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RESUMEN: La legislacion hipotecaria, ya desde la Ley Hipotecaria de
1861 cuyo 160 aniversario celebramos, influyé decididamente en la modifi-
cacion de la teoria civil del titulo y el modo en la adquisicion de derechos
reales. El propio Cédigo civil de 1889 incorpord sus principios, no solo al
recoger referencias expresas a aquella, sino al regular instituciones como la
doble venta, atribuyendo la propiedad al que primero inscribe en el Registro
de la Propiedad. La legislacion hipotecaria no es asi una legislacion especial
o excepcional, sino que forma parte del sistema civil general de adquisicion

* Conferencia pronunciada el 25 de febrero de 2021 con ocasion del 160 aniversario
de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861, dentro del ciclo de seminarios conjuntos
celebrados entre la Revista Critica de Derecho Inmobiliario y la Asociacion de Profeso-
res de Derecho Civil, organizados por el Colegio de Registradores. En concreto fue por
videoconferencia, dada la situacién de pandemia por COVID-19.
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de la propiedad y demas derechos reales. Y no es meramente una legislacion
de terceros sino también y sobre todo de proteccion del adquirente, por
tanto también de partes. No es cierta en este sentido la tercivalencia de la
escritura publica, pues aun siendo cauce formal para la inscripcion, es esta
la que produce la oponibilidad del contenido del derecho real, estando la
escritura sujeta al secreto del protocolo notarial.

ABSTRACT: The Mortgage legislation, since the mortgage law of 1861,
whose 160th anniversary we celebrate, decisively influenced the modification
of the civil theory of title and the way in which real rights were acquired.
The Civil Code of 1889 itself incorporated its principles, not only by collect-
ing express references to it, but also by regulating institutions such as double
sale, attributing the property to the one who first registered it in the Property
Registry. Mortgage legislation is thus not special or exceptional legislation,
but is part of the general civil system for the acquisition of property and other
real rights. And it is not merely a legislation of third parties but also and
above all of protection of the acquirer, therefore also of parties. The stub-
bornness of the public deed is not true in this sense, because even though it
is a formal channel for registration, it is this that produces the enforceability
of the content of the real law, the deed being subject to the secrecy of the
notarial protocol.
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EXPRESA A LA LEY HIPOTECARIA.—XI. LA LEGISLACION HIPO-
TECARIA NO SOLO ES UNA LEGISLACION DE TERCEROS SINO
TAMBIEN DE DEFENSA INTER PARTES.— XII. LA DOBLE VENTA.
ARTICULO 1473 CODIGO CIVIL (R)EVOLUCION JURISPRUDEN-
CIAL AL RESPECTO.—XIII. LA INSCRIPCION COMO MODO PU-
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CIVALENCIA DEL INSTRUMENTO PUBLICO: EL SECRETO DEL
PROTOCOLO NOTARIAL.—XV. CONCLUSION: LA TEORIA CIVIL
DEL TITULO Y EL MODO COMO RESIDUAL O SUPLETORIA.

I. LA TEORIA DEL TiTULO Y EL MODO

Me gustaria desmitificar ciertas afirmaciones que, por ser medias ver-
dades, no son exactas y causan confusion. En concreto:

a) Que la legislacion hipotecaria respeto la teoria del titulo y el modo

b) Que la legislacion hipotecaria es una legislacion especial, en cierto
modo excepcional

¢) Que la legislacion hipotecaria es solo una legislacion de terceros,
frente a la legislacion sustantiva civil.

d) Que el instrumento publico tiene eficacia frente a terceros (terciva-
lencia de la escritura publica).

Empecemos por la afirmacion de que en materia de adquisicion de la
propiedad y demas derechos reales sigue la doctrina del titulo y el modo.
Sin ser incierta, requiere matizar que la legislacioén hipotecaria incidio ple-
namente en ella, hasta el punto de exigir para la plena eficacia erga omnes
del derecho real, un titulo publico (escritura publica) y un modo publico
(la inscripcion en el Registro de la Propiedad).

La teoria del titulo y el modo en la adquisicion de derechos reales en
el Derecho civil espafiol, se elabora a partir de los articulos 609 y 1095 del
Codigo civil.

De los supuestos modos de adquirir el dominio y demas derechos reales
previstos en el 609. Como son la ocupacion (la ocupacion limitada a los
bienes muebles, pues los inmuebles vacantes —los denominados bienes mos-
trencos— corresponden al Estado, ex articulo 17 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas); ley; donacion;
sucesion testada o intestad; usucapidn, y «ciertos contratos seguidos de la
tradicion», es este ultimo modo de adquirir, inter vivos y a titulo oneroso
el mas frecuente en la practica.
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La diccidon de este precepto, junto con el 1095 que solo atribuye al
acreedor de la entrega (esto es al comprador) los frutos de la cosa desde
que nace la obligacion de entregarla, pero no la adquisicion de derecho real
sobre ella hasta que haya sido entregada, es lo que lleva a la doctrina y a
la jurisprudencia a reconocer la vigencia de la teoria del titulo y el modo.
Esto es, que no basta el mero consentimiento para transmitir, ni tampoco
la mera entrega o traditio, sino que ambos requisitos son necesarios. En
esto se diferencia del Derecho francés, donde hay transmision solo consen-
s0, y del Derecho aleman, donde la transmision deriva de un acuerdo real
traslativo desconectado de la causa. En Espafa se requiere para transmitir,
ambas cosas, titulo causal traslativo valido y tradicion, traditio o modo,
también valido y eficaz.

Los supuestos de traditio instrumental, esto es, el otorgamiento de es-
critura publica, en cuanto equivalente a la traditio (art. 1462 CC) y la exi-
gencia como regla general de titulacion publica para el acceso al Registro
de la Propiedad, facilitan la interpretacion de que la legislacion hipotecaria
esta siguiendo la teoria del titulo y el modo. Formalmente es asi, pero en
realidad esta incidiendo en ella de una manera esencial.

II. LA EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY HIPOTECARIA DE
1861

Aunque formalmente la legislacion hipotecaria respeto6 la teoria del titulo
y el modo, al no afrontar expresamente el tema que se dejo para el Codigo ci-
vil (finalmente aprobado en 1889) lo cierto es que incidio plenamente en ella.

Lo explica la exposicion de motivos de la primitiva Ley Hipotecaria de
8 de febrero de 1861: «Segiin el sistema de la comision, resultara de hecho
que, para los efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los demdas
derechos reales en tanto se consideraran constituidos o traspasados, en cuanto
conste su inscripcion en el registro, quedando entre los contrayentes, cuando
no se haga la inscripcion, subsistente el derecho antiguo. Asi, una venta que
no se inscriba ni se consume por la tradicion, no traspasa al comprador el
dominio en ningun caso; si se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos, si no
se inscribe, aunque obtenga la posesion, serd duerio con relacion al vendedor,
pero no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el requisito de
la inscripcion»'.

Estas palabras de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861, cuyos 160
afos conmemoramos este mes, demuestran que la legislacion hipotecaria
considerd la teoria del titulo y el modo como Derecho antiguo, el derecho
civil tradicional anterior a la Ley Hipotecaria, y que esta respetaba a falta
de inscripcion. Existiendo inscripcion la cosa cambiaba radicalmente.
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No podia ser de otra forma, ya que solo la inscripcion atribuye a los
derechos reales su plena oponibilidad, reipersecutoriedad y eficacia frente
a todos que les caracteriza. La inscripcion atribuye al derecho real todos
los efectos propios del sistema inmobiliario registral espanol (legitimacion,
inoponibilidad, fe publica registral, prioridad), y por tanto su plena con-
formacion como derecho real.

En esto se diferencia la inscripcion de la anotacion preventiva que solo
tiene el efecto de enervar la fe publica registral e impedir que terceros puedan
obtener mediante la inscripcion de sus titulos aquellos efectos. Por tanto
un derecho real no conformado plenamente (pensemos en un derecho real
adquirido en documento privado o de forma verbal seguido de la traditio)
podra ser objeto a lo sumo de anotacion preventiva (por ejemplo si se ejercita
la accion de elevacion a publico) pero hasta el momento de su conversion
en inscripciodn, el favorecido no podra invocar los efectos antes dichos de
legitimacion dispositiva, inoponibilidad de lo no inscrito, prioridad frente
a titulos no presentados en el Registro aunque sean de fecha anterior y fe
publica registral, que protege frente a los vicios en el titulo del transmitente.

En efecto, el Registro de la Propiedad espafiol atribuye, como conse-
cuencia de la calificacion registral, excepcionales efectos al derecho inscrito,
hasta el punto de que solo mediante la inscripcion podemos afirmar que el
derecho es plenamente oponible frente a cualquier tercero. Solo mediante la
inscripcion el derecho real logra su plena eficacia erga omnes.

Esto es tanto como decir que, en el fondo, la teoria del titulo y el modo en
la adquisicion de derechos reales recogida en nuestro Codigo civil (arts. 609
y 1095 CC) fue plenamente modalizada por la legislacion hipotecaria.

III. NO CABE EVICCION FRENTE A TITULAR REGISTRAL PRO-
TEGIDO

La Ley Hipotecaria cambia el Derecho antiguo hasta el punto de que
una vez inscrito el derecho real no cabe eviccion en contra del titular inscrito
protegido por la fe publica registral (art. 34 LH).

Todas las reglas del Codigo civil en relacion al saneamiento por eviccion
(en particular el art. 1478 CC) relativos al derecho del comprador vencido
en juicio por un derecho anterior a la compra a ser restituido del valor del
inmueble que compro, los gastos en que incurrié y la indemnizacion de da-
fios y perjuicios —incluso de los gastos necesarios y utiles— en caso de
aparecer un mejor propietario sobre la cosa vendida que le venza en una
accion reivindicatoria, no son aplicables en relacion al titular inscrito, que
es mantenido a pesar de todo en su adquisicion, si reune los requisitos del
articulo 34 LH.
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Tampoco son oponibles al titular inscrito del derecho real los titulos no
inscritos (art. 32 LH), prevalece y tiene prioridad frente a titulos anteriores
incompatibles (art. 17 LH) y tiene la legitimacion dispositiva (art. 38 LH).

De ahi que, aunque la Ley Hipotecaria formal y expresamente no deroga
la teoria del titulo y el modo, la modaliza al hacer que este modo tenga que
ser un modo publico o que, dicho de otra forma, que la inscripcion no sea
una mera oponibilidad frente a terceros sino un verdadero requisito de la
transmision, de forma que la inscripcion en si misma es independiente de
la relacion causal como ocurre con los titulos valor negociables.

No se puede explicar el saneamiento por eviccion sin advertir que la
legislacion hipotecaria la impide frente a titular registral que reune los re-
quisitos del articulo 34 LH.

IV. DIFERENCIAS ENTRE FORMA Y PUBLICIDAD

No debe confundirse en este sentido forma publica y publicidad regis-
tral. Es la publicidad registral —y no el instrumento publico, aunque este
es el vehiculo formal para acceder a aquella— la que atribuye al titular
plena legitimacién dispositiva, proteccion frente a cargas no inscritas y en
definitiva la fe publica de que es verdadero propietario del derecho inscrito.

La forma publica es presupuesto de la inscripcion (dado que nuestro siste-
ma sigue en general la exigencia de titulacion publica, ex articulo 3 LH) pero
opera inter partes, no frente a terceros —que es el plano en que se desenvuelve
la institucion registral—, dado el principio de secreto en el protocolo notarial
que impide un conocimiento generalizado del contenido del instrumento publi-
co?. La tercivalencia de la escritura publica queda limitada a la fecha y al hecho
del otorgamiento (art. 1218 CC), de manera que para que haya publicidad
frente a terceros, plena oponibilidad, y por tanto plenitud de eficacia «erga
omnes» del derecho real es precisa la inscripcion en el Registro de la Propiedad.

El documento notarial atribuye excepcionales efectos probatorios y eje-
cutivos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil (cfr. art. 317 LEC); dota
de forma esencial o ad solmenitatem a determinados negocios juridicos (caso
de la donacién de inmuebles ex art. 633 CC, hipoteca ex art. 145.1 de la LH,
entre otros); la escritura publica tiene valor traditorio, considerandose un su-
puesto de tradicion instrumental (cfr. art. 1462 CC); los créditos recogidos en
escritura publica tienen la preferencia creditual general recogida, en defecto
de privilegio especial, por la regla final del articulo 1924 apartado 3.° del
Cédigo civil; los documentos publicos autorizados por notario gozan de fe
publica y su contenido se presume veraz ¢ integro (como dispone ¢l art. 17 bis
Ley Notariado). El caracter de titulo inscribible en el Registro de la Propie-
dad (art. 3 LH) precisamente deriva de este caracter de documento publico.
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Pero es la calificacion registral y la inscripcion en el Registro de la
Propiedad y Mercantil el que a su vez dota al derecho de los efectos que le
son propios, de oponibilidad de lo inscrito, inoponibilidad de lo no inscrito
frente al que inscribe, prioridad, legitimacion registral y fe publica registral.

V. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD COMO MODO PUBLICO

El Registro de la Propiedad es asi una institucion protectora de la apa-
riencia, constituye verdad oficial, con independencia de que la titularidad
proclamada civilmente sea valida o no lo sea.

Es cierto que el sistema establece medios para que la titularidad pro-
clamada por el Registro sobre los bienes inmuebles y derechos reales, se
corresponda con la realidad civil sustantiva (asi se entiende la necesidad de
acreditar en documento publico la transmision, modificacion o extincion del
derecho real cuya inscripcion se pretende; la calificacion registral tanto en su
aspecto formal como sustantivo de la legalidad de los titulos presentados;
y la necesidad de concatenacion de los asientos o tracto sucesivo). Y que
se establecen medios para rectificar la inexactitud del Registro caso de que
no se corresponda con la realidad civil sustantiva (art. 40 LH).

Pero en todo caso prevalece, aunque sea inexacto, la proteccion al adqui-
rente de buena fe y a titulo oneroso (al inversor que confia en el Registro),
porque los asientos estan bajo la salvaguarda de los Tribunales (art. 1 LH),
se presume la legitimacion dispositiva del titular registral (art. 38 LH), y
no cabe anulacion del titulo del transferente por causas que no constan en
el Registro (fe publica registral ex art. 34 LH).

En definitiva, cualquier rectificacion que se pretenda del Registro se hace
siempre sin perjuicio de la proteccion a ultranza del tercer adquirente que
haya confiado en el contenido del Registro que no se puede ver perjudicado
(cfr. art. 40 LH, inciso ultimo).

Con ello se garantiza la seguridad y rapidez en las transacciones inmobi-
liarias (lo mismo que el Registro Mercantil hace en materia de contratacion
mercantil).

El Registro de la Propiedad se erige asi en el modo publico que se
exige, junto con el titulo publico, para la plena adquisicion del derecho
real. Titulo y modo para la adquisiciéon de derechos reales, si; pero ese
modo debe ser publico (a modo de la GEWERE germanica) a través de la
publicidad registral.

En otro caso (esto es carencia de modo publico por la inscripcion) el
titulo podra ser invocado en su preferencia a través de una terceria frente a
un derecho de crédito, pero nunca cabria oponibilidad frente a un derecho
real incompatible que estuviera inscrito.
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VI. OTRASINSTITUCIONES DE PROTECCION DE LA APARIENCIA

No es el Registro de la Propiedad y Mercantil el unico instrumento de
proteccion de la apariencia, hay otras instituciones que se amparan en princi-
pio similar de proteccion de la apariencia. Es el caso de las compraventas en
establecimientos abiertos al ptblico (al amparo del art. 85 del Cédigo de Co-
mercio), las compras de bienes muebles no registrables® adquiriendo de buena
fe su posesion (ex art. 464 CC) o la proteccion de los terceros de buena fe que
contratan con apoderado con poder revocado o extinguido (ex arts. 1734y 1738
CC). Son lo que LUNA SERRANO denomina verdades oficiales del Derecho.*

VII. LA INCORPORACION DE LA LEGISLACION HIPOTECARIA
AL CODIGO CIVIL

Una vez analizada la incidencia de la legislacion hipotecaria en la teoria
del titulo y el modo, conviene desvirtuar la idea de que la Ley Hipotecaria
es legislacion especial, en cierto modo excepcional, frente al régimen sus-
tantivo del derecho civil.

Afirmar que en Espaia basta titulo formal traslativo sujeto a libertad de
forma (ex arts. 1355 y 1258 CC) seguido de la tradicion o entrega (entrega
de llaves o de los titulos de propiedad como supuestos de traditio ficta) no
es —en mi opinidn— correcto. Ni siquiera en Derecho civil sustantivo puede
afirmarse que eso sea asi, pues no olvidemos que la legislacion hipotecaria
forma parte sustantiva en bloque del Cddigo civil, que la hace suya al in-
corporarla a través de los articulos 605 a 608 del Codigo civil.

La Ley Hipotecaria forma parte del régimen civil general de adquisicion
de la propiedad y demas derechos reales. Y no procede distinguir entre la
propiedad inmatriculada de la que no lo esta.

La explicacion doctrinal que distingue entre propiedad inscrita y pro-
piedad no inscrita, carece hoy ademas de justificacion, primero porque el
porcentaje de propiedad no inmatriculada es hoy escaso (lo que ya llevaria
a considerar que en términos reales la aplicacion de la legislacion hipoteca-
ria es la regla general) sino porque ademas la propiedad no inscrita puede
llegar a ser adquirida e inscrita por un tercero que sera protegido también
frente al adquirente inicial no inscrito, de modo que a este no le servird de
consuelo decir que en Espaiia rige la teoria del titulo y el modo porque no
le protegera frente a quien inmatricule, al menos una vez transcurridos los
dos afios de limitacion de efectos que establece el articulo 207 LH para los
supuestos de inmatriculacion por doble titulo publico.

En este sentido debe destacarse que el articulo 32 LH no exige para su
aplicacion (esto es, para la proteccion del tercer adquirente que este adquiera
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de titular inscrito), sino que basta con adquirir de buena fe a titulo oneroso
e inscribir en el Registro de la Propiedad, para gozar de la proteccion frente
a titulos inscritos, una vez pasado el periodo temporal de suspension del
articulo 207 LH ya citado.

La legislacion hipotecaria es por tanto ley sustantiva, como lo es el
Coédigo civil al que se incorpora. Y el resto del ordenamiento juridico es
coherente con ella, como ocurre en materia procesal. En efecto, numerosos
preceptos procesales hacen referencia directa o indirecta a la legislacion
hipotecaria como ley sustantiva que hay que respetar. Asi en materia de
inscripcion de sentencias, el articulo 522 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
obliga a los encargados de los registros publicos a cumplir las resoluciones
judiciales firmes pero «salvo que existan obstaculos derivados del Registro
conforme a su legislacion especifica».

Esto ha llevado a la Direccion General de los Registros y del Notariado
(actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica) a confirmar
la obligacion —no solo la facultad sino el deber— de los registradores de
calificar los documentos judiciales, en los extremos sefialados en el articu-
lo 100 del Reglamento hipotecario y a rechazar las sentencias dictadas con
falta de competencia, en los que no se cumple el tracto sucesivo, existen
obstaculos registrales que lo impidan o incongruencia entre la resolucion
dictada y el procedimiento seguido®. Posicion que ha sido ratificada por la
Sala Primera del Tribunal Supremo en sus Sentencias de 21 de octubre de
2013 y 21 de noviembre de 2017.

VIII. INADMISION DE DOCUMENTOS QUE DEBIENDO INSCRI-
BIRSE NO ESTUVIERAN INSCRITOS

La aplicacion de la legislacion hipotecaria también en el ambito pro-
cesal queda corroborada por los preceptos reguladores en la legislacion
hipotecaria de la inadmision de documentos no inscritos. Recordemos que
el articulo 319 de la Ley Hipotecaria® determina que:

Los Juzgados y Tribunales ordinarios y especiales, los Consejos y las
Oficinas del Estado no admitiran ningiin documento o escritura de que no se
haya tomado razon en el Registro por los cuales se constituyan, reconozcan,
transmitan, modifiquen o extingan derechos reales sujetos a inscripcion, si
el objeto de la presentacion fuere hacer efectivo, en perjuicio de tercero, un
derecho que debio ser inscrito. Si tales derechos hubieran tenido ya acceso
al Registro, la inadmision procedera, cualquiera que sea la persona contra
quien se pretenda hacerlos valer ante los Tribunales, Consejos y Oficinas
expresados.
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Se exceptia de dicha prohibicién la presentacion de documentos o es-
crituras a los efectos fiscales o tributarios. Tampoco en los expedientes de
expropiacion forzosa que se sigan contra el que tenga los bienes en concepto
de poseedor sera necesario que estos tengan tomada razon de dicha situa-
cion en el Registro (texto afiadido por el articulo 101.3 de la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre). E Igualmente cabe admision judicial de documentos
no inscritos a efectos fiscales’.

También el articulo 320 aclara que, no obstante, lo dispuesto en el articu-
lo anterior, podra admitirse el documento no inscrito y que debio serlo si el
objeto de la presentacion fuere Uinicamente corroborar otro titulo posterior
inscrito o ejercitar la accidén de rectificacion del Registro. Y el articulo 321
dispone que también podrd admitirse el documento expresado en el ar-
ticulo anterior cuando se presente para pedir la declaracion de nulidad y
consiguiente cancelacion de algun asiento que impida verificar la inscripcion
de aquel documento. Pero nunca podra tener efectos frente a terceros que
cumplieron con la inscripcion con los requisitos exigidos en la legislacion
hipotecaria (véase art. 40 LH in fine).

Por tanto lo que no cabe es la admision procesal de titulos no inscritos
para sostener una accion que contradiga la titularidad inscrita, cuando el ti-
tular registral reune los requisitos del articulo 32 o 34 de la Ley Hipotecaria.

La interpretacion mas extendida en la actualidad es asi que la inadmi-
sion de documentos que pudiendo inscribirse no se inscribieron en el Re-
gistro de la Propiedad, no es absoluta, en la medida que pueden invocarse
en acciones declarativas, reivindicatorias, tercerias de dominio, etcétera los
titulos no inscritos, pero siempre frente a quien no tenga la condicién de
tercero protegido.

Por tanto, cabria admision de titulos no inscritos frente a un anotante
de embargo, pero no frente al adquirente de un derecho real sea dominio,
hipoteca o cualquier otro, que reuna los requisitos del articulo 34 LH.

Es importante desvirtuar por tanto la afirmacion falsa de que caben ter-
cerias de dominio frente a la hipoteca, pues al ser un derecho de inscripcion
constitutiva, necesariamente el acreedor hipotecario estara protegido frente
a titulos incompatibles no inscritos (arts. 17 y 32 LH).

IX. LA COORDINACION CATASTRO-REGISTRO EN LA LEY
13/2015, DE 24 DE JUNIO

Tampoco cabe olvidar que las fincas coordinadas en el Registro de la
Propiedad con el Catastro, mediante la incorporacion de su representacion
grafica con coordenadas UTM proyectadas sobre la cartografia catastral,
atribuyen al titular registral los efectos de legitimacion no solo en el plano
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civil de su derecho, sino también en relacion a los datos de superficie o
facticos (art. 10.5 LH tras la reforma?).

En estos casos la plena oponibilidad del derecho real inscrito se extiende
también a los datos superficiales, pues el Registro va a extender a ellos la
eficacia del principio de legitimacion.

Caben representaciones graficas alternativas en el Registro, no basadas
en la cartografia catastral, pero depuradas juridicamente por el registrador
con citacion a colindantes catastrales y registrales ex articulo 199 LH, que
una vez notificadas a Catastro pueden ser también validadas por este (de-
berian serlo en el plazo de meses maximo segun ley) y en tal caso también
se entiende que hay coordinacion.

Un argumento mas para defender que la inscripcion en el Registro de la
Propiedad es requisito para la oponibilidad plena del derecho de propiedad,
también en cuanto a los datos fisicos a los que la jurisprudencia, antes de
la reforma, negaba la extension de los principios del sistema registral.

X. LA LEY HIPOTECARIA COMO INSTITUCION DE PROTEC-
CION DE TERCEROS: SUPUESTOS DE PROTECCON DE TER-
CEROS EN EL CODIGO CIVIL POR REMISION EXPRESA A
LA LEY HIPOTECARIA

La legislacion hipotecaria se ha dicho que es una institucion de pro-
teccion de terceros. Pero veremos que tampoco esto es exactamente asi.
También modaliza plenamente el derecho real en la relacion inter partes.

Es cierto que la Ley Hipotecaria esta basada en la proteccion del tercer
adquirente a titulo oneroso de buena fe que inscribe su derecho. Y el Codigo
civil reitera esta concepcion al recoger numerosos supuestos de proteccion
de terceros conforme a la Ley Hipotecaria.

El Coédigo civil contiene referencias a la Ley Hipotecaria en catorce
ocasiones:

1) para remitirse a las obligaciones de hipoteca legal en la administra-
cion paterna (art. 164);

2) La posesion de las cosas inmuebles y de los derechos reales no se en-
tiende perdida, ni transmitida para los efectos de la prescripcion en perjuicio
de tercero, sino con sujecion a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria (art. 462),
en claro reconocimiento de la aplicacion preferente del articulo 36 LH.

3) Para determinar los titulos sujetos a inscripcion o anotacion, la for-
ma, efectos y extincion 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 (art. 608).
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4) Revocacion de donacion por incumplimiento de cargas.: La donacion
sera revocada a instancia del donante, cuando el donatario haya dejado de
cumplir alguna de las condiciones que aquel le impuso. En este caso, los
bienes donados volveran al donante, quedando nulas las enajenaciones que
el donatario hubiese hecho y las hipotecas que sobre ellos hubiese impuesto,
con la limitacion establecida, en cuanto a terceros, por la Ley Hipotecaria
(art. 647). Lo que significa que solo es oponible a tercero si consta inscrita
la carga impuesta al donatario.

5) La enajenacion que de los bienes inmuebles sujetos a reserva hubiere
hecho el viudo o la viuda después de contraer segundo matrimonio subsistira
unicamente si a su muerte no quedan hijos ni descendientes del primero,
sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley Hipotecaria (art. 945). Supone que
la reservas no son oponibles a tercer adquirente de la finca si no se hacen
constar expresamente en el Registro. Debe recordarse al respecto que las
reservas no son deducibles del historial de la finca, sino que tiene que ha-
cerse constar la cualidad de reservable del bien, bien voluntariamente, bien
judicialmente (cfr. art. 265 RH).

6) Lo reitera el 977 con relacion a la reserva binupcial, al sefialar que
el viudo o la viuda, al repetir matrimonio, hara inventariar todos los bienes
sujetos a reserva, anotar en el Registro de la Propiedad la calidad de reser-
vables de los inmuebles con arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria y
tasar los muebles.

7) Al regular en el articulo 1124 del Codigo civil la facultad resolutoria
en las obligaciones sinalagmaticas, aclara el ultimo inciso que esa regulacion
se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, con arreglo
a los articulos 1295 y 1298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria. Lo
que significa que o bien se garantiza con condicion resolutoria explicita
inscrita en el Registro (ex art. 1504 CCy 11 LH) o bien esa facultad resolu-
toria por incumplimiento no sera oponible a terceros adquirentes que reinan
los requisitos para ser protegidos con arreglo a la legislacion hipotecaria.

8) En toda inscripcion de matrimonio en el Registro Civil se hara
mencion, en su caso, de las capitulaciones matrimoniales que se hubieren
otorgado, asi como de los pactos, resoluciones judiciales y demas hechos
que modifiquen el régimen econéomico del matrimonio. Si aquellas o estos
afectaren a inmuebles, se tomara razén en el Registro de la Propiedad, en la
forma y a los efectos previstos en la Ley Hipotecaria (art. 1333 CC). Supone
que las modificaciones del régimen econdémico matrimonial no perjudican a
tercero (como también reitera el 1317 CC), sino desde las inscripciones en
el Registro civil primero, y en el Registro de la Propiedad después si afec-
tan a inmuebles. En este caso lo prioritario es el Registro civil, en cuanto
registro de situaciones personales, y es requisito previo a la inscripcion de
las modificaciones en el Registro de la Propiedad (art. 233 RRC).
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9) Elvendedor podra ejercitar su accion contra todo poseedor que traiga
su derecho del comprador, aunque en el segundo contrato no se haya hecho
mencion del retracto convencional; salvo lo dispuesto en la Ley Hipoteca-
ria respecto de terceros (art. 1510 CC). Es un ejemplo claro de como en
la configuracion de los derechos reales no hay plena oponibilidad frente a
terceros (y por tanto no hay pleno derecho real) sino cuando se inscribe el
retracto convencional en el Registro.

10) La clausula contenida en el articulo 1537 del Codigo civil. de que
todo lo dispuesto en este titulo (titulo VI del libro IV relativo a la com-
praventa) se entiende con sujecion a lo que respecto de bienes inmuebles
se determina en la Ley Hipotecaria. Es una clara incorporacion de la le-
gislacion hipotecaria a la regulacion de la teoria del titulo y el modo en la
configuracion de los derechos reales, pues en materia de inmuebles exige
tomarla en consideracion.

11) La regla venta quita renta contenida en el articulo 1571 del Codigo
civil es una clara proteccion del arrendamiento inscrito. El comprador de una
finca arrendada tiene derecho a que termine el arriendo vigente al verificarse
la venta, salvo pacto en contrario y lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.
Evidentemente también a salvo la legislacion especial arrendaticia (LAU y
LAR) que establecen subrogaciones forzosas. Es verdad que la naturaleza del
arrendamiento es discutida, pero lo cierto es que su oponibilidad a terceros
deriva de la inscripcion o de la ley.

12) Cuando los bienes o derechos que se transmitan a cambio de los
alimentos sean registrables, podra garantizarse frente a terceros el derecho
del alimentista con el pacto inscrito en el que se dé a la falta de pago el
caracter de condicion resolutoria explicita, ademas de mediante el derecho
de hipoteca regulado en el articulo 157 de la Ley Hipotecaria (art. 1797
CC). Clara aplicacion en materia del contrato de alimentos del inciso ultimo
del articulo 1124 del Codigo civil ya estudiado. No cabe facultad resolu-
toria en perjuicio de tercero salvo que se pacte expresamente la condicion
resolutoria, y esta esté inscrita.

13) Ademas de los requisitos exigidos en el articulo 1857, es indispensa-
ble, para que la hipoteca quede validamente constituida, que el documento
en que se constituya sea inscrito en el Registro de la Propiedad. Las personas
a cuyo favor establece hipoteca la ley, no tienen otro derecho que el de exigir
el otorgamiento e inscripcion del documento en que haya de formalizarse
la hipoteca, salvo lo que dispone la Ley Hipotecaria en favor del Estado,
las provincias y los pueblos, por el importe de la ultima anualidad de los
tributos, asi como de los aseguradores por el premio del seguro (art. 1875
CC). Es un claro reconocimiento del caracter constitutivo de la inscripcion
de la hipoteca, a salvo las hipotecas legales tacitas que operan sin necesidad
de inscripcion (como es el caso de la afeccion al pago del IBI).
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14) La forma, extension y efectos de la hipoteca, asi como lo relativo
a su constitucion, modificacion y extincion y a lo demas que no haya sido
comprendido en este capitulo, queda sometido a las prescripciones de la Ley
Hipotecaria, que continua vigente (art. 1880 CC). Nuevamente el Codigo
civil hace suyas las prescripciones de la legislacion hipotecaria (recordemos
de nuevo que se aprueba en 1861 antes que el propio del Codigo civil (en
1889 CC). Es curioso, no obstante, como el caracter constitutivo de la hi-
poteca se produce en el ambito especifico de la codificacion civil.

A todo esto, hay que afiadir los articulos especificos relativos al Registro
de la Propiedad contenidos en el titulo VIII del libro III, en concreto los
articulos 605 a 608 del Cddigo civil.

XI. PERO LA LEGISLACION HIPOTECARIA NO SOLO ES UNA
LEGISLACION DE TERCEROS SINO TAMBIEN DE DEFENSA
INTER PARTES

La teoria del titulo y el modo por tanto no puede estudiarse al margen de
la legislacion hipotecaria, incorporada al Codigo civil. Pero no solo porque
para que exista plenamente un derecho real y por tanto oponibilidad frente
a cualquier tercero, sino porque ademas la inscripcidon en el Registro de la
Propiedad también protege directamente al adquirente, y no meramente al
subadquirente. El titular registral directamente aparece protegido.

1) Asi ocurre en materia de usucapion secundum tabulas, donde se favo-
rece la prescripcion al considerar a la inscripcion justo titulo (art. 35 LH).

2) Todos los efectos de legitimacion dispositiva, prioridad frente a titulos
anteriores no presentados (a los que el Registro cierra el acceso) e inoponi-
bilidad de lo no inscrito, se producen sin necesidad de ser un subadquirente,
se extienden directamente al comprador o adquirente directo que pasa a
ser titular registral.

3) Pero es que incluso, la fe publica registral es predicable no solo fren-
te a los subadquirentes, como erroneamente interpretaba algiin sector ju-
risprudencial, sino directamente atribuible al primer adquirente, como ha
sancionado el Tribunal Supremo en relacion a la doble venta.

En este sentido es decisiva la solucion que da el propio Cédigo civil al
problema de la doble venta, atribuyendo la propiedad en caso de inmuebles
al que primero inscriba, siempre que goce de buena fe seglin interpretacion
jurisprudencial. Interpretacion que ademas extiende la protecciéon a los su-
puestos de venta de cosa ajena, al no diferenciar entre este supuesto y el
de la doble venta como hacia tradicionalmente algun sector jurisprudencial.
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En ambos casos se protege al adquirente inscrito, sin necesidad de ostentar
la condicion de subadquirente.

Es cierto que el articulo 33 LH aun prevé que la inscripcion no conva-
lida los actos nulos con arreglo a las leyes. Pero eso solo significa que la
inscripcion —al igual que el titulo— puede ser impugnado por vicios de
consentimiento, falsedad de causa —por ejemplo, en caso de simulacion
absoluta—, defecto sustancial de forma —pensemos en la falsificacion de
una escritura— u otras causan de nulidad que afecten al propio titulo del
adquirente. También podria combatirse la titularidad si el adquirente ins-
crito hubiera adquirido de mala fe, esto es, conociendo la falta de poder
dispositivo del transferente.

Pero lo importante de la legislacion hipotecaria, incorporada al sistema
general de adquisicion de los derechos reales, estable que el adquirente de
buena fe a titulo oneroso inscrito queda protegido frente a la falta de po-
der dispositivo del transferente, como también reconoce el propio Codigo
civil en materia de doble venta (y venta de cosa ajena), como procedemos
a analizar.

XII. LA DOBLE VENTA. ARTICULO 1473 DEL CODIGO CIVIL
(R)EVOLUCION JURISPRUDENCIAL AL RESPECTO

Son conocidas al respecto las STS de 5 de marzo y 7 de septiembre
2007° sobre unificacion de doctrina en la materia. Frente a las tesis juris-
prudenciales que exigian coeteaneidad entre las dos ventas para proteger al
primero que inscriba en caso de doble venta, el Alto Tribunal rechaza esta
exigencia (que no esta en el CC) y aplica el articulo 34 de la Ley Hipotecaria
para proteger, por elementales exigencias de seguridad juridica, al primer
adquirente a titulo oneroso y de buena fe que inscriba.

Considera que cuando el articulo 34 LH en su parrafo primero establece
que «El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algiin derecho
de persona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo,
sera mantenido en su adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho,
aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas
que no consten en el mismo Registro», contiene dos afirmaciones distintas
separadas por una coma:

1) La de la plena proteccion de quien adquiere e inscribe («sera mante-
nido en su adquisicion») que supone ya la proteccion del primer adquirente
y se extenderia a los supuestos de doble ventas coetaneas;

2) Aunque se anule o resuelva el titulo del transferente (proteccion del
subadquirente y por tanto, también en caso de venta de cosa ajena).
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Como sefiala Matilde CUENA al comentar estas sentencias, aprove-
cha el Tribunal Supremo la ocasion que le brinda la presente sentencia
para aclarar que «la aplicacion del articulo 1473 del Codigo civil no
exige necesariamente el requisito de una «cierta coetaneidad cronologica»
entre las dos o mas ventas en conflicto. De un lado, porque el propio
precepto ya prevé que el primer comprador haya tomado posesion de
la cosa antes que el segundo consumandose por tanto la primera venta,
desde la perspectiva de las obligaciones del vendedor mediante tradicion
material (art. 1462.1 CC), y sin embargo la propiedad acabe perteneciendo
a quien compro luego la misma cosa mediante un contrato intrinsecamen-
te valido plasmado en escritura publica (art. 1.462.2 CC) e inscribié su
adquisicion en el Registro. De otro, porque asi se logra la concordancia
del articulo 1473 del Cédigo civil tanto con los articulos 606 y 608 del
Codigo civil como con la Ley Hipotecaria: con su articulo 34, si la finca
estaba inscrita a nombre del doble vendedor y el primer comprador no
ha inscrito su adquisicion; y con su articulo 32, si la finca no estaba
inscrita, el primer comprador no inscribe su adquisicion, el segundo si lo
hace y, finalmente, acaba transcurriendo el plazo establecido en el articu-
lo 207 LH» (fundamento de derecho segundo). En definitiva, el Tribunal
Supremo no excluye la venta de cosa ajena del ambito de aplicacion
del articulo 1473 del Codigo civil que, por ello, puede desembocar en
una adquisicion a non domino a favor del segundo comprador (arts. 32
y 34 LH)™.

Esta autora, y coincido plenamente con ella, entiende, y asi lo admite
el Tribunal Supremo en la sentencia que comento, que la regulacion de la
doble venta contenida en el articulo 1473 del Codigo civil no constituye una
aplicacion de la teoria del titulo y el modo. Interpretar el articulo 1473 del
Codigo civil en clave del sistema de transmision excluyendo de su ambito
la venta de cosa ajena, supone dejar practicamente vacio de contenido el
articulo 1473, ya que nada aportaria al sistema. La solucion es la misma
para la doble venta que para la venta de cosa ajena.

XIII. LA INSCRIPCION COMO MODO PUBLICO O CUASI CONS-
TITUTIVA

La inscripcion se erige asi en modo publico o cuasi constitutiva, pues
sin ella no se adquiere plena oponibilidad erga omnes del derecho real.

La inoponibilidad de lo no inscrito (art. 32 LH) se predica ademas no
solo frente a titulos de venta inscritos (1473 CC) sino frente a cualquier
titulo de adquisicion o constitucion onerosa de un derecho real como es la
hipoteca. Frente a esta no cabe terceria de dominio (art. 32 LH), de manera
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que la diccion literal de la Ley de Enjuiciamiento Civil que admite terceria
es para el caso excepcional, patologico y cada vez mas limitado de la doble
inmatriculacion de una finca.

XIV. LA FALACIA DE LA TERCIVALENCIA DEL INSTRUMENTO
PUBLICO: EL SECRETO DEL PROTOCOLO NOTARIAL

En este sentido muy peligroso y equivocado es el argumento de la
tercivalencia de la escritura publica y la pretendida posibilidad de acceso
generalizado a su contenido por parte de terceros, sin necesidad de publi-
cidad registral, defendida por algin sector minoritario del notariado. Es
el caso de ALVAREZ SALA, que ha defendido esta posicion en varias
ocasiones!!.

Sostiene este autor que «para el acceso a la informacion no es nece-
saria la obtencion del documento que la contiene. La Ley de Transparen-
cia ampara el acceso a la informacién, no el acceso al documento (o su
copia), como medio de prueba en el proceso o titulo de legitimacion en
el trafico, que habra de solicitarse al notario respectivo como funcionario
encargado de su conservacion y reproduccion, en virtud de un interés
legitimo, conforme a la legislacion notarial. Por el contrario, el principio
de transparencia garantiza no el acceso al documento definitorio de una
posicion juridica, sino el acceso al contenido de la informacion publica
para lo que basta un interés cognoscitivo que se presume (sin necesidad
de motivarlo) en quien la solicita. Ese acceso a la informacién notarial de
interés publico, en virtud de un interés meramente cognoscitivo, puede ge-
nerar previsiblemente una demanda masiva de informacion, cuya respuesta
solo podra facilitarse entonces mediante un tratamiento automatizado de
la informacion a través de un archivo central en soporte digitalizado de
acceso telematico, como es el Indice Unico a cargo del Consejo General
del Notariado».

Resulta que, en una suerte de argucia o birlibirloque, aunque este autor
reconoce que no cabe acceso indiscriminado al documento, si que considera
que cabe en relacion a la informacion extraida de los mismos por el Consejo
General del Notariado, que al ser una Corporacion Publica si que estaria
sometida a la Ley de Transparencia. Su colorario es inmediato: sobran los
Registros publicos y el principio de fe publica registral.

Claro, no explica que esa informacion que puede obtener legalmente el
Consejo General del Notariado nunca puede ser el contenido del documento,
sino solo los indices notariales a efectos estadisticos y otros, como reconoce
la Sentencia del Tribunal de Justicia de Madrid (Sala de lo contencioso
administrativo) de 1 de octubre de 2020.
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En efecto recientemente la Sentencia del Tribunal de Justicia de Madrid
(Sala de lo contencioso administrativo) de 1 de octubre de 2020 ha con-
siderado nulos los acuerdos del Consejo General del Notariado de 16 de
diciembre de 2017 por la que se obligaba a los notarios a la digitalizacion
de los documentos de identidad (DNI) de los otorgantes en el instrumento
publico y a su remision al Consejo para el tratamiento de esos datos a través
de una sociedad mercantil. Se recuerda en esta sentencia que la competencia
del Consejo se reduce a la elaboracion de indices, pero carece de competencia
para recabar directamente de forma generalizada e indefinida informacion del
notario e imponerle la carga de remitirla. Maxime cuando se trata de cues-
tiones que afectan al secreto del protocolo y a la intimidad de las personas.

El uso de las nuevas tecnologias no puede amparar que los datos aporta-
dos a las notarias se utilicen para finalidades distintas (informes de solvencia
cruzando los DNI aportados, por ejemplo) de lo que es el fin propio de la
institucion notarial. Ni siquiera la lucha contra el blanqueo de capitales o el
uso de las nuevas tecnologias como la videoconferencia pueden justificar la
ruptura de los principios tradicionales de respeto a los datos personales y del
secreto del protocolo notarial. Son los notarios —igual que los registradores—
los que bajo su responsabilidad deben ejercer la funcion de dar seguridad
juridica preventiva, no corporaciones o sociedades limitadas interpuestas.

En definitiva, nada mas alejado de la realidad que la denominada ter-
civalencia de la escritura publica. Que el instrumento notarial sea publico,
en cuanto a la fecha y el hecho del otorgamiento (cfr. art. 1218 CC) no
significa que su contenido sea de general conocimiento, ni que esté sujeto a la
legislacion sobre transparencia de la Administracion publica. La legislacion
notarial prevalece sobre todo ello y desde sus origenes la actuacion notarial
se rige bajo el principio del secreto del protocolo notarial.

El reglamento notarial considera que el protocolo notarial es secreto
(art. 274 RN), y adopta medidas para salvaguardarlo en caso de subsanacion
de matrices (art. 330). Asimismo, considera falta muy grave la infraccion
del deber de secreto (art. 348).

Un notario no puede dar copias del instrumento publico a cualquier
persona que lo solicite, sino que debe tener interés legitimo. Por ejemplo,
puede expedir copia en favor de cualquiera de los otorgantes. Pero no de
terceros que no hayan intervenido. Ni siquiera pueden expedir segundas
copias en titulos ejecutivos, sin una autorizacion expresa del perjudicado
o de un juez.

El secreto notarial del protocolo no solo deriva de la legislacion espe-
cifica notarial sino también de la normativa general sobre proteccion de
datos. La Ley Organica de Proteccion de Datos (LOPD) y su Reglamento de
desarrollo, vienen a regular y desarrollar la proteccion, en lo que concierne
a la proteccion de datos de caracter personal, de las libertades publicas y
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los derechos fundamentales de las personas fisicas, y especialmente, de su
honor e intimidad personal y familiar (art. 1 LOPD).

Los notarios quedan bajo el ambito subjetivo de la LOPD y los docu-
mentos notariales, documentos que recopilan y tratan la informacién que
obtienen en el ejercicio de su funcidon quedan en el ambito de aplicacion
de la LOPD, incluyéndose en ellos datos susceptibles de especial proteccion
(arts. 2, 7y 8 LOPD). En dicha sujecion de los notarios a la LOPD quedan
estos obligados, en primer lugar, a guardar secreto de los datos (art. 10
LOPD) asi como a proteger y guardar la seguridad de los ficheros que
contengan dichos documentos y datos (art. 9 LOPD).

Los derechos recogidos en la escritura publica no son publicos «erga
omnes» hasta que son objeto de inscripcion en un Registro publico por
decision del interesado. La legitimacion para solicitar la publicidad del ti-
tulo no es tampoco absoluta en el caso del Registro de la Propiedad y
Mercantil donde se circunscribe a quienes adquieran algiin derecho o sus
representantes. No cualquier persona puede convertir la escritura publica
en «tercivalente» mediante la inscripcion en un Registro publico, sino solo
los legalmente facultados para ello. Un nuevo argumento para destruir la
pretendida aplicacion de la Ley de Transparencia a las escrituras publicas.

Pero ocurre ademas que la restriccion al acceso a la informacion se
produce no solo en el entorno de la legislacion notarial, que sanciona el
secreto del protocolo notarial, sino incluso en el ambito de los Registros
publicos, como pasamos a estudiar. Lo publicado en un Registro publico
tampoco es de indiscriminado acceso publico.

La posibilidad de acceso no es absoluta; tan solo esta dirigida a quien
va a adoptar la posicion de tercer adquirente. O, dicho en otras palabras:
el Registro es publico para la finalidad para la que fue constituido: la se-
guridad en el trafico juridico, no para otros fines. De ahi que tanto en la
Ley Hipotecaria de 1861 como en el Codigo civil de 1889 se exigiera interés
conocido para poder consultar los datos del Registro. Y por lo mismo no
se contiene en la legislacion hipotecaria —contrariamente a lo que pudiera
pensarse— ninguna presuncion de conocimiento general.

El articulo 222 de la Ley Hipotecaria, coincidente con el articulo 607
del Codigo civil, establece que los Registros seran publicos para quienes
tengan interés conocido en averiguar el estado de los bienes inmuebles o
derechos reales inscritos.

La calificacion del interés corresponde al Registrador, bajo su personal
y exclusiva responsabilidad, sin perjuicio de la posibilidad de recurrir en
primera instancia ante el juez de primera instancia correspondiente a la
demarcacion del Registro y en apelacion ante la Direccion General de los
Registros y del Notariado (art. 228 LH), actual Direccion General de Se-
guridad Juridica y Fe Publica.
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Esta decision del Centro Directivo es susceptible de recurso contencioso-
administrativo, posibilidad sancionada por la jurisprudencia a diferencia del
criterio sostenido en sede de recurso gubernativo.

XV. CONCLUSION: LA TEORIA CIVIL DEL TITULO Y EL MODO
COMO RESIDUAL O SUPLETORIA

A mi entender no se puede explicar la doctrina del titulo y el modo en
derecho civil sin aclarar que en materia de bienes inmuebles la legislacion
hipotecaria incorporada al Codigo civil, exige que ese modo sea publico
mediante la inscripcion en el Registro de la Propiedad. Sin ella el derecho
real no es plenamente oponible erga omnes, y por tanto no es plenamente
un derecho real. La plena eficacia del derecho real derivada de la inscripcion
y no del titulo, aunque esté sea cauce formal para procurar aquella.

De esta forma la teoria civil pura del titulo y el modo queda como resi-
dual o supletoria en materia inmobiliaria, dado que ya estan practicamente
inmatriculados en el Registro de la Propiedad todos los inmuebles.

La legislacion registral hipotecaria no es asi una legislacion especial,
mucho menos excepcional, sino que forme parte del sistema general civil de
adquisicion de la propiedad y demas derechos reales sobre bienes inmuebles.

Y no es ademas una legislacion de terceros, sino también de partes, de
proteccion del adquirente (causahabiente a titulo oneroso del titular registral).
Desde la inscripcion el titular registral queda protegido de los riesgos de eviccion
y goza de los efectos de inoponibilidad de lo no inscrito, legitimacion dispositi-
va, prioridad en caso de conflicto entre derechos reales, y fe publica registral'2.

No queda tiempo para destacar que la legislacion especial ha extendido
estas ideas también a la adquisicion de bienes muebles registrables, identi-
ficables, pues la regulacion aplicable también extiende a ellos los principios
registrales propios de los inmuebles, en particular ¢l principio de inoponi-
bilidad y fe publica registral'®.

NOTAS

! «Nuestras leyes, siguiendo a las romanas, adoptaron la diferencia entre el titulo y
el modo de adquirir, y establecieron que el titulo solo produjera accion personal, pero
que la propiedad y los demas derechos en la cosa, y, por lo tanto, las acciones reales
que se dan para reivindicarlos, solo nacieran de la tradicion, o lo que es lo mismo, de
la posesion de las cosas inmuebles. Por consecuencia de este principio, cuando alguno
vende a dos la misma cosa, no es su dueio el que primero la compro, sino aquel que
tomo de ella posesion. Los romanos, a pesar de haber despojado el derecho antiguo de
muchas formas groseras y materiales, creyeron siempre que un acto externo, publico, y
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que se pudiera apreciar por todos, debia senalar al que era duefo de la cosa inmueble.
Este principio domind también en los diferentes Estados que formaron nuestra gran
unidad nacional, si se exceptua el reino de Aragdn, en el que basta la reduccion de un
contrato de enajenacion de inmuebles a escritura publica, para que el dominio o el de-
recho real quede en el adquirente. Contra el principio romano se ha elevado otro en los
tiempos modernos que merecié ser adoptado en el Codigo civil francés. Separandose este
del derecho antiguo y de las reformas saludables introducidas por la ley de Brumario del
ano VII, busco un principio mas espiritualista, mas filosofico sin duda, pero mas expuesto
también a graves inconvenientes: el de que la propiedad se trasmitiera, tanto respecto a
los contrayentes como a un tercero, por el mero consentimiento. No corresponde a la
comision apreciar este principio cuando se limita a los mismos contrayentes; no toca a la
Ley de Hipotecas, al menos bajo el punto de vista del proyecto, entrar en su examen: lo
que de lleno cae bajo su dominio es desecharlo cuando se trata del interés de terceros que
no han sido parte en el contrato, porque no se aviene bien con la lealtad y el orden de las
transacciones, da lugar a que los acreedores sean defraudados, y produce la injusticia de
oponer al que legitimamente adquiere un derecho, contratos y actos de que no ha podido
tener conocimiento. Segun el sistema de la comision, resultara de hecho que, para los
efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los demas derechos reales en tanto se
consideraran constituidos o traspasados, en cuanto conste su inscripcion en el Registro,
quedando entre los contrayentes, cuando no se haga la inscripcion, subsistente el derecho
antiguo. Asi, una venta que no se inscriba ni se consume por la tradicion, no traspasa al
comprador el dominio en ningun caso; si se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos;
si no se inscribe, aunque obtenga la posesion, sera dueiio con relacion al vendedor, pero
no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el requisito de la inscripcion.

2 Todo ello sin perjuicio de los efectos que ya de por si, en determinados casos, puede
llegar a tener frente a terceros, como ocurre en materia de exhibicion de poderes y su
eficacia frente a terceros de buena fe (art. 1738 CC) o en general de la fehaciencia en
cuanto a la fecha que la escritura dota al negocio juridico (como resulta del art. 1227
CC o en relacion a la prenda ordinaria del art. 1865 CC).

3 Los bienes muebles registrables en el Registro de Bienes Muebles estan igualmente
protegidos y no rige respecto de ellos el articulo 464 de la LH porque estan sujetos a los
principios registrales de la ley 28/1998, de 13 de julio de venta a plazos de bienes muebles
y Ordenanza del Registro de Bienes Muebles aprobada por OM de 9 de julio de 1999 y
Reglamento del Registro de Bienes Muebles de 3 de diciembre de 1999. Sobre este Registro
véase GARCIA SOLE, Fernando y GOMEZ GALLIGO, Francisco Javier, Derecho de Bie-
nes Muebles, Editorial Marcial Pons, primera edicion afno 2000, segunda edicion afio 2020.

4 Véase LUNA SERRANO, Agustin. Las verdades oficiales del Derecho, Editorial Dy-
kinson, 2015. Este autor destaca la presencia de un principio general del derecho —con-
formado doctrinalmente mediante la llamada analogia iuris— que propicia que la aparien-
cia sea creadora de derecho para los terceros de buena fe, la cual tiene precisamente en
la apariencia su fundamento objetivo. Piénsese, en efecto, en la procedencia de la tutela,
en el ambito del trafico, de quienes tratan con el heredero aparente o, en su caso, con el
legatario aparente o con el falsus procurator o mandatario aparente y que operan frente a
ellos sobre la base de que su presencia y actuacion en la vida social manifiestan un derecho
subjetivo, una titularidad o una legitimacion inexistentes y que no les corresponden, pero
que, por un concurso de circunstancias objetivas, se presentan ante los terceros como reales.
El valor aparencial de la posesion transciende en diversos aspectos y alcanza un relieve
particularmente intenso en relacion a la posesion que se disfruta en los bienes muebles. En
efecto, el ejemplo mas significativo de esta virtualidad de la apariencia de titularidad, que
se desprende de la posesion es la figura de la adquisicion a non domino, que opera a favor
de los terceros de buena fe que «fundados en la apariencia creada por la posesion», se
conciertan con el poseedor, pudiendo por ello «ser mantenidos en la adquisicion procedente
del poseedor, aunque este no sea propietario o titular del derecho que transmite». A esta
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adquisicion de quien no es dueflo, pero lo parece, se refiere, en funcion de la seguridad
dinamica, el tan estudiado por la doctrina articulo 464 del Cddigo civil, a tenor del cual
y siguiendo la vieja regla originada en el derecho consuetudinario francés de que «en fai
de meubles possession vaut titre», recogida literalmente en el articulo 2279 del Codigo de
Napoleodn, se dispone que «la posesion de los bienes muebles adquiridos de buena fe equi-
vale al titulo», precepto que es mayoritariamente entendido en el sentido de que el titulo
a que se refiere la norma es el titulo de propiedad, de modo que quien adquiere una cosa
mueble mediante negocio juridico valido y recibe la posesion del aparente propietario devie-
ne inmediatamente duefio de ella. En este caso, como ordinariamente ocurre en los demas
supuestos de relevancia de la apariencia en que esta reemplaza al derecho, a las exigencias
de la equidad —que orientan basicamente el tratamiento de la apariencia— se superponen
los intereses del trafico, otorgando a los terceros de buena fe —cuyo presupuesto y requisito
objetivo es precisamente la apariencia que denota la posesion del enajenante— una tutela
prioritaria a costa de una menor garantia de los derechos preexistentes y de las situaciones
juridicas preconstituidas. También en razon de la virtualidad de la apariencia de propiedad
dispone, en la misma funcion de seguridad dinamica, el articulo 85 de Codigo de Comercio,
a través de la contradictoriamente llamada «prescripcion instantanea», que «la compra de
mercaderias en almacenes o tiendas abiertos al publico causara prescripcion de derecho a
favor del comprador», aunque el vendedor no sea propietario, sino mero tenedor, de las
mismas, precepto cuya disciplina se extiende también a la adquisicion de bienes muebles
mediante venta en publica subasta regulada en la normativa sobre el comercio minorista.
La propia idea de la proteccion de la apariencia esta presente en la circulacion de los
valores mobiliarios incorporados a titulos al portador o representados por anotaciones
en cuenta. La idea de proteccion de la apariencia subyace asimismo a la apreciacion de
la fundada creencia de que el contenido en los asientos registrales relativos a los derechos
sobre bienes inmuebles, en cuanto que gozan del marchamo de ser confeccionados en el
marco de un servicio prestado por el Estado por un funcionario publico, se corresponde
con la realidad que se deriva de tal verdad oficial y de que, en tal sentido, suministra a
quien consulta el registro una certeza, proporcionada por la apariencia de veracidad sus-
tancial de lo que proclaman tales asientos, que, cuando sirve de base a una decisién que
se toma en funcion de ella, da lugar a proteger una actuacion que no se puede defraudar.
En virtud de cuanto dispone el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, en efecto, el tercero
que de buena fe adquiere la propiedad u otro derecho real sobre un inmueble de quien,
segln el registro, parece duefo o titular del derecho real y que, en funcion de tal titulo
putativo, originado por la apariencia, cree que dicho titular inscrito esta legitimado y tiene
facultades para transmitir, se concierta con él, paga por dicha adquisicion e inscribe la
misma «sera mantenido en su adquisicion», lo que viene a remachar el articulo 40.4 del
propio cuerpo legal al establecer que la posible rectificacion del contenido del registro por
no reflejar la realidad no perjudicara la adquisicion hecha por tercero a titulo oneroso de
buena fe «durante la vigencia del asiento que se declare inexacto».

> Véase por todas Resoluciones de 3 de abril de 2017, dejando la inscripcion de una
sentencia de usucapion en la que no se habia entablado el procedimiento adecuadamente
contra la herencia yacente; y la de 5 de febrero de 2021 relativa a la aprobacion judicial
firme por el juez del concurso de las ventas de inmuebles dentro de un plan de liquida-
ciéon que no habia respetado el derecho de los acreedores hipotecarios anteriores a ser
pagados como créditos preferentes.

¢ En su anterior numeracion era articulo 313.

7 Recuerda la SAP Toledo 200/2019 de 2 de diciembre de 2019, como esa premisa,
convertida a la vez en principio dogmatico fundamental, de la inexistencia de efectos
civiles de los datos catastrales, es lo que ha permitido la admisiéon en el Catastro de
documentos no inscritos en el Registro de la Propiedad, conforme al articulo 319 de la
Ley Hipotecaria. En efecto, el Catastro, como oficina del Estado, solo puede admitir
documentos no inscritos en el Registro de la Propiedad y con contenido juridico real si
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tal admision solo lo es a efectos fiscales o tributarios, (que son precisamente los efectos
propios de la institucion catastral).

§ Alcanzada la coordinacion grafica con el Catastro e inscrita la representacion gra-
fica de la finca en el Registro, se presumira, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 38,
que la finca objeto de los derechos inscritos tiene la ubicacion y delimitacion geografica
expresada en la representacion grafica catastral que ha quedado incorporada al folio
real. Esta presuncion igualmente regira cuando se hubiera incorporado al folio real una
representacion grafica alternativa, en los supuestos en que dicha representacion haya
sido validada previamente por una autoridad publica, y hayan transcurrido seis meses
desde la comunicacion de la inscripcion correspondiente al Catastro, sin que este haya
comunicado al Registro que existan impedimentos a su validacion técnica.

9 Ponente D. Francisco MARIN CASTAN, presidente de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, y miembro del comité ejecutivo de ld Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
que asi puede considerarse que ha sido una de las personas mas influyentes en la clari-
ficacion del derecho registral en los ultimos afios.

10 CUENA CASAS, Matilde. Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de septiembre
de 2007. Doble venta y venta de cosa ajena. Alcance del articulo 1473 del Codigo civil,
Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina civil y mercantil, Coordinacion
Mariano Yzquierdo Tolsada, Dykinson, 2008-2009.

' ALVAREZ-SALA WALTHER, Juan, Proteccion de datos y conectividad notarial
(la funcion notarial entre la perdClddd y la trasparencia), Anales de la Academia Matri-
tense del Notariado, Tomo 58, 2018, 625-682.

12 Resolucion de la DGRN de 24 de julio de 2017: «Nuestro ordenamiento juridico no
ha concebido el Registro de la Propiedad como un mero instrumento para la publicidad
de relaciones juridicas inmobiliarias plenamente conformadas en el ambito civil. Muy al
contrario, a la inscripcion de los derechos reales en el Registro se le han ligado toda una
serie de efectos tan intensos que transforman cualitativamente el derecho que se inscribe.
Aun manteniendo como norma general el caracter voluntario y declarativo de la inscripcion,
nuestra legislacion ha previsto que el reconocimiento que el Estado hace a través de la ins-
cripcion respecto de un derecho real, implica que, con independencia de lo que ocurra en
el ambito extrarregistral, dicho derecho inscrito goza de prioridad frente a otros derechos
reales que en el futuro pretendan el acceso al Registro (art. 17 LH); que, mientras no se
declare lo contrario por los Tribunales, se presumira que el derecho real inscrito existe y
pertenece a su titular en la forma establecida por el propio asiento (arts. 1.3.° y 38 LH);
que ningln otro titulo no inscrito sera oponible a la titularidad registral (art. 32 LH); o
que aquel que adquiera a titulo oneroso y de buena fe confiando en los pronunciamientos
del Registro, sea mantenido en su adquisicion aunque después se anule o resuelva el de-
recho de su otorgante por causas que no constasen en el Registro (art. 34 LH). Dada la
trascendencia que se reconoce a la inscripcion, nuestro legislador, ya desde la primera Ley
Hipotecaria de 1861, se preocupo especialmente por garantizar el control de legalidad de
los titulos que accedian al Registro. Para ello dispuso dos filtros. Por un lado, encomendd
a los registradores de la propiedad la realizacion de un exhaustivo analisis de la legalidad
del documento que se presentaba a inscripcion. Y, por otro, establecio la necesidad de que,
con caracter general, solo pudieran ingresar en el Registro documentos publicos».

13 Véase ordenanza del Registro de Bienes Muebles aprobada por Orden Ministerial
de 9 de julio de 1999, ley de venta a plazos de 13 de julio de 1988, y Reglamento de
Bienes Muebles aprobado por Real Decreto de 3 de diciembre de 1999. Véase GOMEZ
GALLIGO, Javier y GARCIA SOLE, Fernando, Derecho de los Bienes Muebles, segunda
edicion 2020.
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