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Los principios hipotecarios y el
Derecho Comparado’
PONENCIA

1. El temario de este Congreso, con indudable acierto, coloca en un
primer plano el estudio de los principios juridicos de la publicidad inmo-
biliaria y de sus modalidades en los distintos paises, es decir, la perspec-
tiva comparatista de los principios hipotecarios.

Creemos innecesario, y resultaria inmodestia, poner de relieve el alto
nivel alcanzado por [a docirina hipotecaria espafiola, las obras que dlu-
mamente han enriquecido su literatura y la valia de los trabajos publica-
dos en las revistas de la especialidad, y entre ellas, la Revista Critica, que
creara don JERGNIMO GoNzALEZ. Pero si conviene destacar que la indu-
dable influencia de los autores espafioles, en los estudiosos de América
latina se explica por basar aquéllos su metodologia y su sistematica en
los principios hipotecarios. Nuestros tratadistas, incluso los mds reacios
al empleo de esta expresion, no saben prescindir de ellos, y sus desarrollos
son siempre algo mis que una mera glosa de la ley.

Pero estas notas vienen a representar una posicidén, en cierto modo
heterodoxa dentro de la doctrina espafiola, que puede calificarse de
critico-comparatista: critica, por cuanto disconforme con ciertos plantea-

(*) Preparada esta Ponencia para exposicidn oral en el Congreso de Buenos
Aires, pido disculpas por su publicacién {inesperada) sin citas y notas aclaratorias,
v aprovecho la correccidn de galeradas para agradecer a mi compaiiero JuLio
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mientos de las tesis dominantes; comparatista, en cuanto apoya estas dis-
conformidades en el enfoque de los principios desde una perspectiva de
Derecho comparado.

2. Estimamos necesaria la confrontacién de los principios hipoteca-
rios con las recientes orientaciones juridicas calificadas como jurispru-
dencia de problemas y jurisprudencia de principios, tan influyentes en el
pensamiento juridico europeo, y que, como se ha dicho, vienen a.superar
la «aburrida polémica» entre la jurisprudencia de conceptos y la de
intereses. Y echamos de menos esto en fas ultimas ediciones de nuestros
maestros. Ni en Roca SASTRE ni en LACRUZ se aprecian cambios ni avan-
ces en el tema de la esencia de los principios hipotecarios. LACRUZ no ha
estimado conveniente complicar su concepcién positivista («reglas mas
generales de la legislacion espafiola formuladas directamente u obtenidas
por induccidn de sus preceptos), v Roca SasTRrE, al consideratlos como
lineas directrices del sistema registral y al jerarquizarlos para colocar uno,
el de fe puablica, en la cispide o vértice del sistema, nos demuesira su
ticito rechazo de Jas nuevas tendencias, que nicgan la utilidad para el
Derecho del pensamiento sistematico, y dando prevalencia al problema
sobre el sistema, consideran el pensamiento aporético, tipico y caracte-
ristico del jurista. Solamente en CHico y BowiLLa, influidos, sin duda,
pot Pio CaBaniLLAS, hemos encontrado indicios de estas inquietudes.

Creemos que solamente a la luz de estas nuevas orientaciones puede
avanzarse en la cuestién de la esencia de los principios hipotecarios:
si éstos no fueran mas que deducciones-inducciones de la Jey posiriva,
ésta tendria cegadas las vias de penetracién de nuevos tdpicos (tépicos
mejores) y el Derecho hipotecario se iria alejando y desconectando de
ios problemas. Los principios que hay detrds y encima del texto de la
Jey solamente pueden descubrirse contempléndola desde el Derccho com-
parado. Este no es una relacidn de las dilerencias dogmdticas de las dis-
tintas legislaciones positivas, sino una busca de jos principios bésicos de
valor universal en cuanto se encaran o enfrentan con idéniicos proble-
mas en todos los paises. Como ha dicho BoULANGER, «separados por sus
reglas y por sus conceptos, los diferentes derechos positivos se ensamblan
potr sus principios».

Rechazamos decididamente la tendencia del Derecho libre y creemos
que se debe cerrar el paso a las escuelas de «la muerte de la ley». Pero
la mejor manera de mantener el supremo valor vinculante de la ley es
reconocer sus limitaciones, sus servidumbres y su permanente subordina-
cidn a los principios generales del Derecho, que €] jurista busca dia a dia,
por medio del pensamiento problemadtico, y es urgentc, en la rama objeto
de este Congreso, conceder prioridad al problema sobre el sistema. retor-
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nando desde la idea de la ley como previa al Derecho, a la del Derecho
como previo a la ley.

3. Desde estas nuevas perspectivas probablemente deban ser revi-
sados el sentido y la ordenacién de los principjos hipotecarios, y espe-
cialmente debe ser evitada la obsesidn por el sistema y la tendencia a je-
rarquizarlos y a colocar el de fe pablica registral en el vértice del sistema,
si la contemplacion de la realidad nos demostrara que de esta manera
alejamos y desconectamos la ley de los auténticos problemas.

Porque desde estas nuevas perspectivas es més facil percatarse de que
la Ley Hipotecaria, en cuanto descansa en los principios, en muchos de
sus pasajes es equivoca, insuficiente, neutra e incluso ininteligible, cuan-
do se trata de solucionar el problema real, si no se acierta a encontrar
sus verdaderos principios informantes, y también mds ficil comprender
que el método comparatista es el tinico idéneo para la investigacién de
esos principios, en Derecho inmobiliario registral mas que en ninguna
otra rama juridica.

4. La ordenacién y jerarquia de los principios en la doctrina domi-
nante espafiola viene determinada por un comparatismo unilateral (ex-
clusivamente germanista) e incompleto, excesivamente influido por los
estudios de don JERONIMO GONZALEZ. Se considera modélico el sistema
alemén, se alaba (con razdn) el desenvolvimiento técnico de los sistemas
germanicos y se va paulatinamente menospreciando, indiscriminadamente,
todos los aspectos de las legislaciones latinas y olvidando el sentido y jus-
tificacién de su principio bdsico de inoponibilidad. Un abuso de concep-
tualisme, olvidado de los problemas, exagera las diferencias entre los
sistemas gcrménicos y latinos en cuanto al punto bisico de Jos efectos
directos e inmediates de la inscripcién registral, y un abuso de la sistemna-
tica termina por colocar ¢l principio germinico de fe publica como nu-
cleo central del sistema espaiiol. El error estaba consumado: un aparente
avance hacia el sistema alemin era en realidad un alejamiento, tanto de
los principios consagrados por el B. G. B. como del principio latino de
inoponibilidad.

La evolucién de la doctrina espanoia, a nuestro modesto entender
equivocada, ha resultado favorecida por otras circunstancias coadyuvan-
tes: el exceso de especializacién, que conduce a los hipotecaristas a un
pernicioso autonomismo de la disciplina; el excesivo distanciamiento de
lo sustantivo y lo procesal, que conduce a abric un foso entre forma
¥y prueba que perturba la conexién real entre ambas y hace olvidar los
intimos contactos de la tutela registral y procesal de los derechos reales,
y. en fin, la dualidad legislativa Cédigo civil y Ley Hipotecaria, que con-
templada con mentalidad exegética de textos lleva a desconocer que uno
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@ay otra, al instaurar y reconocer el Registto como instrumento bésico de
la publicidad inmobiliaria, tenian que pasar por idénticos principios y es-
tablecer una normativa tnica respecto al problema del titulo y ¢l modo
y a la mecdnica de la constitucién y transmisién del dominio y los dere-
chos reales.

Actud también en forma decisiva esa fuerza oculia, poderosa y sub-
consciente que en todas las épocas y paises se resiste a la forma y a la
publicidad registral. La que dio al traste con el articulo 1.184 de vuestro
Cddigo de Vélez y obligé a nuestra Jurisprudencia a dejar sin efecto el
articulo 1.280, 1, del nuestro. La que se opuso al principio de inoponi-
hilidad puro, en Argentina, con el argumento de inconstitucionalidad,
y en Espafia, con la supuesta contradiccidn entre Cédigo civil y Ley Hipo-
tecaria. La que quiere conceder beligerancia al boleto de compraventa,
aun después de la reforma del articulo 2.305 de vuestre Cédigo por la
Ley 17.771.

Todas estas fuerzas y circunstancias, y acaso otras mas, llevaron a nues-
trc legislador de 1944 al referido error de concepto. Basta leer la Expo-
sicién de Motivos de la Ley de Reforma para percatarse de su pensamien-
to: Se rechaza la inscripcién constitutiva (aunque no se desconocen ni
s¢ subvaloran las importantes razones de la casi totalidad de los trata-
distas en su defensa) claudicando ante la propiedad no registrada; se da
patticular preferencia al principio de fe pdblica registral (al que, con
clara exageracién, se le considera «elemento bésico de todos los sistemas»),
y se silencia totalmente el principio de inoponibilidad, Jo que demuestra
la indiferencia por el principio que consagra el articulo 32, y que estuvo
a punto de desaparecer arrollado por el entusiasmo existente en torno
al articulo 34 reformado.

Nuestra doctrina habia incurcido en el error de considerar intercam-
biables los principios de inoponibilidad y fe publica registral. Pensando
que €l primero era el principio unico de las legislaciones latinas, y el se-
gundo, el fundamental en las germdnicas, la cuesiidn era sencilla, la
eleccién no era dudosa, en cuanto todos estaban convencidos de la supe-
rioridad del sistema germénico. Lo tinico que habia que hacer era intro-
ducir en nuestra ley el articulo 892 del B. G. B. (aunque con redaccién
indigena) y olvidarse del sentido que pudo tener el articulo 32 de la ley
(ya un poco olvidado),

5. Creemos que ¢l primer error de bulto de nuestra doctrina estd en
considerar el principic de fe publica como la pieza maestra del sistema
inmobiltario aleman. El orden de los preceptos en los Codigos tiene su
sentido, ¥ no puede dejar de tenerlo la colocacidon de los pardgrafos 892
y 893 casi al final del capiiulo del B. G. B. destinado a las normas gene-



ESTUDIOS 35

rales sobre los derechos inmobiliarios. Si hay un vértice o pieza maestra
del sistema alemdn ha de encontrarse, sin duda, en los principios capi-
tales de inscripeion constitutiva y acuerdo abstracto, que aparecen en el
pardgrafo 873, con el que dicho capitulo comienza. El B. G. B., solamente
después de estimar conseguida la cxactitud registral, como nortma general,
por la inscripcién constitutiva, el acuerdo real, efc., se atreve a estable-
cer las presunciones de exactitud (pardgrafos 891 y 892): una, erge
omnes, pero juris tamtum; la otra (fe piblica), juris et de jure, pero en
ambito reducido al subadguirente, que desconoce la inexactitud registral.

Pero el error més importante fue el de estimar intercambiables los
principios de inoponibilidad y fe piablica, cuando en realidad contemplan
y encaran problemas juridicos distintos. Los que, hasta cierto punto, son
intercambiables, y a ellos debié reducirse la opcién, son los de inoponibi-
lidad e inscripcién constitutiva, en cuanto ambos no son sino dos matices
de la sustitucidn de la tradicién real por la inscripcidn registral dentro
del tépico del titulo y modo, uno més rigido y de tono sustantivo (ins-
cripcién constitutiva), otro més eldstico y de tono procesal (inoponibilidad
de titulos, enervacién de acciones). Nuestra doctrina rechazé ambas solu-
ciones y cualquier otra que viniese a solucionar el problema bdsico de la
publicidad y los efectos erga omres del derecho real en base al Registro,
y creyd ingenuamente que bastaba con introducir el principio de fe pd-
blica registral.

Nuestra tesis consiste en lo siguiente: Si ampliamos la visién compa-
ratista y damos prevalencia al problema sobre el sistema, nos percatamos
en seguida de que si rechazamos 1a inscripcién constitutiva (por claudicar
ante la propiedad no registrada, por considerarla excesiva inter partes,
etcétera) y, al propio tiempo, rechazamos el puro principio dc inoponibi-
lidad. por su automatismo {protege al tercero aun sin buena fe) y por
sus débiles efectos (no implica presuncién de exactitud), nos encontramos
con un sistema, igualmente lejano de las legislaciones germanicas que de
las latinas, en que el principio de fe. piiblica registral, en solitario y, ade-
mds, minado por el requisito de onerosidad del tercero, no pasa de ser una
colosal carpa de circo, bajo Ja cual vive su vida el puro régimen de
clandestinidad inmobiliaria.

Auin mas, el principio germanico de presuncién juris ef de jure, de
exactitud registral en favor del subadquirente de buena fe, actuando ais-
lado, en solitario, rodeado de normas, interpretaciones doctrinales y doc-
trinas jurisprudenciales que invitan al documento privado y a la no regis-
tracién, puede degenerar en injusto tan pronto como la exactitud registral
sea la excepeién y no ia regla (el Registro como burladero). No hace falta
mucha perspicacia para adveriir ¢cémo en muchas resoluciones judiciales
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y en alguna no judicial se hubo de tergiversar el articulo 34 de la ley
en aras del fallo justo.

6. Por ello pretendemos restaurar las lineas originarias del principio
latino de inoponibilidad consagrado por la ley de 1861 en su articulo 23
(hoy 32), interpretando éste a la vista de Ja doctrina y legislaciones fran-
cesas, italianas, belgas e hispanoamericanas, en tanto no hayan sido in-
fluidas por la doctrina espafola dominante.

Para tal restauracidn y, ante todo, para simplificar el laberinto polé-
mico, del que nuestra doctrina no acierta a salir, creemos que el Derecho
comparado y la realidad de los problemas ha de ser decisiva. Especial-
mente decisivos para centrar las polémicas en torno al tercero hipotecario.

Hace veinticinco afos, DuALDE observaba que a los hipotecaristas les
acontecia con el concepto de tercero como a San Agustin con el de tiem-
po: Sino me lo preguntan sé claramente o que es; si me lo preguntan,
descubro que lo ignoro. La situacién sigue igual: el articulo 27 de la
ley anterior (...se considera tercero a aquel que no haya intervenido en
el acto o contrato...) desaparecié ahogado por la marea doctrinal, pero las.
discusiones contindlan centradas ahora en si los articulos 32 y 34 se
refieren a terceros con requisitos y atributos coincidentes o no. Conocéis,
sin duda, la influencia de Roca SASTRE en las modernas formulaciones
del concepto de tercero y en la subordinacion del articulo 32 al superior
ptincipio de fe publica consagrado por el 34. También os son familiares
los trabajos en los que NUREzZ LAGos (acaso impresionado por temores
postrimeros de don JERONIMO de haber exagerado su comparatismo ger-
manista) fue exhumando con eficacia Jos antecedentes latinos del articu-
lo 32, alentando con su autoridad a quienes pretendian liberar a su ter-
tero de alguno de los cuatro requisitos del tercero de la fe piblica.

Pero la polémica entre ambos maestros terminé en discusién bizanti-
na, pues Roca perdia dia a dia su entusiasmo por la inscripcién constitu-
tiva de lege ferenda, y NOREz Lacos era celose defensor de un Cédigo
civil interpretado a la méds medieval usanza de Bolonia y enemigo irrecon-
ciliable de cualquier prevalencia de la inscripcién contra la tradicién real
¢ escrituraria. El primero quedd satisfecho con un sistema germanista
sin inscripcién constitutiva y sin inoponibilidad, y el segundo limita la
proteccidn del tercerc del articulo 32 a las acciones confesorias ¢ hipote-
carias (contra éstas inneccsaria), pero no contra reivindicatorias, aunque
descansen en titulo no inscrito.

No es éste lugar apropiado para sacar a relucir nuestras discusiones
y menos para defender mis opiniones sobre el originario sentido del articu-
lo 1.280, 1.2, del Cédigo civil, y 32 de la Ley Hipotecaria (606 del Cédigo).
Pero si debo confesaros que esta cuestion de si el articulo 32 de nues-
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tra Ley Hipotecaria refleja el mismo principio registral que el 34 y, por
consiguiente, el tercero a que se refieren ha de ser Unico y con iguales
requisitos, o si, por el contrario, ambos preceptos tienen distinta proce-
dencia y finalidad y, consiguientemente, los terceros protegidos por uno
y por otro deben tener los requisitos que, respectivamente, se exigen por
el principio de inoponibilidad en las legislaciones latinas, y por el de fe
publica registral en las germdnicas, esta cuestidn, decimos, es la primera
y mds importante de todas las que pueden clarificar y simplificar la con-
templacién comparatista de los principios registrales, y la que preferente-
mente habéis de plantearos los argentinos para desentrafiar el significado
ultimo de las reformas iniroducidas en los articulos 2.505 y 1.051 de
vuestro Cédigo.

7. Como sabéis, las cuatro circunstancias o requisitos que nuestra
doctrina dominante exige al tercero para ser protegido (igual en el articu-
lo 32 que en el 34) son: haber adquirido de buena fe, a titulo oneroso,
del titular segiin el Registro e inscrito su titulo adquisitivo, De estos
cuatro requisitos, el tltimo es el 1dnico que no ha originado dudas. Los
otros tres son los més o menos discutidos.

- EIl primero que se puso en entredicho fue el requisito de haber
adquirido de un titlar registral, al mantener algunos que el ar-
ticulo 32 protege incluso al titular registral con inscripcién prime-
ra (inmatriculanie). El problema no es sencillo, sélo cabe resol-
verlo en relacién con una materia poco estudiada: los aspectos
sustantivos y formales del principio de tracto sucesivo en los di-
versos sistemas y el sentido que realmente deba tener 1a norma de
suspensién de efectos de la inscripcién de inmatriculacién (ar-
ticulo 207 de nuestra ley) en el campo de la inoponibilidad y en el
de la fe pfiblica registral. En la evoluei6én de esta norma se ve clara-
mente el proceso de paulatina suplantacién del articulo 32 (inicial-
mente el basico) por el articulo 34.

-— El requisito de onerosidad ha dado menos que hablar a pesar de
que con ¢l nos alejamos de los sistemas alemén y suizo, incluso en
el campo del articulo 34. La explicacién es la antigliedad de la
introduccién legislativa de este requisito en ese articulo (1877).
Menos explicacién tiene 1a falta de discusion en relacién con el 32
si observamos los amplisimos efectos de la inscripcidn de las do-
naciones en el Cddigo civil francés (arts. 934 y 941) y en el
Decreto de 4 de enero de 1955 (art. 30, 2) y, en general, en los
sistemas de transcripcién en cuanto a la inoponibilidad se refiere.
Personalmente creo que privar de todo efecto respecto de tercero
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a la inscripcidn de donacidn (incluso respecto de otro donatario
anterior no inscrito) es dar un salto atrds de muchos siglos quitan-
do al Registro su funcién histéricamente inicial: la «insinuacién»
de donaciones. .

— En relacién con €l requisito de buena fe, probablemente sea el
trabajo de AMoOrRGS GuarpioLa el alegato mds completo en defensa
de este requisito en el tercero del articulo 32, a pesar de ser uno
de los tas convencidos de la distinta procedencia de los dos pre-
ceptos de que tratamos, Asombra su alarde bibliogrifico para
demostrar que la proteccion al contratante de buena fe era ¢l leit
motiv de la Ley Hipotecaria de 1861 y la razén dltima del Re-
gistro. Pero estimo inidtil su alarde bibliografico, porque creo que
para terminar negando la proteccidn del Registro al segundo com-
prador que inscribe antes, siempre que triunfe la prucba libre
(testifical) de su conocimiento de la primera venta, el legislador
de 1861 hubiese seguido el camino mas corto: archivar ¢l Pro-
yecto de Ley en el armario de la Comisidn de Codigos v mantener
la Ley Quotiens en los términos de los apattados 1.° y 3.° del
articulo 1.473 de nuestro vigente Cédigo civil, y de los articu-
los 1.133 y 1.155 del Cddigo italiano en materia de muebles,
por ejemplo.

La mala fe que preocupaba en 1861 era la del primer comprador que
guarda su titulo para sacarlo a relucir después de la segunda venta,
cuando él y su vendedor estdn en situacién de insolvencia, A pesar de
los textos exhumados por AMords y de todos cuantos coloquen ia con-
fianza en la apariencia como fundamento de la Institucion, la Ley de 1851,
igual que todas las legislaciones que establecen el Registro para garantia
del trafico y tutela de los derechos inmobiliarios, buscaba proteger al
adquirente de buena fe, pero precisamente para ello hubo de proteger
al segundo adquirente que inscribe antes, prescindiendo, en concreto, de
su buena o mala fe.

Con el establecimiento del Registro se quiere proteger tan plenamen-
te_al segundo comptador de buena fe, que se le protege incluso de los
resultados de un liligio en el que podria prosperar una prueba amaiiada
de su mala fe. AMORGS, en plena vertiente sentimentalista (de la que
habla L6PEZ DE ZAvALIA), crec que ni juridica ni éticamente tiene hoy
sentido, entre nosofros, que una persona quede inmune frente a derechos
que conoce sdlo porque sus titulares no hayan cumplido una formalidad
estatal. Esta idea Jate en todas las criticas de la doctrina espaficla a los
sisternas de transcripcién. Al fin y al cabo, nuestra doctrina juridica se
gloria de entroncarse con la corriente més eticista del derecho natural
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y, concretamente, AMORGS es fiel discipulo de nuestro gran FEDERICO DE
CAsTRO, cuya enemiga al requisito de la forma es conacida (en su dltima
obra sobre el negocio juridico, valiéndose de la causa, ha conseguido
evitar un capitulo dedicado a la forma).

Creemos que si AmorGs y la doctrina dominante espafiola tuviesen
razén, Alemania, Francia, ltalia, etc., tendrian montado su Derecho inmo-
biliario sobre una colosal injusticia. Tanto la inscripcién constitutiva del
B. G. B. como los preceptos estableciendo la inoponibilidad de lo no
inscrito o transcrito de las legislaciones latinas y suramericanas serian
contrarios a la ética y al derecho natural. Por reduccidn al absurdo, la
verdad juridica (inventio} que buscamos tiene que ser necesariamente
otra. No es posible que todas las normas juridicas sobre formalidades de
los negociocs, tasa de pruebas o de excepciones, negocios abstractos, pres-
cripeién, caducidad, procedimientos sumarios, Registros, etc., se opongan
a la moral. No es bueno que precipitadas e incompletas apreciaciones
éticas o filosdficas impidan valorar o enjuiciar aquellas instituciones ju-
ridicas que buscan la coordinacién de la justicia y la seguridad.

Ninguna legislacion pretende proteger al tercero de mala fe. Pero
todas pretenden proteger al de buena fe, con tal intensidad y fervor que
para dejarle indemne de una eventual prueba amafiada de mala fe llegan
a proteger-al tercero registral de mala fe. La proteccién a éste es un
efecto reflejo (no directamente querido) de la proteccion a ultranza del
tercero de buena fe. Igual que los interdicios y la prescripcién no se
inventaron para proteger a los usurpadores, sinc a los propietarios;
igual que la prescripcidn exiintiva no guiere proteger a los deudores que
no pagaron; igual que les titulos al portador nacieron para hacer mds
facil a los acreedores la negociacidn de sus créditos y no para dar més
facilidad a los ladrones. Seria interminable Ia enumeracién de los supues-
tos en que el fin justifica de tal manera los medios, que éstos se extrali-
mitan de aquél, casu une, en aras de la consecucidn in genere del fin.

Ninguna cadena es mids fuerte que su eslabén mas débil, y silencian
cautelosamente los enemigos de la inoponibilidad absoluta, sin considera-
cién al estado psicoldgico del tercero, que al exigir el requisito extrarregis-
tral de la buena fe, la contienda judicial tiene entre Jos fuertes eslabones
de Ia escritura pdblica y la inscripeidn registral, y disimulado entre ellos,
un eslabdn inseguro, blando, casi de cartén: la prueba libre, incluso
testifical, de la buena o mala fe de] tercero.

AMOROS afiade otro argumento, Exigir fa buena fe, incluso en el terce-
ro de la doble venta, no ¢s sino la adaptacién al tréfico inmobiliario de lo
que siempre ha ocurrido en el de buenes muebles. Creo, por el contrario,
que si en muebles subsiste el principio de buena fe, con prueba libre vy la



40 ESTUDIOS

posesion (traditio} como momento clave erga omnes de la transmision,
es por las dificultades pricticas de pasar a un estadio mas seguro y per-
tecto. Prueba de ello es que en cuanto determinados muebles se estiman
susceptibles de registracidn por tener un minimo de identificacién y fi-
jeza (naves, vehiculos, etc.), se trata de sujetarlos a Registro, el régimen
inmobiliaric atrae hacia si a los muebles registrados e incluso con exce-
sivas tonalidades de jus cogens. Evolucién inversa de la que AMORGS
pretende.

8. Comprenderéis que nuestra posicién critico-comparatista no pre-
tende de la noche a Ja manana volver del revés todas las soluciones de la
doctrina y la jurisprudencia espaiiolas, entre otras cosas, porque deben
respetarse los derechos adquiridos por la abundante propiedad no ins-
crita, qué vive confiando de buena fe en esa doctrina y esa jurispruden-
cia, Solamente pretendemos acercarnos al Detecho comparado sin pre-
juicios y contemplar nuestra ley de cara a los problemas, con la convic-
cién de que coniemplada desde estos dngulos nuestra legislacién hipote-
caria es el punto més fijo y ficil de coincidencia de todos los otros siste-
mas. El espaiiol se encuentra en un magnifico punto medio para iniciar
desde €l los trabajos comparativos, y partiendo de él son posibles los
méas ambiciosos intentos de unificacién de principics, que nada tiene que
ver con la unificacién legislativa, porque, como ha dicho, EssSER, «una
misma necesidad no obliga a derechos que sean estrucluralmente distintos,
a desarrollar figuras idénticas, sino solamente a establecer principios de
ordenamiento similares, aplicados por medio de figuras dispares».

En la busca de estos similares principios del ordenamiento si os acon-
sejo mirar con prevencién Ja suplantacidn del principio de inoponibilidad
por el de fe piblica, que ha intentado la doctrina dominante espafiola.
Por ello, hay que meditar mucho antes de trasladar los requisitos del
tercero subadquirente germanico al tercero latino de la inoponibilidad.
Se trata de dos principios de muy distinta envergadura y que contemplan
dos problemas diferentes. Haciendo comparatismo de principios y no de
conceptos debemos colocar, por un lado, el principio de publicidad, que
hace referencia al papel que la inscripcidn o transcripeién desempeiia en
el fenGmeno constitutivo o traslativo del dominio o derecho real y que
ofrece (al menos) dos modalidades, mas cercanas y parecidas de Io que
nuestra doctrina, confundida por los conceptos y los textos legales, cree:
la inscripcidn constitutiva (de formulacién rigida y sustantiva), consagra-
da por las legislaciones germdnicas, y la inoponibilidad del titulo no
inscrito al inscrito (de formulacién menos rigida y de tono procesal). Por
debajo del principio de publicidad, casi con el cardcter de subprincipio,
debemos colocar el de presuncién de exactitud, juris ef de jure, a favor del
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subadquirente registral de buena fe, con la también rigida formulacién
del B. G. B. (el contenida del Registro vale como exacto) o con las formu-
laciones mas cautas, casuisticas y también de estructura procesal de las
normas de las legislaciones latinas, que recortan, restringen o limitan las
acciones de nulidad, anulabilidad, revocacién, rescisidn, etc., en unos
casos, ¢con exigencia de buena fe y, en otros, sin ella, con interferencias
o no de plazos, cuando aquellas acciones se dirigen contra un subadqui-
rente conforme al Registro y éste no reflejd la causa de la nulidad, res-
cisién, etc. Problema al que atiende, por ejemplo, la adicién que se ha
hecho en el articulo 1.051 del Cddigo civil argentino y que supongo no
dejard de plantear dudas y discusiones,

9. Colocado, en primer férmino, el principio de publicidad en su
formulacién germiénica o latina, se debe pasar al comparatismo de los
principios adjetivos derivados de éste. Asi, ]a primera aplicacién formal
del principio de inoponibilidad es la norma de nuestra Ley Hipotecaria
otdenando al Registrador que se abstenga de inscribir el titulo inoponible
a otro ya inscrito. Me refiero al articulo 17, que casualmente es tam-
biért 17 en vuesira Ley Registral 17.801.

Otra norma de gran tradicién en nuestro Derecho hipotecario, y que
es también consecuencia adjetiva del principio de inoponibilidad, es la
del actual articulo 313 de la Ley Hipotecaria espaniola: la prohibicién
a Jueces, Tribunales y Oficinas piblicas de admitir el titulo inoponible
al inscrito contradictorio. En la Ley 17.417, relativa al Registro de )a
Capital Federal, me parece que falta un precepto paralelo, probablemente
por haberlo estimado inutil dada la norma sobre inscripcién obligatoria
de! articulo 5. Si en alglin momenio se estima conveniente la introduccidn
de nuesiro precepto, no debe olvidarse que el actual 313, con las excep-
ciones de sus preceptos concordantes, es ¢l reflejo de un principio de
inoponibilidad tambaleante y mal comprendido, que se encuentra minado
por la dualidad entre propiedad inscrita y no inscrita y que falta en él la
distincién entre lo real y lo personal, pues la proteccién de lo inscrito
frente a o no inscrito que deriva del principio de inoponibilidad ha de
dejat a salvo la proteccidon judicial contraria de los derechos personales
y las acciones indemnizatorias procedentes, respecto de los cuales el
titulo si habrd de admitirse.

10. Nuestras objeciones a la doctrina dominante, en relacién con los
restantes principios hipotecarios, son de menos entidad que en este punto
bésico de la inoponibilidad y la fe piblica registral. Sin embargo, muy
brevemente haremios referencia a tres problemas que no tienen clara solu-
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¢ién en el texto legal, con lo que se demuestra gque la ley es muchas veces
inservible si no conocemos o averiguamos sus principios informantes.

A) Primer problema. Se trata de saber si ¢l tercero subadquirente,
para estar protegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, tiene que
haber adquirido después de estar inscrito el titulo de su transmitente o si,
pot el contrario, la previa inscripcién es requisito de la inscripeién, pero
no de la adquisicién del tercero para resultar protegido,

Vuestra legislacion pretende suprimir el problema prohibiendo a los
escribanos otorgar la escritura sin presentacion del antetitulo inscrito
(art. 47 de la Ley 17.417 y art. 23 de la Ley 17.801). En Espaiia, la Ins-
truccidn primitiva sobre redaccidn de instrumentos sujetos a Registro
partié de esta misma idea, pero la realidad ha desembacado en una nor-
mativa muy diferente (172 a 174 del Reglamento Notarial), conforme
a la cual, la previa inscripcién a favor del transmitente no es requisito
formal ni sustancial de la esceitura, discutiéndose si esa previa inscripcidn
es condicidn de la proteccién del tercero.

ANGEL SaNz no cree que el antetitulo tenga que estar inscrito (ni
presentado en el Registro), pues cree que hay una convalidacion retroac-
tiva en el momento de la inscripcidn y que la inexactitud registral que
debe conocer el adquirente para tener mala fe es la que puede impedir
su adquisicion, no la que precisamente es base de ella, Tguaimente, La-
cruz: Incluso sabiendo el tercero que el Registro es inexacto procede
de buena fe el que adquiere de quien cree titular; si sabe que es inexacto,
pero ignora la clase de inexactitud de que adolece, serd protegido si Ja
inexactitud que conocié no era la que impedia su adquisicidén. Tgual
opina VALLET DE GOYTISOLO, salvo en el caso de inmatriculacidn, en
el que si es necesario contratar sobre un asiento registral consolidado por
el transcurso de los dos aiios del articulo 207 de la ley.

En definitiva, estas opiniones son conformes con la interpretacidn,
al parecer, pacifica en la doctrina alemana del paragrafo 892 del B. G. B.,
sin que sea obstdculo su conocido texto (el contenido del Registro vale
como exacto para ¢l que adquiere un derecho por negocio juridico...).
Lo demuestra el andlisis que ENNECCERUS-WOLFF hacen dc los requisitos
que ha de reunir el subadquirente para ser protegido por dicho paragrafo.

Pero Roca SASTRE, que confiesa gue en un principio fue seducido por
la solucién de VaLLET, cambid de opinidn, fuertemenie impresionado por
el caso que hubo de resolver la sentencia del Tribunal Supremo de 24
de abril de 1962, y con su merecida autoridad ha influido peligrosamente
en la doctrina jurisprudencial. E! Tribunal Supremo quiso impedir (con
razén) que perdieran la finca de su padre (gravada, ademas, con fideico-
miso cum liberis) dos hijos legitimos, que fueron intencionalmente prete-
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ridos pot el testamento, en el que su padre instituye heredera a una falsa
esposa, que luego vende a tercero. Para dar sentencia justa se enturbié
el principio de proteccidén al tercero de buena fe, ajustdndose excesiva-
mente al aparente texto del articulo 34, y una circunstancia tan indiferen-
te como la de que la documentacion succsoria se presentase en el Registro
antes o después de la escritura de venta fue considerada decisiva. Acaso
el camino era forzar la interpretacién del articule 28, que suspende tem-
poralmente la fe piblica registral en beneficio del heredero forzoso real,
en ¢l que la dltima reforma ha introducido un cambio en el momento
inicial del tiempo de suspensidn, un tanto impremeditada, en opinién del
mismo ROCA.

En resumen, creo que en tanto no exista y se cumpla en la realidad
vivida una norma como la del articulo 47 de 1a Ley 17.417 argentina, no
es conveniente confundir el problema del momento en que ha de gozarse
de la buena fe y de la mala fide superveniens, con el juego normal de la
proteccién registral al tercero de buena fe, El tercero subadquirente tiene
" derecho a confiar en el contenido del Registro,.aunque conozca la mo-
menténea inexactitud derivada de la falta de inscripcidn del titule inter-
medio; es excesivo, s6lo por esto, negarle proteccidn contra oira inexac-
titud distinta de la dnica que conocia y estimd con razén innocua.

B) EI principio de tracto sucesivo es uno de los menos discutidos
por la doctrina espaiiola. Observamos en este punto un comparatismo
minimo, posiblemente por no apreciarse suficientemente las analogfas y di-
ferencias entre el principio formal de inscripcién previa del perjudicado
de la Ordenanza alemana y el principio de continuidad de la transcrip-
cidn italiana (art. 2.650 del Cédigo) y del efecto relative francés (articu-
1o 32 del Decreto de 14 de oclubre de 1953).

Supongamos una escritura de venta presentada a Registro. El vende-
dor es, efectivamente, titular registral; pero su antetitulo, reseitado en la
escritura es distinto y posterior al que causé el asiento vigente. Nunca me
convencieron los argumentos en favor de inscribir la venta en este caso,
y menos que ninguno el de que esto resulta claramente del articulo 20
de nuestra Ley Hipotecaria. Este exige que conste previamente inscrito
el detecho de la persona que otorgue; pero en nuesfro caso, jtiene ins-
crito el derecho que por segunda vez transmite, u otro distinto, aunque de
igual objeto y contenido, que €l que tuvo y perdié? Los actos de enaje-
nacidn y readquisicién que no llegaron al Registro, ;han de estimarse
inoperantes a efectos del mismo? jHay tracto sucesivo de titulares o
tracto sucesivo de titulos o actos?

Nuestra doctrina discute si el Registro espafiol es un Registro de
titulos o de derechos, en muchos sentidos, y llega a afirmarse que es un
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Registro de derechos, como ¢l aleman (cuando esto es tan dudoso siem-
pre que actia aislado el consentimiento formal); pero la discusidon no
la hemos visto reflejarse en este problema expuesto, bdsico para la formu-
lacién del principio de tracto,

La Ordenanza alemana no pone obstaculo a a inscripecidn en nuestro
caso, no tanto por el juego loco del consentimiento formal cuanto porque
la inscripcién constitutiva hace que las transmisiones no inscritas no han
restado el dominio al titular registral en ningin aspecto. El texto literal
de vuestro articulo 37 (Ley 17.417) parece mas proximo a la Ordenanza
alemana que al principio de tracto latino (transcripeién del acfo anterior
de adquisicién), al referirse a personas y titulares (no derechos ni actos).
Esta solucién acaso coordine bien con la inscripcién obligatoria del
atticulo 5. Pero debe meditarse sobre el particular y profundizar mais
sobre el tracto sucesivo, superando nuestra doctrina, apurando ¢l com-
paratismo de ptincipios también aqui y percatindose de que el texto
legal resulta muchas veces ambigue ante el problema.

C) Otra materia donde el estudio comparado de todas las legisla-
ciones puede ofrecer insospechadas consecuencias es la referente a la
calificacién registral, En ella, los espaioles tendran mucho que decir
y ensefiar, porque, a mi juicic, la calificacién en el sistema espafiol vi-
gente es la méds completa y exigente del mundo; abarca, como dijo
don JERONIMO, lo divino ¥y lo humano, y viene a ser tanto la grandeza
como la servidumbre del Registrador espafiol.

Parece seguro que la Ley Hipotecaria de 1861 ya pretendid establecer
una calificacién més rigurosa que la normal en Jos sistemas de transcrip-
cién, pero también es cierto que posteriormente la rigurosidad se ha
acentuado. Pero como no quiero exienderme mds y, por ofra parte, habra
muchas ponencias serias (no como ésta) sobre la materia, sélo haré dos
consideraciones finales:

— Aceptar a beneficio de inventario la afirmacién corriente en los
autores espafioles de que el principio de legalidad preside con todo
rigor los sistemas germanicos. La verdad es que ¢l «pesado Lega-
litdtsprinzip», vigente en el Derecho prusiano antes de 1872, fue
suprimido por virtud de la introduccién del acuerdo abstracto de
las partes librado de todo el aparato de la causa precedens. La
calificacién se reduce al Einigung e incluso al mero consentimien-
to formal. La rapidez en el despacho de documentos en el Regis-
tro vino asi a influir nada menos que en la estructura del negocio

' juridico inmobiliario del B. G. B. Tanio en la transmisién de
dominio {Aufflassung} como en la constitucidn, etc., de derechos
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reales, la calificacién se limita al acuerdo absiracto, y en estos
tiltimos incluso puede limitarse al consentimiento formal.

Las legislaciones latinas tendieron a la agilizacién del tréafico
por caminos diferentes considerados desde el punto de vista de la
normativa conceptual, pero que, en definitiva, confluyen desde el
punto de vista prictico y realista. La nota y el bordereaux vienen
a implicar cierta abstraccién de lo real contenido en el titulo
{obligatorio-real), y la prohibicién de entrar em la calificacién de
la validez de fondo de estas legislaciones acaso no esté tan lejos
como parece del escamoteo del Causalgeschift al Registrador, que
consumé el B. G. B. (y la Ordenanza),

El segundo consejo es el de no consideraros satisfechos con las
notmas de los articulos 10, 11 ¥ 12 de la Ley 17.417, En la inter-
na contradiccién entre el articulo 10 (calificacion limitada a las
formas extrinsecas, 11-a} (rechazo del titulo nulo) y 12-g) (sub-
sanable la invalidez formal v, a sensu conirario, insubsanable la
invalidez material) tenéis una normativa legal suficientemente elas-
tica para ir admitiendo todos los rigerismos de calificacion de
cuya conveniencia sea capaz de convenceros la doctrina espafio-
la y, a la vez, todos los temperamentos y dulcificaciones de esta
dureza que las realidades précticas aconsejen y que recorten de
una u ofra manera Ja calificacién registral tipificando los derechos
reales y sus cldusulas estructurales. Por este camino es por el que
hay que buscar la coordinacién de la calificacién de la validez -
de contenido con la rapidez del despacho de documentos.

Como resumen de esta exposicién podemos sentar las siguientes:

1.3

CONCLUSIONES

El sisterna inmobiliario registral espaiicl, por estar situado en una
posicién intermedia entre los sistemas germanicos y latinos en la
mayor parte de los principios basicos, puede ser el mejor punto
de partida para los estudios comparatistas, que permitan legar
a una coincidencia y unificacién de principios de ordenamiento,
cosa distinta de la uniformidad legislativa.

A tal fin, la doctrina hipotecaria (registral inmobiliaria) espa-
fiola, a pesar de su elevado nivel, estd necesitada de afrontar su
confrontacidén con las nuevas orientaciones juridicas, que tienden
a colocar los principios por encima de la ley, el pensamiento
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6.2

ESTUDIOS

aporético o problemdtico sobre el sistemdtico y hacen del com-
paratismo el instrumento bésico de la evolucién juridica.

La primera consecuencia de esta canfrontacién debe ser una ac-
tualizacion de la esencia y naturaleza de los principios hipoteca-
rios y, sobre todo, una nueva ordenacion de los mismos que
resulte mas fecunda y apropiada para la perspectiva comparatis-
ta del Derecho registral espafiol.

Para esta nueva ordenacién debe comenzarse reconociendo el
paralelismo y la proximidad del principio de inscripcion cons-
titutiva germanico con el latino de inoponibilidad, por cuanto am-
bos se enfrenian con el problema del «momentos de publicidad en
la dindgmica del derecho real. Este problema tiene necesariamen-
te que ser resuelto por la decidida (pero meditada) sustitucion
de la publicidad de hecho (posesoria) por la registral.
Solamente después de perfilado el principio de inoponibilidad
comg alternativa respecto de la inscripcién constitutiva, y sus
principios auxiliares de cardcter adjetivo (prioridad formal, ins-
cripcidén obligatoria, rechazo del titulo no registrado, etc.), debe
entrarse en ¢l principio de fe piblica (presuncidn juris et de jure
de exactitud registral) reconociendo que se encara con el im-
portante problema de la proteccidn del adquirente de buena fe
(confianza en la apariencia registral), que sdlo puede plaintearse
correciamente después de resuelto el rclativo al «momento» de
publicidad (efectos infer paries y erga omnes del derecho real
antes y después de la inscripcion).

Aquella confrontacién con las modernas tendencias juridicas y un
compatatismo de alto nivel permitirdn vesolver muchos proble-
mas que el iexto legal por si solo no puede. Por ejemplo:

— Si para la proteccidn del tercero por el articulo 34 debe haber
adquirido después de inscrito el antetitulo,

— Si el articulo 20 impone tracto sucesivo de actos o de titulares.

— El dmbito verdadero de la calificacién registral y el deslinde
de lo subsanable y lo insubsanable.

TiIrRs0 CARRETERO GARCfA
Registrador de 1a Propiedad (Espafa, 1972)



