Proyeccién histdrica y actual de
las funciones autenticadoras‘’

Siempre el jurista, en cualquier momento de su vida, se plantea el
problema de la justificacién de su funcién. Y este planteamiento, que nos
obliga a reflexionar para nosotros mismos, en lo intimo de la conciencia,
nos lleva a una determinada situacién psicoldgica, que simplificando se
puede traducir en una valoracién positiva o negativa. Es en realidad la
bisqueda sincera de lo que somos, de lo que hacemos y de lo que apor-
tamos a la sociedad. Es, en definitiva, de si colaboramos a la idea suprema
de Justicia, que es la que justifica la existencia del Derecho.

El problema en si no es tedrico; lejos de ello, el planteamiento es
préctico: nos puede «tranquilizar» o «intranquilizar», seglin apreciemos
nuestra actuacién.

Por eso es a veces necesario el planteamiento histérico. Pero el plan-
teamiento histérico seria incompleto si se limitase a analizar el pasado.
Lo maés importante de la historia es que también nos puede aclarar el
presente y nos prepara para el futuro. Y si esto es necesario en todas
las ramas del Derecho, lo es més incluso en aquellas especialidades, como
el Derecho notarial y el Derecho registral, que actdan no en exclusiva,
pero si fundamentalmente, en la dindmica de los derechos.

Es por eso que considero necesario el adelantar un esquema que sea
vélido para adentrarnos en su estudio, a base de distinguir unos cuantos
puntos fundamentales que hagan mas facil recorrer el camino:

En primer lugar, voy a exponer sucintamente la justificacién histdrica
de los sistemas.

(*) Conferencia pronunciada en el Ilustre Colegio de Escribanos de la ciudad
de Cdérdoba (Repiblica Argentina) el dia 23 de noviembre de 1979. Al ser la sin-
tesis necesaria de un trabajo mds amplio que no he terminado, he preferido publi-
car la conferencia tal como fue expuesta, prescindiendo, a propésito, de citas
doctrinales y bibliogréficas,
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En segundo término, la influencia de los respectivos derechos internos
y sistemas politicos.

Y en tercero, la superacidén de las particularidades y el anhelo unifi-
cador, terminando con una exposicién de los resultados que nos anime
a seguir por el camino emprendido, y explicando, en mi modesto criterio,
lo que significa en realidad la funcién notarial y registral dentro del orden
juridico, que aunque expondré con relacién al Derecho espafiol, puede
tener valor ejemplar para cualquier nacionalidad.

En cuanto a la justificacién histérica de los sistemas hay que empezar
diciendo que tradicionalmente se han distinguido dos tipos de derechos:
derechos reales y derechos personales. ,

La «diferenciacién» de estos derechos tal vez se encuentre en que la
posicién espacial del objeto es fija y concreta en el derecho real (pertenece
al mundo de las cosas), y ambulatoria y fungible en el derecho personal
(pertenece al mundo de los actos).

Los primeros son perpetuos o, al menos, de duracién temporal o in-
definida. Los personales son de caracter temporal. Ambos tienen la nota
comidn de que son invisibles.

A consecuencia de esta nota comun, su invisibilidad, se ha intentado
por los juristas hacerlos visibles. Es decir, que se vean por todos. El es-
fuerzo de la técnica juridica no ha consistido méas que en hacer visible lo
invisible: ya amparando, en general, la posesidén; ya regulando juridica-
mente la existencia de signos externos, como en las servidumbres aparen-
tes; ya dando valor a las situaciones permanentes de estado; ya creando
medios técnicos, como el documento notarial o los Registros juridicos.

Y esto es tan cierto que basta volver los ojos a la historia para darse
cuenta.

Bajo nuestra visién, como en una panordmica de sintesis, basta recor-
dar la evolucién histérica del Derecho romano y del Derecho germénico
para apreciar cémo los modos de adquirir la propiedad y los demaés dere-
chos reales son el resultado de unos esfuerzos imaginativos para dar con-
sistencia real y apreciable a lo que tinicamente existia en el mundo de las
palabras y de las ideas (de los acios).

Los romanos, grandes juristas, no acertaron el camino. Intentaron,
a través de la mancipatio y de la in iure cessio, representar escénicamente
las transmisiones. Acudian a los simbolos en la mancipatio y al Juez o auto-
ridad en la in iure cessio, simulando en esta tltima una demanda del ad-
quirente y un allanamiento del transmitente. Ya no intervienen sélo las
partes interesadas. Se da entrada en el negocio a la autoridad judicial,
que a modo de testigo piblico cualificado presencia la celebracién del
acto y podra testificar en cualquier tiempo que aquello ocurrié, siendo
més apreciable su testimonio que el de cualquier particular. Si el Juez
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lo dice ya existe una apariencia de veracidad, y en caso de que se impugne
la transmisién goza ya el adquirente de una especie de presuncién iuris
tantum que le ampara frente a todos.

Cuando se espiritualiza el sistema romano de transmisién a través
de la traditio, hay un regreso en la seguridad de las transmisiones que se
compensa con la facilidad en que se admiten, pero que necesariamente
lleva a buscar otras soluciones, ya que el progresivo avance de la circu-
lacién de la riqueza necesita nuevos medios, méds seguros, para que el
trafico juridico quede garantizado.

El esfuerzo del Derecho romano en este sentido es baldio. No llegan
sus juristas a encontrar un medio técnico que satisfaciese las necesidades
del comercio juridico. Su error fundamental consistié en que al ser la
propiedad y los demds derechos reales de cardcter perpetuo, fijos o, al
menos, temporales, es decir, relaciones permanentes objetivas, se empe-
flaron en garantizar su constitucién, transmisién y garantias en aprecia-
ciones puramente subjetivas que dependian de la vida de las personas que
lo presenciaron y que, naturalmente, por ley de vida, tienden a desapare-
cer. Es decir, el recuerdo del negocio juridico que se hizo en un tiempo,
no se refleja en un libro que permanece, méas bien se queda en la memo-
ria humana, que desaparece.

Los germanos, en el campo de la constitucién y transmisién de los
derechos reales, son mas practicos.

Exponemos sucintamente su evolucién siguiendo en esencia las magis-
trales ensefianza del profesor espafiol LACRUzZ BERDEJO, que en su Derecho
Inmobiliario Registral (Libreria Bosch, Barcelona, 1968, pags. 27 y sigs.)
ha explicado de una forma clara y sencilla 1a evolucién del Derecho ger-
manico, afirmando que en una primera fase acuden a sistemas parecidos
a los del Derecho romano, rodedndolos de formas solemnes que facilitan
su prueba. Basta recordar algunas de estas ceremonias externas, realiza-
das ante testigos, entre los cuales deberian encontrarse algunos nifios, que
al tener, al menos tedricamente, mds tiempo de vida, conservarian mas
afios la memoria de lo ocurrido, y para que mejor lo recordasen precep-
tuaban algunas fuentes que alepes donet et torquat auriculas (es decir,
que les diesen bofetadas y tirones de orejas).

Posteriormente se debilitan estas formas, sobre todo a partir de la
recepcién del Derecho romano, que impone la traditio, pero al mismo
tiempo surgen unas costumbres paralelas de anotar en unos libros que
llevan las autoridades, las constituciones y transmisiones de derechos rea-
les inmobiliarios.

El hecho de tomar razén en estos libros produce un doble efecto: de
una parte, las relaciones juridicas permanentes o, al menos, de duracién
indeterminada, son reflejadas de una manera objetiva y permanente. Y de
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otra parte, la intervencién de una determinada autoridad produce, aparte
de ser a veces un presupuesto del negocio traslativo (ver LAcruz: D.I.R.,
pagina 29), una especie de apariencia juridica, como a modo de la verdad
oficial del hecho, de la que se deriva la posterior teoria de la legitimacidn.

En esta evolucién del Derecho germdnico se encuentra el origen mads
inmediato de los llamados sistemas registrales.

Posteriormente, el avance técnico de la inscripcién se va extendiendo
lentamente por Europa. Es a partir del siglo xviir, y sobre todo del x1x,
cuando desaparecen los sistemas de clandestinidad, y aquellos paises donde
la publicidad era ya regla mejoran asimismo sus sistemas, cristalizando en
las legislaciones los varios sistemas registrales que alin se mantienen en
nuestros dias, aunque algunos han sufrido fuertes retoques (como, por
ejemplo, el francés en la reforma de 1955).

En este orden de cosas, en Espafia, al igual que en los demds paises,
se puede hablar de publicidad registral y extrarregistral, siendo conocida
la lucha que mantuvieron los derechos locales y territoriales con el sistema
de clandestinidad, que por influencia romana culmina con la publicacién
de las Partidas, de Alfonso X el Sabio.

En los derechos locales o territoriales, las formas de publicidad eran
muy imperfectas, citindose entre ellas la llamada «robracién» (que con-
sistia en la corroboracién o ratificacién publica y solemne de la venta de
inmuebles no sélo por el emitente de la escritura [ver Lacruz: D.I.R.,
pégina 45], sino por los testigos, que como representantes de la comuni-
dad su intervencién da cardcter piblico al negocio, siendo sélo asi la
adquisicién inatacable); el requisito de la «insinuacién» de las donacio-
nes, etc....; la publicacién de «edictos y pregones», a los que se refieren
numerosos Fueros medievales. .

Pone de relieve el citado autor que siendo tan imperfectos estos me-
dios, tenian quiz4 una efectividad real en aquellos tiempos, ya que en los
ndcleos rurales y cerrados, donde el conocimiento de las personas era
natural, no se sentia la necesidad de otro sistema.

La necesidad del Registro se siente, sobre todo, a partir del descubri-
miento de América, que produce una movilizacién de capitales, y en las
nefastas consecuencias de la existencia de gravdmenes ocultos, sobre todo
en aquellos que, como la hipoteca y el censo consignativo, no tienen con-
tacto posesorio con la cosa.

Se cometieron tales abusos de vender fincas que estaban gravadas
como libres, que es corriente en los autores de la época las lamentaciones
sobre el gran niimero de pleitos que se producian y la falta de seguridad
en las adquisiciones.

A peticién de las Cortes de Madrid de 1528, y después de las de
Toledo de 1539, se publicé la Real Pragmética del mismo afio, por la que
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se establecia el Registro de censos, tributos e hipotecas, que, como se sabe,
no se aplicé en realidad, ni incluso ya en 1713, cuando en el reinado de
Felipe V se conmind a establecer estos Registros.

Por otra Real Pragmadtica de 31 de enero de 1768, se crearon los lla-
mados «Oficios de Hipotecas», después «Contadurias de Hipotecas», que
se aplic en toda Espafia, salvo en Navarra, hasta que en 1817 se extiende
a esta regidn por decisién de sus Cortes.

En Espana, por tanto, se parte de un Registro de gravamenes. Pero
las circunstancias econdémicas y sociales pronto hacen sentir la necesidad
de un Registro juridico de tipo general, que no fuera sélo de gravdmenes.

El recordar que fueron las necesidades econdmicas y sociales las que
hacen aparecer los sistemas notariales y registrales modernos, no es sola-
mente recordar historia: es simplemente resaltar que si hoy, dada la trans-
formacién de la economia y el aumento de la circulacién de bienes, esas
necesidades se han multiplicado, se ha multiplicado también la importan-
cia de las legislaciones notariales e hipotecarias.

En términos generales, se puede afirmar que se siente la necesidad de
los sistemas técnicos cuando se transforma la situacién econémica y social.
Aparte de los avances de la técnica, que dio un gran paso en el siglo
pasado, hay una transformacién profunda en las capas sociales, producién-
dose un mayor ritmo en la circulacién de la riqueza. Las leyes desvincu-
ladoras rompen el aspecto medieval de la propiedad. Las leyes desamorti-
zadoras hacen que entren en juego desde 1816 a 1860 mas de 4.000.000
de hectdreas (ver LACRUZ, 0b. cit., p4g. 50). La técnica en el cultivo de
fincas risticas y las nuevas formas de construccién en las urbanas ha va-
riado: se produce un aumento de riqueza que exige nuevas garantias
juridicas, tanto en las titularidades como en los créditos. La industria
minera, la siderurgia, las nuevas vias de comunicacién, como los ferro-
carriles, exigen un nuevo estatuto de la propiedad inmueble. En realidad
nos encontramos ante la nueva figura de la empresa en ¢l sentido moder-
no, que nace del maquinismo y que, como fendémeno nuevo, atrae también
la inversidén extranjera.

Ante estas circunstancias se lanza el reto a los juristas. Las leyes,
como siempre, parece que van a rastras de los hechos.

En Espafia, como es conocido, se publica la Ley Hipotecaria el 8 de
febrero de 1861, con caracter de urgencia. No se espera a la publicacién
del Cédigo Civil, que no se hace hasta 1889 (Real Decreto de 24 de julio).

Y para confirmar cuanto he dicho, en el predmbulo del Real Decreto
de 8 de agosto de 1855, en el que se ordenaba la formacién de la ley, se
dice con una repeticién casi constante que «pocas reformas en el orden
civil y econémico son de més interés y urgencia que las leyes hipoteca-
rias»... Sigue diciendo que «ante la demora en la publicacién del Cédigo
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Civil, no debe dilatarse lo que requiere tan urgente remedio»...; que «se
publique una ley especial, a cuyo progreso se dedique con preferencia la
Comisién que V. M. tiene nombrada para formular el Cédigo Civil,
(que) satisfara necesidad tan apremiante, sin que este pensamiento altere
en modo alguno el de la formacién de los Cédigos, no haciendo méas que
anteponer, por especiales y poderosos motivos, 1o que por demds urgencia
no puede dilatarse sin inconvenientes gravisimos...».

Y dijimos antes que esto no es s6lo recordar historia... Si esto se decia
a mediados del siglo pasado, cuando eran incipientes aiin estas necesida-
des compardndolas con las de nuestros dias, piénsese lo que puede signi-
ficar hoy la existencia y mejoramiento de los sistemas, tanto en los paises
desarrollados como aquellos que se encuentran en vias de desarrollo con
un potencial econémico y humano de los cuales depende en gran parte el
porvenir de la humanidad.

Dije que, en segundo término, iba a exponer, aunque fuera de forma
répida, la influencia de los derechos internos en los sistemas hipotecarios
de carécter técnico. Esto requiere un anélisis general de los sistemas bajo
el punto de vista de la llamada publicidad, para lo cual voy a utilizar, en
una necesaria sintesis, un criterio simplificador de lo que en variadas
formas nos ofrece el Derecho comparado.

Por poner algiin ejemplo y atendiendo a la creacidn, constitucién y mo-
dos de transmisién de los derechos reales, existen tres grandes grupos:

1.°  Aquel, como el francés, que basa la energia traslativa en el titulo.

2° Aquel, como el aleméin, que la basa en el modo, entendiendo por
modo la inscripcién en un Registro juridico.

3.2 Aquellos sistemas que, como el espafiol, mantienen la teoria del
titulo y el modo. (Bajo el punto de vista registral, la inscripcién en el
primer sistema es de mera inoponibilidad—en el francés—, constitutiva
—en el alemdn—y declarativa en el espafiol [salvo contadas excepciones
de inscripciones constitutivas, en el sistema espafiol sélo se declara un
derecho preexistente en la realidad juridical.)

Pero esta visién de los sistemas, que se refiere a los modos de trans-
mitir o de adquirir derechos reales, estd dirigido a cémo se producen las
transmisiones. Si lo observamos bajo el punto de vista de la publicidad
en su sentido técnico, ya importa menos el cémo se producen las transmi-
siones de los derechos, importa més el averiguar «cémo se publican los
derechos».

De ahi que, al menos tedricamente, quepa separar los sistemas hipo-
tecarios de los sistemas civiles. Y esto se explica porque los sistemas son
creaciones, invenciones de la ciencia juridica. Son medios empleados para
publicar derechos, que pueden ser distintos y variados. Son en realidad
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métodos-sistemas que pudiendo ser distintos en cada Derecho nacional,
tienden, con méds o menos acierto, a cumplir con la finalidad suprema de
la llamada publicidad juridica. De aqui que hablando de nuestra legisla-
cién hipotecaria dijese el ilustre hipotecarista espafiol don JER6NIMO GON-
ZALEZ, que era la parte del Derecho que mds se parecia a.las matemati-
cas. Y de aqui también que en esta rama del Derecho tenga gran impor-
tancia el estudio del Derecho comparado. Todos podemos aprender de
todos, ya que al no existir en la actualidad ningln sistema ideal (quizé
el més perfecto sea el suizo), este trasvase internacional de experiencias,
de comunicaciones, puede llevar a perfeccionar los derechos nacionales.

Si se puede mantener la independencia de los sistemas registrales de
los derechos internos, con mayor razén se puede hablar de su independen-
cia de los sistemas politicos. Y como esta materia no la he visto tratada
por ningdn autor, voy a exponer a ustedes unas breves ideas, mds que
nada para que puedan servir de motivos de reflexién.

Ya sabemos que en el mundo actual se dan dos sistemas, no puros,
pero si con variantes muy similares, que son el sistema capitalista y el
socialista.

En Espaiia, el Registro por antonomasia se le denomina Registro de
la Propiedad, y de entrada esta institucién parece que entrana una colo-
cacion clara: el reconocimiento de la propiedad privada es eminentemente
capitalista.

El planteamiento no es correcto por dos razones:

— La primera porque en realidad no es sélo un Registro de la
Propiedad, ya que su funcién es mucho mds amplia: no sélo
se inscribe la propiedad, también se inscriben los derechos
reales e incluso derechos personales. Y es curioso que los
legisladores de nuestra patria en 1861 no hablaron mas que
de establecer un «Registro», a cargo de funcionarios que se
Nlamardn «Registradores», y el término «Registro de la Pro-
piedad Inmueble» no aparece hasta la reforma de 1869.
Pero en nuestro Derecho es tan inexacto hablar de Registro
de la Propiedad como hablar de Ley Hipotecaria. Ni una ni
otra denominacién son exactas. Tal vez por esta duda los
legisladores de 1861 crearon sélo un Registro. En realidad
deberia llamarse Registro de Derechos Patrimoniales o cual-
quier otra denominacién, también genérica, que reflejase
més exactamente lo que es.

— La segunda razén es que el medio técnico de publicidad que
es el Registro, no tiene que ser necesariamente encuadrado
a priori en un sistema politico o en otro, por la razén bien
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sencilla de que las instituciones registrales son neutras en
politica, ya que son medios para lograr unos fines, pero ni
declaran el derecho de propiedad ni definen una economia
intervencionista o de mercado, ya que estas funciones o de-
finiciones corresponden a las constituciones o a las leyes.
Lo que sf hacen es que las situaciones patrimoniales que re-
sultan de este reconocimiento puedan ser conocidas por todos
a través de la publicidad registral o, en su caso, si son siste-
mas técnicos, amparar, con mas o menos fuerza, ciertos dere-
chos o situaciones patrimoniales.

Llegado a este punto es esperanzador que en los juristas de muchos
paises exista la idea, que se va abriendo camino con la fuerza de una
incipiente semilla, de superar particularismos y llegar a una anhelada
meta unificadora. Los Congresos Internacionales celebrados hasta ahora
han dado un resultado positivo. Ya en la Carta de Buenos Aires y en el
Proyecto de Ley Uniforme existen unas bases que pueden valer de aglu-
tinadoras en el futuro. Méds incluso entre nuestros pueblos, que ademds
de la unidad de lengua tienen también la mds importante unidad de
espiritu.

Las aportaciones reciprocas pueden ser importantes ante el fenémeno
moderno de las integraciones supranacionales.

No significa este fenémeno integrador que se eliminen las particulari-
dades propias de los derechos internos, ya que éste encarna las tradiciones
juridicas, el sentido intimo y nacional de cada pueblo, perteneciendo a su
cultura, como una proyeccién de su «yo» colectivo. Basta recordar que
la lucha de las escuelas juridicas en Europa se han condensado en un
positivismo racionalista o en un ius naturalismo espiritualista. Tomar
posicién en una o en otra no es, ni mas ni menos, que definir dos concep-
ciones distintas del Derecho. Y en realidad, estas posiciones doctrinales,
que han tenido vigencia en distintas 4reas geograficas, se corresponden
casi siempre en su vigencia con lo que poéticamente podiamos denominar
paises de la luz directa (donde el sol estd presente) o paises del reflejo
de la luz (donde el sol estd ausente), No se puede entender un Hamlet
sin las brumas de Dinamarca, ni un Don Juan Tenorio sin las luces de
Sevilla.

Y a propésito de nuestra comunidad de naciones, y aunque sea salirme
un poco del tema juridico, les quiero dar a ustedes noticia de que ha apa-
recido hace poco tiempo en Espafia un libro, del que es autor FERNANDO
SANCHEZ DRAGO, que, en cuatro tomos, se denomina Gargoris y Habidis.
Una historia mdgica de Espafia. Ha causado un gran impacto, hasta el
punto de que en menos de un afio se han tenido que imprimir siete edi-
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ciones. Es un libro importante, que te lleva necesariamente a la medita-
cién. Todo el empefio del autor estd encaminado a encontrar nuestras
raices, manteniendo que lo espafiol ha sido un conglomerado de culturas
distintas de las europeas; que incluso mucho antes de la historia hemos
sido més hermanos de sangre y de espiritu de los orientales y de los pri-
meros habitantes del continente americano, que del resto de Europa.

Se apoya para mantener estas teorias en los dltimos avances de la
investigacién histérica, en datos arqueoldgicos y antropoldgicos, para
llegar al convencimiento de que quedan memorias de que cuando ocurrié
una catdstrofe geolégica—tal vez la conocida tesis de la Atldntida—arri-
baron a nuestras costas occidentales iniciados de otras culturas, que hi-
cieron a nuestra tierra el oriente espiritual de Occidente.

Mantiene que nuestro especial tronco comdn nos lleva a criterios
diferenciados del resto de Europa que se funden en una misma forma de
ser, unidos para siempre a raiz del Descubrimiento, y que se amplia con
la cultura mediterranea. Raices de las raices que alimentan el mismo tronco.

Y para no extenderme mds en este punto quisiera resumirles las con-
secuencias practicas de las teorias expuestas:

— La primera consecuencia es que la «forma de ser» iberoame-
ricana es distinta de la clésica teoria europea de lo que po-
demos denominar «el sentido de la vida». Para nosotros, la
escala de valores ha tenido un sentido més espiritual que el
puro criterio cartesiano y mercantilista europeo.

— La segunda, que hay que mantener nuestro espiritu comin
frente al creciente materialismo que invade el mundo mo-
derno.

Si tuviéramos que definir, en el dltimo extremo, qué problemas tene-
mos frente a culturas fordneas, yo resumiria en una frase la realidad de
lo que nos estd ocurriendo: parece ser que nos estdn robando la preocu-
pacién. No nos damos cuenta, ya que esto se hace de noche, en las zonas
grises, entre la luz y las sombras. Nos quitan la preocupacién porque
parece ya como normal que ni el marido se preocupe de su mujer, ni la
mujer del marido; ni el padre de los hijos, ni los hijos de los padres. Ni
los amigos de los amigos, ni nadie de nadie. {No hemos reflexionado que
uno de los tesoros mas importantes del hombre puede ser la preocupa-
cién? La preocupacién explica desde el enamoramiento hasta la amistad;
la hospitalidad (de la cual ustedes han demostrado que son maestros)
explica en realidad la vida afectiva intima, 1a convivencia social, en defi-
nitiva, tener la categoria de hombre.

Y esta preocupacién, que en nuestros pueblos alin se mantiene, hay
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que intentar conservarla porque responde a nuestra manera de ser y de
ver las cosas. Las mismas semillas han hecho nacer los mismos arboles.
Tenemos los mismos defectos e iguales virtudes. No somos fuera de nues-
tras casas extrafios en las otras: hablamos las mismas palabras, tenemos
los mismos poetas, variamos la musica del acento, pero hablamos emocio-
nalmente de la misma forma.

Y hoy, que tengo el honor de encontrarme entre ustedes, no me hu-
biese quedado tranquilo sin hablar, aunque hayan sido unos breves minu-
tos, de un tema tan entrafiable como es el de nuestro mundo, para aportar,
al menos, la preocupacién de que ni unos ni otros nos olvidemos nunca
de nuestras raices.

Iba antes diciendo que la conservacién de los derechos internos es
posible y aconsejable. Sin embargo, en el mundo de los sistemas hipote-
carios puede ser conveniente la unificacién. Son éstas materias de pura
técnica juridica que admiten, ante las mismas necesidades, idénticas so-
luciones.

Basta recordar que en otras materias, como el Derecho maritimo, exis-
ten mdltiples convenios internacionales; que en Europa existen leyes
uniformes para regular, por ejemplo, la letra de cambio, que se tiende
a uniformar el «status juridico» de la sociedad anénima, y que el fendmeno
unificador en las necesidades del trafico se estd imponiendo.

Este movimiento unificador requiere, a su vez, un planteamiento que
de forma sucesiva determine las distintas etapas por las que hay que pasar.

— La primera es la que podemos denominar de «opinién», que
requiere, a la vez, un criterio entre los juristas de distintos
paises de preocupacién comin sobre los mismos problemas.

— La segunda es la de toma de contacto, que se ha manifesta-
do en la celebracién de los Congresos Internacionales, tanto
de Derecho Registral como de Derecho Notarial, de los cua-
les ya hay resultados, que van desde estudios particulares
sobre materias concretas, como prioridad y reserva de rango,
prehorizontalidad, etc., hasta aquellas de tipo general, como
la citada Carta de Buenos Aires, el Proyecto de Ley Uni-
forme... :

— La tercera tiene que concretarse a nivel legislativo, la cual,
aparte de ser la mds dificil, requiere una seric de plantea-
mientos y conocimientos previos que delimiten claramente
la funcién notarial y registral para su encuadramiento en el
orden constitucional.

Y aqui, en este punto, es necesario intentar el esfuerzo de averiguar
en dénde se encuentran situadas la funcién notarial y registral dentro del
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ordenamiento juridico, cuestién ésta que no ha sido estudiada con la im-
portancia y el detenimiento que merece. Consiste, en definitiva, en buscar
la esencia de la funcién, rompiendo un poco los moldes clasicos desde
los que se ha estudiado esta materia.

Concretdndome al Derecho registral, por suponer que aclara mejor
las ideas, resalta en una primera visién que su estudio se ha hecho en
base a los llamados «principios hipotecarios» 0, mds ampliamente, «prin-
cipios juridicos de la seguridad inmobiliaria». Por otra parte, también se
ha intentado el encuadramiento de la llamada «naturaleza de la funcién
calificadora», que junto con la teoria de los principios ha cerrado su estu-
dio tedrico. :

Sin embargo, este planteamiento ha desviado la mirada de lo que es
mas fundamental. Se ha creado una doctrina puramente tedrica, que ha
dado una gran altura cientifica a esta rama del Derecho, pero no ha creado
un ambiente de opinién, al menos en nuestra patria, para que se plasmara
en normas de caracter constitucional.

El mecanismo ha sido muy sencillo: se han centrado todos los es-
fuerzos en un problema de conocimiento del Derecho y se ha olvidado la
eficacia o finalidad social del mismo.

Esto requiere una explicacién, que intentaré resumir, ya que las ideas
mas amplias las expuse en la comunicacién que aporté al 1 Congreso de
Derecho Registral, que se celebré en Buenos Aires. (Publicado en el nime-
ro 2 de la Revista de Derecho Registral.)

Un estudio detenido del problema nos lleva, en primer lugar, a valorar
qué ha significado la llamada teorfa de los principios, los cuales han servi-
do a modo de sistema, de método, para estudiar la ciencia del Derecho
hipotecario.

Refiriéndome a la doctrina espafiola, empezando en el siglo pasado
con LUZURIAGA, terminando con los modernos, como el profesor LAacruz,
habiendo pasado antes por las opiniones de don JERONIMO GONZALEZ,
ANGEL SANZ, RocA SASTRE, etc., en todos los autores se observa, al estu-
diar la teoria de los principios, que existe un fondo pedagégico importan-
te, ya que a la ciencia abstracta del Derecho hipotecario se la «explica»
y sistematiza cémodamente a través de la citada teoria. Este esfuerzo
doctrinal, que es bueno para dar altura cientifica a la materia, sobre todo
en una primera época de pobreza doctrinal, y que la hace incluso ascender
a cimas insospechadas, no merece mas que alabanzas, siempre que se
complete con el estudio serio y detenido de lo que podemos denominar
la justificacidn de la funcion. Y esto tdltimo, bajo mi modesto punto de
vista, se ha descuidado totalmente.

Si antes hablamos de las necesidades sociales que hacen nacer los
sistemas, ahora, en nuestro tiempo, conviene preguntarse y reflexionar
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sobre la sencilla pregunta de si cumplimos nuestra funcién de satisfacer
aquellas necesidades. Y si la apreciacién es positiva hay que sacarla a la
luz piblica para que no se nos considere tan sélo como meros eruditos
de nuestra ciencia, sino también como instituciones vivas que aportan
algo importante a la sociedad, y, sobre todo, que ahora se estdn cumplien-
do los fines para los que fueron creados, y que en el futuro estan dispues-
tos a cumplirlos, modificando en lo que sea necesario, respetando la idea
suprema de justicia, las bases, que siendo cuestiones tecmcas, pueden para-
lizar las adaptaciones a las nuevas necesidades.

En resumen: los llamados principios tienen un valor eminentemente
pedagogico, sistematizador, pero no necesariamente inmodificables. Son
més bien rasgos fundamentales, presupuestos de los sistemas que, a modo
de sintesis, demuestran de una sola mirada la esencia legal del mecanismo
de proteccién que se plasma en la institucién registral.

En una panoramica méas amplia conviene averiguar la verdadera natu-
raleza de la funcién notarial y registral. Todo en realidad se centra en
averiguar qué es la funcién, esa actividad que desarrollamos a diario,
a veces de forma mecénica, burocrdtica, que la misma rutina en que se
hace tapa la verdadera esencia de ella.

Para averiguar su esencia es necesario remontar el vuelo y contemplar
desde la altura la situacién real donde se encuentra ubicada.

Lo que observamos desde este nivel son dos lineas convergentes que
se cruzan en un punto conflictivo: una de ellas representa la seguridad
de los derechos, y la otra, la seguridad del trafico. En la primera, segin
la conocida proposicién de EHRENBERG (cit. por LAcruz: D.I.R., pag. 10),
«exige que no se pueda producir una modificacién desfavorable de las
relaciones patrimoniales de una persona sin que concurra su voluntad. La
segunda—Ila seguridad del trafico—, por su parte, exige que una modifi-
cacién favorable en las relaciones patrimoniales de una persona; no pue-
dan quedar sin efecto para ella por circunstancias que ella misma ignora».

La compaginacién de ambas seguridades es problema harto dificil.
Los ordenamientos juridicos dan distintas soluciones, a veces de caracter
mixto, aproximdndose a una o a otra segun las necesidades sociales.

Sin embargo, cualquiera que sea el camino que se elija hay una nota
comin en todos los ordenamientos: todos los sistemas civiles y todos los
sistemas hipotecarios «ordenan» el tréfico juridico, ya de una forma, ya
de otra.

Esta ordenacién del trafico juridico se hace normalmente creando el
llamado documento piblico y estableciendo los Registros de cardcter ju-
ridico.

Ambas creaciones de la ley no tienen més misién que autenticar situa-
ciones juridicas, otorgdndolas un principio de veracidad en base a la teoria
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de la legitimacién, en virtud de la cual la creacién o reconocimiento de
los derechos, su transmisién, modificacién o extincién, efectuadas de una
forma legal y con la intervencién de una fe pablica, produce una aparien-
cia de veracidad que se mantiene mientras no se pruebe lo contrario (pre-
suncibn iuris tantum), a través del conocido tradicionalmente como princi-
pio de legitimacién, y aunque se pruebe lo conttario (presuncién iure et
de iure) cuando actiia el Hamado principio de fe pdblica registral.

En realidad, la funci6n notarial y la registral pertenecen a lo que en
Espafia ha denominado el profesor Guasp la «organizacién del Derecho
privado». ‘

De ahi que si antes critiqué la teoria general de los principios fue en
base a entender que el Gnico principio que existe realmente es el que se
refiere a la «organizacidn del trafico juridico». Este es el verdadero y tnico
principio del cual se deriva la justificacién notarial, la institucién del Re-
gistro y la fe publica mercantil.

Por estas razones interesa estudiar juntos la institucién registral y las
funciones de la fe ptblica. Ambas no tienen méas misién que dar seguri-
dad a los derechos y proteger el tréafico juridico. Su actuacién ocurre, por
regla general, en la fase preventiva de los derechos, y sus efectos son
nada mds y nada menos que dar seguridad a las titularidades, clarificar
las titulaciones, ofrecer a través de la publicidad el conocimiento necesa-
rio a los terceros para, en definitiva, evitar pleitos y litigios.

Todos los autores de Derecho procesal cuando hablan del acto de
conciliacién o figura similar como requisito previo para poder empezar
un proceso, empiezan diciendo que el pleito es un mal para el individuo,
1a sociedad y el Estado.

Las leyes notariales y los sistemas registrales estin encaminados a la
noble finalidad de dar seguridad y certeza a los derechos. Los efectos
importantisimos que se derivan de ellos son tan extensos y variados que
no hay tiempo para exponerlos aqui.

Son tan evidentes las ventajas que aportan a la sociedad, que el exa-
men de la funcién que desempefiamos debe ser un orgullo para cualquiera
que se dedique a ella y que merezca el verdadero nombre de jurista.

’ ABELARDO GIL MARQUES
Registrador de la Propiedad



