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PREAMBULO

La relacion que guardan entre si la tradicion y la inscripcion
en el Registro, es, sin duda, uno de los problemas mas dificiles de
nuestro Derecho tivil y el mas importante del Derecho hipoteca-
rio, Claramente 10 vio don JER6NIMO GONZALEzZ cuando dijo, en 1943,
en la Academia Matritense del Notariado, que todavia no se ha
puesto de relieve en el campo inmobiliario las relaciones entre si
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de las dos leyes fundamentales, el Codigo civil y 1a Ley Hipoteca-
ria, e ignoramos hasta qué punto se influyen, reciprocamente, tra-
dicién, posesion e inscripcién.

Como es sabido, antes de la publicaciéon de la Ley Hipotecaria
nuestra legislacion seguia el sistema, inspirado en el Derecho ro-
mano, del titulo y el modo, por virtud del cual para transmitir por
negocio juridico los derechos reales susceptibles de posesion se
necesitaba la concurrencia de un contrato, titulo, seguido de un
modo, tradicion.

La Ley Hipotecaria de 1861 no hizo ninguna derogacién ex-
presa de dicho sistema en cuante a los bienes objeto de inscrip-
cion en el Registro. Se publica después el Cédigo civil, que recogio
en sus preceptos ese mismo sistema al establecer en su articulo 609
que «la propiedad y los demas derechos reales sobre los bienes se
adquieren y transmiten... por consecuencia de ciertos contratos
mediante la tradicion»; y en €l articulo 1.095 que el acreedor «no
adquirira derecho real sobre ella (la cosa) hasta que le haya sido
entregadas. La Ley Hipotecarig de 1944 tampoco derogé en forma
expresa este sistema en cuanto a los derechos reales inscribibles.
Del articulo 609 y otras del Cédigo civil se deduce que hay casos
en que no es necesaria la tradicidn, como son las donaciones, la
hipoteca y, en general, los derechos reales no susceptibles de po-
sesion.

Los dos problemas fundamentales que se plantean son los si-
guientes: 1.° Un titulo sin tradicién, cuando ésta sea necesaria
para la adquisicion del derecho real segin el Coédigo civil, ¢es
inscribible en el Registro? 2.° Inscrito un titulo sin tradicion, cuan-
do ésta sea necesaria para la adquisicion del derecho real segun
el Codigo civil, ¢qué efectos produce, se adquiere 0 no se adquiere
el derecho real por la inscripciéon?

LA OPINION DE RAMON DE LA RICA ARENAL

RaMON DE LA RiICA ARENAL expone asi la relacién entre la tra-
dicién y el Registro de la Propiedad (1): «Si la tradicién real
—dice—es necesaria para la transmisién del dominio y si la tra-

(1) Revista Cririca pE DERECHO INMOBILIARIO, afno 1950, pags. 626 y sigs.
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dicién ficta, incluso la instrumental, sucumbe como toda presun-
cion juris tantum ante la prueba en contrario, se llega a la con-
clusion de que el Registro s6lo podria dar certeza al dominio y
demas derechos reales cuando se presentase a inscribir, junto con
el titulo traslativo, un acta notarial de entrega o de toma de po-:
sesion. Sin este requisito, que el legislador no quiso exigir, el titu-
lar registral no podria ampararse en las inmunidades que la ins-
cripcién proporciona.» <La tradicidon o entrega material—afiade—
como modo de adquirir el dominio de los inmuebles y derechos
reales, es incompatible con todo buen sistema de Registro. O se
prescinde de la posesién o se prescinde del Registro; o establece-
mos la publicidad posesoria o establecemos la publicidad regis-
tral.y Y fundandose en la Exposicion de Motivos de la primitiva
Ley Hipotecaria, concluye: «Es decir, que el titulo y el modo de
la doctrina civil no bastan para constituir con eficacia erga om-
nes el dominio si se trata de fincas inscritas: ese derecho real no
sera esgrimible frente a un tercero que inscriba su titulo en el
Registro. Y. por el contrario, con titulo y con inscripcién, medie
o no la tradicion, el derecho real es valide y eficaz frente a todos,
incluso frente al otorgante.» <«La legislacién hipotecaria—funda-
mental y preferente en la regulaciéon de la propiedad inscrita—
desconoce en absoluto la tradicion. La silencia totalmente.» <«La
legislacién hipotecaria, segun dijeron sus autores, innovaba pro-
fundamente el Derecho civil en orden a la adquisicién de la pro-
piedad y prescindié deliberadamente de la traditio, que no enca-
jaba en el engranaje de su sistema.» <Al Registro lo que llega y
lo que produce el asiento es eso: el titulo, bien en su acepcioén
instrumental de documento, bien en su mas amplia de relaciéon
juridica, y nunca el modo. La tradicién, en la practica, no juega
en el ambito del Registro, ni siquiera es objeto de calificacion.»
«Todo ello nos lleva a la conclusion de que el sistema de la tra-
dicion, tal como se quiere interpretar por los defensores de la
doctrina del titulo y del modo, es incompatible con el sistema de
registro publico. Si el derecho real sobre fincas inscritas so6lo es
eficaz por la exteriorizacién posescria, huelga el Registro, y si esa
eficacia erga omnes la proporciona el asiento registral, sobra 1a
tradicién. El problema se resuelve reconociendo que la Ley Hipo-
tecaria, ajena a la tradicién, rige para la propiedad inscrita y
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para la eficacia erga ommnes, en tanto que el Codigo civil, fiel al
titulo y al modo, rige para la no inscrita y para la eficacia inter
partes.»

Toda la argumentacién de RAMON DE LA RICA nos parece irre-
prochable respecto a las relaciones entre la tradicion y el Registro,
pero adolece del mismo defecto que la Exposicién de Motivos de la
primitiva Ley, en la que en parte se fundamenta para su argu-
mentacion; que no distingue entre inscripciones amparadas en la
fe publica registral y las no amparadas en la misma. Entendemos,
por ejemplo, que no es discutible, por su propia evidencia, que «la
tradiciéon no juega en el ambito del Registro, y ni siquiera es ob-
jeto de calificaciony». Pero su doctrina es excesivamente amplia
cuando afirma que «con titulo y con inscripcién, medie o no me-
die la tradicion, el derecho real es valido y eficaz frente a todos,
incluso frente al otorgantes. Ese efecto se produce s6lo en las
inscripciones amparadas en la fe publica registral. Las inscripcio-
nes de inmatriculacién, por ejemplo, que no estdn amparadas en
la fe publica registral, pueden ser discutidas por el titular no ins-
crito, que puede, y, en muchas ocasiones, debe triunfar sobre el ti-
tular inscrito. Para inscribir el titulo en el Registro no es necesa-
rio que conste haberse realizado la tradicién; pero el inmatricu-
lante que no ha obtenido la tradicion, debe ser vencido por el
adquirente que obtuvo la tradicién. Al adquirente que haya ins-
crito en el Registro al emparo de la fe publica registral le es in-
diferente la tradiciéon, pues su adquisicién con la inscripcién en el
Registro ha adquirido un rango preferente y no puede ser desvir-
tuada por titulos no inscritos ni por causas de nulidad en la ad-
quisicion del transmitente que no consten en el propio Registro.
Por lo contrario, el que inscribe sin estar amparado en la fe pu-
blica registral, sélo tiene a su favor una presuncién de propiedad
juris tantum, que puede desvirtuarse mediante prueba en con-
trario.

También nos parece excesiva la afirmacion de que la Ley Hipo-
tecaria «rige para la propiedad inscrita y para la eficacia erga
ommnes, en. tanto que el Codigo civil rige para la no inscrita y para
la. eficacia inter partes». Es evidente que la Ley Hipotecaria rige
para la propiedad inscrita preferentemente sobre la legislacidon
civil, pero de la Ley Hipotecaria no puede deducirse que la pro-
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piedad inscrita no pueda transmitirse por titulo y modo con efi-
cacia erga omnes, si bien esa eficacia erga omnes es solo relativa,
y en tanto no haya un tercero que inscriba su titulo en el Registro
al amparo de la fe publica registral.

Respecto a la distincién entre inscripciones amparadas en el
principio de fe publica registral y las no amparadas en ese princi-
pio y sus respectivos efectos, no intentamos demostrar nuesfras
afirmaciones, porque en epigrafes sucesivos nos ocuparemos de
ello muy ampliamente.

LA OPINION DE ROCA SASTRE

Roca entiende que <«en nuestro Derecho rige la denominada
teoria del titulo y el modo, o sea, que para que exista transmi-
sién del dominio y derechos reales, se requiere un titulo (con-
trato de finalidad traslativa), seguido del modo (iradicién),
tal como entiende ambos elementos dicha teoria. Por consiguien-
te, para que la transferencia de bienes se produzca no basta el
solo titulo o conirato de finalidad trasiative, sino que ademas
se requiere el complemento del modo o tradicion. Una vez concu-
rran estos dos elementos, se habri producido un acto o titulo
traslativo, que si tiene por objeto el dominio sobre inmuebles
o un derecho real sobre los mismos (Que implique posesion), ten-
dremos un acto susceptible de inscripcion en el Registro de la
Propiedad, pues en éste, segin el articulo 2.° de la Ley Hipote-
caria, se inscriben los actos o contratos traslativos, o en que
se fransmitan el dominio de inmuebles o derechos reales imobi-
liarios» (2). «De ello resulta, afiade, que para que sea posible
la inscripcién, es necesario un acto de transferencia, y para que
haya transferencia, es preciso que el contrato de finalidad tras-
lativa esté completado con la tradiciéns.

La teoria del titulo y el modo rige en nuestro Cédigo ci-
vil, pero la Ley Hipotecaria ni la menciona siquiera. Y el ar-
ticulo 608 del Codigo civil dice que «para determinar los titu-
los sujetos a inscripcion.., se estara a lo dispuesto en la Ley

(2) Derecho Hipotecario, tomo I, pag. 163.
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Hipotecaria». El articulo 1.° de la Ley Hipotecaria dice que «el
Registro de la Propiedad tiene por objeto la inscripcién y anota-
cion de los actos y conitratos relativos al dominio y demas
derechos reales sobre bienes inmuebless. El articulo 2.° de
la Ley Hipotecaria dice que «son inscribibles los titulos tras-
lativos... del dominio de los inmuebles». Titulo es juridicamen-
te el acto o contrato de finalidad traslativo sin tradicion, y
ese titulo de finalidad traslativa es un titulo traslativo. Roca
distingue entre titulo de finalidad traslativo y titulo traslativo,
diciendo que el primero es el simple contrato y el segundo es el
contrato con tradicién, pero del texto del articulo 2.° de 1a Ley Hi-
potecaria no se puede deducir esa distincién. Las palabras de la
Ley Hipotecaria, titulos traslativos, deben interpretarse en el sen-
tido en que se han usado y se usan siempre. No parece que pueda
dudarse, por ejemplo, de que una compraventa es un titulo tras-
lativo. SANCHEZ ROMAN, al sefialar los caracteres de la compraventa,
dice que es un contrato principal, consensual, bilateral, oneroso,
generalmente conmutativo, y, «por ultimo, traslativo del domi-
nio» (3). CLEMENTE DE DiEGco dice, estudiando el contrato de com-
praventa, que «lo que le caracteriza esencialmente es ser el titulo
traslativo del dominio por excelencia» (4). CASTAN, en su edicién
de 1956, el tomo IV le dedica a obligaciones y contratos, y la sub-
seccion 2.» la titula <«Contratos traslativos del dominio», entre
los cuales estudia, en primer lugar, la compraventa. Puic PeNa
dedica el tomo IV, volumen II, a los contratos, y los capitu-
los V al VIII los dedica a los «contratos traslativos del do-
minio», entre los cuales estudia, en primer lugar, la compraven-
ta. Puic Brutau (5), al clasificar los contratos, dice: <«Suelen
formarse los siguientes grupos: a) Contratos traslativos: do-
nacion, compraventa, permuta y cesién de derechos y accioness.
VALVERDE, en su Tratado de Derecho Civil Espafiol, tomo III, de-
dica el capitulo IX a lo que llama «contratos traslativos del
dominio», y estudia, en primer lugar, el de compraventa. Espin
CAnovas, en su Manual de Derecho Civil, volumen III, el capitu-
lo I lo titula «Contratos traslativos del dominio», entre los

(3) Derecho Civil, tomo IV, pag. 552.
(4) Instituciones de Derecho Civil, tomo II, pag. 188.
(5) Fundamentos de Derecho Civil, tomo II, vol. 1, pag. 399.
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cuales estudia, en primer lugar, la. compraventa. No se puede acep-
tar, por tanto, la distincion entre contratos de finalidad tras-
lativa y contratos traslativos, puesto que los contratos de fina-
lidad traslativa son contratos traslativos, como el de compra-
venta.

Como deciamos en otra ocasion (6). «Roca interpreta mal las
palabras del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria. Este articulo dice
que son inscribibles los titulos y los titulos son los contratos sin
tradicion. Precisamente, el argumento de Roca demuestra lo con-
trario de lo que pretende demostrar. Segiun la teoria del titulq, y
el modo, titulo es el contrato, y el articulo 2.° de la Ley Hipotecaria
dice que son inscribibles los titulos, es decir, los contratos. La pa-
labra «transmitan», no quiere decir que se haya transmitido, sino
que se quieren transmitir. Cuando decimos <«el solar en que se
construya un edificio», no queremos decir el solar en que se cons-
truyé, sino el solar en que se puede construir. Esa frase es tan
correcta y de un significado fan claro como esta otra. Por la tra-
dicién se transmite el dominio. Por la tradiciéon se transmite el
dcminio, pero no por la sola tradicion. Por los contratos se trans-
mite el dominio, pero no por los contratos solos. La palabra «tras-
lativos» tampoco autoriza esa interpretacion. La compraventa
siempre ha sido considerada como un contrato «<traslativos, y
nadie ignora que necesita la tradiciéon para que la transmisién
se opere. Debe observar Roca que el mismo articulo 2.° dice que
son inscribibles los titulos en que se «constituyas la hipoteca,
la que llevaria, con su razonamiento, a la consecuencia de que
el derecho real de hipoteca tiene que nacer antes de la inscrip-
cion en el Registro, 1o cual no admite Roca. El verbo «constituyan»
estd empleado en el mismo tiempo que el verbo «transmitans, y
han de tener el mismo significado. De la redaccién de este articu-
lc no se puede deducir, por tanto, la necesidad de la tradicién
como requisito previo a la inscripcions.

En la ultima edicion de su obra (7), Roca impugna nuestro
punto de vista de la siguiente forma: «Ha quedado demostrado
en forma suficiente con anterioridad que el articulo 2.° de la

(6) RevisTta CRitica DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1951, pag. T27.
(T Derecho Hipotecario, 5. edicion, tomo I, pag. 173.
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Ley Hipotecaria emplea el concepto de titulo trasiativo en el sen-
tido de que por si mismo opere la transmisién, por contener un
titulo o contrato de finalidad traslativa completada con la tra-
dicion cuando ésta sea necesarias. Pero, como hemos visto, no
es exacto que el articulo 2.° de la Ley Hipotecaria emplee el con-
cepto de «titulo traslativos en el sentido de que por si mismo
opere la transmisién, por contener un contrato de finalidad tras-
lativa completado por la tradicion, puesto que contrato de fi-
nalidad traslativa y contrato traslativo es la misma cosa, es
decir, que el contrato de compraventa, por ejemplo, es un contra-
to traslativo, como hemos demostrado con las citas de los frata-
distas de Derecho civil anteriormente, Nosotros deciamos, como
hemos visto anteriormente, que la palabra «transmitan» no quie-
re decir que se hayan transmitido, sino que se quieran transmitir,
y lo razonabamos diciendo que el verbo «constituyans» esta em-
pleado en el mismo tiempo que el verbo «transmitan» y han de te-
ner el mismo significado: y Roca nos contesta lo siguiente: «En
la hipoteca no s6lo la tradicién es un elemento extrafio, sino que
ademas en ella la inscripciéon es constitutiva, y por tanto mal
puede existir la hipoteca antes de su inscripcion, por bien que
para poder practicar ésta serd preciso que el titulo contenga un
acto constitutivo de hipoteca, en el sentido de acto de disposi-
cion, puesto que el contrato en que el titular registral se obli-
gara a hipotecar (cfr. art. 1.862 del Codigo civil), no seria inscri-
bible por impedirlo el articulc 9.° del Reglamento hipotecario.»
Es decir, que no contesta a nuestra argumentacién, pues ni si-
quiera alude al tiempo en que estan usados los verbos «transmi-
tans y «constituyans. En cuanto a la afirmacién de que, para po-
der practicar la inscripcion de hipoteca, sera preciso que el ti-
tulo contenga un acto constitutivo de hipoteca, en el sentido de
acto de disposicién, puesto que el contrato en que el titular re-
gistral se obligara a hipotecar no seria inscribible por impedir-
lo el articulo 9. del Reglamento hipotecario; tenemos que con-
testar que igual ocurre con los demas contratos traslativos, pues-
to que un contrato, por ejemplo, en que el titular registral se
obligara a vender, tampoco seria inscribible por impedirlo el ar-
ticulo 9.° del Reglamento hipotecario. Pero ese contrato no es un
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contrato de compraventa, sino un contrato de promesa de ven-
ta, la misma que en el ejemplo que pone Roca no es un contrato
de hipoteca, sino un contrato de promesa de hipoteca. Roca afiade
que «del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria, compietado con el
articulo 9.° del Reglamento, resulta bastante claro que para que
un titulo traslativo sea inscribible es preciso que lo sea efectiva-
mente; es decir, que Sea un titulo de transferencia, para cuya
existencia se precisa la tradicions. Pero entendemos que esto tam-
poco es exacto, puesto que el articulo 9.° del Reglamento hipoteca-
rio se refiere a contratos preparatorios de contratos inscribibles,
es decir, se refiere a promesas de vender, permutar, constituir,
modificar o extinguir el dominio y los derechos reales sobre in-
muebles, en los que falta la voluntad de transmitir y de adquirir
el derecho real, y son contratos muy distintos de las principales,
como la compraventa, la permuta o la donacién, en las que hay
voluntad de transmitir y de adquirir el derecho real. Roca cree
que en un confrato de compraventa, por ejemplo, sin tradicion
no hay mas contenido que el obligacional, error, por lo demas, muy
corriente, cuando lo esencial en un contrato de compraventa no
son las obligaciones que nacen del mismo, sino la voluntad o
consentimiento de transmitir y de adquirir el derecho real por
un precio. Por eso dice Roca, citando a MOReLL (8), que en una
compraventa, por ejemplo, «lo que se inscribe no es la obliga-
cion, sino la traslacion del dominio, el acto consumados. Pero
nosotros entendemos que lo que se inscribe en el Registro, con-
forme el articulo 2.° de la Ley Hipotecaria, no es la transmi-
s5ién del derecho real ya realizada, como cree Roca, ni menos la
obligacién de transmitir, sino el contrato traslativo, en el sen-
tido que dan a las palabras «contrato traslativo» los tratadis-
tas de Derecho civil al principio citados. Y lo que, segun el ar-
ticulo 2.° de la Ley Hipotecaria, se insribe en el Registro, son los
contratos principales, en los que hay voluntad o consentimiento
de transmitir y de adquirir, y lo que no se puede inscribir, con-
forme al articulo 9.° del Reglamento hipotecario, son los con-
tratos preparatorios, en los que no hay voluntad o consenti-
miento de transmitir y de adquirir el derecho real. El articu-

(8) Lug. cit., pag. 166.
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lIo 9° del Reglamento hipotecario, lejos de apoyar la tesis de
Roca, 1o que hace es confirmar nuestro punto de vista, puesto que
lo que dice es que no son inscribibles las obligaciones de cons-
tituir, modificar, transmitir o extinguir los derechos reales, ni
la obligacion de celebrar en lo futuro cualquiera de los contra-
tos inscribibles, pero esos contratos fufuros, si llegan a celebrar-
se, son inscribibles, segin se deduce del mismo articulo, lo mis-’
mo si se trata de una hipoteca que de cualquier otro derecho
real. Si se inscribe un contrato de compraventa, por ejemplo, se
inscribe el contrato, no las obligaciones que nacen del mismo. El
articulo 9.° del Reglamento hipotecario dice que las obligaciones
no son inscribibles, pero ese mismo articulo dice, a sensu contra-
rio, Qque son inscribibles 1os contratos traslativos, en el sentido
que dan a estas palabras todos los tratadistas citados al principio.

Roca, sin embargo, reconoce que «existe un caso en nuestro
Derecho en que, a pesar de faltar la fradicién, o, mejor dicho, la
transferencia, un acto es inscribible: es cuando concurre una
condicion suspensiva. Pero esto constituye un defecto de nuestra
legislacién, ya que lo mas propio en este supuesto seria permi-
tir la anotacion preventiva del acto sujeto a condicién suspen-
siva» (9). Por nuestra parte entendemos que, lejos de constifuir
un defecto de nuestra legislacién, es la consecuencia logica de
nuestro sistema hipotecario. Se permite inscribir los actos y con-
tratos sujetos a condicién suspensiva, porque para inscribir en et
Registro no es necesario que haya tenido lugar la tradicién, ni la
transmision del derecho real. El precepto del articulo 23 de la Ley
Hipotecaria rige desde la primitiva Ley, en la ultima reforma se
modificéd su texto (volviendo al texto del parrafo 1.° del articu-
lo 16 de la Ley de 1861), pero siempre se ha mantenido el precep-
to de que son inscribibles los contratos sujetos a condicion sus-
pensiva, Pero aun cuando se modificase en’el sentido que pretende
Roca, el resultado seria el mismo, puesto que los efectos de la
inoponibilidad y del rasgo hipotecario se producirian desde el mo-
mento de la anotacion, no desde el momento de la tradicién, con
todas las importantes consecuencias juridicas que llevan esos
efectos. Obsérvese la diferencia que existe entre una compra-

(9 Lug. cit, pag. 164, en la nota.
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venta con condicién suspensiva, segun se inscriba o no en el Re-
gistro. Si no se inscribe, el dominio no se transmite: y si pos-
teriormente el mismo vendedor vende la misma cosa con tradi-
cién a otra persona, el segundo comprador adquiere la propiedad
de la casa, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.473 del Cédigo
civil. Por el contrario, si la venta con condicién suspensiva se ins-
cribe en el Registro, y lo mismo seria si se anotase, al comprador
con condicién suspensiva ya no pueden perjudicarle los titulos no
inscritos o anotados anteriormente en el Registro (art. 32 de la
Ley Hipotecaria), y, por consiguiente, en cuanto se cumpla la con-
dicién, adquiera definitivamente la propiedad de la cosa (articu-
lo 1.473 del Cédigo civil). De modo que la falta de tradicion no im-
pide a la inscripcion producir a favor del titular inscrito sus ra-
dicales efectos.

Entendemos que la doctrina de los actos o contratos con con-
dicién suspensiva es también aplicable a los actos o contratos
con plazo suspensivo. En este particular, es muy elocuente lo
que dice RamON DE LA Rica: <«No creo que pueda denegarse la
inscripciéon de una escritura publica de venta de una finca rus-
tica en la que la entrega de ésta se aplace por cierto tiempo; por
ejemplo, hasta la recoleccion de la cosecha, o de una venta de
un piso en la que se pacte que la entrega de éste o de su llave
no se efectuara hasta un dia determinado, mas o menos lejano,
a fin de que el vendedor pueda encontrar nueva vivienda en el
intermedio. Nadie dira dque estas escrituras no se hallan exten-
didas con arreglo a las prescripciones legales, ¥y ningun Regis-
trador denegaria su inscripcién, a pretexto de que en el mismo
titulo resultaba no haberse hecho la tradicién, pues su negativa
dejaria indefensa al adquirente frente a una segunda transmi-
sion, seguida de entrega posesoria, y la impediria hacer uso del
legitimo derecho de preferencia que le reconoce el propio Codigo
en su articulo 1.473» (10).

El numero 3.° del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria dice que
son inscribibles en el Registro «los actos y contratos en cuya
virtud se adjudiquen a alguno bienes inmuebles o derechos rea-
les». El Unico contrato que, con arreglo al articulo 609 del Cé-

(10) Lug. cit., pag. 63T.
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digo civil, produce la transmisién del derecho real sin necesidad
de la tradicion, es el de donacién, que el Codigo no le considera
contrato, sino acto o modo de adquirir, y que por su propia na-
turaleza es muy poco adecuado para hacer en él adjudicaciones
de inmuebles. Todos los demas contratos «en cuya virtud se ad-
judiquen a alguno bienes inmuebles o derechos reales», necesitan,
segun el articulo 609 del Codigo civil, de la tradici6n para que la
transmision del derecho real se opere; pero eso no es obstaculo
para que el numero 3.0 del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria diga
que son inscribibles «los contratos» en cuya virtud se adjudiquen
a 2lguno bienes inmuebles o derechos reales.

Es de observar que Roca, al mantener el criterio de que es
requisito imprescindible la concurrencia de la tradicién para po-
der inscribir en el Registro, no alude para nada al articulo 608
del Codigo civil, que es fundamental en esta materia. Tal vez
la explicacion sea 1o que dijo en su conferencia en el Centro de
Estudios Hipotecarios del afio 1951: «En el Cdédigo civil se hallan
cuatro articulos (del 605 al 608), que forman el titulo VIII del
libro 1I, bajo el epigrafe 'Del Registro de la Propiedad’, y de las
cuales nadie se acuerda.» No se puede olvidar el articulo 608 del
Ceodigo civil, porque es importantisimo en nuestro Derecho in-
mobiliario, puesto que determina la competencia respectiva de la
Ley Hipotecaria y del Cbdigo civil, y, en virtud del mismo, para
determinar los titulos sujetos a inscripcién no hay que estar a lo
dispuesto en el articulo 609 del Cédigo civil, sino a lo que dispone
la Ley Hipotecaria.

LA OPINION DE LACRUZ VERDEJO

Lacruz VERDEJO intenta solucionar el conflicto entre la tra-
dicién y la inscripciéon en el Registro en forma muy original
«En el Derecho espafiol de la Edad Moderna, dice, era princi-
pio indiscutido el que las transmisiones derivativas por acto in-
ter vivos tenian lugar mediante un titulo (contrato) y un modo
(tradicién o cuasitradicion)s. La vigencia del Coédigo civil, con-
tinua, apenas introdujo cambio alguno en esta situacion. -Sin
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embargo, al completar el proceso de espiritualizacién de la tradi-
tio, €l Codigo civil aporta, sin alterar los principios, y simplemen-
te por via de consecuencia, una modificacién a la teoria del titulo
y el modo. Hasta entonces, es decir, hasta la publicacién del Co-
digo civil, «cada adquirente debia cuidar de que su auctor fuera
realmente poseedor: de lo contrario, el negocio adquisitivo no
llegaba a perfeccionarse por falta de modo». Pero desde la pro-
mulgacién del Cédigo, puede mantenerse que la situaciéon pose-
soria «ya no tiene importancia desde el punto de vista de la tra-
dicion: basta, para ello, aceptar que la tradicion instrumental del
articulo 1.462 del Cdodigo civil, previa, regularmente, a la inscrip-
cion en el Registro, perfecciona el acto transmisivo sin necesidad
de posesiéon en el tradens> (11). De esta forma, boncluye, se man-
tiene en nuestro Derecho el caracter declarativo de la inscripeién,
salvo en la hipoteca, puesto que en toda escritura que se presente
en el Registro ha tenido que haber tradicién, salvo que en la pro-
pla escritura se exprese 1o contrario, y entonces tampoco seria
inscribible en el Registro (12).

El mayor inconveniente que, a nuestro modesto entender, tiene
la teoria de Lacruz, es que el Cédigo civil da muy poca base
para sostenerla. El parrafo 1.0 del articulo 1.462 dice que se en-
tenderd entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder
Y posesion del comprador. Y el parrafo 2.° afiade que cuando la
venta se haga mediante escritura publica, el otorgamiento de
ésta equivaldra a la entrega de la cosa, es decir, que el otorga-
mienfo de la escritura publica equivale a poner la cosa en poder
y posesién del comprador. Y de ahi deduce el Tribunal Supremo,
muy acertadamente, que, si el vendedor no tiene la posesion, no
puede entregarla. Ademas, el articulo 1.095 del Cédigo es termi-
nante: «El acreedor tiene derecho a las frutas de la cosa desde
que nace la obligacion de entregarla. Sin embargo, no adquirird
derecho real sobre ella hasta que le haya sido eniregadas, es
decir, hasta que le haya sido puesta en su poder y posesién. La
palabra entregar, juridica y gramaticalmente. significa poner en
poder y a disposicién de ofra persona una cosa y no creemos po-

(11) Lecciones de Derecho Inmobiliario Regisiral, pigs 160 y sigs.
(12) REevista CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1957, pag. 16.



1414 TRADICION E INSCRIPCIGN EN EL RTRO. DE LA PROPIEDAD...

sible cambiar su significado. Creemos que Lacruz cambia la inter-
pretacién del Derecho civil sin base para ello, con objeto de re-
solver un problema de Derecho hipotecario, cuando lo acertado se-
ria buscar una solucién al Derecho hipotecario, dejando intacto
al Derecho civil. .

El segundo argumento en que Lacruz funda su teoria se basa
en la interpretacion del parrafo 2.° del articulo 1.473 del Cédigo
.civil, por entender que es lo Unico «que permite interpretar el
articulo 1.473-2.°, sin hacerlo inutil o convertir a la inscripcion
en un sustitutivo de la tradicién» (13). Su razonamiento es el
siguiente: Segun el articulo 1.473, «la propiedad de un inmue-
ble inmatriculado, vendido dos veces, pertenece al adquirente
que antes haya inscrito (la transmisién de la propiedad) en el
Registro». Por consiguiente, si seguimos la teoria dominante de
identificar Ia tradicién con el desplazamiento posesorio, sélo po-
dremos llegar a una de estas dos conclusiones: a) Que la pro-
piedad se transmite sin tradicién, pues el precepto legal para
nada la menciona y se atiene exclusivamente a la prioridad de
la inscripcién. Esta tesis es dificilmente conciliable con los ar-
ticulos 609, 1.095, y con el propio sentido literal del articu-
lo 1473, que supone la transmision ya efectuada cuando se va
a inscribir. b) O bien que la inscripcién presupone una tradicién
ya efectuada; entonces, el articulo 1.473-2.°, contempla un pro-
blema gque no puede plantearse nunca, porque, en todo caso,
como la transmisién posesoria sélo habra podido tener lugar
frente a uno de los adquirentes, la inscripcién del otro siem-
pre sera ineficaz y no hay por qué atender a la prioridad en
acudir al Registro, sino a cuil de ambos compradores ha real-
mente adquirido y, en consecuencia, ha podido inscribir vali-
damente» (14)., A nuestro modesto entender, en esa disyuntiva
hay una solucion mas acertada. Ese problema puede resolver-
se distinguiendo entre inscripciones amparadas en la fe publi-
ca registral e inscripciones no amparadas en ella. El articu-
lo 608 del Cédigo civil establece que para determinar los titulos
sujetos a inscripcién se estara a lo dispuesto en la Ley Hipo-

(13) Lecciones, pag. 168.
(14) Revista Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, aio 1957, pag. 14.
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tecaria, y los articulos l° y 2.° de ésta declaran inscribibles los
contratos sin exigir la concurrencia de la tradicion, y el mis-
mo articulo 608 del Cdadigo civil establece que para determinar
los efectos de la inscripcién se estara a lo dispuesto en la Ley
Hipotecaria, por lo que los efectos de los articulos 32 y 34 de
la Ley Hipotecaria y su consecuencia del parrafo 2. del articu-
lo 1.473 del Coédigo civil se producen independientemente de los
articulos 609 y 1.095 del Cédigo civil. No es, por tanto, necesaria
la tradicion para que se produzcan los efectos de los articulos 32
y 34 de la Ley Hipotecaria y su consecuencia del articulo 1.473 del
Cddigo civil. No es, por tanto, necesaria la tradicién para la ad-
quisicion del derecho real mediante la fe publica registral que
esos articulos regulan, es decir, en las inscripciones segundas y
posteriores, a titulo oneroso y de buena fe. Por lo contrario, en
las inscripciones no amparadas en la fe publica registral, como
son las de inmatriculacién, la propiedad no se adquiere por la
inscripeién, porque los articulos 32 y 34 de la Ley Hipoteca-
ria y, consiguientemente, el parrafo 2.° del articulo 1.473 del
Codigo civil no juegan a su favor. Es verdad que este ultimo ar-
ticulo se expresa en términos absolutos, pero como dice VALLET,
estd supeditado, en virtud del articulo 608 del Codigo, a lo que
dispone la Ley Hipotecaria, y hay que interpretarle conforme a
ios preceptos de la misma. Entendemos que no es exacto que «el
propio sentido literal del articulo 1.473 del Cédigo civil suponga
una transmision ya efectuada cuando se va a inscribirs, puesto
que la palabra «adquirente» significa gramaticalmente el que esta
acquiriendo, no el que ya ha adquirido. Y la tesis de que la pro-
piedad se pueda adquirir sin tradicién no es dificilmente conci-
liable con los articulos 609 y 1.095 del Cédigo civil, como cree
Lacruz, puesto que estos articulos son la regla general, mientras
que los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria y el parrafo se-
gundo del articulo 1.473 del Codigo son la excepcidn, sé6lo apli-
cables a las inscripciones amparadas en la fe publica registral en
virtud de lo dispuesto en el articulo 608 del Codigo civil.
Lacruz aduce, también, en defensa de su doctrina el siguiente
argumento: «Con la teoria dominante, si un propietario vende
una finca que no posee, no transmite la propiedad de la misma,
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por falta de tradicién... En cambio, el adquirente si recibira la
propiedad si es un donatario: al parecer, el propietario no puede
—por falta de medios habiles—vender, pero si donar. Como se ve,
son muchos mas los inconvenientes que las ventajas de la tesis
comunmente aceptada» (15). En realidad, el propietario de una
finca que no posee puede venderla, aunque no transmite la pro-
piedad por fzlta de tradicion. En cambio, si transmite la pro-
piedad de la finca mediante donacién. Esto no es 16gico, pero es
ei efecto de una contigencia histérica que ha llevado a este re-
sultado. La Comisién que redacto el Cédigo de Napoleén reguld
la donacién como un contrato. Pero Napoledén entendié que la
donaciéon no es un contrato, sino un acto o modo de adquirir,
y la Comisién tuvo que regularla en la forma que indicé Napo-
le6n. Y asi pasd a nuestro Coédigo, por 1o que el articulo 609 no
pudo limitarse a decir que la propiedad y demas derechos reales
se adquieren y transmiten por consecuencia de ciertos contratos
mediante la tradicién, y tuvo que decir que la propiedad y demas
derechos reales se adquieren y transmiten por donacién y por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicién. Esta es
la causa de la diferencia entre la donacién y la compraventa. De
1no haber sido por la intervencion personal de Napoledn la dona-
cion hubiera seguido la misma suerte que los demas contratos, y
en nuestro Derecho se requeriria la tradicién. para adquirir por
donacién un derecho real. Pero creemos que una contingencia
histérica como ésta no puede motivar un cambio en la interpre-
tacién de los articulos 609 y 1.095 del Coddigo civil.

A nuestro modesto entender, el unico precepto del Codigo civil
en que Lacruz puede fundar su teoria es el ultimo parrafo del
articulo 1.473, que dice que, faltando la posesion, pertenecera la
propiedad a quien presente titulo de fecha mas antigua: pero
este precepto se puede interpretar en el sentido de que, no ha-
biendo posesidn, la cosa deberia ser entregada a quien presente
titulo de fecha mas antigua, con la cual adquirird la propiedad
de la misma, De aceptarse la. teoria de Lacruz, en vez de un solo
conflicto entre la inscripcién y la tradicién, habria dos conflictos:
uno entre la inscripcién y la posesion, y otro entre la posesién y

(15) Lecciones, pag 168, y Revista Critica pE DERECHO INMOBILIARIO, alio
1957, pag. 16.
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el otorgamiento de la escritura, y tres categorias de medios de
adquirir, la inscripcién, la posesion y el otorgamiento de la escri-
tura, en vez de dos que hay actualmente, que son la tradicién y
la inscripciéon amparada en la fe publica registral, y con la pose-
sion se darian las adquisiciones ¢ non domino, como ahora con
la inscripcion en el Registro, pues el articulo 1.473 no deja lugar
a dudas, y asi lo reconoce Lacruz (16), lo cual es otro grave in-
conveniente.

Como hemos visto, el mayor inconveniente de la teoria de La-
CRUZ es que, para resolver un problema de Derecho hipotecario,
cambia toda la interpretacion del Cédigo civil relativo a la tra-
dicién sin base en los preceptos del mismo; pero, ademas, no
resuelve el problema hipotecario, puesto que el articulo 1.462 del
Cdadigo civil no regia en Catalufia cuando escribia, afio 1957, aun
cuando hoy rija ese precepto en Catalufia, en virtud del articu-
lo 277 de la Compilacién de 21 de julio de 1960, y no rige, tam-
poco, en Navarra en la actualidad, con lo cual el problema queda.
sin resolver en el Derecho actualmente vigente (17). Con la in-
terpretacién que nosotros damos, y que Lacruz rechaza (18), que
dan resueltos todos los problemas, y basta para ello con atenerse
a lo que dispone el articuio 608 del Codigo civil.

La generalidad de los comentaristas prescinden del articu-
lo 608 del Coédigo civil. No asi Lacruz. Pero creemos conveniente
puntualizar alguncs extremos relativos a ia interpretacion del
mismo. Impugnando la opinién de RamM6N DE LA Rica, dice lo si-
guiente: «En ninguna parte se dice que los preceptos de la Ley
Hipotecaria han de tener categoria superior a los del propio Cé-
digo, lo cual hubiera sido contradictorio con la significacién de
este Cuerpo legal. En definitiva: si bien, en principio, como pri-
mer cuerpo de Derecho sustantivo, el Cédigo civil podia ser supe-
rior a la Ley Hipotecaria; con todo..., por virtud del articulo 608,
la Ley debia seguir rigiendo conjuntamente con él, y como si sus

(16) Revista CRIiTICA DE DErecHO INMOBILIARIO, aflo 1957, pag. 10.

(17) Como dice Roca, «en Catalufia y Navarra, por vigencia del Derecho
romano, no actuara, si no se pacta, aquella tradicion instrumental del articu-
lo 1.462, y, por consiguiente, deberi resultar claramente del propio titulo pre-
sentado que la fraditio ha sido cumplida en cualquiera de las formas admitidas
en aquel Derecho (constitutum possessorium, tradicion brevi manu, acuerdo,
etcetera)y (Derecho Hipotecario, afio 1948, tomo I, pag. 170).

(18) REvisTa CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1957, pag. 6.
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reglas formasen parte del mismo... No hay asi problema de pre-
cedencia entre el Cédigo y la Ley, por cuanto ambos cuerpos son
una misma cosa, y la colision de normas ha de resolverse como
si se tratase de preceptos que se hallen en un mismo cuerpo le-
gal.» Después afade: «Resulta dificil una duplicidad de textos
legales contradictorios. Hay aqui una a modo de distribucion de
competencia que hace casi imposible el choque: la Ley Hivote-
caria disciplina cuestiones de forma, de procedimiento, y sdlo
cuando determina los efectos de la inscripcién, entra de lleno en
el Derecho civil: el Cddigo, por su parte, se preocupa de respetar
de una manera general—y luego lo repite en particulares pre-
ceptos—los derechos del titular inscrito fundados en la Ley Hi-
potecaria y confirmados por él» (19). Nos parece muy acertada
su afirmacién de que la Ley Hipotecaria, cuando determina los
efectos de la inscripcién, entra de lleno en el Derecho civil y que
el Codigo respeta los derechos del titular inscrito fundado por la
Ley Hipotecaria y confirmadas por él. Luego no es exacto que no
haya problema de precedencia entre el Cédigo y la Ley, ni que
ambos cuerpos sean una misma cosa, ni que la colision de nor-
mas haya de resolverse como si se tratara de preceptos que se ha-
llasen en un mismo cuerpo legal. Hay problema de precedencia
entre el Cédigo y la Ley, por lo menos cuando la Ley determina
los efectos de la inscripcion, puesto que entra de lleno en el De-
recho civil, y la colisién de normas debe resolverse respetando los
derechos del titular inscrito fundadas por la Ley Hipotecaria, es
decir, dando preferencia en cuanto a esos efectos a los preceptos
de la Ley Hipotecaria sobre las del Codigo civil. Creemos también
que no hay duda de que, en principio, el Cédigo civil es superior
a la Ley Hipotecaria; pero el propio Cédigo establece en su ar-
ticulo 608, no que la Ley debe seguir rigiendo conjuntamente con
él y como si sus reglas formasen parte del mismo, sino que «para
determinar los titulos sujetos a inscripcion o anotacién, la for-
ma, efectos y exfincién de las mismas, la manera de llevar el
Registro y el valor de los asientos de sus libros, se estara a lo
dispuesto en la Ley Hipotecaria», por lo que en las materias que
ese articulo regula los preceptos de la Ley Hipotecaria tienen

(19) Lecciones, pag. 58.
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aplicacién preferente a los del Cddigo civil, es decir, que por pre-
cepto del articulo 608 del Codigo las normas de la Ley Hipote-
caria relativas a esas materias tienen una categoria superior a
las del propio Cédigo. Este precepto del articulo 608 es el funda-
mental para regular las relaciones entre el Codigo y la Ley y los
demas preceptos del Cddigo relativas a la Ley Hipotecaria son
aplicaciones del mismo a casos mas concretos, pero ninguno lo
contradice. Ese precepto entra de lleno en el Derecho civil, no
s6lo cuando determina los efectos de la inscripcion, sino también
cuando determina los titulos sujetos a inscripeion por cuanto los
efectos de la inscripcién dependen de los titulos inscritos. Pero
son los efectos de la inscripcidén lo que mas recalca ese articulo,
puesto que primero dice que «para determinar los efectos de la
inscripcion se estari a lo dispuesto en la Ley Hipotecarias y des-
pués anade lo mismo respecto al valor de los asientos del Re-
gistro, 1o cual es repetir con palabras distintas la misma idea.

LA OPINION DE DON JERONIMO GONZALEZ

Don Jer6NIMO GONZALEZ no sigue un criterio uniforme, 10 cual
es logico, puesto que sus escritos estan publicados en fechas muy
distantes entre si. Asi, por ejemplo, dice: «Suponer que el com-
prador de una finca mediante escritura publica que le pone expre-
samente en posesion de la misma necesita la inscripcién para
justificar los actos y obras de mejoramiento, riego, cierre y apro-
vechamiento de la misma, es desconocer la practica notarial y
la vida agricola espafiolas (20). Este parrafo es citado con gran
alabanza por los comentaristas. Asi, por ejemplo, Lacruz (21),
quien cita a continuacién el siguiente parrafo de VALLET: «Seria
un contrasentido que una persona haya vendido a otra su pro-
piedad, le haya traspasado la posesién, y que el adquirente no
sea propietario hasta que el titulo, después de librada la cop:a,
liquidado y esperado el turno, sea inscrito.» Y, sin embargo, en-
tendemos que estos parrafos, tanto uno como otro, carecen de
rigor cientifico. E1 comprador de una finca no necesita la ins-

(20) Estudios de Derecho Hipotecario, tomo I, pag. 2352.
(21) Lug. cit., pag. 164.
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cripcidén, ni necesita ser propietario de la misma, para justificar
los actos y obras de mejoramiento, riego, cierre y aprovechamien-
to de la misma. Le basta y le sobra con ser poseedor de buena
fe (arts. 446 al 460 del Codigo civil). Pero el hecho de que tenga
escritura publica, que le pone en posesién de la misma en virtud
del articulo 1.462 del Cédigo civil, si tenia la posesién el vendedor,.
no prueba que el comprador adquiere la propiedad de la cosa,
puesto que puede no ser duefio el vendedor, y en este caso la
escritura publica y la entrega de la posesién no son suficientes
para adquirir la propiedad de la cosa vendida; o puede ser pro-
pietario el vendedor y no ser poseedor de la co0sa, en cuyo caso
la escritura publica no transmite el dominio porque no ha habi-
do tradicion, puesto que no hay tradicién si no posee el trans-
mitente; y en ambos casos la adquisicion del derecho real no se
produce hasta que, después de librada la copia, se presenta en
el Registro y se inscribe al amparo de la fe publica registral. Cla-
ro esta que, si el vendedor es el verdadero propietario, y, ademas,
es el poseedor de 1a finca, la adquisicion de la misma por el com-
prador se produce en el momento del otorgamiento de la escri-
tura publica, siempre que ese otorgamiento no se realizase en
Navarra, ni antes en Cataluiia. Pero aun en el supuesto que el
vendedor sea el verdadero duefio, y, ademss, el poseedor de la
finca, y que la escritura publica no se haya otorgado en Navarra,
ni antes en Catalufia, siempre resultara que la adquisicién me-
diante escritura publica y tradicién se hace conforme a una rea-
lidad juricdica que el adquirente desconoce por completo y no
tiene medios de conocer; mientras que, si el comprador adquiere
del titular registral de buena fe e inscribe en el Registro, adquie-
re conforme a las condiciones juridicas que constan en el Regis-
tro, 1o que esta a su alcance conocer en cualquier momento. No
son, por tanto, cientificas las afirmaciones de don JErRONIMO GON-
ZALEZ y VALLET.

También es muy citado por los comentaristas el siguiente pa-
rrafo de don JeréNIMo GoONzALEZ, de sentido opuesto al anterior:
«La inscripcién del titulo adquisitivo transformara la situacién
obligatoria en real, aunque en este supuesto los textos citados
nada digan, mientras que en la tradicion, reconocera el derecho
real constituido. Es decir, sera constitutiva o declarativa, segun
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los casos» (22). Es decir, que si ha habido tradicién, la inscrip-
cripeién es declarativa porque el derecho real estaba constituido
antes de la inscripciéon; y, si no habia habido tradicién, la ins-
cripcién del titulo transforma la situacién obligatoria en real,
por lo que la inscripcién es constitutiva. El propio don JeErRONIMO
GonzALEZ reconoce que en este ultimo supuesto los textos legales
nada dicen. Y es que el problema esta, a nuestro modesto enten-
der, mal enfocado, pues hay que distinguir entre inscripciones
primeras o de inmatriculacién, y seguhdas ¥ posteriores a titulo
oneroso y de buena fe, es decir, entre inscripciones amparadas o
no en la fe publica registral. Las inscripciones de inmatricula-
cién no producen mas efecto que la presuncién juris tantum de
que el titular registral es el duefio y poseedor del derecho ins-
crito a su nombre, conforme el articulo 38 de la vigente Ley Hi-
potecaria, presuncién que admite prueba en contrario, y no hay
texto legal alguno, ni le habia cuando escribia don JeréNIMO
GonzALEZ, del cual puede deducirse que €l que inmatricula una
finca adquiere el dominio por la inscripcion si no era duefio an-
tes, es decir, que no hay texto legal alguno en que poderse fun-
dar para afirmar que en la inmatriculacién de fincas la inscrip-
cion transforma la situacién obligatoria en real, como decia don
JERONIMO GoONZALEZ. Por el contrario, en las inscripciones segun-
das y posteriores, a titulo oneroso y de buena fe, entraran en
juego los articulos 32 y 34, aunque no haya habido tradicién. No
es, por tanto, aceptable, tampoco, la doctrina sentada por don
JERONIMO GoONZALEZ en el parrafo anterior.

Pero don JerOnIMO GONZALEZ Observa con precisién la distin-
cién entre las inscripciones primeras «y las segundas, que colo-
can al tercer adquirente bajo la protecciéon del sistema» (23),
distincién ésta que es basica en nuestro sistema hipotecario y
que con frecuencia se olvida por los comentaristas al estudiar
los problemas fundamentales de nuestro Derecho Hipotecario.

Dice también don JeréNIMo GoNzALEZ: «Nuestro sistema da un
paso trascendental en este camino (el de la fe publica registral).
Transforma la autenticidad de los asientos en una verdad casi
incontrovertible cuando se trata de asegurar a los terceros que

(22) Lug. cit, tomo I, pag. 370.
(23) Lug. cit, tomo I, pag. 375.
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contratan confiados en sus declaraciones... Sienta la presuncion
juris et de jure, segun otros autores, la ficcién juridica, que no
admite prueba en contrario, de la concordancia entre la inscrip-
cion y la realidad... El Registro es exacto por corresponder a la
realidad juridica, e integro porque la agota. Lo inscrito es real
y nada hay fuera de la inscripcién que tenga ese caracters (24).
Se refiere en estas afirmaciones al que adquiere del titular regis-
tral e inscribe en el Registro, y a los derechos reales inscritos o
inscribibles, puesto que «el principio de publicidad solamente niega
la existencia y priva de efectos contra terceross a los derechos rea-
les inscribibles y no inscritos, no a los derechos reales exceptuados
de inscripcién o no inscribibles en el Registro (25). «El principio
de publicidad, afade, tiene por d&mbito propio los derechos reales
y asegura al tercero que los adquiera su existencia y extensién
en los términos del asiento principal. Rompe asi el sistema con
el apotegma juridico nemo dat quod nmon habet para preceptuar
gue quien haya contratado con el titular, segin el Registro, sera
amparado en su derecho inscrito, aunque después se anule o re-
suelva el derecho del otorgante en virtud de titulo anterior no
inscrito o de causas que no resulten claramente del Registro (26).
Estas afirmaciones de don JErRONIMO GONZALEZ, ¥ otras que no hay
por qué citar aqui, son la base de nuestro Derecho hipotecario
moderno.

LA OPINION DE SANZ FERNANDEZ

SaNz, en principio, adopta una postura mas moderada que la
de Roca, pues con respecto a la tradicién dice: «Dentro de la te-
sis de estimar indispensable la tradicién para la adquisicién del
derecho real, la posicién mis extrema es la que considera que
s6lo puede obtenerse la inscripcion en el Registro cuando la tra-
dicién ha sido previamente efectuada en cualquiera de sus for-
mas. Sigue esta posicion, que exalta hasta el maximo el valor y
la necesidad de la tradicién, Roca SasTrRg, que afirma que ’en

(24) Lug. cit, tomo I, pag. 384.
(25) Lug. cit, tomo I, pag. 388.
(26) Lug. cit., tomo I, pag. 385.
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nuestro sistema no es posible inscribir ninguna compraventa o
acto analogo, sin que del titulo aparezca cumplido el requisito de
la tradicion. Y afiade que ’normalmente, el titulo inscribible
implicara la tradicion, y si de él resultare que ésta no ha tenido
lugar, el Registrador no debera inscribirlo, por carecer de tras-
cendencia real’ Esta doctrina—continiia Sanz—es, a mi juicio,
inadmisible, por ser contraria a las bases fundamentales de nues-
tro sistema hipotecario. En primer lugar, es preciso recordar que
nuestras Leyes hipotecarias se inhiben totalmente en el problema
de la tradicién, que abandonan integro al campo del Derecho civil.
En segundc término, es necesario recordar que nuestro Registro
se ha planteado siempre como un Registro de titulos referentes a
los derechos reales (véanse los articulos 1.° y 2.° de la Ley). Siendo
la tradicién ajena al titulo, no puede ser tomada en consideracion
como requisito de la inscripcién en un Registro, en que lo que se
inscribe no es propiamente la constitucién, transmision, modi-
ficacién, o extincién de los derechos reales, sino los actos o con-
tratos que sirven de causa a las mismas.» «Puede, en consecuen-
cia, afirmarse—continua Sanz—que la Ley Hipotecaria no ex-
cluye la necesidad de la tradicién en los términos establecidos por
el articulo 609 del Cdédigo civil; pero tampoco le exige como re-
quisito de la inscripciéns (27). El razonamiento de SaNz nos pa-
rece muy acertado, puesto que, aunque no cita el articulo 608 del
Cédigo civil, que dice que para determinar los titulos sujetos a
inscripcién se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, lo
cierto es que mantiene la misma doctrina que ese precepto.

Pero si en principio Sanz adopta una postura mas moderada
que la de Roca, después adopta la misma o parecida que la de
aquél. Segun SaNz, para que se produzca la adquisicién del dere-
cho real, en virtud de la fe publica registral, se precisan estos
tres requisitos: titulo, tradicién e inscripciéon en el Registro. Se-
gin €1, la fransmision del derecho real se produce en virtud de
titulo y tradicion, conforme al articulo 609 del Coédigo civil. Pero,
como el titulo y la tradiciéon pueden proceder de un no propieta-
rio y la transmisién civil requiere la preexistencia del derecho
en el patrimonio del transmitente, con la inscripcion se conva-

(27) Instituciones de Derecho Hipotecario,.tomo I, pags. 251 y 252.
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lida ese defecto del titulo y la tradicion. Literalmente dice lo
siguiente: «Siendo la finalidad exclusiva de la fe publica regis-
tral subsanar la falta de preexistencia del derecho en el patri-
monio del enajenante, dando a la adquisiciéon a¢ non domino el
mismo valor que si hubiera sido otorgada por el verdadero duefio,
€S indudable que fuera de esto han de aplicarse en todo los de-
mas requisitos de una adquisicion perfecta: titulo y tradicién.»
<Ahora bien: la tradicién-—continta SaNz—, para que surta ple-
nos efectos reales en nuestro Derecho, debe apoyarse en un titulo
valido, y requiere, de una manera indispensable, que el fradens
sea previamente duefio de la casa, que pueda transferir el do-
minio. En caso contrario no produce estos efectos. Mas precisa-
mente ese vicio del titulo, esa falta de preexistencia del derecho
en el transferente, es 1o que se convalida por el Registro a traveés
«de la fe publica: la tradicién, que no podia producir sus efectos
traslativos por provenir de un no propietario, los produce en vir-
tud de la funcién convalidante del Registro. Pero ello no quiere
decir que no exista, ni que la inscripcion la reemplace, sino, sim-
plemente, que la convalidas (28).

Hemos visto que la doctrina de Sanz relativa a que son ins-
cribibles los contratos sin tradicion esta de acuerdo con el ar-
ticulo 608 del Coédigo civil, aunque no le cita, en relacién con
el 1°y 2° de la Ley Hipotecaria. Pero su doctrina sobre los efec-
tos de la inscripcion de un titulo sin tradicién no esta de acuerdo
con lo que dispone el mismo articulo 608 del Cédigo en relaciéon
«con los preceptos de la Ley Hipotecaria relativos a los efectos de
1a, inscripcion. El articulo 608 del Codigo dispone que para deter-
minar los efectos de la inscripcion se estara a lo dispuesto en la
Ley Hipotecaria. Por consiguiente, los efectos de los principios
de legitimacion y fe publica registral se producen independiente-
mente de lo que dispongan los articulos 609 y 1.095 del Codigo.
" En virtud del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, los ‘derechos rea-
les inscritos se presume que pertenecen a su titular. Esta presun-
€ién se da a favor de todo titular por el solo hecho de haber
inscrito. Si, ademas, la inscripcion esta amparada en la fe publi-
<ca registral, por ser segunda o posterior a titulo onerosec @ e

(28) Lug. cit, pags. 430 y 431.
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buena fe, esa presuncién de que el titular registral es duefio no
se puede destruir ni por titulos no inscritos ni por causas de
nulidad o resolucién de la adquisiciéon del transmitente que no
consten en el Registro (arts. 32 y 34 de la Ley), ni le perjudican los
derechos reales no inscritos (art. 13 de la Ley), ni las acciones
rescisorias, revocatorias o resolutorias, salvo el retracto legal, que
no consten en el Registro (art. 37 de la Ley). No creemos que
pueds discutirse esto ante un precepto tan terminante como el
del articulo 608 del Codigo civil

Nos extrafia, también, como puede afirmar SanNz que el Unico
defecto que convalida la inscripcion sea la falta de preexistencia
del derecho en el patrimonio de] transmitente mediante las ad-
quisiciones ¢ non domino, cuando los articulos 13 y 37, y en parte
los 34 v 32 de la Ley Hipotecaria, se refieren a situaciones juri-
dicas que no son adquisiciones a non domino.

LA OPINION DE VALLET DE GOYTISOLO

VALLET, para su doctrina general sobre el Derecho hipotecariv,
parte de unas afirmaciones muy acertadas, por lo menos a pri-
mera vista: «Merece mil veces mayor proteccién—dice—el cam-
pesino que cultiva sus tierras, que las hace producir incorporan-
dolas a la economia nacional y que, en contacto con la cosa, rea-
liza el fin social de ésta, que no aquel adquirente, probablemente
un especulador, que, aunque ha llenado a la perfeccién todos los
requisitos formales, ni tan siquiera se ha dignado dar una mira-
da de comprension al pedazo de la madre tierra que va a adqui-
rir> (29). Pero su teoria general sobre el Derecho hipotecario no
responde a estas ideas, como luego veremos.

Funda su teoria en el articulo 448 del Cédigo civil, que dice;
<El posedor en concepto de duefio tiene a su favor la presuncion
legal de que posee con justo titulo, y no se le puede obligar a ex- .
hibirlo.» Aduce, para la interpretacion de este articulo, las opi-
niones de los autores, y unos entienden por titulo el documento
que no tiene obligacién de exhibir, y otros entienden que es una

(29) Revista de Derecho Privado, afio 1947, pag. 935.
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presuncion de dominio lo que establece. VALLET se inclina por
esta ultima opinién, Cita, también, algunas Sentencias que dicen
que el articulo 448 establece una presuncién de dominio a favor
del poseedor en concepto de duefio. Y afiade: «Si la possesio ad
usucapionen incluso perjudica a tercero, si éste, antes del afio
de su adquisicién, no la interrumpe, con mayor razén perjudicara
a quien no tenga la condicién de tercero. Es decir, que quien
arrebata la posesién en concepto de duefio al titular inscrito. go-
zara, plenamente, frente a él, de la posicién que al poseedor en
concepto de duerio asigne el Coédigo civil. Eso, tan pronto como sea
verdadero poseedor; es decir, asi que haya transcurrido el plazo
de un afio, sefialado en el numero 4.° del articulo 460 del Cédigo
civil. En tal supuesto, la presuncién del articulo 448 del Cédigo
civil se impondra a la del 38 de la Ley Hipotecaria» (30)

La presuncion del articulo 448 del Codigo civil es una presun-
cién de titulo, es decir, de titulo habil y justo para poseer. Es
una presuncién parecida, pero no idéntica, a la presuncién de
dominio. Por mucha interpretacion que se le quiera echar, el
Codige no dice que el poseedor en concepto de duefio se presume
que es duefio. Pero supongamos que lo dijese expresamente, por
ejemplo, que estuviese redactado en la siguiente forma: El po-
seedor en concepto de duefio se presume que es duefio mientras
no se pruebe lo contrario, u otra redaccién parecida. En ese su-
puesto, la presuncién del articulo 448 del CToddigo civil no fiene
por qué imponerse a la del articulo 38 de la Ley Hipotecaria.
Habra dos personas que tendran a su favor la presuncion legal
juris tantum de que son duefias. Y sera el Juez quien resolveria
quién es el verdadero duefio. El articulo 38 de la Ley Hipotecaria
no deroga al articulo 448 del Codigo civil, pero tampoco el ar-
ticulo 448 del Codigo civil deroga al articulo 38 de la Ley Hipote-
caria. El articulo 608 del Codigo civil es terminante: <Para de-
terminar los efectos de la inscripcion se estard a 1o que dispone
la Ley Hipotecaria.» Y la Ley Hipotecaria establece esa presuncion
del articulo 38, que no tiene por qué derogar el articulo 448 del
Codigo civil. Pero, como hemos dicho anteriormente, el articulo 448
del Codigo civil solamente establece que el poseedor en concepto de

(30) Lug. cit, pag. 937.
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dueiio tiene a su favor la presuncién legal de que posee con
justo titulo, lo cual no es contradictorio con lo dispuesto en el
articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

VaLLET continua asi su razonamiento: <Réstanos ahora sacar
las consecuencias de mayor interés a que esta afirmaciéon nos
lleva. Estas se refieren al juego de la fe publica... La fe publica
tiene como premisa necesaria la legitimacion; es decir, su base
es la presuncién legal juris tantum de exactitud del Registro, o
sea de titularidad del transferente. Ahora hien: si esta presun-
cién queda contrarrestada, como hemos visto, por otra, concre-
tamente la del articulo 448 del Codigo civil, que proclama que el
poseedor en concepto de duefio realmente es propietario, cae, como
base, el posible juego de la fe publica. La consecuencia es, pues,
que si existe un poseedor en concepto de duefio distinto del titu-
lar registral, quien de este ultimo adquiera no estara protegido
por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria» (31). Ya hemos dicho
que el articulo 448 no establece una presuncién de propiedad, sino
una presuncién de justo titulo, y que, aunque se interpretase el
articulo 448 del Codigo civil como presuncién de propiedad a favor
del poseedor, no deroga el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, sino
que habra dos personas con presuncién juris ientum a su favor
de propiedad, las dos simultineamente vigentes hasta que los
Tribunales declarasen quién era el verdadero duefio. Pero el ra-
zonamiento de VALLET tiene otro fallo aun mayor. Entre los ar-
ticulos 38 y 34 de la Ley Hipotecaria hay una relacién logica,
pero no una dependencia legal. Antes de la Reforma de 1944 no
existia el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, ni otro parecido o
equivalente; y, sin embargo, existia el articulo 34, con redaccion
y efectos muy similares al actual. Un futuro legislador puede,
aunque es de esperar que no lo haga, suprimir el articulo 38,
conservando el 34, y los efectos de este ultimo no cambiarian
en nada de los que tiene actualmente. Dispuesto el legislador a
proteger al que adquiere del titular registral e inscribe en el
Registro, con objeto de proteger el trafico sobre los bienes in-
muebles, es 10gico que se establezca la presuncién juris tantum
de que el titular registral es duefio del derecho inscrito a su

(31) Lug. cit.,, pag 939.
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nombre. Pero el articulo 34 no depende del 38 de la Ley, ni ¢l
38 de la Ley depende del 34 de la misma. Por eso, aunque fuese
exacto que la presuncion del articulo 448 del Codigo civil con-
trarresta la del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, no tendria la
menor influencia sobre el articulo 34 de la Ley.

Obsérvese que ya no se trata de proteger al campesino que
cultiva sus tierras contra un especulador que ni tan siquiera se
ha dignado dar una mirada de comprensién a la tierra que va a
adquirir, sino de proteger al poseedor en concepto de duefio que
«arrebatd la posesion al titular registral», aunque sea con vio-
lencia, intimidacion o dolo, siempre que haya transcurrido el pla-
zo de un afio sefialado en el numero 4.° del articulo 460 del Cédigo
civil, en contra del que adquiere del titular registral, a titulo one-
roso y de buena fe, e inscribe en el Registro. Afortunadamente,
la doctrina de VaALLET carece de toda base en nuestro Ordena-
miento juridico.

Cosa muy distinta es el articulo 36 de la Ley Hipotecaria. En
é1 se establece una fuerte restriccién a la fe publica registral del
articulo 34 de la Ley. Pero esa restriccion se establece en bene-
ficio del que lleve mas de nueve anos poseyendo la finca en con-
cepto de duefio con justo titulo y buena fe, o mas de veintinueve
afios de posesién sin justo titulo ni buena fe. Es muy distinto
que se enerven los efectos del articulo 34 de la Ley por una po-
sesion en concepto de duefio durante un afio sin necesidad de
justo titulo ni buena fe, como pretende VALLET, a que esa enerva-
cion se produzca cuando hayan transcurrido mas de nueve afios
de posesidon en concepto de duefio con buena fe y justo titulo o
mas de veintinueve sin necesidad de buena fe ni justo titulo, que
es lo que establece el articulo 36 de la Ley. Esta ultima nos pare-
ce justa (32), puesto gque hay dos intereses legitimos en juego:
el del adquirente al amparo del precepto del articulo 34 de la Ley,
y el del poseedor en concepto de duefio, a cuvo favor ha prescrito
o esta a punto de prescribir el derecho inscrito. El adquirente
debe poner la diligencia necesaria para sdber, antes de perfec-

(32) Nuestra opinién de considerar un acierto esta limitacién de la fe
publica registral, coincide con la opinién que expuso BENAYas, con referencia a
la legislacion anterior, en los anales de la Academia Maitritense del Notariado,
tomo III, pags. 475 y sigs, y esbecialmenté en la pag. 491.
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cionar su adquisicion, si la finca 0 derecho estaban poseidos de
hecho y a titulo de dueilo por persona distinta del transmitente
hacia nueve 0 mas afios. Por eso deciamos en otra ocasion: «El
articulo 36 de la Ley Hipotecaria impone una fuerte restriccion
a la doctrina del articulo 34 de la misma en relacién con la pres-
cripciéon. Por ello estimamos que la principal advertencia legal
que los Notarios deben hacer a los interesados en los contratos
inscribibles, antes del otorgamiento de la escritura, es la del
grave peligro que puede haber para el adquirente por la existen-
cia de una prescripcién consumada o en curso de consumacion,
para que antes de decidirse a adquirir la finca pueda hacer una
investigacién acerca de las circunstancias de hecho de la misma.
Esto entorpecera mucho la contratacién sobre inmuebles, pero a
eso les obliga la legislacién vigente» (33). De esta forma, creemos
que no habra nunca conflicto entre la prescripcién y el articu-
lo 34 de la Ley, salvo caso de mala fe en el adquirente, 6 que no
haya cumplido con su deber el Notario autorizante.

También es original la teoria de VALLET respecto a la causa
eficiente de la adquisicién del derecho real en las adquisiciones a
non domino, que centra en la buena fe. <En la inscripcién—dice—
no reside la fuerza motriz ni la energia dinamica de la fe pu-
blica. La inscripcién a favor del transferente no concede a éste
poder dispositivo alguno... La inscripcién del adquirente no es
mas que una conditio juris para mantener y afianzar exr post facto
una tranmision ya operada. Si la fuerza motriz no reside en el
Registro, ha de residir en otro elemento de la adquisicion del
tercero; es decir, es la buena fe de éste» (34). Y para definir la
buena fe «no nos parece—dice—suficientemente técnico el con-
cepto generalmente dado de la buena fe, haciéndolo equivalente
al desconocimiento o ignorancia de la inexactitud registral» (35).
Por eso define la buena fe como <«aquella creencia fundada en la
inscripeion a favor del transferente de que éste es el titular real
y puede disponer de dicho derecho» (36).

Son varios los errores, a nuestro modesto entender, en que

(33) REvisTa CRriTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, afo 1953, pag. 31.
134) Lug. cit., pag. 948.

(35) Lug. cit., pag. 948, nota 71.

(36) Lug. cit., pag. 948.
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incurre VaiLeT. En primer lugar, en el caso del articulo 34 de la
Ley no se trata de un concepto mas o menos cientifico de la bue-
na fe. Se trata de una norma imperativa del parrafo segundo de
dicho articulo, que no admite ofra clase de mala fe que el cono-
cimiento por el tercero de ese articulo de la inexactitud del Re-
gistro. No es necesario, por otra parte, que el adquirente del ar-
ticulo 34 conozca la inscripcién a favor del transferente y crea
en ella. Basta con que esa inscripcion a favor del transferente
exista, aunque el adquirente no la conozca. Asi ocurre en la prac-
tica, pues los que se informan de los asientos del Registro no
suelen ser los adquirentes, sino los agentes de la propiedad in-
mobiliaria, los oficiales de las Notarias o 10s propios Notarios.

Tampoco nos parece exacto que la fuerza motriz o causa efi-
ciente de la adquisicion resida en la buena fe, aun cuando ésta
fuese la creencia fundada en la inscripcién a favor del transfe-
rente. La fuerza motriz o causa eficiente de la adquisicién reside
en la propia Ley. Esta exige ciertos requisitos para gozar de los
efectos del articulo 34, y, cuando se han cumplido estos requisi-
tos, la Ley hace por su propia fuerza que nazca el derecho real.
Y de esos requisitos hay uno que es anterior al proceso adquisi-
tivo, que es la inscripcion a favor del iransmitente. Otro, que
es una cualidad del titulo, que es su caracter de oneroso. Y otro
que es un estado psicologico del adquirente de caracter negati-
vo, su ignorancia de la inexactitud registral. Solo queda otro re-
dquisito, que es la inscripcién a favor del adquirente. BaLmes de-
fine la causa diciendo que es «lo que hace pasar algo de no ser
al ser» (37). Lo que hace pasar al derecho real del no ser al ser
es la inscripcion en el Registro; luego la inscripcién en el Regis-
tro es la causa eficiente del derecho real. Esas otras circunstan-
cias que el articulo 34 de la Ley impone son requisitos que por
precepto legal tienen que concurrir con la inscripcion a favor
del adquirente para que ésta produzca el efecto apetecido. Esos
requisitos son cauditio juris, y la inscripcion es causa, no con-
ditio juris. Dice VALLET que en el caso del articulo 34 la inscrip-
cién se limita a dar eficacia al derecho real ya existente ante-
riormente. En el supuesto de que el transmitente no sea dueiio,

(37) Citado por DuUALDE, El concepto de la causa de los contratos, pag. 25.
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la inscripecion da la existencia al derecho real, porque antes de
la inscripeién no existia derecho real alguno. La inscripcién re-
quiere la existencia previa de un titulo, que es 10 que se inscribe
en el Registro. Ese titulo es la causa de la inscripcion. Por con-
siguiente, las causas del derecho real en las adquisiciones a non
domino son el titulo y la inscripcion en el Registro.

Hasta ahora hemos disentido de las opiniones de VALLET, perO'
ahora expondremos su opinién en un importante problema, con
12 cual estamos plenamente de acuerdo.

Interpretando el articulo 1.473 del Cédigo civil, dice: «El Cd-
digo civil, en su articulo 608, dice que para determinar los titu-
los sujetos a inscripeién o anotacién... y el valor de los asientos
de sus libros, se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. Pues
bien, si el Codigo se remite a la Ley Hipotecaria en este punto
concereto, no hay duda de que el parrafo segundo del articulo 1.473
habra de ser interpretado de acuerdo con los principios y dispo-
siciones de aquella Ley especial, y nunca en contraposiciéon a los
mismos» (38). Nos parece muy acertada esta interpretacién del
articulo 1.473 del Cdédigo civil. El articulo 608 del Codigo esta-
blece en forma terminante que para determinar los efectos de la
inscripeién hay que estar a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria;
luego la interpretaciéon que hay que dar al articulo 1.473 del
Codigo tiene que ser conforme a lo que dispone dicha Ley.

EL PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL

Roca SasTtre (39) explica asi este principio: «Nuestro sistema
inmobiliario registral, sobre todo en su regulacién actual, adoo-
ta francamente el principio de fe publica registral, en virtud del
cual, a fines de la seguridad juridica en el trafico inmobiliario, el
contenido del Registro se reputa siempre exacto en beneficio del
tercero que adquiera en las circunstancias determinadas por la
Ley, el cual, por consecuencia, puede estar completamente seguro
de su adquisicién en los términos que el Registro expresa.» «Aun-
que los asientos estén en desacuerdo con la realidad juridica, su

(38) Lug. cit.,, pag. 956.
(39) Lug. cit., tomo I, pags. 348 y sigs.
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valor es decisivo en cuanto lo que expresan prevalece sobre la
realidad ante el tercer adquirente protegido por el principio de
fe publica. En beneficio de este tercero, el contenido juridico
registral se presume verdadero, con presuncién juris et de jure
o se finge por la Ley irrebatiblemente exacto, con lo cual se
proporciona base firme a las transacciones inmobiliarias.» <«E}
principio de fides publica registral es a modo de ficcién de vera-
cidad de que la Ley inviste a los asientos practicados en la corres-
pondiente hoja registral, que constata la existencia, rango, ex-
tension y titularidad ‘de los derechos reales registrados, y cuya
ficcién unicamente es mantenida en cuanto se trata de proteger
a dicho tercer adquirente que lo sea en virtud de acto juridico.
Este principio de fe publica tiene una doble actuacién: 1° El
contenido registral se presume ezacto, de modo que el tercerc
que adquiere un derecho confiado en lo que el Registro expresa
deviene propietario o titular de tal derecho y con la extension
y contenido con que aparece el mismo registrado, aunque el trans-
ferente o titular inscrito no sea propietario o titular del derecho
de que se trata, o que éste sea en la realidad de extensién o con-
tenido distinto. Es una presuncién positiva de veracidad. A este
criterio responde el articulo 34 de la Ley. 2.° El contenido regis-
tral se presume integro, de manera que el tercero puede recha-
zar cuantos derechos, titulos, acciones o hechos no estén inscri-
tos o reflejados en el Registro, los cuales deben considerarse como
inexistentes en cuanto puedan perjudicar o afectar al tercer ad-
dquirente que contrata fiado en los libros hipotecarios, aunque
aquéllos existan en la realidad juridica, pues ante él el Registro
debe reputarse completo, o sea que agota la realidad juridica.
Es una presunciéon negativa de veracidad. A este criterio res-
ponde el articulo 32 de la Ley.» «Asi, pues, en el régimen hipo-
tecario vigente rige plenamente el principio de la fe publica
registral, en virtud del cual se presume juris et de jure, 0 se
reputa o finge ministerio legis, que el contenido del Registro es
exacto tanto en el sentido de verdadero como en el de completo,
en beneficio del tercero, que adquiere a titulo oneroso confiado
en dicho contenido registral. En consecuencia, no prevaleceran
contra este tercero, o sea no le afectaran o no podrin perjudi-
carle, las acciones, derechos, titulos, actos o hechos, que, con an-
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terioridad a la inscripcién de su adquisicién, no consten en el
Registro mediante la correspondiente inscripcién, anotacién pre-
ventiva, cancelacién, nota marginal, condicién transcrita o cau-
sa registrada, pudiendo dicho fercer adquirente considerar ta-
les accciones, derechos, titulos, actos o0 hechos como inexistentes,
pues el mismo, Unica y exclusivamente, ha de atenerse a la que
ins libros registrales expresen acerca de la situacién juridica de
finca o derecho registrado. En estas condiciones, el trafico o co-
mercio juridico inmobiliario se halla ampliamente asegurado, y
el Registro de la propiedad desempefia una funcién de alta tras-
cendencia.s

Sanz FerNANDEz explica el principio de fe publica registral (40)
en la siguiente forma: «Cuando el titular inscrito es efectiva-
mente duefio o titular de los bienes, porque el Registro y la rea-
lidad se hallan en completo acuerdo, los actos dispositivos que
realice no encontraran dificultad alguna en la vida registral ni
en la extrarregistral. Mas cuando por cualquier causa no lo sea
0 su derecho esté sujeto a limitaciones, condiciones o modifica-
ciones que en el Registro no consten, y el verdadero titular o el
favorecido por aquellas circunstancias no inscritas no haya pe-
dido la rectificacién de la inscripcidon, si aquél realiza un acto
dispositivo en favor de otra persona y ésta inscribe su derecho,
Se opera ipso jure una rectificacion de la realidad juridica en
Tavor de la situacion aparente que los asientos reflejaban y la ad-
quisicién es perfecta e inatacable. Lo que antes era una simple
titularidad aparente fortalecida por la presuncién juris tantum,
se convierte en una titularidad real y efectiva, fortalecida, segun
la interpretacién doctrinal corriente, por una presunciéon juris
et de juere» <«La fe publica registral, base de la institucion del
Registro de la Propiedad, es, pues, la seguridad absoluta dada
a todo aquel que adquiera el dominio 0 un derecho real del titu-
lar inscrito, de que su transferente era duefio o titular del dere-
cho correspondiente en los mismos términos que resulten de los
asientos, subsanando o convalidando los defectos de titularidad,
en caso de que por inexactitud del Registro, no lo fuera verda-
deramente, o tuvicra su derecho limitado por causas que no re-

(40) Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo I, pags. 369 y sigs.
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sulten del mismo Registro.» «En sentido positivo, 1a fe publica
registral equivale a la afirmacién de que el Registro es exacto,
es decir, al reconocimiento que, en beneficio del tercer adquirente,
se hace de la existencia y subsistencia de los derechos inscritos.
En sentido negativo, equivale a la afirmacion de que el Registro
es integro o completo, esto es, que agota la realidad juridica,
negando existencia respecto del tercer adquirente a todo aque-
llo que en el Registro no conste o conste como extinguido o can-
celado.»

GonzALEZ ORrRDONEZ lo explica en esta forma (41): «El principio
de fe publica significa que los datos del Registro constituyen una
garantia juridica para los terceros adquirentes. El principio de
fe publica se concreta en una presunciéon juris et de jure de
integridad y exactitud del contenido juridico de los asientos del
Registro, que despliega sus efectos en beneficio de terceros ad-
quirentes, cuando concurren determinados requisitos. La presun-
cién de integridad constituye el aspecto negativo de la fe publica.
Lo dque no estd en el Registro no existe en el mundo. En con-
secuencia, lo no inscrito no perjudica a terceros. Este aspecto
negativo de la fe publica se consagra en el articulo 32 de la Ley
Hipotecaria.» «La presuncién de exactitud del Registro constituye
el aspecto positivo del principio de fe publica. El Registro es
exacto; en consecuencia, el tercero que adquiere un derecho, con-
fiado en los datos del Registro, debe ser mantenido en su adqui-
sicién. Este aspecto positivo es fundamental de la fe publica. Este
aspecto positivo de la fe publica aparece consagrada en el articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria. Este aspecto positivo de la fe publica
constituye una solida garantia para el trafico inmobiliario. Puede
decirse que este aspecto positivo de la fe publica encierra toda la
razon de ser del Registro de la Propiedad.»

En forma mas concisa, MANUEL GOMEzZ y GOMEzZ (42) explica
asi este principio: «En virtud del principio de legitimacién, se
reputa exacto el Registro, con presuncién juris tantum. Pues
bien: esta presuncién, en meéritos del principio de fe publica, se
torna juris et de jure en beneficio del tercero, que, reuniendo los
requisitos determinados per la Ley, contrata y adquiere confiado

(41) Apuntes de Derecho Hipotecario, pag. 56.
(42) ReEevista Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1952, pag. 561.
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en los pronunciamientos registrales. En consecuencia, el tercero:
a) Adquiere el derecho publicado en el Registro, en la forma y
exlensién en la misma figuradas. b) Por consiguiente, no le per-
judicaran, o no se daran contra él, toda clase de acciones que,
pudiendo afectarle segin las normas del Derecho civil estricto,
no figuren publicadas (su ejercicio o la causa de su posible ejer-
cicio) en el Registro de la Propiedad.

Unicamente tenemos que aclarar que la afirmacién de que la
fe publica registral protege al que adquiere confiado en el con-
tenido del Registro es una forma de explicar el alcance de la
misma, pero no impone la obligacién de conocer previamente lo
que dice el Registro, pues, como dice Roca, coincidiendo con la
generalidad de los comentaristas, «la proteccion del principio de
fe publica actia independientemente de la circunstancia de que
el tercer adquirente hubiera o no consultado 1os asientos del Re-
gistro, v de que conozca efectivamente su contenido, producién-
dose todo como si tal consulta y consiguiente conocimiento hu-
biera tenido lugars (43).

JUICIO CRITICO DE LOS EFECTOS DEL PRINCIPIO
DE FE PUBLICA REGISTRAL

Nada tenemos que decir de las cuatro exposiciones del principio
de fe publica registral extractadas en el epigrafe anterior, como no
sea alabarlas. Son la explicacion clara y precisa de lo que es el
principio de fe publica registral en nuestro Derecho positivo. Pero
en lo que no podemos estar de acuerdo es en las consecuencias que
los comentaristas sacan y dejan de sacar de ese principio.

Asi Roca (44), después de afirmar que no es posible inscribir
ninguna compraventa o acto analogo, sin que de la titulacién pre-
sentada a registro aparezca cumplido el requisito de la tradicion,
de modo que si de dicha titulacion resultare que la tradicién no ha
tenido lugar, el Registrador debera negarse a inscribir, afiade:
¢«Por consiguiente, existiendo la tradicion, sobra la inscripcién como

(43) Lug. cit, pag. 372,
(44) Lug. cit.,, tomo I, pag. 164
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factor operativo de la transferencia a inscribir, pues la transfe-
rencia ya la ha efectuado la tradicién que el titulo documental
inscribible revelas (45). No es que Roca ignore que mediante la
inscripcion al amparo de la fe publica registral se adquiere a non
domino, pues lo dice expresamente en la siguiente forma: «EL
caso tipico de aplicacién de la fe publica del Registro tiene lugar
cuando dicho tercero es adquirente de un titular meramente re-
gistral, o sea, de un titular aparente por resultar su titulo adqui-
sitivo juridicamente inexistente, nulo, anulado, rescindido, revo-
cado o de otro modo ineficaz. Entonces se opera una adquisicion:
a non domino, pues el titular registral, que se produce como trans-
ferente, no es en la realidad juridica verdadero titular del domi-
nio o derecho real que pretendié enajenar o gravar» (46). Pero lue-
go afiade: «A pesar de la funcién especifica de la inscripcién del
titulo adquisitivo del tercero protegido, no por ello cabe atribuir a
la inscripcién valor constitutivo, puesto que la adquisicidn ya se ha
operado antes, de modo que dicha inscripcién no hace mas que ro-
bustecer esta adquisicion en cuanto al concurrir a formar la posi-
cion del tercero protegido por la fe publica registral, posibilita la.
actuacion de ésta» (47). Ni siquiera en las adquisiciones a non do-
mino, en virtud de la fe plblica registral, admite Roca que la adqui-
sicién se verifique por la inscripcién en el Registro, puesto que en

(45) Parecida opini6én mantienen CHico y Benirra cuando dicen: «La Ley
Hipotecaria debe respetar el sistema que de antiguo viene adoptando el Cdédigo
civil Puede sentarse que la Ley Hipotecaria no vino a alterar el régimen exis-
tente con anterioridad, a pesar de las multiples opiniones discordantes .. Los
derechos reales se forman fuera del Registro, a través del correspondiente ti-
tulo y modo de adquirir, y solo después de cumplidos estos requisitos pueden
ser publicados por los libros del Registro. De aqui resulta que la inscripcion no
sustituye ni al titulo formal, sino que lo corrobora, ni al modo de adquirir o
tradicién, ni aun en el debatido supuesto de la doble venta a que se refiere el
articulo 1473 del Codigo civily (Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral,
tomo I, pag. 259).

En forma parecida opina HernNANnDeEz GiL, cuando afirma: «La adquisicién
del dominio y demas derechos reales tiene lugar en virtud de titulo y tradicion.
La tradicidén, conforme al articulo 609 del Cédigo civil, es un requisito indis-
pensable para la adquisicién del derecho real y logicamente debe preceder a la
inscripcién. Aunque la Ley Hipotecaria no regula ni se ocupa de la tradicion,
no puede desentenderse de ella, porque es un presupuesto para el nacimiznto
del derecho real. Sin la tradicion, aun mediando 1a inscripcion, el derecho real
no se constituye y el titulo, en tal caso, no debe tener acceso al Registro»
(Introduccion al Derccho Hipotecario, pag 135).

(46) Lug. cit, pag. 159

(47) Lug. cit., pag. 161
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el primer parrafo copiado dice que <existiendo la tradicién, sobra
la inscripcién como factor operativo de la transferencia a ins-
cribir, pues la transferencia ya la ha eféctuado la tradicién», y
en el segundo parrafo afiade que, aunque la fe publica registral
actiie en provecho del tercer adquirente, «la adquisicién ya se
ha operado antes». Nada mas lejos de la realidad juridica. Cuando
en la adquisicién del transmitente ha concurrido alguna causa de
nulidad, por ejemplo, violencia, intimacién o dolo, el transmitente
ne es duefio y nada transmite, porque nada puede transmitir, en
virtud de titulo con tradicion; pero si el adquirente inscribe en el
Registro al amparo del principio de fe publica registral, adquiere
el derecho real por la inscripcién, en virtud de la fuerza creadora
del principio de la fe piblica registral, y es la inscripcién, no la
tradicién, el factor operativo o causa eficiente de la transferencia.
BaLMmEs dice, como exponemos en otro lugar, que causa eficiente es
«lo que hace pasar algo de no ser al ser», y lo que hace pasar al
derecho real de no ser al ser es la inscripcién, siempre que reuna
los requisitos necesarios para estar amparada en la fe publica re-
gistral. No es, por tanto, exacto, como cree Roca, que existiendo
la tradicién sobre la inscripeion como factor operativo de la trans-
ferencia, por haberla efectuado la tradicién; ni menos, como cree
también Roca, que, cuando actua la fe publica registral en pro-
vecho del tercer adquirente, la inscripcion no haga mas que ro-
bustecer la adquisicién ya operada antes.

Afniade Roca que «como del conjunto de circunstancias o requisi-
tos exigidos para que entre en juego la protececion del principio de
fides publica del Registro, el ultimo que en el orden al tiempo debe
cumplirse es el referente a la inscripcion del titulo adquisitivo del
tercero, este hecho de ser el ultimo requisito del proceso de forma-
cién de los presupuestos de 1a actuacién de tal principio, da la im-
presion de que aquella inscripcién es la que verdaderamente opera
la firmeza de la adquisicion que tal principio implica. Pero el rigor
no es sino un factor mas de los que coadyuvan a que la fe publica
registral entre en funciones y de ningun modo atribuye a dicha
inscripeién valor constitutivos (48). De modo que Roca no concede
que la inscripcién sea la que opere la firmeza de la adquisicion, ni

(48) Lug. cit., pag. 161.
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siquiera en las adquisiciones amparadas en la fe publica registral.
No hay duda de que para que opere el principio de fe publica re-
gistral se necesita la concurrencia de los cuatro conocidos requi-
sitos; pero de esos cuatro requisitos el principal es la inscripcion
vy los otros tres son circunstancias que deben concurrir para que
la inscripcién esté amparada en ese principio. Por otra parte,
Roca atribuye a la tradicién ser el «factor operativo de la trans-
ferencia», y nos extrana cémo no sigue con ella la misma doctrina
que con la inscripcién, pues también la tradicion necesita cuatro
requisitos para que opere la ftransmisién, que son: primero, la
preexistencia del derecho en el patrimonio del transmitente; se-
gundo, titulo oneroso, puesto que, si el contrato es a titulo lucra-
tivo, donacién, la transmision del derecho real se produce por el
simple contrato, sin necesidad de tradicion (art. 609 del Cédigo ci-
vil); tercero, buena fe, como exige el articulo 1.473 del Codigo civil
en la doble venta de una cosa y los Tribunales la impondrian siem-
pre en todo contrato, y cuarto, titulo y tradicién. Ahora bien, los
requisitos mas importantes son el titulo y la tradicién, y los demas
son circunstancias que han de concurrir con ellos como accesorios
de los mismos. Igual ocurre con la inscripcion, que los requisitos
principales son el titulo y la inscripcion, y los demas son requisitos
accesorios de los mismos.

Continua Roca diciendo: «La inscripcion no puede suplir en
nuestro sistema a la tradicién, por impedirlo la posicién basica de
absoluto respeto que la legislacién hipotecaria adopta ante los mo-
dos de adquirir la propiedad, pues procura dejar intocado el siste-
ma, que respecto de ellos sigue el Derecho civil, y concreta la misién
del Registro a dar publicidad a aquellos modos de adquirir, que, re-
ferentes a fincas o derechos reales inmobiliarios, pretendan su
inseripcién mediante la presentacién del correspondiente titulo o
prueba de haberse producido. Y como tratandose de adquisiciones,
derivadas de negocio juridico, y relativas al dominio o derechos
‘reales susceptibles de posesién, no puede haber adquisicién sin que
el elemento contrato de finalidad traslativa (tifulus) se le una
el elemento tradicion (modus), de cuyo conjunto surgird el acto
de desplazamiento patrimonial, que es lo que propiamente es ob-
jeto de la inscripcién que en su caso se practique, y, como asi
mismo, tal conjuncién de elementos ha de resultar acreditada do-
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cumentalmente, o sea, en el titulo que se presente en el Registro
para lograr la inscripcién del acto traslativo, de aqui que la ins-
cripcién no pueda suplir a la tradiciéns (49). No hay duda de que
la legislacién hipotecaria adopta una posicion de respeto ante los
modos de adquirir y que procura dejar intacto el sistema que res-
pecto de ellos sigue el Derecho civil, pero no en forma absoluta,
puesto que establece una importantisima limitacion, y es que con-
forme al articulo 608 del C6digo civil, para determinar los titulos
sujetos a inscripcién y los efectos de la misma se estara a lo dis-
puesto en la Ley Hipotecaria, y, por consiguiente, la legislacion
hipotecaria respeta los modos de adquirir del Derecho civil, en
tanto en cuanto no estén en contradiccién con los efectos que la
Ley Hipotecaria atribuye a la inscripcién. Estimamos que tampoco
es exacta la afirmaciéon de Roca, de que la misién del Registro se
concreta a dar publicidad a aquellos modos de adquirir que pre-
tendan su inscripcion mediante la prueba documental de haberse
producido, puesto que la misién de Registro es, como el propio
Roca afirma al explicar el principio de fe publica registral, dar
completa seguridad al adquirente de adquirir el derecho real ¥ de
adquirirlo en los términos que constan en el propio Registro. Afiade
Roca que, tratandose de adquisiciones por negocio juridico, no pue-
de haber adquisicion sin que al contrato se le una la tradicién, de
cuyo conjunto surge el desplazamiento patrimonial, que es lo que
constituye el objeto de la inscripcion. Por nuestra parte, entende-
mos, como hemos visto anteriormente, que, conforme al articu-
lo 2.° de la Ley Hipotecaria, en relacién con el articulo 608 del Co-
digo civil, son inscribibles los actos y contratos sin necesidad de
tradicién, y entendemos que tampoco es exacto que no pueda ha-
ber adquisicion del derecho real sin tradicién, puesto que el pro-
pio articulo 608 del Coddigo dice que para determinar los efectos
de la inscripcién se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria,
¥y, por consiguiente, una vez inscrito un titulo en el Registro, aun-
que no haya existido la tradicién, produce a favor del titular re-
gistral los efectos del articulo 38 de la Ley Hipotecaria;' es decir,
la presuncion de que el titular registral es el duefio del derecho
inscrito a su nombre, y, si la inscripcién estd amparada en la fe

(49) Lug. cit.,, pag. 167.
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publica registral, esa presuncién no se puede desvirtuar, ni en vir-
tud de titulos no inscritos, ni por causas de nulidad o resolucion
de la adquisiciéon del transmitente que no consten en el Registro.
¢Es que al adquirente al amparo de la fe publica registral, que
no obtuvo la tradicién, le puede perjudicar un titulo no inscrito
que obtuvo la tradicién? Pues entonces, los titulos no inscritos
perjudicarian a los inscritos, y tendrian preferencia el efecto del
articulo 609 del Cédigo civil sobre el efecto del articulo 32 de la Ley
Hipotecaria, en contra de 1o dispuesto en el articulo 608 del propio
Cabdigo.

Si para la adquisicién del derecho real en las inscripciones al
amparo de la fe publica registral, fue imprescindible 1a concurren-
cia de la tradicién, el articulo 34 de la Ley debié redactarse en la
siguiente forma: «El tercero que de buena fe adquiera a titulo
oneroso algun derecho de persona que en el Registro aparezca con
facultades para transmitirlo, sera mantenido en su adquisicidn,
una vez que haya obtenido la tradicion e inscrito su derecho, aun-
que después se anule o resuelva el derecho del transmitente, por
virtud de causas que no consten en el Registro.» Y al exponer el
principio de fe publica registral, aunque no lo diga el articulo 34
de la Ley, los comentaristas han debido decir que para gozar de la
protecciéon de ese principio se necesitan cinco requisitos, inclu-
yendo entre ellos la tradicién. Explicar el principio de fe publica
registral, diciendo que se necesitan cuatro requisitos y luego exi-
gir otro mas, que es la tradicién, no parece logico.

El articulo 34 de la Ley no exige la tradicion para gozar de los
beneficios de la fe publica registral porque no se necesita. Los
efectos de 1a fe publica registral se producen sin necesidad de tra-
dicién. Esos efectos son el efecto erga omnes del derecho real,
pero mucho mas radicales que el efecto erga omnes de la adqui-
sicién del derecho real por la tradiciéon. No se concibe que pro-
duzca efecto erga omnes un derecho real que no existe, y es evi-
dente que los efectos de la fe publica registral (art. 32 y 34 prin-
cipalmente) se producen sin necesidad de tradicién, conforme al
articulo 608 del Cédigo civil. La Ley considera duenio al que tiene
inscrito el derecho real a su nombre en el Registro, aunque no haya
obtenido la tradicién (art. 38), y esa presuncién a favor del que ha
adquirido al amparo de la fe publica registral no se puede desvir-
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tuar, ni por titulos no inscritos, ni por causas de nulidad o resolu-
cion en la adquisicion del transmitente que no consten en el Re-
gistro. El articulo 1.473 del Cédigo confirma esta doctrina.

Creemos que esta muy acertado Lacruz cuando dice, con refe-
rencia al articulo 1.473 del Cédigo civil, que es una aplicaciéon al
caso de la doble venta del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, lle-
vando el argumento al absurdo, lo siguiente: «Como la transmi-
Sion posesoria soélo habra podido tener lugar frente a uno de los
adquirentes, la inscripcion del otro siempre sera ineficaz y no hay
por qué atender a la prioridad en acudir al Registro, sino a cual
de ambos compradores ha realmente adquirido, y, en consecuen-
cia ha podido inscribir validamente» (50). Y es que los articulos
fundamentales de la fe publica registral, el 32 y el 34 de la Ley
Hipotecaria, se hunden si se exige la tradicién como requisito in-
excusable para la adquisicién del derecho real. Para adquirir con
seguridad un derecho real no bastaria adquirir del titular regis-
tral, a titulo oneroso y de buena fe, e inscribir en el Registro, y
haria falta hacer una investigacién acerca del estado posesorio de
la finca o derecho, cosa imposible en nuestro Derecho positivo,
puesto que, en virtud del articulo 1.462 del Codigo civil, 1a posesion
puede cambiar de titular en cualquier momento en forma secreia
por el secreto del protocolo notarial. Por eso dice RAMON DE La
Ri1ca, que, de aceptarse esa doctrina, haria falta establecerse, ade-
mas del Registro de la Propiedad actual, un Registro de posesio-
nes (51). Pero creemos que en este particular son suficientemente
claros los articulos 608 del Cédigo civil y 1, 2, 32, 34 y 38 de la Ley
Hipotecaria, como hemos expuesto anteriormente.

LA TRADICION Y LA FE PUBLICA REGISTRAL

Roca se expresa de la siguiente forma: «La tradicion, como
requisito o presupuesto civil, es, pues, imprescindible para que
la traslacion de la propiedad exista. Lo que ocurre es que aquélla
se halla altamente facilitada, ya que el Codigo civil... llega a
reputarla insita en el mero otorgamiento de la escritura publica

(50) Revista CriticA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1957, pag. 14.
(51) REvisTA CRiTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1950, pag. 627.
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en la que se otorgue el contrato de finalidad traslativay (52).
Pero «por facilitada que esté la tradicion, no por eso constituye
una mera formalidad de simple constancia en el titulo, pues no es
suiiciente dicha constancia documental, sino que es preciso que la
tradicion, o sea, el paso de la posesién del transferente al adqui-
rente, se haya producido, ya que, de lo contrario, no habria acto
traslativo alguno. Por eso, para gue la fradicién exista, es nece-
sario que al efectuarla el tradente, éste se halle en posesion de
la cosa tradidas. En el caso de que el transmitente no tenga la
posesion de la cosa, «;puede, anade Roca, tomarse en consideracién
este supuesto cuando el adquirente 0 acccipiens en la tradicion sea
un tercero protegido por la fe publica registral? A nuestro enten-
der, no. Y esto simplemente porque en fuerza de este principio de
fe publica, el contenido del Registro se presume irrebatiblemente
exacto en beneficio de dicho tercero protegido, y, conectado con
dicha presuncion de exactitud, se halla la consecuencia de que el
titular registral es considerado asi mismo como poseedor del domi-
nio o derecho real inscrito. En virtud del articulo 38, se presume
que este titular registral tiene la posesion del derecho inscrito
a favor, es decir, es considerado como poseedor o estd legitimado
como tal para el trafico juridico mientras no se demuestre que el
Registro es inexacto en cuanto lo proclama como titular del domi-
nio o derecho real de cuya posesion se trata. ¥ como en virtud del
articulo 34 de la Ley, la presuncién de existencia y titularidad
del derecho deviene inconmovible en beneficio del tercero prote-
gido por la fe publica registral, de modo que en provecho de
éste, el Registro inexacto vale como exacto; de aqui que por tener
que considerarse que el titular registral, que actia de transfe-
rente, es un propietario-poseedor, o sea, que esta legitimado como
tal para el trafico juridico, precisamente para que los terceros
puedan fundarse inatacablemente en la apariencia registral, todo
ello trae como consecuencia logica que la carencia de posesion
real o material en el tradens sea una circunstancia que no puede
repercutir en perjuicio del tercer adquirente protegido por la fi-
des publica del Registro».

A nosotros 1o que mas nos extrafia es que Roca no se dé cuen-

(52) Lug. cit., pags. 170 y sigs.
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ta de las contradicciones en que incurre respecto a la tradicion.
Por un lado, dice que la tradicién «es imprescindible para que la
traslacién de la propiedad exista». Por otro, afiade que <«para que
la tradicion exista es necesario que al efectuarla el fradens, éste
se halla en posesion de la cosas, y que <«pase la posesion del
transferente al adquirente». De modo que para que la traslacion
de la propiedad exista es imprescindible que pase la posesién del
transferente al adquirente. Y después de esta afirmacién tan ro-
tunda, afiade que no puede tomarse en consideracién la falta de
posesion en el transmitente cuando el adquirente sea un tercero
protegido por la fe publica registral, luego no es exacto que «sea
imprescindible para que exista la traslacion de la propiedad»
«el pase de la posesion del transferente al adquirente». Lo sera
normalmente, es decir, cuando no intervenga la fe publica regis-
tral; pero el propio Roca reconoce que, cuando el adquirente es
un tercero protegido por la fe publica registral, no se puede to-
mar en consideracion la falta de posesion del transmitente, y,
por tanto, la falta del pase de la posesién del transferente al
adquirente. Luego en la adquisicion de un tercero protegido
por la fe publica registral no se puede tomar en consideracion
la falta de tradicién por no poseer el adquirente. Ahora obsér-
vese la inexactitud de estas afirmaciones de Roca: «La tradi-
cién, como requisito o presupuesto civil, es, pues, imprescin-
dible para que la transmision de la propiedad exista.» <Exis-
tiendo la tradicién, sobra la inscripcién como factor operativo
de la transferencia a inscribir, pues la transferencia ya la ha
efectuado la fradicién que el titulo documental inscribible revela.»
Esta ultima afirmacién es exacta sélo en el caso de que el transmi-
tente tuviese la posesién, pues, €n ofro caso, no ha habido tradi-
cién, ni," por consiguiente, transmisiéon o transferencia del derecho
real. Como esa falta de posesién en el transmitente y, por tanto, de
tradicion, no puede tenerse en consideracion en el supuesto de que
el adquirente sea un tercero protegido por la fe publica registral,
segnun el propio Roca, resulta que no sobra la inscripcién como
factor operativo de la transferencia, puesto que la transferencia
no se produce hasta la inscripcion en el Registro, ya que no la ha
producido la apariencia de tradicién que el titulo documental ins-
cribible revela. Lo mismo ocurre con el parrafo, que copiamos en
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otro lugar, en que afirma que, tratindose de adquisiciones deriva-
das de negocio juridico, no puede haber adquisicion sin que al ele-
mento contrato de finalidad traslativa se una el elemento tra-
dicion, de cuyo conjunto surgira el acto del desplazamiento pa-
trimonial, que es lo que propiamente es objeto de la inscripcién.
Ei error consiste en afirmar que no puede haber adquisicién del
derecho real sin que el elemento contrato se una al elemento
tradicién, puesto que, como hemos visto y reconoce el propio
Roca, no puede tomarse en consideracién en perjuicio de un ter-
cero protegido por la fe publica registral la falta de tradicidn,
por no ser el transmitente poseedor de la cosa; luego no es
exacto que no pueda haber adquisicién sin que al elemento con-
trato se una el elemento tradicion. Lo que puede sostener Roca
sin incurrir en confradiccién, aunque, como hemos visto ante-
riormente, no compartimos su opinién; es que, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 609 del Codigo civil, no se puede practicar
ninguna inscripcién sin que del titulo presentado resulte que hay
una apariencia de tradicion, pero afirmando a continuacion que
el tercero protegido por la fe publica registral, que no haya ad-
quirido el derecho real por la falta de la tradicién, por no ser
poseedor el transmitente, adquiere el derecho real por la inscrip-
cion en el Registro.

Por consiguiente, aun dentro de la doctrina de Roca de que
no se puede inscribir ningun contrato traslativo sin que haya
una apariencia de tradicion (Roca no dice apariencia, sino sim-
plemente tradicién), resultara que el derecho real se adquirirg
por la inscripcion al amparo de la fe publica registral en los
siguientes casos: 1.° Cuando el transmitente no sea duefio del
~ derecho real transmitido. 2.° Cuando el transmitente no haya po-

dido hacer la tradicién, por no ser poseedor de la cosa. Cuando
el transmitente es el verdadero duefio y, ademas, poseedor de la
cosa transmitida, no hay duda de que la transmision se realiza
enn el momento de la tradicién, generalmente el del otorgamiento
de la escritura publica, en virtud del articulo 1.462 del Cédigo
civil; pero aun en este caso, los efectos que se producen son com-
pletamente distintos, segin se inscriba o no en el Registro, pues-
to que, si no se inscribe o en tanto que se inscriba, la adquisi-
ciéon se realiza conforme a unas circunstancias juridicas que el
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addquirente ignora, y, por el contrario, si se inscribe en el Re-
gistro, el adquirente adquiere el derecho real en las circunstan-
cias juridicas que consten en el propio Registro. Y esto no se
puede silenciar, tratando de la adquisicién del dominio y demas
derechos reales sobre inmuebles, sin mutilar en su esencia nues-
tro Derecho inmobiliario.

NoNez Lacos, citado por Roca (53), considera peligroso fun-
dar la fe publica registral en la presuncién posesoria del articu-
lo 38 de la Ley Hipotecaria, como hace Roca; sin duda, por en-
tender que la presuncién del articulo 38 es una presuncién juris
tantum, que admite prueba en contrario. Y Roca le contesta que
no ve en ello peligro alguno, puesto que, 10 mismo que la fe pu-
blica registral garantiza contra el hecho de que el transmitente
no sea duerio, garantiza también contra el hecho de que el trans-
mitente no sea poseedor, por lo que el adquirente, amparado en
la fe publica registral, adquiera el derecho aunque el transmiten-
te no tenga la posesion. Por nuestra parte, entendemos que ésa es
una forma de resolver el problema muy imperfecto, y, ademas, pe-
ligrosa, como opina NUREz Lacos. Se resuelve el problema en for-
ma muy imperfecta, porque, si el transmitente no es poseedor, no
hay desplazamiento posesorio, y, por tanto, no hay tradicién. De
modo que lo acertado es decir, claro y terminantemente, que en las
inscripciones amparadas en la fe publica registral, se adquiere el
derecho real aunque no haya tradicién por no ser poseedor el
transmitente. La peligrosidad de la doctrina de Roca esta en que
se presta a una equivocada interpretacién, especialmente por Jue-
ces y Tribunales. No es probable que éstos den a la doctrina de
Roca mejor interpretacion que CaAsSTAN y PuiG PENA, por ejem-
plo, y los dos ilustres tratadistas, fundandose en la opinién de
Roca, afirman, como luego veremos, que la adquisiciéon de los de-
rechos reales se hace por la tradicion y que la inscripcién sirve
para acreditar la existencia de la adquisicién y para dar publi-
cidad a los modos de adquirir ya operados fuera. Otra hubiera
sido, seguramente, su opinién si Roca hubiera afirmado, clara y
terminantemente, que, en las inscripciones amparadas en la fe
publica registral, el derecho real se adquiere por la inscripcién
cuando no haya tradicién por no ser poseedor el transmitente.

(53) D—erecho Hipotecario, 1948, tomo I, pag. 172.
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ALGUNAS ACLARACIONES HECHAS
POR ROCA SASTRE

Roca, en su ultima edicién (de 1954), introduce algunas modi-
ficaciones en su texto, que en principio dan la impresién de un
cambio importante en su doctrina. Sin duda, esas modificaciones
suponen un cambio, pero no todo lo importante que deberia ser.

Para que se observen las modificaciones hechas por Roca en
su ultima edicién, copiamos a continuaciéon dos parrafos de la
edicién de 1948 y después los mismos parrafos en la edicion
de 1954, subrayando las palabras modificadas: <«La tradicién,
como requisito o presupuesto civil, es, pues, imprescindible para
que la traslacion de la propiedad existas (54). «La tradicidn,
como requisito, presupuesto o conditio juris de la transferencia
de bienes, ha de resultar existente de los documentos o titula-
cion presentada al Registro para su inscripcions (55). En la edi-
clon de 1948 dice que la tradiciéon es imprescindible para que exis-
ta la traslacién de la propiedad, mientras que en la edicion
de 1954 dice que la tradicién ha de resultar existente en los do-
cumentos presentados a Registro para su inscripcién. La diferen-
cia es muy importante, ciertamente. En la edicién de 1948 dice:
<A pesar de la funcién especifica de la inscripeion del titulo ad-
quisitivo del tercero protegido, no por eso cabe atribuir a tal
inscripecién valor constitutivo, puesto que la adquisicién ya se ha
operado antes, de modo que dicha inscripciéon no hace mds que
robustecer esta adquisicion, en cuanto al concurrir a formar la
posicion del tercero protegido por la fe publica registral, posibi-
lita la actuacion de éstas (56). En la edicidn de 1954 dice: «A pe-
car de la funcién especifica de la inscripcién del titulo adquisitivo
del tercero protegido, no por ello cabe atribuir a esta inscripcién
valor constitutivo, puesto que en la dosis o medida que respecto de
la inexactitud registral, entendida ésta en sentido amplio, la fe
publica protege la adquisicion del tercero, esta adquisicién se pro-
duce ‘ex lege’ y no por negocio juridico de disposicion, caso éste

(54) Edicién 1948, tomo I, pag. 170.
(55) Edicién 1954, tomo I, pag. 174.
(56) Edicién 1948, tomo I, pag. 161
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en que precisamente lg inscripcion es propiamente constituti-
va» (57). La aclaracién o rectificacion es importantisima, como
puede observarse. En la edicion de 1948 decia que en las adquisi-
ciones en virtud de la fe publica registral, 1a adquisicion del de-
recho real se habia operado antes de la inscripcion, mientras que
en la edicidén de 1954 dice que la adquisicion del tercero protegido
por la fe publica registral se produce ex lege, no dice que por la
inscripeidn, pero se sobreentiende. Por nuestra parte, celebramos
mucho esta aclaraciéon o rectificacion de Roca (58).

Pero esta aclaracion o rectificacién, a nuestro modesto enten-
der, no es suficiente, pues Roca sigue haciéndose las siguientes
afirmaciones: «En nuestro Derecho, tratandose de la adquisicién
de bienes por negocio juridico, rige la denominada teoria del titulo
v el modo, por virtud de la cual, para que haya, exista o se pro-
duzca una transmisién del dominio o derechos reales que impli-
quen posesién, se requiere la concurrencia de estos dos elementos:
titulo (contrato de finalidud traslativa, por ejemplo, un contrato
de compraventa), seguido de un modo (tradicién, es decir, entre-
ga), tal y como entiende ambos elementos la referida teoria. En
consecuencia, mientras el titulo o contrato de finalidad traslativa
no quede completado con el modo o tradicién, no hay transmision;
unicamente existen efectos obligacionales derivados de tal con-
trato de finalidad traslativa, entre los cuales se destaca la obliga-
cion de transmitir contraida por uno de los contratantes. Sola-
mente una vez efectuada la tradicién, se opera la transmision.
Este sistema de adquirir era el vigente en 1861, al promulgarse la
Ley Hipotecaria. Esta le respeta, ya que se limité a introducir la

(57) Edicién 1954, tomo I, pag. 158.

(58) Creemos conveniente hacer aqui una aclaraciéon respecto a si son o
no constitutivas las inscripciones en las adquisiciones de derechos reales en
virtud de la fe publica registral, problema éste de escasa importancia. pues
son siempre convencionales las reglas del lenguaje. Roca entiende que, en las
adquisiciones de derechos reales en virtud de la fe publica registral, la inscrip-
cion no es constitutiva, sino sustantive. Entendemos que carece de importancia
llamarlas de una u otra forma,; pero, como dijimos en otra ocasién (REvIsTA
Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1953, pags. 22 y sigs.), gramatical y téc-
nicamente se pueden y deben llamar inscripciones constitutivas, no sélo a
aquellas en que la inscripcién es un requisito inexcusable o necesario para el
nacimiento del derecho real. como ocurre en.la hipoteca, sino también a aque-
llas otras en que, sin ser la inscripcién un requisito inexcusable, son causa
eficiente de la adquisicién del derecho real, como ocurre en la adquisicién del
derecho real en virtud de la fe publica registral.
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inscripcion en el Registro de la Propiedad como elemento de re-
fuerzo, robustecimiento o consolidacion de la adquisicién ya pro-
ducida a favor del tercer adquirente antes de practicarse la ins-
cripciéns (59). «No puede haber realmente adquisicién—afiade—
sin que al elemento contrato de finalidad traslativa (titulus) se
una al elemento tradiciéon (modo)» (60). Aunque la Exposicion de
Motivos del afio 1861 y el articulo 1.473 del Coédigo civil «parezcan
prescindir—afiade—de la tradicién cuando se haya producido ins-
cripcién, no obstante, no es asi, pues bien leidos presuponen que
la inscripcion es de una adquisicion ya operadds (61).

Sigue, por consiguiente, afirmando Roca que para que haya ad-
quisicion del derecho real es imprescindible que exista la tradicion.
Pero, como ha declarado el Tribunal Supremo y reconoce Roca,
para que haya tradicién es preciso «el pase de la posesién del trans-
ferente al adquirentes, y para que haya ese pase de la posesion es
necesario que «el transmitente se halle en posesion de la cosa». De
modo que si el transmitente no se halla en posesion de la cosa, no
puede haber ni tradicién ni transmisién de la cosa. Pero como, por
otro lado, sigue afirmando que no se puede tomar en consideraciéon
la falta de posesion en el transmitente cuando el adquirente sea
un tercero protegido por la fe publica registral, resulta que hay
contradiccion en sus afirmaciones y que no es exacto que no haya
transmisién hasta que el contrato quede completado por la tra-
dicién, ni que la transmisién no se opere hasta que se efectue la
tradicién, ni que la inscripcibn presuponga una adquisicién ya
operada.

Impugnando nuestra opinion, Roca dice lo siguiente: «Habida
cuenta lo facilitada que en nuestro sistema estd la tradicién, prin-
cipalmente dado el juego de la de tipo instrumental del articu-
io 1.462 del Codigo civil, el Registrador no tiene por qué dudar
acerca de si ha habido o0 no tradicion, pues practicamente le basta
con que del titulo presentado no resulte que la tradicion falta» (62).
Creemos que no hay duda de que al Registrador le basta, para ins-
cribir, con el articulo 1.462 del Codigo; pero es porque no es nece-

(59) Edicion 1954, tomo I, pag- 165.
(60) Edicién 1954, pag. 164.
(61) Edicién 1954, pag 168.
(62) Edicién 1954, tomo I, pag 173.



TRADICION E INSCRIPCION EN EL RTRO. DE LA PROPIEDAD.. 1449

sario acreditar la tradicién, pues, si lo fuese, resultaria que, para
que haya tradicion, es necesario el desplazamiento de la posesion
del transmitente al adquirente, y, para que se dé ese desplaza-
raiento, €s necesario que el transmitente tenga la posesiéon de la
cosa, y e€sto no queda probado en la escritura por aplicacion del
articulo 1.462 del Coédigo civil. Pero lo importante no es lo que haga
el Registrador, sinc la duda que pueda tener el Juez de si en su
Sentencia se debe atener a la afirmacion de Roca de que no hay
transmisiéon del derecho real hasta que el contrato quede comple-
tado por la tradicion, o si en esa Sentencia debe atenerse a la tam-
bién afirmacién de Roca de que la falta de posesién del transmi-
tente y, por tanto, la falta de tradicion, no debe perjudicar al
adquirente amparado en la fe publica registral. Hay muchas pro-
babilidades de que se atenga a la afirmacién de que no hay trans-
misiéon del derecho real hasta que el contrato ha quedado com-
pletado por la tradicién, pues eso es 10 que hacen los tratadistas
de Derecho civil, como luego veremos, que, aduciendo la autoridad
de Roca, afirman que no hay adquisicion del derecho real hasta
la tradicién, sin aludir para nada a la otra afirmacién de Roca,
contraria a la primera. Seguramente no podra sospechar que la
solucién esta en el articulo 608 del Codigo civil, que establece que
para determinar los efectos de la inscripcién se estara a lo dis-
puesto en la Ley Hipotecaria, porque de este articulo, tan impor-
tante, nos olvidamos todos, como dice Roca, y apenas si es citado
por los hipotecaristas y los tratadistas de Derecho civil.

Ariade Roca que «si la Ley Hipotecaria se hubiera propuesto
eliminar la tradicién como elemento constitutivo del acto trasla-
tivo inscribible en el Registro de la Propiedad, habria establecido
algun precepto que asi lo dijera, sobre todo si hubiera querido sus-
tituir la tradicion por la inscripcién. Pero este precepto no existe,
ni en la Ley Hipotecaria de 1861 ni en la actual, ni tampoco en
el Codigo civil> (63). No se trata de que la Ley Hipotecaria se pro-
pusiera eliminar la tradiciéon en la adquisicién de los derechos
1eales sobre inmuebles, ni menos de sustituirla por la inscripcion.
De lo que se trata es de averiguar si qued6 o no modificada la
teoria del titulo y €l modo, y, mas concretamente, el articulo 609

(63) Edicién 1954, tomo I, pag. 162.
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del Coédigo civil, por la Ley Hipotecaria, y esto nos lo dice el ar-
ticulo 608 del Coédigo civil al ordenar que, para determinar los
titulos sujetos a inscripcién y los efectos de la misma, se estara
a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. De modo que €l articulo 609
del Codigo civil, y, en general, 1a teoria del titulo y el modo, estan
modificados en tanto en cuanto estén en contradiccién con los
preceptos de la Ley Hipotecaria relativas a los titulos inscribibles
y los efectos de la inscripcion. Ya hemos visto anteriormente que
para determinar los titulos inscribibles en el Registro hay que estar
a lo que disponen los articulos 1.° y 2.° de la Ley Hipotecaria, no
a lo que dice €l articulo 609 del Cdédigo civil. De igual forma, para
determinar los efectos de la inscripcion, hay que estar a 1o que
dispone la Ley Hipotecaria, no a lo que dice el articulo 609 del Co6-
digo civil. Especialmente, hay que atenerse a 10 que disponen los
articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, entre ofros, antes que a 1o
que diga el articulo 609 del Cédigo civil. Y mas especialmente aun,
el principio de fe publica registral derogada, cuando interviene, 1os
preceptos del Codigo relativos a la tradicién.

No se puede plantear el problema diciendo que si la Ley Hipo-
tecaria se hubiera propuesto eliminar la tradicién o sustituirla por
la inscripcién lo hubiera dicho. Es necesario estudiarlo desde el
punto de vista del impacto que la Ley Hipotecaria, o, mas con-
cretamente, la fe publica registral, que es !a esencia de la Ley
Hipotecaria, ha producido en 1la teoria del titulo y el modo o
articulo 609 del Codigo civil. Por nuestra parte, entendemos que,
para interpretar acertadamente €l Derecho inmobiliario espafiol,
hay que empezar afirmando clara y terminantemente, hasta con-
vertirlo en un axioma, que la teoria del titulo y el modo, contenida
en €l articulo 609 del Coédigo civil, fue parcialmente derogada, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 608 del mismo Codigo, por los
preceptos de la Ley Hipotecaria que regulan la fe publica regis-
tral. Y mientras esto no se acepte por hipotecaristas, tratadistas
en Derecho civil y Tribunales de Justicia, no se habra llegado a
la recepcién de la Ley Hipotecaria por no haber comprendido su
alcance y significacion.
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LA PRACTICA DE NOTARIOS Y REGISTRADORES
DE CATALUNA Y NAVARRA

Durante los trece afios que estuvimos destinados en el Registro
de la Propiedad de Vinaroz, partido judicial lindante con Cata-
lufia, se despacharon alli infinidad de escrituras publicas autori-
zadas en Cataluiia, principalmente en las Notarias del partido
judicial de Tortosa y en Barcelona. S6lo en dos o tres escrituras
otorgadas en uno de los pueblos de Tortosa se acredité documen-
talmente la tradicién, puesto que en ellas se pactaba que la tra-
dicion se efectuaba por el oforgamiento de la escritura. Todas las
demas se presentaron y se despacharon sin acreditar la tradi-
cién. Esto nos llevé al convencimiento de que los Notarios de Ca-
talufia prescindian de la tradicion a efectos del Registro. Pero,
para mayor convencimiento, preguntamos a un ilustre Registra-
dor, hoy jubilado, que llevaba varios afios de Registrador en Bar-
celona, don AnTONIO Rios MosqQuEra (todo esto antes de la Ley de
21 de julio de 1960, puesto que don ANTONIO Rios MOSQUERA s6lo
estuvo destinado en Barcelona hasta el afio 1959), quien nos con-
testd que alli se prescindia totalmente de la tradicién a efectos
del Registro,

Antes de haber sido destinado al Registro de la Propiedad de
Estella, preguntamos, también, a dos ilustres Registradores de la
Propiedad, que habian estado destinados en Navarra, si alli se
exigia la tradicién para la inscripcion en el Registro, y nos con-
testaron que en los partidos en que habian estado destinados se
despachaban los documentos sin mas requisitos formales que los
del Derecho comin, y, por tanto, sin exigir la tradiciéon. Después
fuimos destinados al Registro de 1a Propiedad de Estella y hemos
podido comprobar por nosotros mismos que los cinco Notarios de
partido y los demas que envian alli escrituras prescinden de la
tradicion a efectos de la inscripcién en el Registro, salvo uno de
los Notarios de Pamplona, que hace constar en todas las escrituras
que ha tenido lugar la tradicién de la finca. En el Registro se
prescindié siempre de la tradicién a efectos del mismo.

Esto no es una prueba, pero si un indicio, de que la mayor par-
te de los Notarios y Registradores prescinden de la tradicién a
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efectos del Registro. Con ello no hacen mas que atenerse a lo que
claramente dicen los articulos 1.° y 2. de la Ley Hipotecaria.

EL PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL DE LOS MODER-
NOS TRATADISTAS ESPANOLES DE DERECHO CIVIL

LA OPINION DE CASTAN

Nada mas elocuente para convencerse del poco acierto de los
hipotecaristas en la exposiciéon de los modos de adquirir en rela-
cion con el Registro de la Propiedad que el estudio de los modernos.
tratadistas espafioles de Derecho civil en relaciéon con esta materia.

CasTAN empieza su exposicién con una afirmacién muy acerta-
da, que es la siguiente: «Es lastima que (el Codigo civil) no haya
sabido o podido adaptar dicha teoria (la del titulo y el modo) &
las exigencias modernas, como han hecho aquellas legislaciones de
tipo germéanico—Austria, Suiza, etc.—, que han reconocido todo su
valor, como elemento esencial de la constituién, transferencia, mo-
dificacion o extincion de los derechos reales sobre inmuebles, a la
inscripcion en el Registro, Unica garantia seria de la publicidad
de las transmisiones, y, consiguientemente, de la seguridad de los
derechos inmobiliarios» (64).

Continua CasTAn diciendo, y ya no es tanto su acierto, que «el
régimen general de transmisiones imperante en nuestro Codigo,
caracterizado por el principio de tradicion, de estirpe romana,
fiene importantes desviaciones derivadas del principio de buena
fe», que las refleja el articulo 1.473, y <en los casos a que alude
puede no corresponder la propiedad a quien habiendo cumplido
los requisitos del articulo 609 (contrato y tradicion) sea el primero
en la posesion, y se concede preferencia a la prioridad de la ins-
cripeion, si se trata de bienes inmuebles inscritos, y a la concu-
rrencia de la buena fe, si se trata de inmuebles no inscritos o de
bienes muebles» (65). No es inexacto lo que afirma, pero es muy
incompleto, puesto que no dice que el articulo 1.473 es una conse-
cuencia del 32 de la Ley Hipotecaria, y que efectos similares a los

(64) Derecho Civil Espanol, 1950, tomo II, pag. 179.
(65) Lug. cit., pag. 180.
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del articulo 1.473 del Codigo civil en relacion con la doble venta
de una misma casa, se producen en la doble adquisicion de dere-
chos incompatibles en virtud del articulo 32 de la Ley Hipoteca-
ria, que rige con preferencia al articulo 609 del Coédigo civil, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 608 del propio Coédigo civil.
Es decir, que 1o mismo que afirma que eén los casos a que alude el
articulo 1.473 «puede no corresponder la propiedad a quien, ha-
biendo cumplido los requisitos del articulo 609 (contrato y tradi-
cion), sea primero en la posesion, y se concede preferencia a la
prioridad en la inscripcién, si se trata de bienes inmuebles ins-
critos». ha debido afirmar, para no ser incompleto, que en 1os casos
a que alude el articulo 32 de la Ley Hipotecaria puede no corres-
ponder la propiedad a quen habiendo cumplido los requisitos del
articulo 6039 (contrato y tradicién), sea primero en la posesion, y
se concede preferencia a la prioridad en la inscripcion si se trata
de bienes inmuebles inscritos. Omitir esto es cometer un grave
error de interpretacién. Y tampoco estaba de mas afiadir que uno
y otro articulo (el 1.473 del Codigo y el 32 de la Ley Hipotecaria)
son efectos del principio de fe publica registral, puesto que sin ello
no queda completa la doctrina cientifica en esta materia.

A continuacién CasTiAn hace la siguiente pregunta: «;Puede
afirmarse, en nuestro Derecho, que el régimen hipotecario haya
verificado una revolucion en la doctrina del titulo y el modo de
adquirir?» Y contesta: «En realidad, el influjo de la Ley Hipote-
caria sobre la doctrina del titulo y el modo ha sido grande, aunque
no decisivo.» «En e€lla (en la Ley Hipotecaria) la inscripciéon no
tiene valor absoluto, y si sélo relativo y en cuanto a terceros. Por
ello, la inscripcién no ha sustifuido a la tradicion como modo de
transmision de la propiedad inmueble. Tradicién e inscripcion tie-
nen 6rbita de aplicacién distinta.» «Aquélla sigue siendo el modo
de adquirir el dominio y desenvuelve su eficacia entre las partes.
Esta es, simplemente, un modo de acreditar la existencia de la
adquisicién, por més que tome un valor destacado cuando se trata
de los efectos de 1a transmisién con relacién a terceros.» Copia, a
continuacion, la explicacion dada por la Exposiciéon de Motivos de
la Ley de 1961, en que se afirma que, «segin el sistema de la Co-
misién, resultars de hecho que para los efectos de la seguridad



1454 TRADICION E INSCRIPCION EN EL RTRO. DE LA PROPIEDAD...

de tercero, el dominio y demas derechos reales, en tanto se con-
sideraran constituidas o traspasadas, en cuanto conste su inscrip-
cién en el Registro, quedando entre los contrayentes, cuando no
haya inscripcion, subsistente el Derecho civils. Y concluye afir-
mando que «hay que seguir entendiendo que nuestra legislacion
hipotecaria no ha significado ni significa un golpe de muerte para
la teoria del titulo y el modo, ni ha sustituido el modo por 1a ins-
cripcion, pues para hacerlo asi hubiera sido preciso que adaptase
francamente el sistema de inscripcion sustantiva y constitutiva».
Anade que ésta es la opinién que prevalece hoy, y aduce, entire
otros, el testimonio de Roca, copiando literalmente varios parra-
fos, uno aquel en que afirma Roca que no es posible inscribir nin-
guna compraventa o acto analogo sin que de la titulaciéon presen-
tada a Registro aparezca cumplido el requisito de la tradicion,;
otro aquel en que afirma que, existiendo la tradicién, sobra la
inscripcion como factor operativo de la transferencia; otro en que
afirma que la inscripcidn no puede suplir a la tradicién por impe-
dirlo la posicién basica de absoluto respeto que la legislacién
hipotecaria adopta ante los modos de adquirir la propiedad; otro
en que afirma que no puede haber adquisicion sin que el elemento
contrato de finalidad traslativo se le una el elemento tradicién, y,
finalmente, aquel en que afirma que ni la Exposicion de Motivos
de la Ley de 1961, ni €l articulo 1.473 del Codigo civil, contradicen
esta tesis, pues ambos textos lo que hacen es presuponer que la
Inscripcion recae sobre una adquisicién ya operada. CASTAN no
hace referencia alguna a la afirmacién de Roca, en contradiccién
con las anteriores, como hemos visto, de que mediante la ins-
cripcién se puede dar adquisiciones ¢ non domino, es decir, ad-
quisiciones no operadas antes de la inscripcién; ni a la afirma-
cién, también en contradiccién con las anteriores, de que la falta
de posesion en el transmitente, y, por tanto, la falta de tradicidén,
no puede tomarse en consideracién cuando el adquirente es un
tercero protegido por la fe publica registral.

Adopta €l mismo punto de vista que la generalidad de los auto-
res, que no conciben que pueda haber un término medio entre
sustituir la tradiciéon por la inscripcién en el Registro, dando al
traste con la teoria del titulo y el modo, o dar a la inscripciéon un
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valor meramente declarativo de la transmisién hecha anterior-
mente por la tradicién. No conciben que la Ley Hipotecaria, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 608 del Cédigo civil, haya
establecido un sistema nuevo en que se mantenga la vigencia de
la teoria del titulo y el modo, contenida en el articulo 609 del C6-
digo civil, en tanto en cuanto no esté en contradiceién con los
eiectos que la Ley Hipotecaria atribuya a la inscripcién, y que en
virtud de ello haya dos clases de inscripciones, las amparadas en
la fe publica registral (inscripciones segundas y posteriores, a ti-
tulo oneroso y de buena fe), a las que son aplicables los articulos
32, 34 y concordantes de la Ley Hipotecaria, y 1as no amparadas en
la fe publica registral, que son todas las demas, y a las cuales no
son aplicables los articulos 32, 34 y concordantes de la Ley Hi-
potecaria. En las primeras, es decir, en las amparadas en la fe
publica registral, el derecho real se adquiere mediante la inscrip-
cién cuando la adquisicién no se hubiere producido por la tradi-
cién, bien por no ser duefio el transmitente (adquisicién a non
domino), bien porque no haya habido tradicién por no ser po-
seedor el transmitente (adquisiciones a non possidente), o bien
porque no haya habido tradicion por estar el acto o contrato ins-
crito sujeto a una condicidén o plazo suspensivo [art. 23 de la Ley
Hipotecaria (66)]. Ademas, aun en el caso de que la adquisicion
del derecho real se haya producido antes de la inscripcién me-
diante la tradicién, lo que ocurrira muy frecuentemente en la prac-
tica, no puede omitirse, si se quiere hacer una exposiciéon completa
de nuestro Derecho positivo en relacién con la adquisicién de los
derechos reales sobre inmuebles, que mediante la tradicién, en el
supuesto de que se haya adquirido el derecho real, se ha adquirido
en las circunstancias juridicas existentes en aquel momento, aun-

(66) En el texto nos referimos exclusivamente al Derecho comun, y en
éste solo pueden darse, con respecto a la tradicion, los tres siguientes supues-
tos: l.o Que el transmitente no sea poseedor, en cuyo caso no se produce la
tradicion por el otorgamiento de la escritura publica, 2.c Que el transmitente
sea poseedor, pero que el acto o contrato esté sujeto a plazo o condicion sus-
pensiva, En este caso tampoco hay tradiciéon por el otorgamiento de la escri-
tura publica, puesto que de la propia escritura se deduce lo contrario, lo que
esta previsto en el propio articulo 1462 del Cédigo. 3.c Que el transmitente sea
‘poseedor y que el acto o contrato no esté sujeto a plazo a condicién suspen-
sivas. En este caso la tradicion se produce por el otorgamiento de la escritura
publica, como establece el articulo 1.462 del Cdédigo civil.
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que €l adquirente las ignore totalme;mte, mientras que mediante
la insecripeion, a titulo oneroso y de buena fe, el adquirente ad-
-quiere el derecho real en las circunstancias juridicas que constan
en « asiento o aslentos anteriores, por lo que no le perjudican
los derechos reales que graven a la misma finca o derecho si no
constan en las inscripciones anteriores (art. 13 de la Ley Hipote-
caria), ni las causas de nulidad o resolucién existentes en la ad-
quisicién del transmitente que no consten en el mismo Registro,
ni las acciones rescisorias, revocatorias o resolutorias que no cons-
ten en el Registro, salvo el retracto legal (arts. 3¢ y 37 de la Ley
Hipotecaria). Silenciar esto es omitir algo esencial en nuestro De-
recho positivo.

CasTAN, en su doctrina, se inspira en la Exposicion de Motivos
ce la Ley de 1861, pero sin incurrir en un error de la misma. Dicha
Exposicion dice que «una venta que no se inscriba ni se consume
por la tradicion no traspasa al comprador €l dominio en ningun
caso; si se inscribe, ya se traspasa respecto a todos; si no se
inscribe, aungue obtenga la posesion, esto es, aunque medie tra-
dicién, sera duefio con relaciéon al vencedor; pero no respecto a
.otros adquirentes que hayan cumplido el requisito de la inscrip-
cién». Este parrafo admite que el dominio se puede traspasar res-
pecto a unos si y respecto a otros no. CAsTAN no incurre en este
error y afirma que la tradicién es «el modo de adquirir el domi-
nio y desenvuelve su eficacia entre las partes», mientras que la
inscripcién «es, simplemente, el modo de acreditar la existencia
de la adquisicion, por mas que tome un valor destacado cuando
.se trata de los efectos de la transmisién con relacidén a tercerass.
De modo que, en opinion de CasTAN, la inscripcidon nunca produce
Ja adquisicién del derecho real y sé6lo tiene un valor destacado
cuando se trata de los efectos con relacién a terceros de la trans-
mision operada por la tradicion. Esta doctrina tiene los tres si-
guientes defectos: 1.° Ignora los casos en que la adquisicion del
.derecho real se verifica por la inscripcién, bien porque el transmi-
tente no sea duefio, bien porque no haya habido tradicién, como
hemos visto anteriormente. 2.° Emplea la palabra «terceross en el
.sentido del derogado articulo 27 de la Ley anterior, olvidandose
del tercero de los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria y de la
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Exposicién de Motivos de la Ley de 1944, en que el principal ter-
cero es €l adquirente inscrito al amparo de la fe publica registral.
3.2 No concreta cuales son esos efectos que produce la inscripcion
en relacion a terceros, con lo cual el estudioso lector se queda sin
Saber qué efectos produce la inscripcion, puesto que la adquisicién
del derecho real, segun su doctrina, no se produce por la inscrip-
cién en el Registro.

Anade CasTAN que «SANCHEZ RoMAN y DE DIEGO sefialan como
prueba legal de la integridad actual de l1a docirina de la tradicién
y de que ésta, y no la insecripcién, es la causa eficiente del domi-
nio y demas derechos reales, la excepcién contenida en el tercer
parrafo del antiguo articulo 396 de la Ley Hipotecaria (hoy ar-
ticulo 315), que acredita la posibilidad legal de que el verdadero
adquirente, en virtud de tradicion, que no inscribié su titulo, pue-
da, justificando la adquisicion, obtener la declaracién de nulidad
y consiguiente cancelacién de algun asiento contrario a aqué-
lla» (67). Como ya dijimos en otra ocasion (68), estimamos in-
exacta esta doctrina y la afirmacién de SANcHEz ROMAN, DE DIEGO
y CasTAN demuestra la poca profundidad con que ha sido estu-
diada la legislacion hipotecaria por tan ilustres civilistas. Efecti-
vamente. ni es exacto que la tradicién sea siempre la causa eficiente
de la transmision, ni tampoco es siempre posible que el que obtuvo
la tradicion consiga la cancelacién de la inscripcion contraria a
aquélla. La inscripeion es la causa eficiente de la admisién en las
inscripciones amparadas en la fe publica registral, como hemos vis-
to, en los siguientes casos: 1.° Cuando la tradicién no ha transmi-
tido el derecho real por no ser duefio el transmitente. 2.° Cuando
no haya habido tradicién, bien por no ser poseedor el transmi-
tente, bien por estar el acto o contrato sujeto a condicién o plazo
suspensivos. Y si en el Registro existe algin asiento contrario a
la tradicién habra que distinguir (para saber si el adquirente en
virtud de tradicién, que no inscribi6 su titulo, puede obtener la
declaracion de nulidad y consiguiente cancelacion de la inscrip-
cién) si ésta estd o no amparada en la fe publica registral. Las pri-
meras, es decir, las inscripciones amparadas en la fe publica regis-

(67) Lug. cit, 1950, tomo II, pag. 206.
(68) REvisTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1951, 655.
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tral no pueden ser vencidas nunca por la tradicién (arts. 608 y
1.473 del Cddigo civil y 32 y 34 de la Ley Hipotecaria), y, por con-
siguiente, e! adquirente en virtud de tradicion, que no inscribio
su titulo, no puede, aunque ofra cosa opinen SANCHEZ ROMAN, DE
DiEGo y CasTAN, obtener la declaracién de nulidad y consiguiente
cancelacién del asiento contrario a aguélla. Por el contrario, las
segundas, es decir, las inscripciones no amparadas en la fe publi-
ca registral, pueden y deben ser vencidas por la tradicién cuando
estan en contradiccion con ésta. Querer aplicar a todas las ins-
cripciones la misma doctrina es desoconocer en absoluto nuestra
legislacion hipotecaria. Por lo demas, €l articulo 315 de la Ley Hi-
potecaria es un precepto de caracter procesal, y el hecho de que
los Tribunales tengan que admitir un documento no implica que
necesariamente tengan que fallar conforme al mismo, y en el caso
de que ese documento esté en contradiccion con alguna inscripcion
amparada en la fe publica registral, los articulos 608 y 1.473 del
Cdodigo civil y 32 y 34 de la Ley Hipotecaria los impediran fallar
conforme al contenido de ese documento, siempre que se interprete
rectamente nuestro Derecho positivo. Afiade, a continuacion, Cas-
TAN que, «no obstante, La Ley Hipotecaria, al regular los efectos,
con relacidn a terceros, de los derechos reales inscritos (art. 17,
34, etc.)), concede a la inscripcion una preponderancia que parece
absorber los efectos propios y normales de la tradicion. Y en el
caso de doble venta de una cosa, segun el parrafo segundo del
articulo 1.473 del Coadigo, tiene preferencia y se reputa duefio, no
el comprador a cuyo favor se ha efectuado la tradicién, sino aquel
otro que se adelanté a inscribir su titulo en el Registro» (69).
Como dijimos en otra ocasion (70), en las inscripciones amparadas
en la fe publica registral el Codigo civil (arts. 608 y 1.473) y la Ley
Hipotecaria (arts. 32 y 34) conceden a la inscripciéon una prepon-
derancia, no que parezca observar los efectos propios y normales
de la tradicién, sino que los absorbe totalmente, y, en virtud de
esos preceptos, en cuanto se ponen en contradicciéon la tradicién
v la inscripeién amparada en la fe publica registral, triunfa siem-
pre esta ultima. CasTtin no concreta ni a qué terceros se refiere

(69) Lug. cit., pag. 206.
(70) Lug. cit., pag. 656.
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ni qué circunstancias o requisitos se precisan para que la inscrip-
cion absorba los efectos propios de la tradicién. No concreta mas
que en el caso del articulo 1.473 del Codigo civil, y no dice que
éste es una aplicacién del precepto mas general del articulo 32
de la Ley Hipotecaria, y ambos efectos de la fe publica registral.
En su ultima edicién (71) rectifica o aclara el parrafo anterior,
que redacta de la siguiente forma: «No cbstante, la Ley Hipoteca-
ria, al regular los efectos, con relacion a terceros, de los derechos
reales inscritos (arts. 17, 34, etc.), concede a la inscripcion una
preponderancia que absorbe, en realidad, los efectos propios y
normales de la tradicion. Y en el caso de doble venta de una
casa...» Pero, aunque con la nueva redaccion esta mas acertado,
sigue sin concretar ni a qué terceros se refiere, ni las circunstan-
cias o requisitos que se precisan para que la inscripcién absorba
los efectos propios de 1la tradicion, ni concreta mas que en el caso
del articulo 1.473 del Cédigo civil,

En cuanto a la interpretacion del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria, CasTAN sigue el criterio de NUNEz Lacos de considerarle
como un caso de irreivindicabilidad en beneficio del adquirente a
titulo oneroso y de buena fe en los inmuebles sometidos a publi-
cidad registral, negando que se den en nuestro Derecho las adqui-
siciones a non domino mediante la inscripcion en el Registro. Ya
dijimos en otra ocasion que la tesis de NUNEz LAGOS no nos parece
aceptable (72) por las siguientes razones: Que la reivindicabilidad
es una nota esencial en el concepto de dominio, y, por tanto, cuan-
do el Cdédigo civil o el de Comercio dicen que una persona puede
reivindicar es lo mismo que si dijeran que es duefio, y cuando dicen
gue no puede reivindicar es lo mismo que si dijeran que no es
duefio; que €l conflicto en el articulo 464 del Cédigo civil y en el
de Comercio se plantea entre el poseedor y el que pretende ser
dueiio y conceden al poseedor la irreivindicabilidad en contra del
que pretende ser duefio, mientras que en el caso del articulo 34
de la Ley Hipotecaria el fitular registral puede no ser poseedor y
la irreivindicabilidad de nada le serviria; que en el articulo 34 de
la Ley Hipotecaria hay adquisicién a non domino cuando en la

(71) 1964, tomo II, vol. I, pag. 236.
(72) Revista CrITIicA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1951, pag 721,



1460 TRADICION E INSCRIPCION EN EL RTRO DE LA PROPIEDAD ..

adquisicion del transmitente ha habido una causa de nulidad
absoluta que anule de pleno derecho la adquisicion del transmi-
tente; que los casos méas frecuentes de adquisicion g non domino
se dan por el juego del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, del cual
es una aplicacion el articulo 1.473 del Cédigo civil, en que la pro-
piedad pertenece al que haya inscrito, aunque su compra la haya
hecho cuando el vendedor ya no era dueflo por haber vendido la
misma cosa a otra persona con tradicién, y afiadiamos que ante
una afirmacion tan terminante del articulo 1.473 del Cédigo civil
sobraba toda discusién. Lo mismo NGFEz Lacos que CASTAN sub-
rayan la palabra «mantenida» del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria; pero entendemos que lo que debe subrayarse son las
palabras «sera mantenida en su adquisicién», lo que demuestra
que el propio articulo 34 establece la adquisiciébn a non domino en
todos los casos en que el transmitente no sea duefio. «Pero, como
dice Roca (73), ademas, NUNEz LAaGos ha llegado a reconocer que
el articulo 34 de la Ley, en su legitimacién sustantiva consagra la
transferencia a non domino, asi como entiende que cuando actia
este articulo 34 el propietario civil o verdadero pierde la propiedad
de la cosa correspondiente, que queda desplazada al tercer adqui-
rente, constituyendo para éste la inscripcién un verdadero modo
de adquirir la propledad.»

Debe observarse que CAsSTAN, de 10s tres articulos mas importan-
tes de nuestro Derecho inmobiliario registral, que son el articu-
lo 608 del Codigo civil y los articulos 32 y 34 de la Ley Hipote-
caria, s6lo cita al 34 de la Ley, y éste, siguiendo a NUNEZ Lacos, le
interpreta equivocadamente. Sigue, en general, la doctrina de los
hipotecaristas, 1o que demuestra el poco acierto de éstos al expo-
ner nuestro Derecho positivo en relacién con los modos de ad-

quirir,

L.A OPINION DE PUIG PENA

Puic PERa, al estudiar esta materia, empiezg afirmando que «la
adquisicion a non domino constituye una desviacion de la regla
nemo dat quod non habets. «Bsta desviacién, afiade, encuentra una

(73) Revista Critica pE DmRECHO INMOBILIARIO, 1965, pag. 799, nota



TRADICION E INSCRIPCION EN EL RTRO. DE LA PROPIEDAD... 1461

fle sus manifestaciones, segun el sentir de la doctrina, cuando se
trata de cosas muebles, en el articulo 464 del Codigo civil, que
protege al adquirente de las mismas por la apariencia de titula-
ridad que lleva consigo la posesion de dichas cosas. En cuanto a
las cosas inmuebles, se enlaza la cuestion de las adquisiciones a
non domino con €l principio de la «fe publica registral», garan-
tizador de la titularidad del adquirente al considerar como exacto
el contenido del Registro, fundado en la conveniencia de dar se-
guridad al trafico a base de la buena fe del mismo» (74). No cabe
duda de que mediante la fe publica registral pueden producirse en
nuestro Derecho adquisiciones @ non domino, pero no explica en
qué consiste la fe publica registral y no menciona mas requisitos
que la inscripcion a favor del transmitente, que va implicito en su
afirmacién de considerar exacto el contenido del Registro, y la
buena fe del adquirente. Omite, por tanto, los requisitos de one-
rosidad y la inscripcién del titulo del adquirente.

Anade Puic Pefa que <¢algun autor ha llegado a decir que la
teoria del titulo y el modo, en su valor puro, como la recoge la
legalidad vigente en Espafa, sufri6 un rudo golpe con el Registro
de la Propiedad, considerando que la inscripcién registral ha ve-
nido a sustituir a la vieja tradicion; pero este criterio no puede,
en realidad, sustentarse con probidad cientifica, dado que la Ley
Hipotecaria respeta escrupulosamente los modos de adquirir en
la forma y valor que determing el ordenamiento comun; pues el
Registro, hay necesidad de afirmarlo, no tiene, en este sentido,
una virtualidad constitutiva, sino simplemente la misién de dar
publicidad a los modos de adquirir, ya operados fueras. Por nues-
tra parte, entendemos que con probidad cientifica no puede sos-
tenerse ni que la inscripcién registral haya venido a sustituir a la
tradicion, ni que «la Ley Hipotecaria respete escrupulosamente los
modos de adquirir en la forma y valor que determina el ordena-
miento comun», ni es exacto que el Registro tenga «simplemente
la mision de dar publicidad a los modos de adquirir ya operados
fueras. No es exacto que «la Ley Hipotecaria respete escrupulosa-
mente los modos de adquirir en la forma y valor que determine
el ordenamiento comun», porque el articulo 608 del Cédigo civil

(74) Tratado de Derecho Civil Espanol, tomo III, vol. I, pag. 151,



1462 TRADICION E INSCRIPCION EN EL RTRO. DE LA PROPIEDAD...

establece que para determinar los titulos sujetos a inscripcion y
los efectos de la misma y el valor de los asientos del Registro, se
estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. De modo que, en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 608 del Codigo civil, los modos
de adquirir del ordenamiento comun, concretamente el articulo 609
del Codigo civil, siguen vigentes en nuestro Derecho positivo en
tanto en cuanto no estén en contradiccion con las disposiciones
de la Ley Hipotecaria. Esta estd en contradiccion con el artiu-
lo 609 del Coédigo civil, puesto que declara inscribibles los actos o
contratos relativos al dominio y demas derechos reales sobre bie-
nes inmuebles sin necesidad de tradicién (arts. 1° y 2.° de la Ley
Hipotecaria), y esta también en contradiccién con el mismo ar-
ticulo 609 del Codigo civil, en cuanto a los efectos y valor de la
inscripcién, puesto que los efectos de los articulos 32 y 34 de la
Ley Hipotecaria, entre otros, se producen aunque no haya habido
tradicién por no ser poseedor €l transmitente o por estar el acto
o contrato inscrito sujeto a condicién o plazo suspensivo (art. 23
de la Ley Hipotecaria). Las mismas adquisiciones a non domino,
que Puic Pefa admite, demuestran que no e€s exacto que el Registro
tenga, simplemente, la misién de dar publicidad a los modos de
adquirir ya operados fuera,

Anade Puig PENA, siguiendo a Roca, que no puede haber ad-
quisicion sin que al elemento contrato se le una el elemento tra-
dicién, y que tal conjuncién de elementos ha de resultar acredita-
da documentalmente para lograr la inscripcion. Entendemos, como
hemos dicho anteriormente, que esta doctrina no es exacta; en
primer lugar, porque no es exacto que para obtener la inscripcién
sea necesario que el contrato esté completado por la tradicién,
puesto que los articulos 1., 2.° y 23 de la Ley Hipotecaria, en rela-
cién con el articulo 608 del Cédigo civil, dicen todo lo contrario;
y, en segundo lugar, porque tampoco es exacto que para que haya
adquisicién del derecho real se necesite que al alemento contrato
5e una el elemento tradicién, puesto que en las inscripciones am-
paradas en la fe publica registral (las inscripciones segundas y
posteriores a titulo oneroso y de buena fe) la adquisicién del dere-
cho real se verifica por la inscripeién cuando ha habido tradicién,
bien por no ser poseedor el transmitente, bien por estar el acto o
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contrato inscrito sujeto a condicion o plazo suspensivos (arts. 508
y 1.473 del Cédigo civil y 32, 34 y 23 de la Ley Hipotecaria). Final-
mente, Puic PENA acepta la opinidon de CasTAN de que «la Ley Hi-
potecaria, al reguiar los efectos con relacién a terceros de los dere-
chos reales inscritos, concede a la inscripcion una preponderancia
que absorbe los efectos propics y normales de la tradicién», y cita
el articulo 1.473 del Cddigo civil, lo cual hemos examinado ante-
riormente.

Puic PeNA no cita ni explica la doctrina de los articulos 608
del Codigo civil y 32 de la Ley Hipotecaria, y, aunque explica, sin
citarle, el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, 1o hace, como hemos
visto en forma incompleta, Tampoco hace referencia alguna a
que al que escribe su titulo al amparo de la fe publica registral
(inscripciones segundas y posteriores a titulo oneroso y de buena
fe) no le perjudican, ni los derechos reales no inscritos (art. 13
de la Ley Hipotecaria), ni las causas de nulidad o resolucién de la
adquisicién del transmitente que no consten en el Registro (ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria), ni las acciones rescisorias, revo-
catorias y resolutorias que no consten en el Registro, salvo el re-
tracto legal (articulo 37 de la Ley Hipotecaria).

La exposicién hecha por Puic PefNa del Derecho hipotecario en
relacién con los modos de adquirir es, por tanto, muy imperfecta.

LA OPINION DE PUIG BRUTAU

Puic Brutau estudia con gran detenimiento el problema de si
es necesario, para la adquisicién o transmision de los derechos
reales, ademas de la tradicién, un contrato causal, o si basta el
consentimiento abstracto, y entonces alude al Registro de la Pro-
piedad. Asi dice lo siguiente: «Con lo dicho, sin duda, ha quedado
patentizado que el llamado negocio disposivio abstracto o traditio
desligado de su causa es uno de los productos mis refinados, pero
tambieén mas inutiles, del Derecho de profesores. En la actualidad
estd en franca bancarrota y se preconiza su eliminaciéon en la
misma Alemania. Entre nosotros ha tenido cierto auge a impulsos
de ciertas traducciones de obras juridicas alemanas.» «Sefialemos,
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sin embargo, que tanto por la alcurnia intelectual de los princi-
pales divulgadores espafioles de la técnica alemana..., como por el
tradicional buen sentido patrio, la recepcién de los aludidos con-
ceptos ha quedado limitada a los efectos de lograr una mayor
precision de nuestro lenguaje técnico y a leves rectificaciones de
nuestra legislacién y jurisprudencia. En lo fundamental, 1a refor-
ma de la Ley Hipotecaria (1944-46) sirvié para demostrar que la
doctrina del contrato real abstracto no ha triunfado, ni tan sélo
el de la inscripcion registral de efectos constitutivos. So6lo elogios
merece que nos hayamos librado de mimetismos doctrinales en este
puntos (75). Y después aiiade: «La unica atenuacion que en nues-
tro Derecho cabe admitir respecto al caracter causal de la tradi-
cién deriva de algunas adquisiciones realizadas por alguien de
buena fe y titulo oneroso, pues la apariencia de derecho del trans-
mitente puede subsanar, no precisamente la falta de causa, sino
la falta de poder de disposicién por parte del transferente. Asi
resulta del articulo 464, interpretado en sentido germanico, y del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Pero, en realidad, como hemos
dicho, no se trata de que la tradicién pueda valer desconectada de
la causa, esto es, del acuerdo de las partes por el que ligan el
efecto transmitivo a una relacion juridica suficiente para explicar
y justificar el cambio sobrevenido, sino que los citados articulos
subsanan la falta de derecho por parte del transferente y cons-
tituyen una excepciéon a la regla de que nadie puede dar lo que
no tienes (76).

De modo que para Puic BruTau la inscripcién no tiene efectos
constitutivos, aunque en virtud del articulo 34 de la Ley Hipote-
caria se subsana la falta de derecho por parte del transferente y
constituye una excepcion a la regla de que nadie puede dar lo que
no tiene. No explica los requisitos que se necesitan para que se
produzca la adquisicién ¢ non domino, pues no copia literalmente
este articulo, ni dice que es necesaria la inscripcién del titulo de
adquisicién. No hace referencia alguna al principio de fe publica
registral, ni alude al articulo 32 de la Ley Hipotecaria, mediante el
cual pueden darse también las adquisiciones ¢ non domino. No es-

(75) Fundamentos de Derecho Civil, tomo III, pag 188
(76> Lug. cit., pag. 192
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tudia el problema de si en virtud de la inscripcién puede adquirirse
el derecho real aunque no haya habido tradicion, si bien puede
deducirse de su doctrina que no admite adquisicion del derecho
real sin tradicién, doctrina errénea, como hemos visto. Tampoco
alude al articulo 608 del Coédigo civil, ni a los articulos 13 y 37 de
la Ley Hipotecaria, y, aunque cita al articulo 34 de la Ley Hipote-
caria, solo lo hace en el sentido de que mediante este articulo se
producen adquisiciones a¢ non domino, y no lo estudia como medio
de que las causas de anulabilidad y resoluciéon de la adquisicion
del transmitente no perjudiquen al adquirente si no constan en el
Registro.

La doctrina de Puic BruTau respecto a la adquisiciéon de los
derechos reales en relacion con el Registro de la Propiedad es, por
consiguiente, muy incompleta.

LA OPINION DE ESPIN CANOVAS

Espin CAnovas dice lo siguiente: «En definitiva, la adquisicién
derivativa de la propiedad se opera en Derecho espafiol por los
siguientes requisitos: 1. Negocio juridico apto para transferir el
dominio (negocio causal), el cual comprende tanto la voluntad
de crear una obligacion (contrato obligacional) como la voluntad
de transferir el dominio (contrato real). 2. La tradicién o trans-
ferencia de la cosa que se transmite, realizada con animo de trans-
mitir el dominio. 3.© Respecto a 1os inmuebles, para que la adquisi-
cién sea inatacable frente a tercero, es preciso que se afiada un re-
quisito mas: la inscripcion en el Registro de la Propiedad en deter-
minadas condiciones». «En relacion con los inmuebles, afade, es
preciso, ademas, la inscripeion en el Registro de la Propiedad para
que la adquisicién del dominio sea inatacable frente a tercero,
pues si falta este requisito puede ser vencido al adquirente por
otro adquirente posterior que haya inscrito su derecho. Asi ocurre
segun el articulo 1.473 del Codigo civil, segun el cual. en el caso de
venta de una cosa inmueble tiene preferencia la inscripcién sobre
la tradicions» (77).

(7Y Manual de Derecho Civil Espariol, vol. 1I, tomo I, pag. 95.
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No hay duda que es cierto 1o que dice Espin. Pero es muy in-
completo. Con ello no se puede formar idea de los modos de ad-
quirir en relacién con el Registro de la Propiedad. No dice en que
€asos, ni con qué requisitos, la inscripcidén tiene preferencia sobre
la tradicion. Cita al articulo 1.473 del Cdédigo civil, pero no al
articulo 32 de la Ley Hipotecaria, del cual aquél no es mas que
una aplicacién al caso de la doble venta. Tampoco cita el articu-
1o 34 de la Ley, ni al 608 del Cadigo civil, ambos, junto con el 32 de
la Ley Hipotecaria, los mas importantes de nuestro Derecho in-
mobiliario registral. No alude al principio de fe publica registral.
Tampoco hace referencia a que, aun habiendo adquirido el dere-
c¢ho real por tradicion, el gque inscribe su titulo al amparo de la fe
publica registral, adquiere en las condiciones juridicas que constan
en el Registro, por 1o que entran en juego a su favor los articu-
los 13, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria.

La exposicion de Esprin, sin incurrir en error, es, por tanto, muy
incompleta.

En su segunda edicién hace un estudio mas completo del Dere-
cho hipotecario (78), que expone en la siguiente forma: <En rela-
cién con los inmuebles, es preciso, ademas, la inscripcién en el
Registro de la Propiedad para gque la adquisicion sea absoluta-
mente firme, pues sin la inscripcién el adquirente puede ser vencido
por otro adquirente posterior que haya inscrito su derecho. Esta
preferencia en favor de la inscripcion se basa en el juego de los
principios hipotecarios vigentes en nuestro Derecho, ya que éstos
implican que el Registro se presume exacto e integro (principio de
exactitud registral) y, por tanto, quien adquiere del titular regis-
tral, adquiere de modo inatacable y puede desconocer todo lo no
inscrito (principio de fe publica registral). En efecto, la Ley Hipo-
tecaria sienta la presuncién de exactitud registral al disponer que
’a todos los efectos legales se presumira que los derechos reales
inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la
forma determinada por el asiento respectivo’ (art. 38, ap. 1] de
la Ley Hipotecaria); consecuentemente, si el Registro se presume
exacto, se protege, positiva y negativamente, al tercero que ad-
quiera confiado en el Registro: positivamente mediante el articu-

(78) Vol. 2, pag. 108 y sigs.
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lo 34 de la Ley, que copia literalmente: y negativamente median-
te el articulo 23 de la Ley, que copia también literalmente.» ¢Estos
principios resuelven una posible discordancia, continuaa, entre el
Registro y la realidad extrarregistral, en favor del titular inscrito
que merezca la proteccién del Registro, es decir, del llamado ter-
cero hipotecario. Si, por el contrario, el que adquiere la propiedad
del inmueble (o cualquier otro derecho real inmobiliario) no ins-
cribe en el Registro su derecho y otro adquirente posterior lo hace,
reuniendo los requisitos para la proteccién de la fe publica re-
gistral; el primer adquirente que no inscribié su derecho, sera
vencido por el adquirente posterior. El Cédigo hace aplicacién con-
creta de esta doctrina en el tipico supuesto de la doble venta de
un inmueble, disponiendo que la propiedad pertenecera al adqui-
rente que antes la haya inscrito (la cosa) en el Registro.» Hasta
aqui nada tenemos gque oponer a su doctrina.

Pero tenemos que disentir de su opinién respecto a la relacion
entre la tradicion y la inscripcién en el Registro. Expone asi su
-criterio: «La necesidad de la inscripcién para la plena eficacia
erga omnes de la adquisicién de la propiedad de los inmuebles, no
implica que la inscripcién supla a la tradicion, es decir, que no sea
ésta siempre necesaria, ya que la exigencia de la tradicién viene
impuesta con caracter general por el fundamental articulo 609 y
no esta suprimida por ningin otro precepto, ni contradicha por la
citada disposicién del articulo 1.473.» De modo que entiende que
la tradicién es siempre necesaria para la adquisicién de los dere-
chos reales sobre inmuebles. Cita el articulo 1.473 del Cédigo ci-
vil, pero no el 608 del mismo Cdédigo, que regula las relaciones en-
tre el Cadigo civil y la Ley Hipotecaria, y por virtud del mismo.
para determinar los titulos sujetos a inscripecion y los efectos de
ésta hay que estar a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. Esta dice
claramente en los articulos 1.° y 2.°, que son inscribibles los titulos,
actos y contratos, relativos a los derechos reales sobre inmuebles,
y no dice que esos titulos deban estar completados por la tradi-
cién para ser inscribibles en el Registro. El mismo articulo 608 del
Cddigo dispone que para determinar los efectos de la inscripcién se
estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, y, por tanto, una vez
inscrito un titulo en el Registro, aunque no haya habido tradi-
cién, en virtud de lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley, se pre-
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sume que el derecho inscrito pertenece a su titular, y, si la ins-
cripcion es segunda o posterior a titulo oneroso y de buena fe, esa
presuncion a favor del titular registral no se puede desvirtuar ni
por titulos no inscritos (art. 32) ni por causas de nulidad o resolu-
cién en la adquisicion del transmitente que no consten en el Re-
gistro (art. 34). Todo esto se deduce claramente del articulo 608 del
Cdadigo civil, sin duda alguna el mas importante de nuestro Dere-
cho inmobiliario, puesto que regula las relaciones entre el Cédigo
civil y la Ley Hipotecaria.

Sintetiza, después, las opiniones de RaMON DE LA Rica, VILLARES
y Ramos, y las impugna de la siguiente forma: «El fundamento legal
de esta opinién descansa en el citado articulo 1.473, apartado 2),
que da la preferencia a la inscripcion sin aludir a la necesidad de
haber cumplido previamente con el requisito de la tradicién»;
sin embargo, dice citando a SanNz, se observa que el articulo citado
atribuye la propiedad, no ¢a la persona que primero inscriba su
titulo, sino al adquirente que primero inscriba su propiedads, ad-
quisicién que <¢habra de regirse por las reglas generales, o, 10 que
es lo mismo, necesitara titulo y tradiciéons. Pero es facil contestar
que el articulo 1.473 no es el que regula las relaciones entre el C6-
digo y la Ley Hipotecaria, sino el 608 del Cédigo civil, y, como dice
VALLET, «si el Codigo se remite a la Ley Hipotecaria en este punto
concreto, no hay duda de que el parrafo 2.° del articulo 1.473 habra
de ser interpretado de acuerdo con los principios y disposiciones de
aquella Ley especial». Por consiguiente, para saber lo que es 0 no
inscribible en el Registro, hay que estar, no a 10 que dispone el
articulo 1.473, sino, en virtud del articulo 608, a lo que dispone la
Ley Hipotecaria, y ésta dice que lo que se inscribe en el Registro
son «los titulos». De modo que, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 608 del Cédigo, 1o que se inscribe en el Registro en el caso
de doble venta no es la propiedad, sino el titulo de compraventa.
Ademas, si en la primera venta, que no se inscribe, ha habido tra-
dicién, en la segunda venta no puede haber tradicién, porque el
vendedor ya no es poseedor, y por eso dice Lacruz que, «como la
transmisiéon posesoria sélo habra podido tener lugar frente a uno
de los adquirentes, la inscripcion del otro siempre serd ineficaz
v no hay por qué atender a la prioridad en acudir al Registro,
sino a cual de ambos compradores ha realmente adquirido, y, en
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consecuencia, ha podido inscribir validamentes. Y es que no se
puede fundar la doctrina general del Derecho hipotecario en el
articulo 1.473, siendo tan claro el articulo 608 del Codigo (79).

Anade, después, citando a Roca, que «Si en el Registro se ins-
criben las transferencias reales, la tradicion, como requisito, pre-
Supuesto o conditio juris de la transferencia de bienes, ha de re-
Sultar existente de los documentos o titulacién presentada al Re-
g.stro para su inscripcién». Pero, como hemos visto anteriormente
y se deduce claramente de los articulos 608 del Codigo y 1o y 2.°
de la Ley, no son las transferencias ya realizadas de los derechos
reales lo que se inscribe, sino los titulos, actos o contratos, relati-
vos al dominio y demds derechos reales sobre inmuebles. Espin
no recoge la opinién de Roca, en contradiccion con la anterior, de
que la falta de posesién en el transmitente no perjudica al ad-
duirente amparado en la fe publica registral, y, por tanto, aunque
no lo diga Roca, la adquisicion del derecho real se verifica por la
inscripeidn en el Registro sin necesidad de tradicién en las ins-
cripciones amparadas en la fe publica registral cuando no haya
habido tradicién por no ser poseedor del transmitente.

Termina Espin su exposicién con el siguiente parrafo: «Cree-
mos, desde Iuego, que en nuestro sistema de transmision de derechos
reales es precisa la tradicién como requisito previo a la inscripeion,
aunque la dificultad se obviara, porque la tradicién, en la mayoria
de los casos, resulta ya de la escritura publica que contiene el ne- -
gocio juridico de finalidad traslativa (tradicién instrumental, se-
gun el articulo 1.462)». Por nuestra parte, entendemos, ademas de
lo anteriormente expuesto en relaciéon con los articulos 608 del
Codigo y 1.2y 2. de la Ley, que, si fuera necesaria la tradicion
para inscribir en el Registro, se podrian inscribir los titulos en que
el transmitente fuese titular registral, pues la presuncién de po-
sesién del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, en unioén del juego del
articulo 1.462 del Cédigo, establecerian la presumcion de que habia
habido tradicién; pero no se podria inscribir ninguna escritura de
inmatriculacién, tal como ahora se presentan en los Registros,

(79) Todo esto en el supuesto de que la palabra «la» del parrafo segundo
del articulo 1.473 del Cédigo se refiera a la «propiedady. como cree SaNz; Dpero
parece mas logico que se reflera a «la cosay y en este sentido la interpre-
ta el propio Espin en uno de los parrafos copiados anteriormente.
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puesto due no hay tradicién si no es poseedor el transmitente y
el articulo 1.462 del Coédigo civil no demuestra, ni hace presumir,
que el transmitente era poseedor de la cosa objeto del acto o con-
trato que se pretenda inscribir.

El error de interpretacién de Espin se debe, fundamentalmen-
te, a que no tiene en cuenta, como hace la generalidad de los ex-
positores, el articulo 608 del Codigo, que es el que regula las rela-
ciones entre el propio Cédigo y la Ley Hipotecaria.

UNA APLICACION DEL PRINCIPIO
DE FE PUBLICA REGISTRAL

Las resoluciones judiciales que modifiquen la capacidad civil de
las personas, en cuanto a la libre disposicion de sus bienes, son
inscribibles en el Registro, conforme al numero 4.°, del articulo 2.°
de la Ley Hipotecaria. El articulo 23 de la Ley Hipotecaria ante-
rior decia: <«Los titulos mencionados en los artliculos 2.° y 5° que
no estén inscritos en el Registro, no podran perjudicar a tercero.»
El sentido de 1a Ley era bien claro, aunque no se entendiese asi
por los comentaristas: Una resolucién judicial imponiendo la pena
de interdiccién civil no inscrita ni anotada en el Registro, no per-
judicaba al que, ignorando la existencia de esa resolucién, adqui-
ria a titulo oneroso un derecho inscrito a nombre del interdicto e
irscribia su titulo en el Registro. De igual forma, una resolucion
judicial declarando la prodigalidad, no perjudicaba al que, igno-
rando 1a existencia de esa resolucion, adquiria a titulo oneroso un
derecho inscrito a nombre del prodigo e inscribia su titulo en ¢l
Registro. El articulo 1.413 del Cédigo civil, antes de la reforma de
24 de abril de 1958, facultaba al marido para enajenar a titulo
oneroso los bienes de la sociedad legal de gananciales sin el con-
sentimiento de la mujer. El articulo 1.433 facultaba a la mujer y
al marido para solicitar la separacién de bienes. El articulo 1.434
afiadia que, acordada la separacién de bienes, quedaba disuelta la
sociedad legal de gananciales, y, en consecuencia, el marido ya no
podia enajenar los bienes de la sociedad legal de gananciales. El
articulo 1.437 afiadia: «La demanda de separacién y la sentencia
firme en que se declare, se deberan anotar e inscribir respectiva-
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mente en los Registros de la Propiedad que corresponda, si re-
cayere sobre bienes inmuebles.» Lo que decia el articulo 23 de la
Ley Hipotecaria anterior era que esa resolucién judicial por la
que quedaba el marido privado de la facultad de enajenar los bie-
nes de la sociedad legal de gananciales a titulo oneroso no perju-
dicaba a tercero si esa resolucién no estaba inscrita o anotada en
el Registro. La disposicién no podia ser més justa: la mujer que
tan diligente habia sido para pedir la separacién de bienes, debia
continuar siendo diligente para que la resolucién se inscribiese o
anotase en el Registro y los terceros que contratasen con el ma-
rido no se llamasen a engafio. Y la falta de diligencia de la mu-
jer, que no pedia la inscripcién o anotacion en el Registro de la
Propiedad, se sancionaba en el articulo 23 de la Ley anterior, de-
jando sin efecto esa resolucién judicial en cuanto a tercero, es
decir, esa resolucién judicial no perjudicaba al que adquiria a
titulo oneroso alguno de los bienes inscritos a nombre del mari-
do, sin tener conocimiento de la resolucién judicial, e inscribia su
titulo en el Registro. Es el mismo fundamento de todos los casos
del numero 4.° del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria, en relacion
con el derogado articulo 23 de la Ley anterior; la persona que hu-
biese pedido y obtenido del Juez una resolucién modificando la
capacidad civil de una persona en cuanto a la libre disposicién de
sus bienes, estaba en la obligacién de pedir su inscripcién o ano-
tacién en el Registro para conocimiento de cuantas personas qui-
siesen contratar con la misma, y, si esa persona faltaba a su de-
ber de hacer que la resolucién judicial se ‘nscribiera o anotara
en el Registro, a la persona que adquiriese a titulo oneroso y de
buena fe un derecho incrito a nombre de la persona a que se re-.
fiere la resolucién y le inscribia en el Registro no le perjudicaba
esa resolucién. Esto era lo que decia el numero 4.° del articulo 2.°
de la Ley Hipotecaria en relacion con el articulo 23 de la Ley an-
terior, y la disposicién no podia ser mas justa, pues la incuria o
mala fe del que obtuvo la resolucién y no la llevéd a inscribir o
anotar al Registro, no debe pagarla quien ignoraba la existencia
de esa resolucion, por no estar inscrita o anotada en el Registro.

Pero no lo entendio asi don JeréniMO GonNzALEZ, quien llevado
por su admiracién al Derecho aleman, entendié que, puesto que en
Derecho aleman no se inscriben las resoluciones judiciales que
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modifiquen capacidad civil de las personas en cuanto a la libre
.disposicién de sus bienes, tampoco deberian inscribirse en nuestro
Derecho, y 1o razoné de la siguiente forma:

«<Dudosa se presenta en nuestro Derecho la aplicacién de la
fides publica registral a la capacidad del transferente. La Exposi-
cion de Motivos no es un modelo de correccién en este punto. 'Si
la Ley no atendiera—dice—a que la capacidad de la persona cons-
tara en el Registro, su obra seria incompleta.” Con este preceden-
te, la doctrina se ha orientado en el sentido de otorgar a la ca-
pacidad la categoria de derecho real y considerar protegido al ad-
quirente que se fia en las declaraciones incompletas del Registro.
Nada mas lejos de nuestra conciencia juridica. Ni el Registro es-
Organo competente de publicidad en las cuestiones de estado civil,
ni el que contrata con un incapaz puede alegar la ignorancia de
la condicién del mismo, ni los asientos que se hagan como conse-
cuencia de las prescripciones de los articulos 2.° (numero 4.9, y
15 y 42 (numero 5) de la Ley Hipotecaria, son suficientes para dar
a conocer las restricciones de la facultad de enajenar. Quien
€oOmpra a un menor de veintitrés afios en Aragon, creyendo que por
ser mayor de veinte tiene plena capacidad civil, celebra un contrato
nulo si el menor es castellano, aunque no constara en el Registro
.de la Propiedad ninguna referencia a la inscripciéon hecha en el Re-
gistro de vecindad civil, y no puede alegar el principio de publicidad
hipotecaria en apoyo de su adquisicion» (80). No hay duda de que
€i que contrata con un menor no puede alegar el principio de pu-
blicidad hipotecaria en defensa de su adquisicién. Pero no se trata
.de eso. El articulo 23 de la Ley anterior, en relacién con el nume-
10 4.° del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria, 1o que decia es que las
incapacidades creadas por resolucion judicial no perjudicaban a
tercero si esas resoluciones no estaban inscritas o anotadas en el
Registro. La minoria de edad es una incapacidad natural, no crea-
da por resolucion judicial. Y aun cuando una resolucion judicial
puede declarar que una persona es menor de edad, no pPor eso crea
la incapacidad, sino que ésta existia antes de la resolucién judi-
cial. El numero 4.° del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria se refiere
exclusivamente a incapacidades creadas por resolucién, en que lo

(80) Estudios de Derecho Hinotecario, tomo I, pag. 386.
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constitutivo de la incapacidad es la resolucién judicial, y a esas
incapacidades se referia exclusivamente el articulo 23 de la Ley an-
terior. Y afade:" <Aplicando, por tanto, con todo rigor el primer
parrafo del articulo 23, tanto las incapacidades como las prohi-
biciones, no pueden perjudicar a tercero cuando no se hallen ins-
critas o anotadas» (81). No es exacto que, aplicando con todo rigor
el articulo 23 de la Ley anterior, las incapacidades no puedan
perjudicar a tercero cuando no se hallen inscritas o anotadas. El
articulo 23 se referia solamente a determinadas incapacidades, 1as
del namero 4.° del articulo 2.° de 1a Ley, que son las incapacidades
creadas por resolucién judicial. «Ningun autor discute en serio,
continua, si las circunstancias de sexo, edad, enfermedad, matri-
monio, familia, religiéon, pena, vecindad civil, ciudadania, ausen-
cia y fallecimiento han de recibir, para los efectos de la contrata-
cion sobre inmuebles, su eficacia juridica de la inscripeién y su
determinacioén legitima de los datos del asiento» (82). En este pa-
rrafo, don JErONIMO GONZALEZ sigue confundiendo y entremezclan-
do las incapacidades naturales con las creadas por resolucién judi-
cial, sin darse cuenta de que el articulo 23 de la Ley anterior se
referia exclusivamente a estas tltimas. «Frente al articulo 33 de
1a Ley Hipotecaria, anade, segun el cual la inscripeién no conva-
lida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las Leyes,
se estrellaran las consecuencias que se quieran deducir de la con-
fusion indicada. Si a la inscripcién se concediese tal fuerza que no
pudiera ser cancelada por lo nulo del titulo, el arbitro de la pro-
piedad seria el Registrador: todos los titulos para adquirir se re-
duciran a uno: el asiento en el Registro. ;Quién entonces podria
vivir seguro de su derecho? Un contrato de menores, sin autori-
zacion..., cuantas garantias ha acumulado la experiencia de cien
generaciones, quedarian vanas e inutiles» (83). No hay duda que
un asiento puede ser anulado porque sea nulo el titulo, por ejem-
plo, porque el transmitente sea menor de edad. Pero sigue en la
misma confusién. La minoria de edad ni se crea por el Juez ni es
inscribible, conforme al numero 4.° del articulo 2.° de la Ley Hipo-
tecaria, en el Registro. Puede constar la minoria de edad y otras

(81) Lug. cit., pag. 489.
(82) Lug. cit., pag. 490.
(83) Lug. cit., pag. 490
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causas modificativas de la capacidad civil, como el matrimonio,
pero como circunstancias que se hacen constar para identificacion
de las personas y como elementos de calificacién de los titulos pos-
teriores; pero no se inscriben, especial y separadamente, mas que
las incapacidades creadas por resolucién judicial, conforme al
piecepto citado. Y estas incapacidades creadas por resolucién ju-
dicial e inscribibles, especial y separadamente, son exclusivamen-
te las que no perjudicaban a terceros si no estan inscritas o ano-
tadas en el Registro. Con ello no se convierte en arbitro de la pro-
piedad al Registro, ni se reducirian todos los titulos de adquirir el
asiento del Registro. Se impedia, simplemente, que el adquirente
de un derecho real quedase burlado por una resoluciéon anterior
que no conocia, ni podia conocer. Por otra parte, el articulo 33 de
la Ley Hipotecaria establece un principio general, que tenia su
excepcién en el nimero 4.° del articulo 2.° en relacién con el ar-
ticulo 23 de la Ley anterior.

Pero como don JERONIMO GONZALEZ era un gran admirador del
Derecho aleman y éste admitia la inscripcion de resoluciones ju-
diciales de prohibicién de disponer, sienta la siguiente doctrina:
¢Ante todo, se impone la separaciéon de dos conceptos afines: ca-
pacidad y facultad dispositiva, el primero de los cuales hace re-
ferencia a potencias espirituales y el segundo a poderes patrimo-
males... El amparo que necesita el incapaz pesa mas en el Orde-
namiento juridico que los intereses del trafico y la proteccién de
1a buena fe, por lo cual los acreedores que con ella hubieran pro-
cedido no pueden invocarla, aunque el Registro sea incompleto. En
cambio, la mayoria de las veces puede ser subsanado el poder dispo-
sitivo deficiente por la falta de la mala fe en el tercer adquirente.
De aqui la inutilidad de inscribir las unas y 1a conveniencia de ins-
cribir las ofras, sobre todo cuando nacen de circunstancias de es-
casa publicidad» (84). Dada la gran autoridad cientifica de don
JERONIMO GONZALEZ, en la reforma de 8 de febrero de 1946 se acep-
t6 su criterio y en sustitucién del articulo 23 se redacto6 el 32 de la
siguiente forma: «Los titulos de dominio o de otros derechos rea-
les sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente inscritos o
anotados en €l Registro de la Propiedad, no perjudican a tercero.»

(84) Lug. cit., pag. 491
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Con lo cual se suprimio6 el precepto del articulo 23 de la Ley ante-
rior relativo a que las resoluciones judiciales que modificasen la
capacidad civil de las personas en cuanto a Ja libre disposicién de
sus bienes, que no estuvieran inscritas o anotadas en el Registro,
no perjudicarian a tercero. Pero se mantuvo el efecto respecto a
las resoluciones judiciales de prohibicién de disponer al establecer
que las prohibiciones de disponer o enajenar que deban su origen
inmediato a alguna resolucién judicial o administrativa, produci-
ran efecto mediante su anntacion preventiva. Y por eso hemos di-
cho en otra ocasién: «Y asi quedd6 suprimido, después de ochenta
y tres anos de vigencia, un precepto tan importante de nuestra
Ley Hipotecaria, como era el articulo 23 de la Ley anterior, en
cuanto a los efectos de la inscripcién de resoluciones judiciales
que afectasen a la capacidad civil de las personas: sin ser com-
prendido por expositores y comentaristas, sin ser alegado por los
litigantes, sin ser aplicado por los Tribunales, sin que el legislador
se diera cuenta de lo que hacia y sin 1a menor protesta de na-
die. jTriste destino el del articulo 23 de la Ley Hipotecaria ante-
rior!» (85).

Roca impugna nuestro punto de vista en la siguiente forma:
«Hermida encuentra a faltar la antigua redaccién del articulo 32
(antes 23) de la Ley Hipotecaria... Como para dicho autor quien
contrata con un incapaz es tercero respecto a la declaracién ju-
dicial de incapacidad no inscrita, rechaza la opinién de don JE-
RONIMO GoONzALEZ de que el articulo 33 de la Ley Hipotecaria im-
pide entonces que su inscripcién produzca efecto alguno... Es de
todo punto insostenible pretender que quien contrata con un de-
clarado judicialmente incapaz sea tercero respecto a la declara-
cién judicial de incapacidad no insecrita, pues es una verdad irre-
batible que quien contrata con una persona, sea capaz o incapaz,
es parte en el contrato, y, por tanto, si éste es nulo o, mejor dicho,
anulable por ser el transmitente incapaz, declarado judicialmen-
te o no, o concurrir un vicio en el consentimiento, entonces la
nulidad del contrato enajenativo afecta al adquirente, puesto que
es parte y no es tercero, y al no ser tercero, la Ley Hipotecaria no
fe protege respecto a dicha nulidad por mas que se deba a una

(85) REevisTa CriTICa DE DERECHO INMOBILIARIO, 1952, pag. 448.
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incapacidad del transmitente declarada en resolucién judicial no
Inscrita, pues esto es indiferente» (86). Tenemos que disentir de
la opinién de Roca, que no es mas que la opinidén de don JErRGONIMO
GowzALEZ, que ya hemos impugnado anteriormente. El que adqui-
ria del incapaz e inscribia en el Registro era tercero respecto a la
resolucion judicial creando una incapacidad, porque asi lo dispo-
nia el articulo 23 de la Ley anterior. El articulo a este respecto era
clarisimo, y el propio don JErONIMO GONZALEZ asi lo reconoce en
los parrafos anteriormente copiados. Y era el propio articulo 23 el
que decia que esas resoluciones creando una incapacidad no per-
judicaban a tercero si no estaban inscritas o anotadas. No hay
duda de que el que contrataba con un incapaz era parte en el
confrato nulo por falta de capacidad del transmitente; pero si el
contrato se inscribia sin que estuviera inscrita o anotada la reso-
lucion judicial creando la incapacidad, el articulo 23 decia que esa
incapacidad no le perjudicaba, y, por tanto, adquiria el derecho
real, una vez inscrito su titulo, como si la resolucién judicial no
existiera. Eso era 1o que decia el articulo 23 de la Ley anterior, en
relacion con las incapacidades creadas por resolucién judicial, lo
cual era muy justo. Era un precepto claro y terminante de la Ley
y contra él no caben ragonamientos. Por otra parte, si un Juez
dicta, dentro de su competencia, una resolucidn estableciendo una
prohibicién de enajenar, los actos de enajenacion que se hagan
contraviniendo esa prohibicién, son también nulos, pero el articu-
lo 26 de la Ley Hipotecaria, don JerONIMO GONZALEZ y el propio
Roca, admiten que son validos si no estaba anotada en el Registro
esa, resolucidon judicial. Y es que el propio articulo 4 del Coédigo
civil, al ordenar que son nulos los actos ejecutados contra lo dis-
puesto en la Ley, afiade que «salvo en 10s casos en que la misma
Ley ordene su validez.» Y esto era 1o que hacia el articulo 23 de la
Ley anterior, en relacién con el namero 4.° del articulo 2.° de la
Ley Hipotecaria, ordenaba la validez de los actos otorgados por un
Incapaz cuando la incapacidad hubiese sido creada por una reso-
lucién judicial y no se hubiera inscrito o anotado. No es, por tan-
to, exacto, como cree Roca, que si el contrato es nulo o anulable
por ser el transmitente incapaz o concurrir un vicio en el consen-

(86) Derecho Hipotecario, 5.0 edicién, tomo III, pags. 336 y sigs.
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timiento, la nulidad del contrato enajenativo afecte en todo caso
al adquirente. Ese efecto se produce en las incapacidades natura-
les y en los vicios del consentimiento, pero no se producia en las
incapacidades creadas por resolucién judicial, si no estaban ins-
critas o anotadas, por disponerlo asi el articulo 23 de la Ley an-
terior, en relacién con el namero 4.° del articulo 2.° de la Ley Hi-
potecaria. Que don JeErONIMo GonzALEz confundiera las incapaci-
dades naturales con las creadas por resolucién judicial, no es mo-
tivo para que sigamos cunfundiéndolas y no veamos la verdad (87).

LA OPINION DE NUNEZ LAGOS ACERCA
DE LOS DOS TERCEROS HIPOTECARIOS

Se ha mantenido por gran nuimero de comentaristas: primero
por NUNEZ Lacos (88) y ultimamente por TirRso CARRETERO (89), la
opinién de que en nuestro Derecho hipotecario existen dos ter-
ceros, el del articulo 32 y el del 34 de la Ley. El primero se re-
fiere a titulos contradictorios del inscrito y el segundo a causas
de nulidad o resolucién existente en la adquisicién del transmi-
tente sin la existencia de titulo contradictorio del inscrito. Hasta
aqui la doctrina parece logica. Pero de esta posible distincién sa-
can algunos la consecuencia de que el tercero del articulo 32 no
necesita, para tener la plena proteccion registral, ni haber adqui-
rido del titular anterior, ni tener buena fe, ni ser la adquisiciéon a
titulo oneroso, fundandcse en que el articulo 32 no exige expresa-
mente esos requisitos. A nuestro modesto entender, nada mas equi-
vocado que esa doctrina.

Roca SasTRE la impugna (90) con argumentos que aceptamos
integramente y que resumimos a continuacién:

A) El precepto basico del principio de fe publica registral lo
constituye el articulo 34, por lo que el articulo 32 rige en funcién de

(87) Sobre la inscripcién de resoluciones judiciales que afecten a la ca-
pacidad civil de las personas, en relacién con el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
pueden verse nuestros trabajos en Rgvisra CRiTica DE DERECHO INMOBILIARIO,
1952, pag. 20, y 1955, pags. 2 y sigs.

(88) Revista CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1949, pags. 218 y sigs.

(89) REevisTa CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1965, pag 87.

(90) REvisTa CRritIcA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1965, pags. 791 y sigs.
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aquél. El articulo 34 regula con caracter general los efectos de la in-
exactitud registral respecto al adquirente, y el articulo 32 es soélo
uno de los varios supuestos de posible inexactitud del contenido del
Registro. El articulo 34 dice: «El tercero que de buena fe adquiera a
titulo oneroso algun derecho de persona que en el Registro aparez-
ca con facultad para transmitirlo, serda mantenido en su adquisi-
cion cuando haya inexactitud del Registro.» Estas ultimas pala-
bras son del parrafo 2.° del propio articulo 34, lo que demuestra
que su alcance es proteger al adquirente de toda inexactitud re-
gistral anterior. Los demas articulos que regulan la fe publica re-
gistral, y especialmente los articulos 32, 13, 15, 76, 144, 37, 31, 220
y, sobre todo, el 40 de la Ley, no hacen mas que desenvolver el
principio general del articulo 34. El supuesto del caso a) del ar-
ticulo 40 de la Ley es casi idéntico al del articulo 32, pues «prevé
el supuesto de inexactitud registral proviniente» de no haber te-
nido acceso al Registro alguna relacién juridica inmobiliaria,
ir.exactitud ésta que, segin el propio articulo, se rectifica «por la
toma de razoén del titulo correspondiente, si hubiera lugar a ello»,
pues el propio articulo, en su ultimo parrafo, dispone que «en
ningun caso la rectificaciéon del Registro perjudicard los derechos
adquiridos por tercero a titulo oneroso de buena fe durante la vi-
gencia del asiento que se declare inexactos.

B) «El legislador, dada la multitud de preceptos destinados a
la fe publica registral, al proclamar ésta en su articulo 34, consi-
der6 que estaria falto de elegancia normativa hacer que en los
articulos 32, 31 y 37 y demas concordatos de la Ley se repitieran
Jos mismos términos de este precepto en cuanto hacen referencia
a los requisitos que el articulo 34, 1, exige para que el tercero re-
sulte protegido, y, por tanto, por economia legislativa, general-
mente se omiten, aunque no siempre todos, cmisién que precisa-
mente en el articulo 32 es absoluta, lo que le convierte en el mas
inexpresivo en este orden, hasta el extremo de silenciar incluso el
requisito de haber inscrito el tercero su titulo o adquisicién.»

C) El fin del Registro es la proteccion del trafico inmobiliario,
y por ello, cuando hay una inexactitud registral, la Ley mantiene
el contenido del Registro en beneficio del tercer adquirente, y exi-
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ge los mismos requisitos para su proteccién, cualquiera que sea el
supuesto de esa inexactitud. La prueba mas terminante de esta
doctrina estd en el articulo 40 de la Ley, que, ante las diversas
causas de inexactitud que pueden ocurrir, exige 10s mismos requi-
sitos para la proteccién del adquirente, hasta el punto de que pue-
dc considerarsele como «el precepto clave que desvanece toda
duda» en este particular. Parece evidente que tiene razon Roca,
pues el caso a) del articulo 40 en relacién con el parrafo final del
mismo es como si dijera lo siguiente: «Si no hubiera tenido ac-
ceso al Registro alguna relacién juridica inmobiliaria, o, 10 que
es lo mismo, algun titulo del dominio o de otros derechos reales
Sobre bienes inmuebles, su inscripeion, caso de que pueda hacerse,
no perjudicara a los derechos adquiridos con anterioridad por ter-
cero a titulo oneroso de buena fes. Es exactamente lo mismo que 1o
que dice el articulo 32, pero exigiendo los requisitos de titulo one-
roso y buena fe, y partiendo del supuesto de la existencia de la
1nscripeién anterior, que son los requisitos que establece el articu-
1o 34 de la Ley.

Confirmando la argumentacion de Roca, podemos afiadir lo
siguiente: -

Para comprobar si el tercero del articulo 32 es distinto del ter-
cero del articulo 34, lo primero que habra que hacer es interpretar
acertadamente esos articulos.

El articulo 34 se refiere a causas de nulidad o resolucién del
derecho del transmitente. La palabra «anular» no se puede tomar
como aplicable s6lo a los casos de anulabilidad, sino también a
todos 1os casos de nulidad absoluta en la adquisicion del transmi-
tente. Ese articulo se refiere a un «tercero que adquiera algun de-
recho de persona que en el Registro aparezca con facultades para
transmitirlo». S6lo el duefio, 0 su representante legal o voluntario,
tiene facultades para transmitirlo. El titular registral de un de-
recho tiene a su favor la presuncion del articulo 38 de la Ley, de
que el derecho inscrito a su nombre le pertenece, y es, por tanto,
la persona que en el Registro aparece con facultades para trans-
mitirlo. Pero la presuncion del articulo 38 es una presuncion juris
tantum, y puede darse el caso de que el derecho inscrito a su
nombre no le pertenezca y no tenga «facultades para transmitir-
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lo», o perteneciéndole y teniendo «facultades para transmitirloy,
deje de tenerlas posteriormente. Lo que dice el articulo 34, a
nuestro modesto entender, es que «el tercero que adquiera algun
derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades
para transmitirlo», es decir, del titular registral, «sera mantenido
en su adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho», aunque
después resulte que el titular registral no era duefio del derecho
real o que lo ha perdido por causas que no consten en el Registro.
Lo mismo que la palabra <anulen» no se puede referir sélo a los
casos de anulabilidad, sino también a los de nulidad absoluta o
inexistencia del derecho en el patrimonio del transmitente; de
1igual forma las palabras «anulen» y «resuelvan» no deben inter-
pietarse en un sentido estricto, sino general. La recta interpre-
tacién de este articulo es como si dijese: «El tercero que de buena
fe adquiera a titulo oneroso algun derecho de persona que en el
Registro aparezca con facultades para transmitirlo, serd mante-
nido en su adquisicién, una vez que haya inscrito su derecho, aun-
que después resulte que la persona que en el Registro aparecia
con facultades para transmitirlo, carecia de esas facultades o que
las pierda por causas que no consten en el mismo Registro.» Esta
redaccion hubiera sido gramaticalmente muy imperfecta, pues la
gran riqueza de nuestro idioma nos permite expresar las mismas
ideas sin repetir idénticas palabras. Pero 1o que dice el articulo 34
es €so: que, si un tercero adquiriera algun derecho de quien le
tenga inscrito a su nombre, una vez que haya inscrito su titulo,
sera mantenido en su adquisicién, aungue después resulte que el
titular registral no era el duefio del derecho inscrito a su nombre
0 que la pierda por causas que no consten en el mismo Registro.
Los articulos 38 y 34 estan intimamente relacionados y hay que
interpretarlos el uno por el otro. La presuncién del articulo 38 es
una presuncién juris tantum,; pero se convierte en presuncion ju-
ris et de jure en beneficio del adquirente, a titulo oneroso y de
buena fe, que inscribe en el Registro. La presuncion establecida
en el articulo 38 sélo se puede destruir en perjuicio del tercero
del articulo 34 por causas que consten en el propio Registro. El
articulo 34 hay, por tanto, que interpretarlo en toda la amplitud
del articulo 38, es decir, que se refiere a todos los casos en que el
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titular registral no es duefioc o deja de serlo posteriormente, si las
causas porque no era duefio o0 dejo de serlo posteriormente no
constaban en el Registro. Y no sélo comprende los casos en que el
titular registral no sea dueiio o deje de serlo, sino también todos.
los casos en que el derecho del transmitente sufra una limitacién
por causas que no consten en el Registro. La palabra «resuelva»
nu s6lo comprende el caso de que en la adquisicién del transmi-
tente exista una condicion resolutoria que no conste en el Regis-
tro, sino también los casos en que el titular registral ha dejado
de ser dueiio, 0 ha dejado de serlo con la amplitud que consta en
el Registro, por actos del propio titular registral. Asi, por ejemplo,
en el caso de doble venta cuando la primera no ha sido inscrita,
el titular registral, una vez hecha la tradicién real o fingida, no
tiene facultades para transmitir la finca inscrita a su nombre;
pero el segundo comprador de buena fe, que inscribe en el Regis-
tro, debe ser mantenido en su adquisicién, porque la causa de la
falta de facultades del transmitente para venderla no constaba
en el Registro.

Creemos que ésta es la verdadera interpretacién del articulo 34;
pero, si alguna duda hubijera, la aclara suficientemente la Expo-
sicién de Motivos de la Ley de 1944: «La presuncién legitimadora
seria insuficiente, dice, para garantizar por si sola el trafico in-
mobiliario, si el que contrata, de buena fe, apoydindose en el Re-
gistro, no tuviera la seguridad de que sus declaraciones son in-
controvertibles... Los asientos registrales se presumen exactos e
integros, y al tercero, a titulo oneroso, solo le afectan las cargas
y condiciones que consten en el Registro.»

Por otra parte, también el articulo 32 requiere una acertada
interpretacion para determinar si el tercero de ese articulo es el
mismo del articulo 34. Los defensores de la tesis dualista se atie-
nen al sentido literal del articulo 32, que no dice que se precise
titulo oneroso, buena fe y adquirir el derecho del anterior titular
registral. Pero si nos atenemos a la letra de ese articulo, habra
que estar a ella totalmente. No dice ese articulo que el tercero ha
de haber inscrito su titulo. Por tanto, los titulos de dominio u otros
derechos reales que no estén inscritos en el Registro no deben per-
judicar a ningun tercero ni hipotecario, ni civil. Segliin esto, en el
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caso del parrafo tercero der «rticulo 1.473 del Codigo civil el com-
prador que sea el primero en la posesion no puede ser preferido
a los que sean segundos o posteriores en la posesion, porque de lo
contrario, el titulo no inscrito perjudicaria a tercero. Los unicos
titulos que podrian perjudicar a un tercero civil serian los ins-
critos, y, por tanto, no habria mas derechos reales que los inscri-
tos. Facilmente se comprende que no puede ser ésa la interpreta-
cion acertada del articulo 32. Habra que aceptar que el tercero
del articulo 32 tiene que ser un tercero inscrito, como si el ar-
ticulo 32 dijese: Los titulos de dominio y otros derechos reales,
que no estén debidamente inscritos o anotados en el Registro de
la Propiedad, no perjudican a tercero «inscritos. Pero si para la
recta interpretacion del articulo 32 hay que afiadir al articulo al-
guna palabra, no es ésa la acertada, sino la de <«hipotecarios. Y
asi el articulo 32 debe interpretarse como si dijese: Los titulos de
dominio o de otros derechos reales que no estén debidamente ins-
critos 0 anotados en el Registro de la Propiedad, no perjudican a
tercero <hipotecarios. El articulo 32 esta dentro de la Ley Hipo-
tecaria y debe referirse al tercero de la Ley. Por tercero hipoteca-
rio se entendidé casi unanimemente antes de la reforma de 1944
el tercero que reunia los cuatro requisitos, de adquirir del titular
registral, a titulo oneroso, de buena fe € inscribia su titulo. Por eso
el legislador de 1944 no se creyd en necesidad de aclararlo mas,
porque ese tercero no podia ser otro que el fercero hipotecario, es
decir, el que reuniese los cuatro requisitos aludidos. La propia Ex-
posicidn de Motivos no deja lugar a dudas: <Las dudas que, moti-
vadas en gran parte por una exagerada exégesis, con harta fre-
cuencia se han suscitado sobre el valor conceptual de tercero, han
sido allanadas al precisar su concepto en el articulo 34. A los efec-
tos de la fides publica, no se entendera por tercero el penitus exta-
neus, sino unicamente €l tercer adquirente: es decir, el causaha-
biente de un titular registral, por via onerosa» (91) (92).

(91) En el mismo sentido se expresa Cossio (Lecciones de Derecho Hipole-
cario, pag. 130).

(92) Después de hecho este trabajo se han publicado en la REevista CriTtica
pE DERECHO INMOBILIARIO (pags. 363, 379 y sigs. de 1966) dos estudios, uno de
ViLLaRES Pico y otro de ManueL GOmEz Y GOMEz, defendiendo la opinién de
Trrso CARRETERO. Es de observar que, a pesar de las numerosas referencias
histéricas que se hacen en ambos trabajos, no se alude en ninguno de ellos a
1a Exposicién de Motivos de la Ley de 1944, tan clara y terminante en cuanto
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LA OPINION QUE NOS ATRIBUYE ROCA RESPECTO
A LOS DOS TERCEROS HIPOTECARIOS

En relacion con esta materia, Roca SasTRe nos atribuye la si-
guiente opiniéon: «HerMmiDa entiende también que la inscripcién ha
venido a sustituir a la tradicién, y en este sentido estima que el
tercero del articulo 32 s6lo necesita haber inscrito su titulo ad-
quisitivo» (93). Es bien extraiio como Roca ha pedido atribuirnos
esas opiniones, pues ni hemos entendido nunca que la inscripcion
haya venido a sustituir a la tradicion, ni menos que el tercero del
articulo 32 sélo necesite haber inscrito su titulo adquisitive para
gozar de la plena proteccion registral. No es que demos importan-
cia a una cita equivocada, pero puntualizaremos cual era y es nues-
tro pensamiento sobre estas materias para intentar una mas acer-
tada comprensiéon de nuestro Derecho positivo.

En la pagina que cita Roca nos limitabamos a impugnar la
opinién de NUGNez LacGos, que habia afirmado que en Derecho espa-
nol no hay directamente adquisicion ¢ non domino por efecto del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria; y nuestros argumentos fueron
recogidos y citados por el propio Roca en su ultima edicion del
Derecho Hipotecario (94). No aludiamos para nada en esa pagina
a si la inscripcion ha sustituido o no a la tradicién, ni menos a si
el tercero del articulo 32 solo necesita la inscripcién para la plena
proteccion registral.

Respecto a si la inscripeion sustituye o no a la tradicion, hacia-
mos nuestra la opinion de RaMON bpE LA RIcA ARENAL, de quien
copiabamos, entre otros, los siguientes parrafos: <«El sistema de
tradicion, tal como se quiere interpretar por los defensores de la
doctrina del titulo y el modo, es incompatible con el sistema de
Registro publico. Si el derecho real sobre fincas inscritas s6lo es
eficaz por la exteriorizacion posesoria huelga el Registro, y si esa
eficacia erga omnes la proporciona el asiento registral, sobra la

a los requisitos que ha de reunir el tercero hipotecario. Podra disentirse de
su doctrina, pero merece, sin duda, los honores de una impughaciéon. Para nos-
otros, mientras no se demuestre lo contrario, la Exposicion de Motivos consti-
tuye la base de la recta interpretacion de la Ley.

(93) REvisTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO. 1965, pag. 787.

(94) Derecho Hipotecario, tomo I, pag 583.
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tradicién... La inscripcion en nuestro sistema ni sustituye ni equi-
vale a la tradicion; simplemente la ignoras (95).

Aun mas terminante era nuestra opinién respecto al problema
de si €l tercero del articulo 32 s6lo necesita haber inscrito su titulo
adquisitivo para gozar de la plena proteccidn registral, pues en el
mismo trabajo citado por Roca, comentando ia opinién de CasTAN,
deciamos: «Es evidente que la Ley Hipotecaria no intentdé dar al
traste con la tradicion. Lo que intentdé e hizo fue introducir un
sistema nuevo, superponiéndole al antiguo y dandole una catego-
ria superior. Carece totalmente de valor el argumento de que, con-
forme el articulo 315 de la Ley (anterior), el titular no inscrito,
que ha obtenido la tradicion, puede obtener la declaracién de nu-
lidad y consiguiente cancelacion del asiento. Efectivamente, hay
casos en que se puede obtener esa declaracién y consiguiente can-
celacion de alglin asiento. En las inscripciones primeras o de in-
matriculacion, siempre, puesto que en ellas no juega el principio de
publicidad (96), y en las segundas y posteriores cuando no entre
en juego ese principio por ser una adquisicién a titulo lucrativo o
demostrase la mala fe del adquirente. So6lo en estos casos puede
obtenerse la declaracién de nulidad y consiguiente cancelacion de
un asiento en favor del titular no inscrito que obtuvo la tradi-
cién... No rige, por tanto, integramente la doctrina de la tradi-
cion, sino unicamente cuando no entra en juego el principio de
publicidad (o fe publica registral), pues este principio tiene una
categoria superior y preferente a aquélla» (97). Y en otro lugar del
mismo trabajo afiadiamos: «Las inscripciones primeras o de in-
matriculacion no pueden estar protegidas por el principio de pu-
blicidad. A su vez, los adquirentes a titulo lucrativo no gozan de
mas proteccion registral que la que tuviera su causante o trans-
ferente.. Por otra parte, es necesaria la buena fe en el adqui-
rente... Por consiguiente, se adquiere por el principio de publicidad

(95) Revista Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, 1951, pags. 726 y 727,

(96) En una nota decimos lo siguiente: «Llamamos principio de publicidad
a lo que otros llaman principio de fe publica. Estimamos mas conveniente la
primera denominacion, pues la expresién de fe publica tiene mas adecuado uso
y mas general empleo en la funcién notarial» (Revista CriTicA DE DERECHO
INMOBILIARTO, 1951, pag. 652).

(97) ReEevisTa Critica DE DERECHO INMOBILIARIO. 1951, pags. 655 y 656.
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cuando se inscribe en el Registro, si la adquisicion es, a titulo
oneroso y de buena fe, del titular segin el Registros (98).

Y en otro trabajo publicado en la misma REevisTa deciamos:
<«En las inscripciones segundas y posteriores, a titulo oneroso y de
buena fe, una vez transcurridos los dos afios desde la fecha de la
inmatriculacion, el Registro crea la realidad juridica. El inmatricu-
lante podra no ser dueno, perg en esas Inscripciones segundas y
posteriores €l derecho real surgira ex nihilo por la sola fuerza
creadora del Registro. Ni el titulo ni la tradicién pueden crear
ex nihilo un solo derecho real sobre inmuebles. Se limitan a cam-
biar de titular al derecho previamente existente en el transmi-
tente y, si éste no era duefio, nada adquiere el adquirente. En las
inscripciones segundas y posteriores, a titulo oneroso y de buena
fe, es indiferente que el titular anterior sea o no duefio, pues la
sola fuerza del Registro crea el derecho real...... a eso se reduce
en esencia toda la parte sustantiva de nuestro Derecho hipotecario:
A efectos estaticos, el titular tiene a su favor una presuncién jurs
tantum de pertenencia del derecho inscrito a su nombre; y a efec-
tos dinamicos o del cambio de la situacion juridica del derecho
real inscrito, una vez transcurridos los dos afos de suspensién de
efectos de las inscripciones de inmatriculacion, el Registro esta-
blece una presuncion juris et de jure de exactitud a favor del
adquirente a titulo oneroso y de buena fe que se acoge al sistema
de Registro. Esta doctrina es de una claridad y sencillez admi-
rables, y por eso resulta extrafio que se haya entendido tan mal
y se haya expuesto tan confusamente» (99).

LA OPINION DE TIRSO CARRETERO
EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD Y LA FUNCION NOTARIAL

Tirso CARRETERO, buscando en su ultimo trabajo un fin muy
plausible, como es el de dar mayor eficacia a la inscripcién en el
Registro, parte de una premisa extremadamente pesimista: «Nues-
tra doctrina—dice—pretende mantener un precepto inutil, el del

(98) RevisTa Critica pE DERECHO INMOBILIARIO, 1951, pag 729.
(99) RevisTA CRitica DE DERECHO INMOBILIARIO. 1953, pags 30, 31 y 32.
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articulo 32, en una Ley Hipotecaria inutil que permita postergar
un titulo inscrito a ofro en documento privado o verbals (100). Y
afiade: «Inscribir apenas sirve para nada, porque una doctrina
contra legem, que va siendo vista con simpatia por los Tribuna-
les, sigue centrando la transmision de las fincas en la entrega
material> (101). Buena prueba de ese pesimismo es €l siguiente
parrafo que nos hace €l honor de dedicarnos: «Es uno de los auto-
res—dice refiriéndose a nosotros—que mas sustancia transmisiva
dan a la inscripcion; pero... la construccién de HermIDa, en sinte-
sis, es la de considerar constitutivas las inscripciones amparadas
en €l principio de publicidad y no constitutivas las no amparadas
en ¢él. Y como solo estdn amparadas en €l principio de publicidad
las derivadas de una inscripcion previa del transferente, de titulo
oneroso y de buena fe, toda la tesis de HErMInA se desvia del prin-
clpio de inoponibilidad latino y de inscripcién germanica, al prin-
cipio de fe publica, y no tiene ninguna consecuencia practica que
no consiga la doctrina dominante con su tesis de la adquisicién
a non domino del tercero protegido por el articulo 34» (102). Nos-
otros no dijimos exactamente que sean constitutivas las inscrip-
ciones amparadas en el principio de publicidad o fe publica regis-
tral y no constitutivas las no amparadas en ese principio; sino
que lo que deciamos era que hay dos categorias de formas de ad-
quirir, la tradicién y la inseripciéon en el Registro al amparo del
principio de publicidad o fe publica registral, siendo la inscripcion
amparada en €se principio una forma de adqurir de categoria
superior a la tradicién, por lo que cuando se enfrentan la tradi-
cién con la inscripcion amparada en ese principio triunfa slem-
pre ésta.

Dice Tirso CARRETERO que nuestra tesis «no tiene ninguna con-
secuencia practica que no consiga la doctrina dominante con su
tesis de la adquisicién a non domino, del tercero protegido por el
articulo 34». Pero entre ambas tesis hay la diferenciag de que nues-
tra teoria es una tesis acertada y la otra es una teoria errdnea.
En nuestro Derecho Hipotecario se dan las adquisiciones ¢ non
domino, pero la doctrina general no se puede construir sobre ellas.

(100) Revista CRriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1965, pag. 132.
(101) ReEevista CriTIcA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1965, pag. 136.
(102) REevisTa CRiTica DE DERECHO INMOBILIARIO, 1965 pag. 109.
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Salta a la vista que, cuando se adquiere una cosa gravada sin que
el gravamen conste en el Registro, se adquiere del verdadero due-
fio; y cuando se adquiere un derecho sujeto a condicién resolu-
toria, que no conste en el Registro, tampoco se adquiere a non
domino, y no se puede aplicar a estos casos la teoria de la adqui-
siciébn a non domino, ni forzando la argumentacion. Lacruz inten-
ta completar la teoria de la adquisiciéon a non domino diciendo que
<cuando hablo de adquisiciones a¢ non domino entiendo referirme
igualmente, salvo cuando del sentido del texto se derive lo contra-
rio, a las adquisiciones a domino de derechos anulables, resolu-
bles, etc.» (103). Claramente reconoce que es aplicar la teoria de
las adquisiciones a mon domino a situaciones juridicas que nada
tienen de adquisiciones a non domino. Y la breve enumeracion
que hace es muy incompleta, por lo que ese «etcéteras comprende
muchas situaciones juridicas gue ni son adquisiciones a non domi-
no, ni derechos anulables ni resolubles. Y es que la tesis de la
adquisicion a non domino es la doctrina dominante, pero no la
doctrina acertada scbre nuestro Derecho hipotecario. No hay duda
de que puede darse €l caso de que el que adquiera al amparo de
'a fe publica registral adquiera a non domino, pero la esencia del
Registro de la Propiedad no es ésa, sino garantizar al adquirente
de que pueda adquirir el derecho real de quien a todos los efectos
legales se presume que es €l verdadero duefioc y en las condiciones
juridicas que constan en el propio Registro. Es decir, que en nues-
tro Derecho hay dos formas de adquirir la propiedad inmueble, que
son la tradicion y la inscripcion en el Registro al amparo de la
fe publica registral. En la primera se adquiere de un titular que
no se sabe si es 0 no el verdadero propietario y en unas condicio-
nes juridicas que el adquirente ignora totalmente, puesto que le
perjudican todas las causas de nulidad o resoluciéon existentes en
la adquisicion del transmitente y todos los titulos de enajenacion
0 gravamen otorgados por los anteriores titulares de la misma fin-
ca o derecho. Por €l contrario, en las adquisiciones al amparo de
14 fe publica registral la presunciéon de que se adquiere del ver-
dadero propietario no se puede desvirtuar ni por titulos no ins-
critos, ni por causas de nulidad o resolucion en la adquisicién del

(103) Lecciones, pag. 233.
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transmitente que no consten en el Registro, es ‘decir, que se adquiere
-en las circunstancias juridicas que constan c¢n el propio Registro.
Y ésta es la esencia de nuestro Derecho hipotecario, que el que
adquiere al amparo de la fe publica registral adquiere en las cir-
cunstancias juridicas que constan en el Registro. Por eso son dos
formas de adquirir distintas, y, al mismo tiempo, dos categorias
de formas de adquirir, porque, si se enfrentan la tradicién y la
inscripciéon amparada en la fe publica registral, triunfa siempre
ésta, sin excepcion alguna.

Ademas, basar la doctrina general de nuestro Derecho hipote-
cario en las adquisiciones ¢ non domino, com9 hace la generalidad
de los comentaristas, tiene otros graves inconvenientes. En primer
lugar, se parte del supuesto de que es facil saber cuando se ad-
quiere a non domino y cuando se adquiere a vero domino, y la
realidad es que eso no se puede saber con seguridad nunca, y la
.seguridad de la adquisicién del derecho real sélo la da la inscrip-
cion al amparo de la fe publica registral. El Registro de la Propiedad
.Se cre6 y existe para tener la seguridad de adquirir del verdadero
-duenno y las adquisiciones a non domino no son mas que una posi-
bilidad accidental de que el titular registral no sea €l verdadero
duefio, y entonces la Ley asegura la adquisicién como si el ti-
tular insecrito fuera el duefio verdadero. Pcro €l Registro no se creo
para poder adquirir los derechos reales a non domino, sino para
saber quien es el verdadero dueiio y poder adquirir de él el dere-
cho real con toda seguridad. Ademas, si el transmitente no es po-
.seedor, aunque sea duefio, la adquisicién del derecho real no se
realiza hasta la inscripcién en el Registro al amparo de la fe pu-
blica registral, por falta de tradicion anterior (adquisiciones a non
possidente). Y si el acto o contrato inscrito esta sujeto a plazo o
-candicion suspensivas, 1a adquisicion del derecho real no se veri-
fica hasta lg inscripcién al amparo de la fe publica registral. Por
consiguiente, el fin del Registro es dar la seguridad al adquirente
al amparo de la fe publica registral, de adquirir el derecho re:l,
aunque €l transmitente no sea duefio, o0 aunque no haya habido
tradicién, bien por no ser poseedor del transmitente, bien por estar
el acto o contrato inscrito sujeto a plazo o condicién suspensivos,
y de adquirirlo en las condiciones juridicas que consten en el Re-
-gistro, no perjudicandole ni los derechos reales o cargas no ins-
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critas (art. 13 de la Ley Hipotecaria), ni las causas de nulidad o
resolucion existentes en la adquisicién del transmitente (art. 34
de 1a Ley Hipotecaria), que no consten en el Registro, ni las accio-
nes rescisorias, revocatorias o resolutorias, salvo el retracto legal,
que no consten en el Registro (art. 37 de la Ley Hipotecaria). Cen-
trar la parte sustantiva de nuestro Derecho hipotecario en las ad-
quisiciones a non domino es incurrir, por tanto, en un error gra-
visimo. Esa doctrina podra ser la acertada cn Derecho frances o
italiano, pero no en el espaiol (104).

Ya sabemos que hay ilustres juristas que no admiten que me-
diante la inscripcion pueda adquirirse el derecho real, ni siquiera
en las inscripciones amparadas en la fe publica registral, por en-
tender que la adquisicién se realiza por la tradicion, que, segin
dichos autores, tiene que preceder necesariamente a la inscripciéon
on el Registro; pero su gravisimo error se debe, en nuestra modes-
ta opinién, a que olvidan que el articulo 608 del Coédigo civil dice
que «para determinar los titulos sujetos a inscripeién y anotacion
v los efectos de las mismas se estara a lo dispuesto en la Ley Hi-
potecarias; y no dudamos de que, al fin, triunfara la recta inter-
pretacién de ese articulo, por lo demas tan claro y terminante.

Por otra parte, con la doctrina dominante de la adquisicion
a non domino, asi como con la doctrina de las inscripciones cons-
titutivas, que Tirso CARRETERO nos atribuye, nuestra doctrina ge-
neral sobre el Derecho hipotecario es bastante confusa, hasta el
punto de que el propio Tirso CArRrReTERO dice, con su reiterado pe-
simismo, que «estamos todos esperando saber cémo es nuestro
sistema» (105); mientras que con la teoria de las dos categorias

(104) Ademas del gran error cientifico que supone el centrar la parte sus-
tantiva de nuestro Derecho hipotecario en las adquisiciones a non domino, esa
doctrina tiene otro grave inconveniente puesto de relieve por MaNveL GOwmEz
v GoOmMEz en reciente trabajo (ReEvista Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, 1966,
pags. 391) de la siguiente forma: «Casi no hemos visto en la mecanica registral
mas que el resultado de la proteccion de los terceros frente a anteriores dere-
chos legitimos, que quedarian abandonados e inermes, lo que indudablemente
deja sentir cierto tutillo de fraude e inmoralidad, que puede predisponer a
las alinas nobles en contra de la institucién». A esa idea responda el simil del
burladero, que reiteradamente se ha aplicado al Registro de la Propiedad y qus
es lo mas opuesto a la verdadera esencia del mismo, puesto que el fin del Re-
gistro no es burlar a nadie, sino evitar por medio de la publicidad que nadie
se burle de otra persona, es decir, que el fin del Registro es evitar las burlas y
los burladeros, que con tanta frecuencia se producen en régimen de clandes-
tinidad.

(105) Lug. cit.,, pag. 110.
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de formas de adquirir, la tradicién y la inscripcién al amparo de
la fe publica registral, la doctrina general sobre nuestro Derecho
hipotecario es tan sencilla y clara que la puede entender un estu-
diante de los primeros cursos de Bachillerato.

En nuestro Derecho rige, también, el principio de inoponibili-
dad, no en la forma que en €l Derecho francés, pero si en forma
mas racional que en aquél, por virtud del juego del articulo 32 de
Ia Ley Hipotecaria en las inscripciones segundas y posteriores a
titulo oneroso y de buena fe. De los cuatro requisitos que en nues-
tro Derecho se necesitan para gozar de la proteccion registral, uno
es comun a todos los sistemas de Registro publico, que es la ins-
cripcion en el Registro. De los otros tres, el requisito verdaderamen-
te importante es el de la previa inscripcion a favor del transmi-
tente. Pero ¢es que seria conveniente que gozasen de los beneficios
del principio de inoponibilidad las inscripciones de inmatricula-
¢i6n? En principio, y por la misma esencia tel dominio, la facul-
tad de disposicién s6lo puede pertenecer al duefio de la cosa. El
Derecho romano no admitié mas forma de transmitir el dominio
y los demas derechos reales que la voluntad del duefio o la pres-
cripcion. Como ha puesto de relieve NUONez Lacos (106), se empie-
zan a admitir en la Edad Media las adquisiciones a non domino
para favorecer las ferias y mercados dando seguridad a los com-
pradores en las mismas. Es la misma razon ce las adquisiciones a
non dominc en los sistemas de publicidad registral: garantizar al
adquirente contra enajenaciones o gravamenes ocultos. Y para con-
seguir esa seguridad en el adquirente se priva al duefio anterior
de su propiedad sin su consentimiento y sin indemnizacién. Es una
expropiacion forzosa sin indemnizacién. Esa expropiacion sin in-
demnizaciéon solo puede hacerse cuando lo requiera la seguridad
del trafico moabiliario o inmobiliario o en circunstancias muy cali-
ficadas. En los bienes muebles, esa expropiacién forzosa sin indem-
nizacion se da siempre en circunstancias plenamente justificadas,
como son las cosas compradas en venta publica, las cosas embvpe-
nadas en los Montes de Piedad, y las adquiridas en Bolsa, feria o
mercado, o de un comerciante legalmente establecido (art. 464 del
Codigo civil). Y en los bienes inmuebles,.;qué menos se puede exi-

(106) Accién y excepcion en la reivindicacion de inmuebles, pigs. 45 y 47T,
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gir que el derecho esté previamente inscrito a favor del transmi-
tente, que haya pasado cierto tiempo desde la inscripcion de in-
matriculacién y que el adquirente protegido contra el verdadero
duefio haya obrado de buena fe? El requisitio de la onerosidad es
mucho menos importante. En el sistema latino no se ha podido
exigir el requisito de la inscripcién previa a favor del transmitente
porque no habia tracto sucesivo y no existia nunca la inscripcion
a favor del transmitente; pero, en cuanto el Derecho italiano ha
establecido el Registro por fincas y el tracto sucesivo, ha privado
a las inscripciones primeras de los efectos de la inoponibilidad, a
juzgar por lo que dice el propio Tirso CARRETERO (107). Es mas,
entendemos que seria mucho mas l6gico que se prescindiera de
los requisitos de la inscripcién a favor del transmitente y la bue-
na fe en Derecho aleman que en los sistemas latinos, puesto que
¢n el primero la inscripeién constitutiva impide practicamente que
existan adquisiciones contradictorias, mientras que en los latinos
las adquisiciones se hacen por simple contrato o por la tradicion y
las adquisiciones contradictorias pueden surgir constantemente.
Por eso los referidos requisitos se empiezan a imponer en las na-
ciones latinas.

Ademas. la proteccion que el Derecho francés concede al ter-
cero mediante la inscripcién es muy imperfecta. No la negamos
eficacia. La tiene, y grande, puesto que priva de valor a los docu-
mentos no inscritos que estén en contradiccién con el inscri-
to (108); e incluso su eficacia es excesiva, puesto que no hay la
limitacién de las inscripciones de inmatriculacién, ni la suspensién
de efectos durante dos afios de las mismas, e incluso no se exigia
ni siquiera la buena fe (109). Pero no concedc una garantia com-
pleta, como el Derecho alemin o el espaficl. En nuestro Derecho
en las inscripciones segundas y posteriores, a titulo oneroso y de
buena fe, una vez transcurridos los dos afios de suspensién de
efectos de algunas inscripciones de inmatriculacion, el adquirente
tiene la seguridad de adquirir el derecho real y de adquirirle en
las condiciones juridicas que consten en el propio Registro. Ese

(107) Lug cit., pag. 135.

(108) El Sistema Registral Francés, de MANUEL PENA y BERNALDO DE QUIRGS,
en RevisTa Critica pE DERECHO INMOBILIARIO, 1963, pags. 767 y sigs.

(109) PeRa y BERNALDO DE QUIROs, lug. cit., pag. 771.
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efecto, tan importante, no se produce en el Derecho francés (110)
y tampoco se conocié en el Derecho antiguo.

Tirso CarRETERO dice, citando a Covorni, lo siguiente: a) «No
hay soluciéon de continuidad entre las formas antiguas y las mo-
dernas de publicidads. b) «El fin de la pubiicidad es siempre el
mismo: conseguir una titularidad, dentro de ciertos limites, cierta
y notoria en cuanto a los derechos reales, a fin de tenerles ente-
rados a los terceros que tengan interés en ello, garantizandolos
de alteraciones ocultas en la consistencia de tales derechos»
¢) «Los efectos esenciales de la publicidad son casi idénticos des-
pués del trancurso de dos mil afos.» No dudamos de la autoridad
cientifica de Covroni, pero, a pesar de ello, nos permitimos disentir
de su opiniéon. No hay duda de que el fin de la publicidad ha sido
siempre garantizar a 1os terceros adquirentes de alteraciones ocul-
tas en los derechos reales. Pero los efectos legales de esa publi-
¢idad han sido muy distintos los antiguos de los modernos. Hasta
hace muy poco no se pensé que el mejor mecdio para garantizar
a los terceros adquirentes contra alteraciones ocultas de los dere-
chos reales era llevar un libro en que en cada hoja se llevase la
historia de una finca (folio real), de tal forma que la adquisicién
del derecho real no se produjese hasta que se anotase en dicho
libro y hoja (inscripcién constitutiva), por lo que bastaria exami-
nar esa hoja para saber de quién era la finca y el estado juridicoe
de la misma; pero, como habia que admitir algunas transmisiones
que se producirian sin la anotacion en el referido libro, principal-
mente las hereditarias, se sentd otro precepto, que a efectos del
adquirente no tenia valor alguno mas que 10 que apareciese del
propio Registro (principio de fe publica). Esta es la solucién a que
se 1lego en el Derecho alemén. En el espafiol se llegé a una solucion
mas espiritualizada. Se permitié que se siguieran adquiriendo todos
los derechos reales, menos la hipoteca, como hasta entonces, es de-
cir, por la tradicién mas o menos fingida; pero se establecié que, a
efectos del adquirente, a titulo oneroso y de buena fe, que inscribe
su titulo en el Registro, no hay mas duefio del derecho real que el
que consta en las inscripciones anteriores, y adquiere el derecho
real en las circunstancias juridicas que constan en el propio Regis-

(110) PENa y BERNALDO DE QUIRGS, lug. cit., pag. 768.
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tro. Estos efectos no se produjeron nunca en el Derecho antiguo, ni
los conoce el Derecho francés (111) ni el portugués (112). Luego no
es exacta la afirmacion de CoLorNI de que «los efectos esenciales
de 1a publicidad son casi idénticos después del transcurso de dos
mil anos».

Y no puede ser de otra forma en un sistema de Registro como
el portugués, que admite la inscripcién de los documentos priva-
dos, aunque sean legalizados por Notario (113). Para que el legis-
lador pueda conceder g la inscripcién los radicales efectos de la
fe publica registral, es necesario que los documentos inscribibles
estén autorizados por funcionario técnico que juzgue de visu ¥y
técnicamente la capacidad de los otorgantes y responda de su
identidad. So6lo asi puede darse a la inscripciéon tan importantes
efectos como los del principio de fe publica registral. Claro esta
que si se admitiesen a inscripcién los documentos privados entra-
rian en régimen de publicidad muchos documentos que hoy viven
clandestinamente; pero tiene que ser, necesariamente, privando a
la inscripcion de su principal efecto y retrocediendo técnica y
practicamente a un sistema muy similar a la antigua Contaduria
de Hipotecas.

Aun es peor, si cabe, el sistema francés, que, siendo ahora ne-
cesaria la escritura publica para los actos sujetos a inscrip-
cién (114), se priva al adquirente, por una defectuosa organizacion
del Registro de la Propiedad, del principal efecto que la escritura
publica debe producir, como es la adquisicién del derecho real al
amparo del radical efecto del principio de fe publica registral. Por
ello estimamos que estan intimamente unidas la fe publica regis-
tral y la funcion notarial. No es que creamos que los efectos del
principio de legitimacién se puedan conceder a los documentos
privados, pues no se debe conceder ese efecto a documentos que
carecen de toda garantia de legalidad y autenticidad; pero el
principio de legitimacion es incomparablemente menos importante
que €l de fe publica registral, hasta el punto de que creemos que

(111) PEefNa y BERNALDO DE QUIRGS, lug. cit., pag. 768.

(112) El Registro de la Propiedad en Portugal, de ANGEL DE La FUENTE JUNCO,
en Revista CRiTica DE DERECHO INMOBILIARIO, 1965, pag. 336. En forma no muy
clara parece que admite alguna fe publica regisiral en pag. 338.

(113) ANGEL DE LA FUENTE, lug. cit., pag. 35.

(114) PENA ¥y BERNALDO DE QUIROSS, lug. cit., pag. 746
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la verdadera esencia del Registro de la Propiedad la constituye este
ultimo, y por eso estimamos que lo que une inseparablemente al
Registro de la Propiedad con la funcién notarial es el principio de
fe publica registral.

Respecto a la interpretacion del articulo 1.280 del Codigo civil,
nosotros dimos una interpretaciéon algo parecida a la dada des-
pués por Tirso CARRETERO (115); pero, a pesar de lo favorable que
era para la escritura publica, no tuvimos éxito alguno, por lo que
no le auguramos tampoco éxito en su interpretacién. Eso no sera
obstaculo para que, tanto Tirso CARRETERO, como nosotros, siga-
mos manteniendo nuestras respectivas opiniones sobre el articu-
lo 1.280 del Cédigo civil.

LAS OPINIONES DE ROAN, RAMOS FOLQUES, VILLARES
AZPIAZU Y NART

Expondremos ahora las opiniones de algunos ilustres comen-
taristas, que tienen de comun que son muy favorables para el Re-
gistro de la Propiedad.

Asi, RoAn dice lo siguiente: «Los autores, recordando solamente
el articulo 609 del Cédigo civil, se olvidan rel articulo 1.473 del
mismo Cuerpo legal. Pues bien, el articulo 1.473... dispone en su
célebre parrafo segundo: Si fuese inmueble, la propiedad perte-
necers al adquirente que’antes haya inscrito en el Registro. A la
vista de este precepto puede darse el supuesto de que no pueda
verificarse la tradicidon, ni siquiera la instrumental, y que, a pesar
de todo, el titular inscrito sea duefio. Luego es que la inscripciéon
suple a la tradicién. Se nos pueden hacer principalmente dos ob-
jeciones: a) Que esa funciéon de la inscripcion es s6lo en cuanto
a terceros, y b) Que ese resultado se obtiene a través de la presun-
cion posesoria del articulo 38. A la primera cabe replicar que la
falta o no de la tradicién no estd amparada por el Registro; es
la carencia de un requisito del acto transmitivo en que el tercero
mismo interviene, que no puede ser suplido por la fides publica.
Esta funciona a expensas nemo dat quod non habet, fija 10s pre-

(115) Revista CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1953, pags. 629 y sigs.
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supuestos del acto transmisivo, no garantiza la propia consisten-
cia del mismo. Lg falta de tradicion no puede ser suplida por la
fides publica. En cuanto a la segunda, su admisién, siendo since-
105 en el razonamiento, nos llevara a convertir, cuando se trata
de un tercero, la presuncién posesoria en irrebatible (juris et de
jure), conclusién contraria a toda técnica y a la indudable reali-
dad social. Por tanto, rechazadas todas estas posiciones, no cabe
otra opcién que considerar sustituida la tradicién por la ins-
cripciéns (116).

Como hemos dicho repetidas veces, el articulo 608 del Codigo
civil establece que para determinar los titulos sujetos a inscrip-
clén se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. Esta determina
zn sus articulos 1.° y 2° que son inscribibles los titulos, actos y
contratos relativos a los derechos reales sobre inmuebles. Por con-
siguiente, son inscribibles los titulos relativos a los derechos rea-
les sobre inmuebles sin necesidad de tradicién. El mismo articu-
lo 608 del Coédigo establece que para determinar los efectos de la
Inscripeioén se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. Por con-
siguiente, todo titular registral, por el solo hecho de serlo, tiene a
su favor la presuncion, que admite prueba en contrario, de que es
el duefio del derecho real inscrito a su nombre. Y si la inscripcién
es segunda o posterior, a titulo oneroso y de tuena fe, esa presun-
cion de que el titular registral es el duefio del derecho inscrito a
Su nombre no se puede desvirtuar ni por titulos no inscritos ni
por causas de resolucion o nulidad en la adquisicion del transmi-
tenite que no consten en el Registro. Y esos efectos se producen
sin necesidad de que el titular registral haya obtenido la tradicion.
Toda 1a doctrina anterior se deduce claramente de los articulos
606 del Codigo civil y 1.9 2.° 38, 32 y 34 de !a Ley Hipotecaria. El
articulo 1.473 del Cédigo civil es una simple aplicacién del articu-
lo 32 de 1a Ley Hipotecaria al caso de la doble venta de una misma
cosa a dos compradores distintos. El perjuicio que un titulo ante-
rior causa civilmente a ofro posterior es impedirle adquirir el
derecho real, si son totalmente incompatibles, o tener que adqui-
rirlo con una carga, cuando los dos titulos no son totalmente in-
compatibles. Si el duefio de una finca, por ejemplo, inscrita o no

(116) Revista de Derecho Privado, 1946, pag. 7317.
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inscrita, constituye sobre ella un censo o un usufructo y después
la vende, €l comprador tiene que soportar ese censo o ese usufruc-
to. Si ese mismo dueiio 1a vende con tradicién primero a una per-
sona y después a otra, el segundo comprador nada adquiere, por-
que tiene preferencia la venta anterior. Pero, si la finca estaba
inscrita a nombre del vendedor y el adquirente del censo o usu-
fructo no inscribe su titulo en el Registro, ese titulo no perjudica
3 un comprador posterior de buena fe, que inscribe su titulo en el
Registro y, por tanto, adquiere la finca libre del censo o usufructo.
Si ese mismo titular registral vende la finca con tradicion a una
persona que no inscribe, y luego el mismo vendedor la vende a otra
persona de buena fe, que inscribe en el Registro, a ésta no la per-
judica la primera venta, y adquiere la finca como si la primera
venta no existiese. Esta doctrina se deduce claramente del articu-
lo 32 de la Ley Hipotecaria, y la parte relativa a la doble venta
es lo mismo que establece el parrafo segundo del articulo 1.473
del Cédigo. Y, naturalmente, esos efectos se producen sin nece-
sidad de tradicién, porque el articulo 608 del Codigo establece que
para determinar los titulos sujetos a inscripcién y sus efectos se
estarg a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, y ésta no exige la tra-
dicién, ni para inscribir, ni para que la inscripcién surta todos
sus efectos. Lo interiormente expuesto no es contrarioc a la doc-
trina de RoAN, salvo que, a nuestro modesto entender, usa una
expresion poco apropiada, puesto que dice que la inscripciéon suple
a la tradicién, cuando lo apropiado sera decir, como hemos visto,
que la inscripeién no necesita la tradicidén, ni para practicarse, ni
para surtir todos sus efectos.

Ramos ForLques, en su conferencia del Centro de Estudios Hi-
potecarios del anoc 1951, expuso asi su doctrina: Hay dos modos,
dice, de adquirir la propiedad: imperfecto o inter partes y per-
fecto o erga omnes, siendo el primero la tradicién y el segundo la
inscripeion en el Registro. La tradicién ha perdido el caracter pu-
blicitario, de efecto erga omnes, que tuvo antiguamente, siendo
la Ley Hipotecaria 1a que mantiene la eficacia del goce y disposi-
cidn sobre la cosa, en 10 que consiste el derecho de propiedad. Por
encima de la tradicién existe otro modo que, conviviendo con ella,
la absorbe y anula en los casos de concurrencia de una y otro y
por ello el derecho no es eficaz hasta €l momento de la inscripcién,
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que es €l modo decisivo de adquirir. Reputa que el modo de adqui-
rir es aquel requisito al que la Ley confiere virtud bastante para
que se tenga por traspasada la propiedad respecto de todos, ya
consista en un hecho juridico, en un acto, en un negocio, una so-
lemnidad o una formalidad. Por eso entiende que la teoria del
titulo y €l modo virtualmente subsiste, en el sentido de que los
negocios de trascendencia real, en el amplio sentido de la pala-
bra, adquieren su eficacia erga omnes por la inscripcién registral.
No otra, continga, es la declaracion de la Exposicién de Motivos de
la primitiva Ley en aquel pasaje en que se parangonan las adqui-
siciones con tradicién, sin ella y con inscripcion. Esa Exposicion,
en el ultimo apartado, apunta con toda precisién la existencia de
dos categorias del modo de adquirir: una para los terceros, esto
€s, para la convivencia juridica, revestida de eficacia erga omnes:
este modo es la inscripcién. Segun la terminologia del legislador
de la época, a partir del momento de la inscripciéon la propiedad
se reputa traspasada erga omnes, antes, no. Es decir, que mientras
no haya inscripcion, la propiedad de las cosas s6lo se entendera
traspasada respecto de las partes. Dicho parrafo adolece de una
imprecision técnica, puesto que admite la existencia de dos duefios
totales de una misma cosa a virtud de diferentes modos, 1o que
no puede darse juridicamente por la impenetrabilidad del concep-~
to; pero precisamente esa imperfeccién 1léxico-juridica es lo que
pone mas de relieve que el supuesto a que alude no es de dobles
propietarics, sino de doble modo de adquirir en cuanto a sus
efectos, declarando sustancialmente que la tradicién es un modo
inter partes, y la inscripciéon o inmatriculacién el modo erga om-
nes. Ese tercer parrafo de la Exposiciéon de Motivos, en su ultima
parte, es el precedente legislativo del articulo 1.473 del Coadigo
civil (117).

Por su indudable interés cientifico hemos hecho un amplio ex-
tracto de la doctrina de Ramos. Anteriormente habia expuesto
ViLLares PIco ideas parecidas a las de Ramos (118).

A nuestro modesto entender, la doctrina de Ramos tiene dos
defectos: Primero, que no distingue entre inscripciones amparadas
en la fe publica registral y las no amparadas en ella. No hay duda

(117) Revista CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1952, pags. 225 y sigs.
(118) RevisTa CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1949, pags 289 y sigs.
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de que las amparadas en la fe publica registral vencen siempre a
las adquisiciones hechas por tradicién, sin excepcién alguna, como
se deduce de los articulos 608 del Codigo y 32 y 34 de la Ley Hi-
potecaria. Pero las inscripciones no amparadas en la fe publica
registral, como son las de inmatriculacién, pueden ser vencidas,
aunque otra cosa opine Ramos, por la adquisicién hecha por tra-
dicion sin necesidad de inscripcion en el Registro, puesto que los
articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria no juegan a favor suyo y
¢l articulo 38 de la misma s6lo establece una presuncién que ad-
mite prueba en contrario. Segundo, que entiende que en nuestro
Derecho vigente no se adquiere el derecho real por tradicion nada
mas que inter partes, 10 cual no puede admitirse, puesto que aun
la propiedad inscrita se puede transmitir por tradicion con eficacia
erga omnes, si bien esta eficacia erga omnes s6lo se produce mien-
tras no se ponga en contradicciéon con alguna inscripeién ampa-
rada en la fe publica registral. En Derecho romano, el efecto erga
omnes del derecho real era absoluto, es decir, respecto a todos
absolutamente. En nuestro Derecho vigente, el derecho real ad-
quirido por tradicién s6lo produce efectos erga omnes en tanto
en cuanto no se ponga en contradiccién con alguna inscripcion
amparada en la fe publica registral, que pueden ser innumerables.
Piénsese, por ejemplo, en un moderno edificio con cientos de vi-
viendas, en que en pocos meses pueda haber cientos y hasta miles
de adquirentes amparados en la fe publica registral, aunque es
suficiente con uno solo que se oponga al derecho real adquirido
por tradicién. Por eso dice ViLLarRes, muy acertadamente, que el
verdadero efecto erga omnes s6lo se produce por la inscripcion
en €l Registro.

Azpiazy dice, citando a RamMON DE LA RiICa, que <«con relacion
a la propiedad inscrita, basta y sobra el titulo y la inscripcion
para que la transmisién sea perfecta y produzca efectos para to-
dos» (119). Por nuestra parte, entendemos que, conforme al ar-
ficulo 38 de la Ley, toda inscripcién produce a favor de su titular
1a presuncién juris tantum de que le pertenece el derecho inscrito
a su nombre, Pero la aplicacion de la fe publica registral (arts. 32
y 34 de la Ley principalmente) requiere, ademas de las inscripcio-

_(119) Revista CriticA pDE DERECHO INMOBILIARIO, 1951, pags. 204 y 205.
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nes a favor del transmitente y adquirente que €l titulo sea oneroso
y la buena fe del adquirente. Entendemos, nor ejemplo, que una
donacién hecha por el titular registral o inscrita en el Registro
no puede prevalecer sobre una venta anterior con tradicién hecha
nor el mismo titular y no inscrita en el Registro. Lo que quisiercn
decir, sin duda, tanto uno como otro, es que en las inscripciones
segundas y posteriores no se necesita la tradiciéon para la adqui-
sicién del derecho real, en la cual estan muy acertados; pero omi-
tieron dos requisitos necesarios para que entre en juego la fe pu-
blica registral.

NarT mantiene una doctrina bastante parecida a la de RoOAN,
¥ asi, dice lo siguiente: «Si el vendedor no tiene la posesion de Ia
cosa, como no puede entregarla, la escritura aparentaria una tra-
dicién que era imposible, y sera ineficaz para causar la transfe-
rencia: sera un mero «titulo» para adquirir, pero no el «modo»,
porque en el negocic no ha funcionado, ni una posesién real, ni
una presuncion legal de ¢lla. Ahora bien: desde la reforma 1944-
46, que invent6 el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, el titular re-
gistral del dominio de una finca tiene la presuncién de que posee
«a todos los efectos legaless, con el caracter juris tanifum, que para
el comprador de buena fe se convierte en juris et de jure desde
que inscribe, por lo que ¢sera mantenido en su adquisiciéns (ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria). Es la inscripciéon de su titulo, y
no el otorgamiento de la escritura, lo que funciona como tradi-
cién; y se trata, pues, de una tradicidon registral: no ficticia, apa-
rente ni equivalente, sino real y efectiva por obra del Regis-
tro» (120). Por nuestra parte, entendemos que no hay precepto
en que fundarse para sostener que la inscripcion es una forma de
tradicion. El articulo 38 de la Ley establece la presuncion de que
el titular registral es el verdadero dueiio, y, por tanto, de que ha
adquirldo el derecho real, pero esto no es dar a la inscripcidon
cariacter de tradicién. Ademas, como hemos visto, la inscripcion
no necesita de la tradicién para producir plenos efectos, como se
deduce de los articulos 608 y 1.473 del Codigo civil y 1.°, 2.° 32, 34
y 38 de la Ley Hipotecaria, segiin hemos explicado anteriormente.

(120) Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1954, pag. 500.
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LOS EFECTOS DE LAS INSCRIPCIONES DE INMATRICULACION

Hemos llegado a la conclusién de que las inscripciones de in-
matriculacién no producen los efectos de los articulos 32 y 34 de
la Ley Hipotecaria. ;Qué efectos producen entonces? Exclusiva-
mente los de los articulos 38 y 35 de la Ley Hipotecaria, es decir,
producen una presuncion juris tantum a favor del titular regis-
tral de que el derecho inscrito a su nombre le pertenece y las
facilidades para la prescripcién que senala el articulo 35 de la
misma Ley (121). Pero la presuncién de que el derecho inscrito
pertenece a su titular admite prueba en contrario, por lo que el
verdadero duefio, que no ha inscrito su derecho, puede y debe
triunfar en juicio contra el titular inscrito, si aporta pruebas sufi-
cientes de que él es el duefio y no el titular inscrito, en tanto la
prescripcion no haya venido a consolidar la supuesta adquisicion
de éste. Y el litigio que se suscite entre el titular registral y el
supuesto duefio no inscrito debera decidirse por las normas del
Derecho civil, excepto la presuncién del articulo 38 de la Ley, que
el litigante contrario tiene que destruir, y el articulo 35 de la mis-
ma ley relativa a la prescripcién. Por consiguiente, el litigante no
inscrito tiene que demostrar: 1.° Que adquirié del verdadero due-
fio. 2.° Que el titulo de adquisicién era suficiente para adquirir el
derecho real. 3.° Que obtuvo la tradicién. 4.° Si se trata de una
doble venta, que €1 tiene preferencia con arreglo al articulo 1.473
del Cédigo civil y que habia obrado de buena fe. Y tendra que
demostrar, ademas, que al litigante inscrito le falta alguno de esos
requisitos, sin los cuales el derecho no le pertenece. Claro esta
gue todo esto puede suplirlo demostrando que el derecho real ha-
bia prescrito a su favor. El que ha inmatriculado una finca en el
Registro, se presume que le pertenece, y, por tanto, se presume que

(121) En el texto nos referimos a los efectos sustantivos de la inscrincion,
puesto que parece evidente que las inscripciones de inmatriculacién producen
todos los efectos adjetivos y, entre otros, los del articulo 41 de la Ley Como
dicen Roca y CaBELLO DE LA SoTa, la suspension de efectos de algunas inscrip-
ciones de inmatriculacion (art. 207 de la Ley) se refiere a un adquirente posterior,
a titulo oneroso y de buena fe, que inscribe en el Registro, el cual no goza de
los beneficios de la fe publica registral hasta los dos afios de la fecha de la
inmatriculacién (Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1950, pagi-
nas 591 y sigs).
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adquirio6 del verdadero propietario, que €l titulo era suficiente para
la adquisicién, que habia obtenido la tradicién y que obré de bue-
na fe, pero estas presunciones se pueden desvirtuar mediante prue-
ba en contrario. El que inmatriculé a su favor una finca debe ser
vencido en juicio, si no adquiri6 del verdadero propietario, o si el
titulo no era suficiente para la adquisicién, o si no habia obtenido
la tradicién, o si habia obrado de mala fe, siempre que el otro
litigante demuestre que en é1 concurren los cuatro expresados
réquisitos, o bien demostrando que €l derechs real ha prescrito a
su favor. Si el litigante no inscrito no demuestra todo esto, no ha
podido destruir la presuncién del articulo 38 de la Ley a favor del
titular registral y debe ser vencido en juicio. En resumen, el liti-
gante no inscrito tiene que destruir la presuncién del articulo 38
de la Ley mediante la prueba de que €l es el verdadero propie-
tario, y, en tanto no lo demuestre, no hay mas dueno que el titu-
lar inscrito. La inscripciéon de inmatriculacién no suple, por tanto,
ninguno de los requisitos necesarios para la adquisicion del derecho
real, pero se presume que se han cumplido en tanto no se demues-
tre lo contrario, Claro estd que en la inmensa mayoria de los
casos ocurrira que el que inmatricula una fincg es, ademas, €l ver-
dadero propietario; pero siempre queda a salvo que se pueda de-
mostrar lo contrario.

EFECTOS DE LAS INSCRIPCIONES AMPARADAS EN LA FE
PUBLICA REGISTRAL. DOS CATEGORIAS DE FORMAS
DE ADQUIRIR

Empecemos por sentar una afirmacién por todos conocida y
que no discute nadie, y es que la inscripciéon no convalida 1a nuli-
dad intrinseca del propio titulo del adquirente. Si en el titulo L
habido violencia, intimacién o dolo, por ejemplo, el titulo es nulo.
y después de la inscripcion sigue siendo- tan nulo como antes. La
Ley entiende, con muy buen acuerdo, que el adquirente debe poner
en la adquisiciébn toda la diligencia necesaria para que no haya
causas de nulidad en el acto de adquisicion en que ha interve-
nido como parte, por lo que, si las hubiese, 1a inscripcién no debe
convalidarlas.
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Pero por ninguna otra causa puede ser anulada o perjudicada
la adquisicién del que inscribe al amparo del principio de la fe pi-
blica registral. Respecto a él, tienen plena vigencia los articulos 34
vy 32 de la Ley Hipotecaria. Si en la adquisicién, real o aparente,
del transmitente inscrito habia habido una causa de nulidad o
resclucién que no conste en el Registro, esa nulidad o resolucion
no puede perjudicarle. Para €l es como si no existiesen esas causas
de nulidad o resolucion. El transmitente inscrito tenia a su favor
la presuncién de que era duefio en virtud del articulo 38, y esa
presunciéon no se puede destruir en perjuicio del subadquirente
mscrito nada mas que por causas de nulidad o resolucién que cons-
ten en el propio Registro. Y si esas causas de nulidad o resolucién
no constan en el Registro, no se puede discutir, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 34, que el subadquirente, a titulo oneroso
y de buena fe, inscrito en el Registro, ha adquirido del verdadero
propietario.

Claro esta que el titular registral ha podido hacer mas de una
transmision o gravamen, pero al adquirente amparado en la fe
publica registral no le perjudican nada mas que los actos o con-
tratos de enajenacién o gravamen que estén previamente inscritos
en el Registro. Los no inscritos es como si no existiesen a efectos
del adquirente amparado en la fe publica registral. El articulo 32
de la Ley Hipotecaria no deja lugar a dudas. Y es indiferente que
el titular haya obtenido, o no, la tradicién. El titulo no inscrite,
con tradicion o sin ella, no puede perjudicar al titulo inscrito al
amparo de la fe publica registral. Y es, también, indiferente que el
titular inscrito haya obtenido, o no, la tradicion, puesto que el
articulo 608 del Coddigo civil establece que para determinar los
efectos de la inscripcion se estara a 1o dispuesto en la Ley Hipo-
tecaria y el articulo 32 de ésta no admite excepciones. Si admitié-
semos que el titulo no inscrito con tradiciéon puede perjudicar a
un titulo sin tradicién inscrito al amparo de la fe publica registral,
admitiriamos que €l titulo no inscrito puede perjudicar al ins-
crito al amparo de la fe publica registral, lo cual es totalmente
opuesto a lo dispuesto por los articulos 608 del Cédigo civil y 32 de la
Ley Hipotecaria. Hay quienes pretenden que €l articulo 32 sirve para
eliminar todos los titulos no inscritos, aun cuando la inscripcién sea
de inmatriculacién, lo cual es un grave error, como hemos visto;
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pero, cuando la inscripcion es segunda o posterior, a titulo oneroso
y de buena fe, una vez transcurrido el plazo de suspensién de efectos
de algunas inscripciones, la inscripcidn elimina sin excepcion todos
los titulos no inscritos, sin tener para nada en cuenta que haya ha-
bido o no tradicién en alguno de ellos. Eso es lo que dicen los articu-
los 608 del Codigo civil y 32 de la Ley Hipotecaria, y para cambiar
esta doctrina habria que derogar primero esos dos articulos, cuyos
preceptos son tan claros y ferminantes.

Y no se alegue en contra que la Ley Hipotecaria no dice, ni en
los articulos 32 y 34, ni en ningun otro, que por la inscripcidn se
adquiere €l derecho real; porque, aparte de que lo diga el ariicu-
lo 1.473 del Codigo, el articulo 38 de la Ley establece la presuncién
de que los derechos reales inscritos pertenecen a su titular, y esta
presunciéon juega, también, a favor de las inscripciones amparadas
en la fe publica registral, y esa presuncion a favor de estas altimas
no se puede destruir ni en virtud de titulos no inscritos ni por causas
de nulidad o resolucion en la adquisicién del transmitente que no
consten en el Registro. De modo que la Ley Hipotecaria no dice ex-
presamente que mediante la inscripcion se adquiere el dominio o el
derecho real, pero establece la presunciéon de que se ha adquirido,
presuncion que en las inscripciones amparadas en la fe publica
registral no se puede destruir ni en virtud de titulos no inscritos ni
en virtud de causas de nulidad o resolucién en la adquisicién del
transmitente que no consten en el Registro. Esos efectos de las ins-
cripciones amparadas en la fe publica registral son los efectos erga
omnes propios de la adquisicion del derecho real, pero incompara-
blemente mas eficaces que en la adquisicion del derecho real por
tradicién, de tal forma que si se enfrentan una adquisicién del de-
recho real hecha por tradicion con una inscripcion amparada en
la fe publica registral, triunfa siempre esta ultima, sin excepcién
alguna. Y no es posible que un derecho real que no existe produzca
unos efectos erga omnes tan eficaces que dejen sin efecto la ad-
quisiciéon del derecho real hecha por tradicién. Hay que admitir,
por consiguiente, que las inscripciones amparadas en la fe publica
registral producen la adquisiciébn del derecho real cuando no se
hubiese producido esa misma adquisicion por la tradicion anterior.
Una aplicacién de esta doctrina es el articulo 1.473 del Cédigo civil,
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que establece que, si una misma cosa se hubiere vendido a dife-
rentes compradores, la propiedad pertenecera al adquirente que
antes la haya inscrito en el Registro; y, cuando no haya inscrip-
cién, la propiedad perteriecera a quien sea primero en la posesion
o tradicién; de modo que, si ha habido inscripcién en el Registro
amparada en la fe publica registral y la tradicion en contradic-
¢ion con ella, vence la inscripcién en el Registro.

Por lo demas, entendemos que el legislador hizo muy bien en
no decir que mediante la inscripcion se adquiere el derecho real,
puesto que si lo dijese, habria que entender que, también, me-
diante la inscripcion de inmatriculacion se adquiria el derecho
real, lo cual seria dar a las inscripciones de inmatriculacién mas
valor del que realmente deben tener, salvo que se sustituya la
tradiciéon por la inscripciéon en el Registro, como defiende Marin
Perez (122). En la legislacion vigente, y en virtud del articulo 38
de la Ley Hipotecaria, el que ha inmatriculado una finca tiene a su
favor la presuncién de que le pertence, es decir, que tiene el domi-
nio sobre ella, pero cabe la prueba en contrario sin limitacién
alguna. Por lo contrario, el que ha inscrito al amparo de la fe
publica registral, tiene a su favor esa misma presuncién de que el
derecho inscrito a su nombre le pertenece; pero esa presuncion
no se puede destruir ni en virtud de titulos no inscritos ni por
causas de nulidad o resolucién en la adquisicion del transmitente
que no consten en el Registro. Claro estd que esa presuncion puede
destruirse por actos del propio titular registral, pues, si, por ejem-
plo, ha vendido la finca, es evidente que ya no es suya. Pero estos
actos del titular registral, si no estan inscritos, no perjudican a
otro adquirente que inscriba su titulo. Al que adquiere al amparo
de l1a fe publica registral le basta y le sobra con la presuncién del
articulo 38 de la Ley, unida a los preceptos de los articulos 32 y 34
de la misma, sin necesidad de que la Ley diga que el derecho real
se adquiere por la inscripcién,

Puede darse el caso, aunque no es frecuente, que al practicar
una inscripeion amparada en la fe publica registral, hubiese titu-
los inscritos bajo otro numero, por existir doble inmatriculacién.
En este caso, los titulos inscritos bajo otro numero con anterin-

(122) RevisTa Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, 1948, pégs. 688 y sigs.
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ridad le perjudican por tratarse de titulos previamente inscritos
en el Registro.

No se pueden englobar, por tanto, en una misma doctrina todas
las inscripciones, como se hace generalmente al estudiar la ad-
quisicién de los derechos reales sobre inmuebles, puesto que no
tienen el mismo trato legal las inscripciones de inmatriculacion
que las amparadas en la feppuiblica registral. Las inscripciones am-
paradas en la fe publica registral son un medio, forma o manera de
adquirir, porque los efectos de los articulos 32 y 34 de la Ley Hipo- -
tecaria y el 1.473 del Codigo civil se producen aunque no haya habi-
do tradicién y aunque el transmitente no fuese duefio en el momen-
to de la inscripcion. En las inscripciones de inmatriculacién no se
producen esos efectos, por lo que no son medio, forma o0 manera de
adquirir y s6lo producen el efecto del articulo 38 de la Ley.

Por consiguiente, la inscripcién al amparo de la fe puablica re-
gistral es un medio, forma o manera de adquirir, no s6lo en las
adquisiciones non domino, sino también cuando la tradiciéon no
haya existido anteriormente. Es, ademas, ung forma de adquirir
de naturaleza distinta a la de la tradicién, puesto que en ésta, ¢n
el supuesto de que se adquiera el derecho real, se hace conforme
a la situaciéon juridica existente en el momento de la tradicion,
mientras que con la inscripcidon amparada en la fe publica regis-
tral la adquisicion se hace en las condiciones juridicas que cons-
ten en el Registro, cualquiera que sea la realidad juridica existents
en ese momento. Son, por tanto, la tradicién y la inscripcién am-
paradas en la fe publica registral dos formas o maneras distintas
de adquirir el derecho real, con medios y con efectos completamen-
te distintos. Con otra particularidad muy importante, y es que,
aunque se haya adquirido el derecho real por la tradicion, si des-
pués se practica la inscripcion del mismo titulo que sirvié para
adquirir por tradicion, al amparc de la fe publica registral, los
efectos de la adquisicion, no son los de la tradicién, sino los de la
inscripecién amparada en la fe publica registral, que son incom-
parablemente mas ventajosos para €l adquirente que los de lg tra-
dicién.

Y llegamos a nuestra conclusién ultima (123). La tradicion y la

(123) Conclusién a que habiamos llegado en otra ocasién, como puede verse
en la Revista CRritica DE DERECHO INMOBILIARIO, 1951, pag 650
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inscripciéon al amparo de la fe publica registral son, no sélo for-
mas 0 maneras distintas de adquirir, con efectos también distintos,
sino que son dos categorias de formas o maneras de adquirir, poi-
que, si se enfrentan la tradiciéon y una inscripcién amparada en la
fe publica registral, triunfa siempre esta ultima, sin excepcion
alguna. La fe publica regisfral tiene una importante excepcion en
el articulo 36 de la Ley Hipotecaria en relacién con la prescripcion;
pero la superior categoria de la inscripcién amparada en 1a fe pu-
-‘blica registral sobre la tradicién no tiene excepciéon alguna. Ab-
solutamente siempre que se enfrentan la tradicién y la inscripcion
amparada en la fe publica registral, triunfa esta ultima. Por eso la
inscripeién amparada en la fe publica registral es una forma de
adquirir de categoria superior a la tradicion.

SINTESIS DEL DERECHO INMOBILIARIO ESPANOL

Se han intentado dos sintesis de nuesto Derecho hipotecario.
Una por RaMON DE LA Rica ARENAL y otra por MORELL y TERRY.

Una sintesis de una rama del Derecho no puede Ser una reco-
pilacién de ese Derecho. Basta con expresar su nota mas carac-
teristica. Asi, al Derecho inmobiliario aleman se le suele calificar
como Derecho de inscripcién constitutiva, porque es 1o mas carac-
teristico del mismo, a pesar de que hay en él también algunas
inscripciones declarativas. Al Derecho hipotecario francés se le
suele llamar sistema de transcripcién, sin duda por ser ésta su
caracteristica mas acusada.

RaMON DE LA Rica sintetiza nuestro Derecho inmobiliario dicien-
do qQue hay dos clases de propiedad: la inscrita y la no inscrita;
la primera se transmite por la inscripcién y se rige preferente-
mente por la Ley Hipotecaria, y la segunda se transmite por tra-
dicion y se rige por el Cdodigo civil. MoreLL opina, aunque en forma
algo confusa, que hay dos categorias de forma de adquirir, la
inscripcion y la tradicion, sin distinguir entre las inscripciones
amparadas o no en la fe publica registral (124).

(124) Comentarios « la Legislacion Hipotecaria, tomo I, pag 133.
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Estas dos sintesis no son contrarias entre si, sino que, por lo
contrario, se completan mutuamente; por lo que, con alguna mo-
dificacion en las mismas, podriamos sintetizar el Derecho inmo-
biliario espafiol de la sigulente forma., En Derecho espafiol hay
dos clases de propiedad: la inscrita y la no inscrita. La primera
se rige preferentemente por la Ley Hipotecaria, y 1a segunda ex-
clusivamente por el Cédigo civil (sintesis de RAMON DE LA Rica). La
propiedad inscrita se puede adquirir al amparo de la fe publica
registral, que es una forma de adquirir de categoria superior a la
tradicién, por lo que, cuando se enfrentan la tradicién y la ins-
cripcion amparada en la fe publica registral, triunfa siempre la
inscripcién (sintesis reformada de MORELL).

Creemos, por consiguiente, que ésta es la verdadera sintesis del
Derecho inmobiliario esparfiol.

Una ultima observacién: Es muy frecuente en los comentaris-
tas pedir la reforma de nuestra legislacién hipotecaria. Por nues-
tra parte, entendemos que, antes de pedir su reforma, es necesario
interpretarla acertadamente, pues no se puede pedir la reforma
de una legislacién que no se acierta a interpretar; y para ello, lo
primero es atenerse a lo que claramente dispone el articulo 608
del Cédigo civil, y de esa forma, nuestra legislacién hipotecaria
necesita muy pocas reformas, y ninguna sustancial, salvo que,
como defiende Marin PErez, se sustituya la tradicion por la ins-
cripcién en el Registro, lo que estamos muy lejos atn de poderlo
conseguir, por lo que, como dice CABELLO DE LA Sora, debemos in-
tentar sélo lo posible e ir adelantando poco a poco, si diere re-
sultado (125).

MARIANO HERMIDA LINARES,
Registrador de la Propiedad.

(125) Anales de la Universidad de Murcia, volumen XIX, pags 251 y sigs.






