del sistema, que derivan precisamente del hecho
de que la cdlificacién no se extienda a otros extremos como los antes
expresados.

16. LA CALIFICACION EN EL AMBITO MERCANTIL

Todo lo dicho respecto de la calificacidn registral es aplicable en €
ambito del Registro Mercantil, a cargo de los Registradores de la Propiedad
y Mercantiles.

Y ello porque también el Registro Mercantil es un Registro juridico, con
importantisimos efectos derivados de la inscripcion.

Entre tales efectos es de destacar la presuncion de exactitud y validez
del contenido del Registro (art. 7.2 RRM), que tan solo puede descansar en
un fuerte control de legalidad de la titulacion presentada.

Por eso el articulo 6.2 del RRM, aprobado por Real Decreto de 29 de
diciembre de 1989, sigue atribuyendo facultades de cdlificacion a los Re-
gistradores. «los Registradores cdificaran bgo su responsabilidad la lega-
lidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase en cuya
virtud se solicita la inscripcion, asi como la capacidad y legitimacién de los
gue los otorguen o suscriban y la validez de su contenido, por lo que resulta
de ellos y de los asientos del Registro».

Cualquier restriccién de las facultades calificatorias iria en detrimento
de la seguridad de los pronunciamientos registrales y, en consecuencia, de
la seguridad y agilidad de la contratacién mercantil, que es tanto 0 més
importante que en e &mbito inmobiliario (ademas de estar intimamente
relacionada con él, ya que en gran parte de la contratacién inmobiliaria
intervienen compafiias mercantiles).

Es precisamente en e ambito mercantil donde € principio de agilidad
de tréfico basado en la seguridad de los pronunciamientos registrales se
convierte en dogma. Y es precisamente en el &mbito mercantil donde la
proteccion del consumidor debe incidir con mayor intensidad, especialmen-
te en e &mbito de los contratos en masa o de adhesion.

Si peguefia es la conflictividad respecto de situaciones inscritas en el
ambito inmobiliario, menor ain es la que se da en materia mercantil gracias
a la cdlificacion registral.
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Las estadisticas demuestran el bgo indice de siniestrabilidad de los
derechos inscritos (88).

Pues bien, en el ambito mercantil aln es menor e ndmero de pleitos
interpuestos, 1o que demuestra la importancia de la calificacion registral y
gue € principio de exactitud de los derechos inscritos descansa en una base
solida

Finalmente, debe sefialarse que la calificacion registral en materia
mercantil, ademas de su extensién a los actos inscribibles (constituciones,
aumentos y reducciones de capital, nombramientos de cargos, poderes,
fusiones, transformaciones, disoluciones, etc.) abarca también los documen-
tos contables (89).

17. RECAPITULACION

En consecuencia, hoy dia estd mas vivo que nunca el pensamiento de
Don ERONIMO GONZALEZ en orden a principio hipotecario de calificacion
registral. Toda su construccion doctrinal en torno a los principios hipoteca
rios tiene vigencia actual en los términos en que por é fueron concebidos:
como las grandes coordenadas del sistema o lineas directrices que facilitan
e estudio de la materia y orientan a intérprete en la resolucién de los
problemas.

Y mas ain e principio de calificacion registral, ya que €l objetivo de
proteccion a la sociedad —que la justifica—, estd mas enraizado de lo que
estaba en la época del autor. Hoy dia no sdlo es sagrada la proteccion que
se debe dispensar al consumidor inmobiliario, sino que incluso tiene sancién
constitucional.

Finalmente, ninguna duda cabe de la vigencia de la construccién de Don
Jerénimo sobre la naturaleza de la Calificacion registral, como pertenecien-
te a lajurisdiccién voluntaria —y, por tanto, independiente de la funcion
judicial y de la administrativa—, ya que asi ha sido confirmado por la
propia evolucion legal.

Por eso, del estudio del principio de calificacion, hecho a la luz del
pensamiento del insigne autor, podemos concluir afirmando lo siguiente:

(88) En & ambito inmobiliario, frente a todo € volumen de contratacion efectuado
(1.216.608 engenaciones por importe tota de mas de cinco billones de pesetas, segin
datos del anuario de la DGRN de 1991 y més de tres hillones en créditos hipotecarios)
tan solo se produjeron 5.226 anotaciones de demanda de nulidad o cancelacion, esto es,
en pleitos civiles.

(89) Cfr. Res. DGRN de 31 agosto 1993 sobre la improcedencia de la reduccion
como consecuencias de pérdidas cuando se reflgan primas de emisién en @ balance, con
entidad suficiente para enjugar tales pérdidas. Recogida en BCEHC, nim. 49, septiembre
1993, pag. 57.
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La seguridad juridica inmobiliaria puede resumirse en esta formula
aritmética: [seguridad juridica inmobiliaria = titulacion puabli-
ca + calificacion registral].

En consecuencia, cualquier limitacion de uno de los factores redun-
dard en detrimento del resultado.

La calificacion registral es Unica, ya que es competencia atribui-
da legalmente a los Registradores de la propiedad (la competencia
es materia de orden publico, irrenunciable y base del Estado de
Derecho).

En consecuencia, no cabe hablar de doble calificaciéon registral,
como tampoco cabe hablar de doble autorizacion cuando en la
redaccién del documento publico intervienen otros profesionales del
Derecho ademés del autorizante. S6lo el Registrador decide sobre
la inscribibilidad de los titulos presentados.

La calificacion registral esta atribuida a un cuerpo de funciona
rios, los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, que gozan
de una preparacion profesional y académica de la maxima altu-
ra, acreditada a través de una rigurosa oposicion. La condicion de
licenciado en Derecho para participar en € proceso de seleccion
—entre otros muchos requisitos— rige desde la Ley Hipotecaria de
1861 vy, por tanto, incluso con anterioridad a que lo exigiera el
propio notariado (1862). Esta preparacion esta justificada, como ya
dijera la citada Exposicion de motivos de la Ley Hipotecaria de
1861, en la «fiscalizacion» que estén llamados a gercer los Regis-
tradores.

La calificacion registral esta justificada histérica y doctrinamente,
y ha sido perfilada lenta y progresivamente como instrumento para
desenvolver los principios modernos de seguridad del trafico juri-
dico inmobiliario, de supresion de cargas ocultas y de publicidad de
los gravamenes reales (limitar la calificacion registral significaria
volver a situaciones ya superadas de temor a cargas 0 gravamenes
ocultos). En € ambito mercantil tiene igua o superior justificacion:
la agilidad de la contratacion mercantil basada en la seguridad de
los pronunciamientos registrales —en el ambito mercantil la segu-
ridad juridica se convierte en dogma—.

La calificacion registral ha contribuido decisivamente a la claridad
de las situaciones juridico-inmobiliarias en beneficio de la agilidad
del tréfico inmobiliario, siendo uno de los factores que explican €l
éxito de la legislacion hipotecaria (90).

La calificacién es presupuesto basico de los importantisimos efectos

(90) Cfr. BERCOVITZ, prélogo a Legislacion hipotecaria, Ed. Tecnos.
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del Registrc de la Propiedad en Espafia. Caso de debilitarse la
calificacion registral, careceria de base sdlida todo el entramado
de presunciones posesorias, de exactitud de los asientos y de pro-
tecciéon de terceros que se derivan del Registro, en detrimento de
la seguridad del trafico inmobiliario y del crédito territorial. El
Registro de la Propiedad dejaria de ser un registro juridico fiable
para convertirse en un catalogo o registro administrativo de mera
publicidad.

La agilidad en la contratacion descansa en la seguridad de los
pronunciamientos registrales, no en su mera publicidad. Cualquier
limitacion de la calificacion registral, en consecuencia, seria perju-
dicial para la economia del pais, para la cua es béasico el sistema
financiero, que se resentiria si no pudiera confirmar a ojos cerrados
en los pronunciamientos registrales (para los bancos es fundamental
no correr riesgos).

La calificacion registral ha redundado en el enorme crecimiento del
crédito territorial (fundamentalmente hipotecario) y en su menor
costo: cualquier incremento en la litigiosidad de los derechos ins-
critos incrementaria el costo del crédito territorial —que tendria que
cubrir tales contingencias— y en general del mercado inmobiliario.
La calificacién no es un obstéaculo al tréfico inmobiliario, sino todo
lo contrario, porque una vez superado el tamiz de la calificacion
registral las entidades financieras y terceros adquirentes pueden
contratar con seguridad —y, por tanto, agilmente— sin temor a
impugnaciones posteriores y sin necesidad de investigar la legitima-
cion de los transmitentes o la posibilidad de existencia de cargas no
inscritas.

La calificacion registral en el Derecho espafiol, aun siendo amplia,
es insuficiente. No es cierto decir que la calificacion en Espafia no
tiene comparacion en ningln pais. Por el contrario, si se compara
con otras legislaciones la calificacion es insuficiente, debiendo
extenderse a otros aspectos que en otros paises si son garantizados
por € Registrador de la Propiedad. Asi ocurre con las bases fisicas
gue el Registrador deberia de comprobar, de la misma manera que
hace en otros paises, y alo que la legislacion espafiola no le faculta.
Precisamente una de las criticas a sistema inmobiliario espafiol es
la ausencia de una base fisica concordante con los pronunciamien-
tos registrales, y ello es porque no se ha articulado un expediente
de inmatriculacion en la que e Registrador tenga facultades califi-
catorias, siendo radicalmente insuficiente a estos efectos €l sistema
de manifestaciones de los interesados complementado por edictos
gue regula la Ley Hipotecaria (art. 298 RH).
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Lo mismo ocurre con el cumplimiento de las obligaciones fiscales
gue genera la transmisién, pues si bien la Ley Hipotecaria exige
para inscribir que previamente se acredite el pago o exencion de los
impuestos correspondientes (art. 254 LH) ello es insuficiente, pues
no puede calificar si e impuesto esta bien liquidado o no (cfr. art.
107 RH), ni siquiera si las bases declaradas por los otorgantes se
gustan 0 no a la realidad —problema de envergadura que trat6 de
resolver la Ley de Tasas a través de meras sanciones—.

El buen uso de la calificacion registral esta garantizado por el
sistema de responsabilidad civil a que esta sometido el Registrador
no sélo por las cancelaciones de asientos indebidamente practica-
das, sino también por la no inscripcion dentro de plazo (art. 296
LH). Ademas, el sistema incentiva la inscripcién (si no inscribe no
se devengan honorarios y encima se puede incurrir en responsabi-
lidad), lo que demuestra que el Registrador cuando no inscribe es
porque realmente estd convencido de que no puede inscribir.

La cdlificacion registral ademés estd sometida al superior criterio
del Ministerio de Justicia a través de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, y en Ultima instancia siempre cabe acudir
a los Tribunales de justicia para la declaracién de validez o nulidad
de un titulo. Ello corrobora el principio constitucional de legalidad
y unidad de jurisdiccion, pues no en vano la ley hipotecaria empie-
za sometiendo los asientos del Registro a la salvaguardia de los
Tribunales (art. 1.2 LH).

La cdlificacién registral tiene apoyo en la tendencia existente en
Derecho comunitario de incrementar el control en la contratacion
inmobiliaria y no a restringirlo en beneficio del consumidor inmo-
biliario. Fiel exponente de ello es la reciente Directiva de 5 de abil
de 1993 de la CEE sobre cldusulas contractuales abusivas, que
delimita los supuestos de nulidad de las clausulas en los contratos,
especialmente en los contratos de adhesion.

La Administracion no puede hacer dejacion de su obligacién cons-
titucional de proteccion del consumidor (art. 51 de la Constitucion
y Ley 19 julio 1984), que es lo que haria si dgjase sin control la
contratacién inmobiliaria.

La calificacion registral tiene amparo constitucion. Cualquier res-
triccion de la misma exigiria una reforma globa inviable de todo
el sistema hipotecario, puesto que dejaria de tener soporte la pre-
suncién de exactitud del derecho inscrito, y no podria articularse
todo € sistema de proteccion del tercero que confia en el Registro
que caracteriza el Derecho hipotecario espafiol. Ademés iria en
contra de principios constitucionales, como e de legalidad (art.
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103), seguridad juridica (art. 3.2) y proteccion del consumidor (art.
51 CE).

p) La cdificacion es inherente al sistema hipotecario espafiol y base
de los importantisimos efectos a @ atribuidos (presunciones pose-
sorias, de exactitud y proteccién de terceros), y base de la agilidad
y seguridad del tréfico juridico inmobiliario. Cualquier debilitacién
de su dmbito redundaria en detrimento de la seguridad del trafico,
en particular de la confianza del sistema financiero y —en conse-
cuencia— en detrimento de la economia nacional.

En estos términos podemos concluir afirmando la plena vigencia de la
aportacion de Don ERONIMO GONZALEZ tanto a la metodologiajuridica como
al Derecho sustantivo en orden a la conceptuacion de la calificacion regis-
tral como uno de los pilares del sistema inmobiliario, principio fundamental
del Derecho hipotecario y base de la evitacién de engafios y litigios a
terceros interesados, e igualmente cabe entender consolidada en nuestros
dias el encuadre del principio de legalidad y calificacion dentro de la
jurisdiccion voluntaria. Gracias, Don Jerénimo, por tan importante legado.

FRANCISCO JAVIER GOMEZ GALLIGO
Registrador de la Propiedad. Doctor en Derecho
Director del Centro de Estudios Hipotecarios
de Catalufia





