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Presentacion

El presente niimero trata de celebrar el 50.° aniversario de la reforma
hipotecaria de 30 de diciembre de 1944, que es la Ley Hipotecaria actual-
mente vigente tras la refundicion que supuso la Ley de 8 de febrero de
1946.

Los Registradores nos enorgullecemos —pienso que fundadamente— de
la Ley del 44 pues dicha Ley supuso la culminacién de un Sistema registral
que, en nuestros dias, puede decirse sin incurrir en exageraciones, que es
uno de los sistemas registrales mds perfectos que existen.

Es indudable que la Ley de 8 de febrero de 1861 supuso la introduccién
en Espana de un sistema registral moderno. No lo es menos que la reforma
de 1909 supuso algo tan esencial como la adaptacion de nuestra legislacion
registral a los imperativos del entonces reciente Cédigo Cwil, sin perjuicio
de mejorar importantes instituciones hipotecarias como la extension de la
calificaciéon a la validez del acto dispositivo, la profundizacién en la legi-
timacion registral, etc. Pues bien: es sabido que la reforma de 1909 no
solucioné algunos de los problemas pendientes, como la mezcla entre la
inmatriculacion y el principio de tracto sucesivo, la falta de especialidad
en inscripcion de derechos reales, el mantenimiento de las notificaciones en
materia de fe publica, etc

La Ley de 1944 —y en esto seguimos a José Maria Chico— (1) regulé,
en cuanto a su reflejo registral, una serie de instituciones o de figuras
Juridicas de las que hasta entonces no se habia ocupado nuestra legisla-
cién, como las prohibiciones de disponer y las relaciones entre usucapion
y Registro; vigorizé la eficacia de la titularidad juridico-real, creando en
favor del titular inscrito un proceso rdpido y sumario para su efectividad
y dio al derecho real de hipoteca todo su alcance, mediante una nueva
regulacion del procedimiento judicial sumario y de algunas formas especia-
les de hipoteca.

(1) José Maria CHico Y Ortiz: Estudios sobre Derecho hipotecario Tomo I, pags.
78 y sigs
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La Ley de 1944 perfeccioné los principios hipotecarios, reforzando el de
rogacion, suprimiendo muchas actuaciones de oficio, el de prioridad, inclu-
yendo el plazo de calificacion, el de especialidad, suprimiendo las cargas
que gravan mds de una finca, el de legitimacion, incluyendo la presuncion
posesoria y, sobre todo, el de fe piublica registral acabando con el engo-
rroso sistema de las notificaciones.

La reforma de 1944 es, en definitiva, la que conforma nuestra legalidad
hipotecaria actual y la que cierra nuestro sistema; no puede decirse que
este sistema no sea perfectible, pero es indudable que, hoy dia, es uno de
los sistemas registrales mds perfectos.

Jost Povepa Diaz
Decano del Colegio de Registradores
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Efectos de la inscripcién
en la constitucion de los derechos
reales

SUMARIO- 1. LA EFICACIA CONSTITUTIVA EN LA REFORMA HIPOTECA-
RIA DE 1944-1946.—I1. LA INSCRIPCION CONSTITUTIVA, HOY: 1. La
NECESARIA COINCIDENCIA ENTRE EFICACIA Y PUBLICIDAD. 2. EL MODO COMO PUBLICI-
DAD: EVOLUCION. 3. LA FUNCION DE LA PUBLICIDAD EN LA LEGISLACION HIPOTECARIA
ESPANOLA: HISTORIA DE LOS PROPOSITOS DEL LEGISLADOR. 4. LA FUNCION DE LA PUBLI-
CIDAD REGISTRAL EN EL DERECHO VIGENTE. 5. DEFICIENCIAS DEL SISTEMA ACTUAL DE
PUBLICIDAD. 6. EL TITULO EN UN SISTEMA DE INSCRIPCION CONSTITUTIVA. 7. Los oBs-
TACULOS PARA LA EFICACIA CONSTITUTIVA DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL: EL ESPIRITUA-
LISTA Y EL SOCIOLOGICO. 8. AMBITO DE LA INSCRIPCION CONSTITUTIVA.—III. PUN-
TUALIZACIONES: 1. LA PRETENDIDA «INVOLUCION FORMALISTA» QUE IMPLICARIA
LA INSCRIPCION CONSTITUTIVA. 2. INSCRIPCION CONSTITUTIVA Y ACUERDO REAL ABS-
TRACTO. 3. EL REGISTRO, {APARIENCIA O VERDAD OFICIAL?

Las paginas que siguen se estructuran en tres apartados: En el primero
se trata de precisar lo que el legislador hipotecario ha pensado, en un
momento determinado —cuando se hizo la reforma de 1944-46—, sobre
una cuestién concreta: la eficacia de la inscripcién respecto de la constitu-
cién de los derechos reales inmobiliarios. A continuacién —en el segundo
apartado— se examina lo que sobre el tema ha pensado la doctrina poste-
rior; también lo que piensa el autor de estas lineas (1). Por dltimo —tercer
apartado— se trata de dar respuesta a las criticas mas recientes que ha
recibido el sistema de inscripcién constitutiva.

(1) Para desarrollar este punto transcnbo algunas péginas de las que forman mi
estudio Eficacia y publicidad de las relaciones juridicas inmobiliarias, publicado en el
BIMJ de 5 de julio de 1991.
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I. LA EFICACIA CONSTITUTIVA EN LA REFORMA HIPOTECARIA
DE 1944-1946

El tema de la inscripcién constitutiva suele plantearse en el ambito de
la politica juridica. Pero ahora se aborda la cuestién con la sola finalidad
de ahondar en la mens legislatoris, para conocer con la mayor exactitud que
pensaba el dltimo legislador hipotecario sobre la inscripcién constitutiva.
Para conocer ese pensamiento s6lo existen tres vias: los precedentes norma-
tivos inmediatos, las palabras del propio legislador y las ideas expresadas
en la discusién parlamentaria.

1. El primer intento de reforma global de la Ley Hipotecaria de 1909
se realiza en 1934, siendo Ministro de Justicia el Registrador de la Propie-
dad Vicente Cantos Figuerola. Una Orden de 1934 encarg6 a la Comisién
General de Codificacién —llamada en aquellas fechas Comisién Juridica
Asesora— la redaccién de un proyecto de ley. Entre los criterios basicos
que habia de tener en cuenta figura el de implantar la inscripcién consti-
tutiva; se dice veladamente en la base primera y directamente en la base
tercera:

«Primera  Se conservardn en lo posible el espiritu, estructura y texto
de la Ley Hipotecaria vigente, aceptando las modificaciones técnicas de
mayor e indiscutible interés que puedan ser recogidas de los Cédigos Ci-
viles alemén y suizo, o de las respectivas reglamentaciones inmobiliarias.»

«Tercera. La implantacion total de la Ley se ajustara al principio de
que s6lo podréd constituirse, modificarse, transferirse o extinguirse un dere-
cho real sobre bienes inmuebles, por acto o negocio juridico, mediante la
inscripcién en los libros correspondientes».

Es cierto que esta disposicién es un precedente —el mas lejano— de la
Ley Hipotecaria de 1944, porque los diversos proyectos de reforma no
culminan hasta esa época, pero es cierto también que en los diez afios que
median entre 1934 y 1944 el legislador cambié de fisonomia, y no hay lazo
de continuidad entre los textos redactados entre ambas fechas. Si puede
considerarse, en cambio, precedente directo de la Ley de reforma de 1944
el proyecto de PorcioLEs, aunque no tuviera carécter oficial —lo redactd
PorcioLes siendo Director General de los Registros y del Notariado, pero lo
hizo més como técnico que como politico, porque no consta que participara
en la redaccién la Junta Consultiva de Letrados de la Direccién ni ninguno
de los servicios de ese Centro—; se traté por tanto de un proyecto personal
y privado.

En el proyecto de PorcioLEs no se atribuye a la inscripcién caréc-
ter constitutivo. El tnico precepto de ese texto que contempla con caréacter
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general la eficacia de la inscripcion es el 605 proyectado: «El Registro de
la Propiedad tiene por objeto la exteriorizacién, legitimacién y prueba de
los derechos reales inmobiliarios que se hallen en el comercio de los hom-
bres y el de aquellos otros que tiendan a variar relaciones reales sobre
inmuebles». No debe pasar, sin embargo, inadvertido, el alcance de la
afirmacioén de que «el Registro tiene como objeto... la prueba de los dere-
chos». No implica esta afirmacién que se atribuya a la inscripcién caricter
constitutivo, pero en la prictica produce un efecto semejante: para probar
derechos s6lo cabe trasladar los asientos registrales. Esta idea no es exética
en nuestro sistemna, ni lejana tampoco de nuestro sistema civil: estd presente
en los articulos 1.218, 1.227 Cdédigo Civil y 313 LH; el documento no
prueba derechos reales inmobiliarios; s6lo los asientos registrales prueban
derechos reales inmobiliarios.

2. La Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944 se mani-
fiesta explicitamente sobre el tema de la inscripcién constitutiva; antes de
citar los parrafos que se refieren a él, podrian sintetizarse asi:

1.° La posicién del legislador obedece a razones de oportunidad: seria
una empresa dificil explicar —especialmente a la poblacién rural— el
cambio de sisterna; hay una gran parte de propiedad que permanece al
margen del Registro.

2.° Por obedecer a razones de oportunidad, la atribucién de caricter
constitutivo a la inscripcién es una cuestién que se aplaza. mientras sea
grande el volumen de la propiedad no inscrita no se pueden dictar las
disposiciones adecuadas con esperanza de éxito.

3.° El legislador reconoce la superioridad del sistema de inscripcién
constitutiva: valora las importantes razones que aduce la doctrina en su
defensa, y afirma que las relaciones inmobiliarias, por su naturaleza, exigen
publicidad.

4.° El legislador, que esta obligado a tutelar los derechos inmobilia-
rios, al no poder llevar esa tutela hasta el extremo —inscripcién constitu-
tiva—, ha reforzado la eficacia de la inscripcién en los planos civil y
procesal.

Las palabras del legislador son las siguientes:

«Tampoco se ha considerado oportuno (se refiere al rechazo que acaba
de expresar a la figura del contrato real) elevar la inscripcién a requisito
inexcusable para la constitucién de aquellas relactones inmobiliarias que
emanen de un negocio juridico.

No se desconocen, ni de subvalorar son, las importantes razones que la
casi totalidad de los tratadistas espafioles aducen en defensa de la inscrip-
cién constitutiva. Pero, a pesar de reconocerse plenamenie que las relacio-
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nes juridicas inmobiliarias son, por su singular naturaleza, de derecho ne-
cesario y que exigen una publicidad y forma notorias, es incuestionable
que si —conforme se ha dicho— mads del 60 por 100 de la propiedad no
ha ingresado en el Registro, de ningiin modo puede ser aceptado el referido
principio. No sélo porque quedaria, de hecho, inoperante, con el natural
desprestigio de la norma legislativa, sino porque la inscripcién constitutiva
no haria mds que agravar un estado posesorio completamente desconectado
del Registro, con todas sus miiltiples y serias consecuencias.

Dadas las caracteristicas de nuestra riqueza territorial, tan dividida entre
modestos propietarios, seria empresa dificil hacer comprender a la extensa
poblacién rural las diferencias esenciales que median entre un vinculo
meramente personal y una relacién real.

Cierto es que el vigente ordenamiento inmobiliario implica la coexisten-
cia de dos clases de propiedad: la inscrita y la no inscrita, sometidas a
regimenes distintos. Pero interin la mayor parte de ella permanezca al
margen del Registro, no se podrdn dictar, con esperanzas de éxito, las
disposiciones adecuadas en evitacién de semejante dualismo.

Como resultado de todo ello, y en consideracién a que no le es dable
al estado inhibirse de la tutela de los derechos inmobiliarios, se ha conce-
dido a la inscripcién una mayor sustantividad y reformado los articulos 355
y 356, de suerte que constituyan el primer paso coercitivo para la desapa-
ricién de la discrepancia antes aludida.

La inscripcién, si bien continia siendo potestativa y de efectos decla-
rativos, serd, en cambio, premisa ineludible, con las limitaciones que se
establecen, para el ejercicio de los derechos sobre bienes inmuebles. De este
modo quedardn debidamente tuteladas las relaciones juridicas inmobiliarias,
de acuerdo con su naturaleza y trascendencia social. Se corregird en gran
parte la divergencia que todavia subsiste, en proporcién no desdeiiable,
entre el Registro y la realidad extrarregistral. Y se obtendra la seguridad de
que las declaraciones judiciales o administrativas descansan sobre la base
s6lida y segura del Registro de la Propiedad. Si no se concede a la inscrip-
ci6n caricter constitutivo, se le da, en cambio, tan singular sustantividad en
los aspectos civil y procesal, que sélo las relaciones inscritas surtirdn plena
eficacia legal».

3. El proceso formativo de la ley ha dejado nuevos e importantes
rastros del pensamiento del legislador sobre la inscripcién constitutiva.
Como no aparece en ningin precepto del proyecto de Ley, y no se formu-
laron enmiendas a la totalidad, no se suscita debate sobre la cuestién. La
Exposicién de Motivos s6lo fue objeto de una enmienda, relativa a la
proteccién de los legitimarios.

En la defensa del dictamen de la Comisidn, hecha ante el Pleno de las
Cortes por uno de sus miembros, se hace una clara —aunque implicita—
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referencia a la inscripcién constitutiva, para rechazarla: «Se ha partido, al
redactar este proyecto, de la idea de que un profundo respeto a lo historico
y nacional debe orientar la evoluci6n legislativa y que esta evolucién tan
s6lo ha de afectar a aquéllos puntos que estén impuestos por las exigencias
de la realidad o por la comunidad de la doctrina, pero sin hacer demasiadas
concesiones a rigorismos cientificos ni a aquellas instituciones aceptadas en
legislaciones extranjeras y que quizd en la nuestra viniesen a chocar con
nuestra tradicién juridica».

Ma4s adelante se hace una exposicién, casi escolar, de los sistemas juri-
dicos, atendiendo a la eficacia que atribuyen a la inscripcién. «En la inscrip-
cion constitutiva, el derecho no nace, ni se modifica, ni se extingue mientras
no se inscriba en el Registro. En cambio, la inscripcién declarativa no hace
mds que declarar el nacimiento, la modificacién o la extincién de un derecho
real que ha nacido, se ha modificado o extinguido fuera del Registro». Y a
continuacién se anade: «Nuestra Ley Hipotecaria sigue este segundo sistema,
y en la reforma también se continia por el mismo camino, lo cual no es
inconveniente para que se dé una mayor proteccién al principio de inscrip-
cion en virtud de una serie de ventajas de tipo sustantivo y de tipo procesal,
que se atribuye al titular inscrito, que, en definitiva, no son sino otros tantos
estimulos para atraer la propiedad al Registro».

Las consecuencias de estas palabras son claras y congruentes con la
Exposicion de Motivos del proyecto —que coincide literalmente, en el tema
que se trata, con la que preside el texto articulado de la Ley—: si la
Exposicién ponia de manifiesto el pensamiento no plasmado en la Ley
—Ilas razones que no aconsejan consagrar la inscripcién constitutiva; el
aplazamiento de esa consagracién normativa—, la presentacién del dicta-
men de la ponencia pone de manifiesto el pensamiento del legislador plas-
mado en la Ley —no se ha introducido cambio alguno en el sistema de
inscripcién declarativa vigente en la legislacién hipotecaria anterior—.

No hay més alusiones a la inscripcién constitutiva a lo largo del proceso
formativo de la Ley. Esta se aprob6 por las Cortes con un Unico voto en
contra —=l del sefior don ADOLFO RODR{GUEZ JURADO—, ¥ no por una razon
sustantiva de importancia —como hubiera sido precisamente la eficacia
declarativa o constitutiva de la inscripcién—, sino por no haberse aceptado
su enmienda de elevar la edad de jubilacién de setenta a setenta y dos afios
(y no era Registrador).
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II. LA INSCRIPCION CONSTITUTIVA, HOY

1. LA NECESARIA COINCIDENCIA ENTRE EFICACIA Y PUBLICIDAD DE LOS DERECHOS
REALES INMOBILIARIOS

La eficacia y la publicidad de los derechos reales inmobiliarios deben
coincidir con absoluta exactitud. Si la eficacia de los derechos reales se
produce frente a todos, es un corolario de estricta 16gica que todos deban
conocer —o, al menos, puedan conocer— la existencia de los derechos
reales. Derechos reales «ocultos», derechos reales «clandestinos» son figu-
ras tan contradictorias, que no debe admitirse su existencia.

Sin embargo, en este momento de nuestra evolucién juridica, y por una
degeneraci6n de ideas originariamente acertadas, los derechos reales ocultos
existen: un acreedor que obtiene una anotacién de embargo puede perder su
garantia por una propiedad que ignora; un prestamista que ha realizado un
préstamo personal basado en el patrimonio que publica el Registro puede
haber incurrido en el error més absoluto, porque el prestatario puede carecer
totalmente de bienes, que pertenecen desde hace tiempo a otro propietario;
si las fincas no estdn inmatriculadas, la eficacia de los derechos «ocultos»
es ain mayor: cualquier adquirente —que, desde luego, no va a tener
tiempo ni medios de hacer la averiguacién pertinente— estd sometido al
riesgo de que alguien invoque una propiedad o un gravamen anterior.

2. EL MODO COMO PUBLICIDAD: EVOLUCION

El sistema que exige cumulativamente titulo y modo para la adquisicién
de derechos reales responde a una atenta apreciacion de la naturaleza de los
derechos: a través del titulo se constituye el derecho obligacional —que se
limita a vincular a las partes—; a través del modo se constituye el derecho
real —que afecta a la generalidad de las personas—.

Pero este sistema es razonable si el modo sirve efectivamente para dar
a conocer el derecho real. Si el modo es algo que sigue —como el titulo—
en la esfera intima de las partes contratantes, carece en absoluto de sentido
que valga para constituir el derecho real.

La evolucién histérica del modo se ha producido al compds de la evo-
lucién de la sociedad. El modo eran simples formalidades negociales exter-
nas —férmulas piblicas— en comunidades reducidas. Fue luego traslado
posesorio en comunidades mis evolucionadas, pero en todo caso con con-
tacto personal entre sus miembros, con vida social compartida. Cuando
surgen las ciudades, y con ellas el anonimato de sus habitantes —si-
glo xvi—, ni las férmulas piblicas n1 la posesién sirven ya para dar a
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conocer a la sociedad los derechos reales que se constituyen. «Con el
nacimiento de la gran ciudad, capital politica del Estado barroco —ha
escrito CHueca Gorria—, la estructura del mundo medieval se altera profun-
damente y muchas de sus instituciones antiguas son axfisiadas por las nue-
vas del Estado y la ciudad burocritica». Pues bien, precisamente con el
nacimiento de la gran ciudad surge en Europa una institucién marcadamente
burocratica —sin que el adjetivo quiera ser peyorativo—: el Registro de la
Propiedad. Y surge para que el rasgo basico de los derechos reales —la
absolutividad, la eficacia frente a todos— pueda seguir desplegdndose por
un nuevo cauce, adecuado a las caracteristicas del nuevo dmbito social.

Como el modo en st forma tradicional de traslado posesorio, empezaba
a carecer de virtualidad, comenzé al tiempo su desintegracién. Se genera-
lizan las formas ficticias de entrega. En el Derecho romano postcldsico
aparecen ya casos de tradiciéon en los que, como advierte Arias Ramos,
«realmente no hay ni sombra de entrega». Pero los ordenamientos europeos
no rompen, hasta el siglo xix, con esta evolucién degenerativa. La ruptura
se produce por dos vias, no tan divergentes como a primera vista pudiera
parecer: La supresion del modo (Derecho francés, imitado luego por el
italiano y el portugués) y la atribucién a la inscripcién registral de la
funcién de modo (Derecho prusiano, seguido por otros ordenamientos ger-
minicos). La divergencia no es absoluta, porque en el Derecho francés el
problema de la doble venta se resuelve por la via de la inscripcién registral
—inscripcién constitutiva— (art. 1.141 CC), y porque, junto a la transmi-
sién consensual, se establece la inscripcion obligatoria —especialmente
eficaz porque la obligatoriedad no se impone a las partes sino al funcionario
autorizante del documento—.

El tnico ordenamiento europeo que mantiene la tradicién como forma
exclusiva de cumplimiento del modo, y que establece a la vez la inscripcién
registral voluntaria, es el espafiol. De estas particularidades de nuestro sis-
tema derivan dos consecuencias fundamentales:

1. Que se exija el cumplimiento de un tipo de publicidad inoperante
—Ia tradicién— antes de llevarse a cabo el tipo de publicidad eficaz —Ia
inscripcién registral—.

2. Que el tipo eficaz de publicidad —Ila inscripcién registral— desplie-
gue una utilidad social reducida, al verse afectada por dos graves perturba-
ciones derivadas de la voluntariedad —o, mds exactamente, de que no se
le atribuya a la inscripcién la funcién que le corresponde—: la falta de
inmatriculacién y la interrupcién del tracto.
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3. La FUNCION DE LA PUBLICIDAD EN LA LEGISLACION HIPOTECARIA ESPANOLA:
HISTORIA DE LOS PROPOSITOS DEL LEGISLADOR

Una peculiar historia que podria hacerse de la funcién de la publicidad
registral podria consistir en recopilar los propésitos que los legisladores
hipotecarios han ido manifestando sobre ella en las exposiciones de motivos
de las leyes. A esos propdsitos, manifestados con conviccién, y en algunos
casos con rotundidad, nunca les ha llegado el momento de pasar al texto
articulado —y se han repetido a lo largo de casi un siglo—.

La Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 pone de
manifiesto que el sistema inmobiliario vigente hasta el momento esta con-
denado «por la ciencia y por la razén». Més adelante traza una ripida
evolucién de ese sistema, que le ha llevado a ser condenable. «Los romanos
—dice la Exposicién de Motivos— creyeron siempre que un acto externo,
ptiblico, y que se pudiera apreciar por todos, debia sefialar al que era duefio
de una cosa inmueble.» Con el tiempo, este criterio de publicidad sufrié la
excepcion de que «basta la reduccién de un contrato de enajenacién de
inmuebles a escritura piblica, para que el dominio o el derecho real quede
en el adquirente». La evolucién culmina con la transmisién consensual del
dominio en el Derecho francés. A este sistema de transmisién contractual
opone la Exposicion de Motivos muy duras razones de critica: «no se aviene
a la lealtad y el orden de las transacciones», «da lugar a que los acreedo-
res sean defraudados» y «produce la injusticia de oponer al que legitima-
mente adquiere un derecho, contratos y actos de que no ha podido tener
conocimiento».

Quizé si la Comisién redactora de la Ley del 61 no hubiera tenido ese
«religioso respeto al derecho nacional» que confiesa, los razonamientos
anteriores le hubieran llevado a adoptar lo que llama el «sistema absoluto
de publicidad». Es més, si leyéramos la Exposicién de Motivos sin conocer
el contenido de la Ley, pensariamos que habia adoptado ese sistema de
publicidad en el articulado, porque la Exposicién de Motivos advierte que
«segun el sistema de la comisién, resultard de hecho que para los efectos
de la seguridad de un tercero, el dominio y los demds derechos reales en
tanto se considerardn constituidos o traspasados, en cuanto conste su ins-
cripcién en el Registro, quedando entre los contrayentes, cuando no se haga
la inscripcién, subsistente, el derecho antiguo». Sin embargo, este propésito
de la Exposicién de Motivos no coincide con las normas, porque al no
imponerse la inscripcién constitutiva ni obligatoria, respecto de las fincas
no inmatriculadas siguen afectando a terceros derechos no inscritos. Tam-
bién induce a error otra afirmacién de la Exposicién de Motivos, en que se
pone de manifiesto el propésito de sustituir la tradicién por la inscripcién:
«una venta que no se inscriba ni se consume por la tradicién, no traspasa
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al comprador el dominio en ninguin caso, si se inscribe, ya se lo traspasa
respecto a todos; si no se inscribe, aunque obtenga la posesion, serd duefio
con relacién al vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan
cumplido con el requisito de la inscripcién».

Por tanto, aunque la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de
1861 pone de manifiesto, por un lado, que es necesaria inscripcién para que
los derechos reales inmobiliarios afecten a tercero, y por otro, que la ins-
cripcién completa por si sola al titulo para producir los cambios reales, lo
cierto es que ni una cosa ni otra se introducen en nuestro sistema juridico:
caben derechos reales ocultos con eficacia frente a terceros, y es necesaria
la tradicién para poder inscribir en el Registro.

La Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1909 es mds con-
tundente, y distingue con mayor claridad los propésitos de las realizaciones.
Entre las que llama «otras aspiraciones que es preciso ir satisfaciendo»
menciona «la de hacer indispensables, ya que no forzosas, las inscripcio-
nes». O, dicho con terminologfa actual, establecer la inscripcién constitu-
tiva, y no simplemente la inscripcién obligatoria.

La Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944 sigue presen-
tando la inscripcion constitutiva como el ideal al que debe aspirarse, aunque
encuentra el obstdculo de la dificultad de arraigo prictico con que podria
tropezar la reforma si se adoptase. Después de rechazar «porque no repor-
taria al sistema beneficio alguno» la idea del contrato real, afiade —como
se ha recordado pdginas atrds—: «Tampoco se ha considerado oportuno
elevar la inscripcién a requisito inexcusable para la constitucién de aquellas
relaciones inmobiliarias que emanen de un negocio juridico».

El legislador es plenamente consciente del acierto que supondria atribuir
esa eficacia a la inscripcién: «no se desconocen ni de subvalorar son las
importantes razones que la casi totalidad de los tratadistas espafioles aducen
en defensa de la_inscripcién constitutiva. Pero, -a pesar de reconocerse
plenamente que las relaciones juridicas inmobiliarias... exigen una publici-
dad y forma notorias, es incuestionable que si mas del sesenta por ciento
de la propiedad no ha ingresado en el Registro, de ninglin modo puede ser
aceptado el referido principio (de inscripcién constitutiva)».

Mais adelante insiste en ese tinico obsticulo estadistico: «Cierto que el
vigente ordenamiento inmobiliario implica la coexistencia de dos clases de
propiedad, la inscrita y la no inscrita... Pero interin la mayor parte de ella
permanezca al margen del Registro, no se podran dictar, con esperanzas de
éxito, las disposiciones adecuadas en evitacién de semejante dualismo».
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4. LA FUNCION DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL EN EL DERECHO VIGENTE

La funcién de la publicidad registral en el Derecho vigente es por tanto
—y con las excepciones por todos conocidas— no constitutiva, sino decla-
rativa. Declarativa no quiere decir s6lo —como muchas veces se afirma—
que la publicidad registral se limita a dar a conocer a la comunidad, o a la
generalidad de las personas, un derecho real ya constituido por el sistema
tradicional del titulo seguido de tradicién, sino que determina también la
existencia misma del derecho real respecto de terceros. Dos hipotecaristas
han entendido sin embargo de manera distinta las normas vigentes: La Rica
y HermiDA LINARES.

La interpretacién de La Rica no es uniforme, como puede comprobarse
si se compara su conferencia «Dualidad legislativa de nuestro régimen
inmobiliario», del afio 1950, y su discurso académico «Realidades y proble-
mas en nuestro Derecho registral inmobiliario», del afio 1962. En la primera
sostiene que la teorfa del titulo y el modo no rige para los derechos reales
inscritos; y que en el Registro de la Propiedad se inscriben titulos (actos
causales), y no derechos. En su discurso académico, la interpretacién de las
normas vigentes tiene mas presente la exigencia general de tradicién que
establece el articulo 609 del Cédigo Civil. La inscripcion tiene que afiadirse
a] titulo y el modo para que se produzca la plena eficacia del derecho real,
o, como dice La Rica, para lograr la «constitucion eficiente» de los dere-
chos reales. «Para constituir un derecho real cualquiera, incluso el dominio
(sobre bienes inscritos) —escribe La Rica— hay que recorrer un ciclo de
tres elementos: titulo, tradicién de inscripcién». En estas breves paginas de
La Rica estd esbozada la doctrina de la «inscripcién conformadora o
cuasiconstitutiva» que muchos afios més tarde expondria con extensién y
precisién J. M. Garcia GARrcia.

La posicién de Hermipa LiNaRES es semejante a la primera de La Rica:
la inscripcién es «modo» determinante de la constitucién de derechos
reales, por lo que hace innecesaria la tradicién; si concurren tradicidn
e inscripcién, los efectos de la adquisicién no son los que derivarfan de
la tradicidn, sino los que derivan de la inscripcién: estos efectos son, por
un lado, mas ventajosos para el adquirente, y por otro, radicalmente dis-
tintos, pues la adquisicién se hace en las condiciones juridicas que consten
en el Registro, cualquiera que sea la realidad juridica existente en ese
momento.

Pero lo cierto es que, pese a estas opiniones aisladas, la generalidad de
los autores tiene bien presente que el Cddigo Civil exige en todo caso la
tradicién —aunque sea en forma ficticia— para el nacimiento de los dere-
chos reales, y que la inscripcién tiene por objeto derechos y no titulos,
estando expresamente excluidos del Registro por el articulo 9 del Regla-
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mento Hipotecario los titulos no seguidos de tradicién —«la obligacién de
constituir, transmitir, modificar o extinguir el dominio o un derecho real
sobre cualquier inmueble»—.

No puede olvidarse, sin embargo, que nuestro Derecho contempla un
supuesto muy amplio en que se atribuye a la publicidad registral no una
funcion meramente declarativa, sino constitutiva. Y no se trata de un su-
puesto de derecho real limitado —como es el caso de la hipoteca o la
superficie—, sino que se trata de dominio, adquirido por cualquier titulo
oneroso. Me refiero al caso de la doble venta, debiendo tenerse en cuenta
que el Tribunal Supremo ha extendido la regla del articulo 1.473 Cé6digo
Civil a «todo contrato de finalidad traslativa a titulo oneroso» (S. de 17 de
diciembre de 1984). En el caso de la doble venta, la propiedad corresponde
al primer comprador que inscribe en el Registro (primer criterio preferencial
del articulo 1.473). Esta regla del Cddigo Civil tiene, a mi juicio, una
importancia muy singular para la tesis —que aquf trata de defenderse— de
la conveniencia de adoptar el sistema de inscripcién constitutiva; y la tiene
por dos razones principales: porque el articulo 1.473 Cédigo Civil antepone
los medios de publicidad —Registro y posesién— a los vehiculos de forma
—titulos, documentos— para fijar el momento en que surge la propiedad,;
y porque recurre al Registro para determinar la adquisicién de la propiedad
en un supuesto de incertidumbre social del adquirente.

Antes de examinar estas razones he de hacer la puntualizacién —que no
puedo desarrollar ahora debidamente— de que esa eficacia constitutiva en
el caso de la doble venta se produce también tratindose de inmatriculacién;
no porque el comprador sea «tercero latino» del 32 de la Ley Hipotecaria
(este tercero tendria que reunir, en mi opinién, los mismos cuatro requisitos
del tercero del 34 —me confieso radicalmente monista—), sino porque el
comprador, en el caso de doble venta no es tercero hipotecario, sino que es
segundo, es parte que contrata con un verus dominus —no se ha producido
una transmisién de dominio anterior, sino s6lo un contrato de compraventa
anterior—.

El comprador no realiza una adquisicién a non domino —para cuya
proteccion serd necesaria una previa situacién registral concorde—, sino
que realiza una adquisicién a vero domino, para cuya consolidacién sélo
exige la Ley —razonablemente— que se publique frente a todos, sea me-
diante inscripcién primera o mediante inscripcién posterior.

La primera razén que determina la especial importancia del articulo
1.473 Cédigo Civil en relacion con la inscripcién constitutiva, consiste en
la anteposicién que realiza de los medios de publicidad —Registro y pose-
sion— respecto del documento —titulo de fecha mds antigua, que se esta-
blece como tercer criterio preferencial— para atribuir la propiedad a uno de
los compradores que han contratado con el mismo vendedor.
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Si no existiera una norma especifica para regular el problema de la
doble venta, la solucién que derivaria del sistema juridico en su conjunto
seria atribuir preferencia, entre los varios compradores que han celebrado
con el mismo vendedor sucesivos contratos de compraventa no consumados,
al comprador que primero reuniese los requisitos necesarios para adquirir la
propiedad, y estos requisitos son el contrato maés la tradicién. Por tanto,
quedaria protegido el comprador que primero adquiriese la posesién real o
reuniese el requisito de la tradicidn instrumental.

Sin embargo, esta no es la soluciéon que da el articulo 1.473. Este
articulo da preferencia al comprador que primero inscribe en el Registro de
la Propiedad; si no hay inscripcién, al primero que adquiere la posesién
real; y si no hay posesién real, al primero que documenta en un titulo su
adquisicién —aunque hay autores que engloban en la expresién «titulo de
fecha més antigua» tanto el titulo formal como el material—. Por tanto, la
diferencia entre la soluci6n general del sistema y la solucién especifica del
problema de la doble venta supone, en sintesis, una relegacién de la tradi-
ci6n instrumental. Me refiero, naturalmente, a la escritura del segundo o
posterior comprador, porque si el primero hubiese adquirido mediante es-
critura, se habria convertido con ello en propietario: entonces no estariamos
en el caso de la doble venta —que es el que estamos examinando—, sino
en el caso de la doble disposicién de cosa originariamente propia. En el
caso de la doble venta, no es que se niegue a la escritura publica su eficacia
traditoria —el articulo 1.473 C6digo Civil no deroga, siquiera circunstan-
cialmente, el articulo 1.462—, sino que se niega su suficiencia para decidir
a quién corresponde la propiedad en el caso de doble venta.

Y esto estd en relacién con la segunda razén a que antes me referfa, y
que determina la especial importancia del articulo 1.473 en relacién con el
tema de la inscripcién constitutiva. ;Por qué se reduce la eficacia de la
tradicién instrumental, de manera que no puede resolver el conflicto de la
doble venta? ;Por qué se produce este alejamiento de la que seria la solu-
cién general, sistematica, del problema?

La respuesta a estas preguntas entronca con la finalidad misma de la
tradicién. La tradicién, que es hoy un residuo histérico, un elemento del
proceso traslativo que ha perdido todo su significado, tuvo en su origen
—como hemos visto— una finalidad publicitaria. Con el tiempo se va
produciendo una evolucién que va desmaterializando el acto de la traditio,
eliminando con ello su eficacia publicitaria. Pues bien, en el caso de la
doble venta, se genera una grave incertidumbre social sobre la propiedad.
Las formas desmaterializadas de tradicién no son suficientes para despejar
esa incertidumbre social. El legislador acude entonces a las formas eficaces
y realistas de publicidad: en primer lugar, el Registro; en segundo lugar, la
posesion material.
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No es necesario aducir grandes argumentos para sostener que estas
particularidades del articulo 1.473 Cédigo Civil pueden —y deben— exten-
derse a toda transmisién del dominio y también a la constitucién y trans-
misién de derechos reales limitados. El primer criterio preferencial del
articulo 1.473 acierta al atribuir a la publicidad registral su funcién deter-
minante de la adquisicidn del dominio. Por otro lado, 1a razén que mueve
al legislador a atribuir a la inscripcién esa eficacia constitutiva es perfec-
tamente generalizable. Si hay incertidumbre sobre la identidad del adquiren-
te en el caso de la doble venta, también hay incertidumbre en una sociedad
de masas tan despersonalizada como la actual en todos los casos ordinarios
de transmisién de dominio.

5. DEFICIENCIAS DEL SISTEMA ACTUAL DE PUBLICIDAD

El sistema actual de publicidad sigue siendo el de la tesis intermedia de
GoOMEz DE LA SERNA frente al germanismo y al afrancesamiento de los otros
miembros redactores de la Ley del 61: ni inscripci6n constitutiva ni trans-
misioén consensual del dominio; publicidad declarativa para la eficacia de
los derechos frente a tercero. Pese a la prudencia de esta tesis intermedia,
la Ley Hipotecaria estuvo a punto de sucumbir. Varios diputados a Cor-
tes —recuerda Bienvenipo OLiver— llegaron a pedir la derogacién de
la Ley. El mismo autor indica que la antipatia con que fue acogida la
Ley Hipotecaria de 1861 «lleg6 a convertirse en verdadero odio a la mis-
ma». El primer Director General de los Registros, aterrado por el previsi-
ble fracaso de la Ley, presenté su dimisién. Todo ello ocurria con un
sistema de inscripcién meramente declarativa. Si se hubiera impuesto la
inscripcién constitutiva la crisis inicial de la Ley del 61 no se hubiera
superado.

Pero esta férmula, que refleja el realismo de los legisladores y que
determiné la viabilidad de la Ley, tiene sin duda una grave deficiencia. La
concordancia entre los pronunciamientos registrales y la situacién sustantiva
o civil, se deja al libre arbitrio de los particulares. A pesar de que la eficacia
de la «verdad oficial» se lleva hasta el extremo —principio de fe pibli-
ca—, el legislador no impone su concordancia con el trifico inmobiliario,
se desentiende de esa concordancia. Para el caso de que no se produzca, se
limita a establecer la prevalencia del Registro.

Creo que aqui esta el defecto basico del sistema. No se debe primar el
Registro sin imponer a la vez su concordancia con la realidad. O dicho en
términos positivos, mas adecuados: se debe primar el Registro, pero se debe
exigir a la vez que coincida con la realidad —y no dejar esta coincidencia
a la libre decisién de los particulares—.
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Me permito repetir algo que he escrito en otro lugar, provocando algin
escandalo: que lo que se presenta como culminacién de la proteccién regis-
tral, como el mayor logro de nuestro sistema —la proteccién del tercero en
los casos de titulos no inscritos o de causas de resolucién o de nulidad no
inscritas— tiene siempre un «efecto perverso», es algo, por tanto, que no
es deseable que ocurra en la préctica.

Los casos de prevalencia del Registro sobre la realidad juridica que vive
al margen de €1, han de ser evitados a toda costa. Y han de ser evita-
dos haciendo coincidir la realidad y el Registro. Y esto s6lo se consigue por
la via de la inscripcién constitutiva. Es decir, interesdndose el Estado
por que el Registro coincida con la realidad. Como ha escrito LA Rica,
«la libertad para poder prescindir del Registro es inconcebible y funes-
ta... Equivale a entregar los intereses sociales y los del Estado, e incluso
el buen orden jurfdico, a la irresponsable voluntad de los particulares. Es
una concesion indefendible, andrquica, que s6lo pudo basarse en la creencia
de que todo lo relativo a la propiedad inmobiliaria era de exclusivo interés
de los propietarios». Roca Sastre ha escrito, més tajantemente, que «el
Estado no puede desentenderse de adoptar, en los modos de adquirir la
propiedad, de medio mas adecuado a su naturaleza y a las exigencias
actuales».

De la falta de eficacia constitutiva de la publicidad registral derivan
diversas consecuencias negativas:

1. Queda mermada la utilidad social del Registro. Su funcién de
dar a conocer el estado juridico de los inmuebles quiebra en muy nume-
rosos supuestos: a) en los casos de falta de inmatriculacién y de inte-
rrupcién del tracto sucesivo; b) en los casos que, sin suponer auténtica
interrupcién del tracto, queda sin inscribir una transmisién, con el doble
efecto de que se mantiene una titularidad aparente y se omite una titula-
ridad real:

Por otro lado, los beneficiarios de la publicidad registral —en su efecto
de seguridad del trifico— estdn hoy circunscritos a quienes rednen la
condicién de tercero hipotecario. Los terceros adquirentes de derechos
reales que no reunen todos los requisitos del art. 34 de la Ley Hipotecaria
y los terceros no adquirentes de derechos reales —como es el caso de los
acreedores de un titular registral— no obtienen seguridad juridica alguna
del Registro. Los datos que figuran en él pueden no coincidir con la
realidad.

Esta ausencia de seguridad registral de los terceros no hipotecarios
ha de ser resaltada, porque esos terceros son usuarios habituales del Regis-
tro. Junto al adquirente de un inmueble, hay que tener presente al que
presta, o, en general, contrata con una persona fisica o una sociedad mer-



ESTUDIOS 2201

cantil, y lo hace sobre la base de un determinado patrimonio que refleja el
Registro.

2. Queda indeterminado, respecto de terceros, el momento en que se
producen los cambios de propiedad. Esta consecuencia negativa tiene una
proyeccién practica especialmente grave en los casos de anotacién de embar-
go sobre finca que sdlo registralmente —y no civilmente— pertenece al
embargado. El acreedor promueve indtilmente la anotacién. y el verdadero
propietario se ve obligado a ejercitar una terceria de dominio. Podria objetar-
se que en manos del adquirente estaba el haber inscrito con diligencia su
adquisicion, pero lo cierto es que el nimero de juicios de terceria son nume-
rosos, y la inscripcién constitutiva los eliminaria de raiz. Late detrds de esta
discusién el problema de si el Derecho preventivo debe ser voluntario o
necesario: no tengo duda de que la seguridad del trifico inmobiliario no es
s6lo cuestion de intereses individuales, sino también de interés publico.

3. Mantiene irresoluble el problema de la base fisica de los asientos
registrales. Los datos fisicos de los inmuebles, si se quiere que consten con
precision en el Registro —superando la situacién actual de descripcién
literaria hecha por los propios interesados—, han de proceder de un orga-
nismo topogréfico oficial. Es cierto que detras de la identificacién fisica ha
de estar una operacién juridica —como el deslinde— y que sélo con ella
queda plenamente legitimada la medicién técnica. Pero, presuponiendo la
exactitud juridica de los datos fisicos obtenidos por ese organismo topogra-
fico oficial, es necesaro su traslado al Registro, para que esos datos fisicos
constituyan el soporte material de los derechos. Por su parte, ese organismo
topografico oficial tiene también una funcién fiscal, y el cumplimiento de
esta funcién requiere una permanente actualizacién juridica: necesita obte-
ner los datos juridicos de las titularidades inmobiliarias.

No siendo la inscripcién registral constitutiva, no puede producirse el
intercambio inmediato de datos fisicos y juridicos. La Rica observé con
acierto: «en nuestro sistema —escribié— es hoy la inscripcién registral
voluntaria, en tanto que la toma de razén en el Catastro. por su finahdad
contributiva fiscal, ha de ser obligatoria. Para que la coordinacién se man-
tuviera, habria de hacerse la inscripcion constitutiva u obligatoria». El
Decreto Foral de Navarra de 7 de febrero de 1991, como antes el Real
Decreto de 3 de mayo de 1980, han demostrado que cabe una cierta coor-
dinacién sin inscripcién registral constitutiva, pero no cabe un intercambio
completo de datos: el Registro no puede facilitar al Catastro, o en su caso
al Censo de la Riqueza Territorial de Navarra, todas las vartaciones juridi-
co-inmobiliarias, por lo que esas instituciones han de buscarlas por otras
vias.
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6. EL TITULO EN UN SISTEMA DE INSCRIPCION CONSTITUTIVA

Es revelador que la Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de
1909 cite en un mismo parrafo la conveniencia de adoptar la inscripcién
constitutiva y lo que llama «el robustecimiento del Notariado». Son dos
finalidades que deben perseguirse conjuntamente, puesto que conducen a
una misma meta de lograr la mayor seguridad juridica. Toda inscripcién
constitutiva debe ir precedida de una escritura piblica, pues sélo asi queda
perfectamente garantizado que el derecho real que se constituye mediante
la inscripcién tenga su base en un contrato celebrado por personas juridi-
camente capaces y redactado conforme a Derecho.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que nuestro sistema traslativo de
derechos reales tiene caracter causal: el titulo es la causa del modo; el
negocio es la causa de la constitucién del derecho real. La tradicién, y en
su momento la inscripci6n, producen el cambio real porque se ha producido
un negocio con finalidad traslativa. Paralelamente, la nulidad del titulo hace
inoperante la tradicién y, en su caso, la mscripcién.

El negocio causal retine, en el Derecho espaiiol, la doble funcién de
acuerdo obligacional y acuerdo real, que aparece conceptual y formalmente
diferenciada en algiin Derecho europeo. No tiene base, en nuestro Derecho,
una diferenciacién entre la voluntad del transmitente de obligarse a trans-
mitir y la voluntad de transmision efectiva. Como no cabe esa diferen-
ciacién, no cabe reconocer existencia separada al acuerdo real, ni atribuir
valor de acuerdo real a la tradicién o a la inscripcién constitutiva. La
declaracién de voluntad del transmitente se agota en el negocio causal, que
comprende, como deciamos, la voluntad de transmisién efectiva. Por tanto,
ni la tradicién ahora, ni en su momento la inscripcién constitutiva, requieren
nuevo consentimiento, sino que constituyen una consecuencia necesaria del
negocio causal. (Criterio distinto mantiene R. NUNEZ LaGos: «... no es
posible... asiento del Registro de naturaleza constitutiva sin consentimiento
en el instante final». Pero la inscripcion constitutiva no tiene una finalidad
distinta a la de la actual tradicién, y respecto de ésta escribe el mismo autor
que «no es un negocio juridico», sino que es simplemente «el cumplimiento
directo de la compraventa»; «no afecta para nada a la perfeccién de la
compraventa transmisiva sino a su consumacién». La hipoteca es hoy de
inscripcién constitutiva; ;jcomprueba el Registrador la capacidad y el con-
sentimiento de los otorgantes en el momento de practicar esa inscripcién?).

Ahora, bien, la escritura publica, que refuerza, es un sistema de inscrip-
cién constitutiva, su valor como titulo, pierde su valor como modo. La
razén de esta pérdida radica en la ausencia de eficacia publicitaria del
documento. El protocolo es secreto, y por tanto los documentos que fo
integran. El que legitimamente obtiene copia puede exhibirla, pero esta
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exhibicién no puede llamarse técnicamente publicidad; sélo puede hablarse
de oponibilidad. La publicidad supone posibilidad de conocimiento general.
La oponibilidad supone conocimiento restringido, derivado de la iniciativa
de quien quiere dar a conocer €l documento, no de quien lo quiere conocer.

Ademis, si, como hemos dicho antes, la tradicién como entrega pose-
soria ha perdido valor publicitario en la sociedad actual, mas ain lo ha
perdido la tradicién instrumental que, como advierte el notarialista GIMENEZ
ARNAU, «es cualquier cosa menos tradicidn».

7. LoS OBSTACULOS PARA LA EFICACIA CONSTITUTIVA DE LA PUBLICIDAD
REGISTRAL: EL ESPIRITUALISTA Y EL SOCIOLOGICO

Los obsticulos que suelen aducirse frente al establecimiento de un sis-
tema de inscripcién constitutiva son de dos tipos: uno técnico-juridico, y
otro practico. El argumento técnico-juridico es el espiritualismo de nuestro
Derecho histdrico. Pero este espiritualismo puede invocarse respecto de las
relaciones obligacionales, no respecto de los derechos reales. El espiritua-
lismo de nuestro Derecho histérico, desde el Ordenamiento de Alcald hasta
el Cédigo Civil viene referido al dmbito contractual. Y este espiritualismo
contractual no se ve en absoluto afectado por una publicidad registral de
tipo constitutivo. El articulo 1.278 Cédigo Civil —«los contratos seran
obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siem-
pre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez»— y
el articulo 1.258 Cédigo Civil —«los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento»— han de subsistir integramente pese a la atribucién a la
inscripcién de eficacia constitutiva.

Lo que se ha producido respecto del modo traslativo no debe confun-
dirse con la liberacién de trabas formales a la contratacion, que ha supuesto
un progreso en la evolucién juridica al ensanchar el 4mbito de la libertad
humana, sino que se trata de un fenémeno distinto: la «desmaterializacién»
del modo o tradicién, que ha supuesto —inversamente— un proceso dege-
nerativo; algo que, en cierto momento histérico, dotaba de seguridad juri-
dica a la sociedad —la publicidad posesoria—, ha evolucionado negativa-
mente: no hacia formas mds adecuadas de publicidad, sino hacia la
supresién de la publicidad.

El argumento practico es el mas invocado, y también el mds temido.
Como vimos, es el tnico que aduce la Exposicién de Motivos de la Ley
Hipotecaria vigente. Consiste fundamentalmente en que, al no encontrarse
inmatriculada hoy adn una buena parte de la propiedad ristica —al menos
en ciertas regiones—, el transito a la inscripcién constitutiva podria ser
excesivamente brusco. Frenie a este argumento practico cabria hacer dos
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observaciones: en primer lugar, que la implatacién de la inscripcién cons-
titutiva no habria de hacerse con cardcter general, sino con carécter gradual
y sectorial; en un primer momento respecto de la propiedad ya inmatricu-
lada, y en un segundo momento respecto de lo que se ha llamado la pro-
piedad dinamica —las transmisiones que se efectien a partir de cierta
fecha—; no habria de exigirse una «revalidacién» de la propiedad estatica
—Ila que se conserva, la que no se transmite— a través de la inscripcién
constitutiva. En segundo lugar, que la propia inscripcién constitutiva es en
sf misma un estimulo suficiente para la utilizacién del Registro. Como
advertia Roca, «si gran parte de propiedad no ha llegado al Registro, la
medida mas adecuada y menos perturbadora para que acuda es la inscrip-
cién constitutiva». La practica ha demostrado que no hay otra via para
lograr que el Registro sea completo; la actual inscripcién «estimulada» no lo
ha logrado; los supuestos de inscripcion constitutiva han sido incumplidos
con caricter general: ni la propiedad objeto de concentracién parcelaria, ni
las explotaciones familiares, ni las fincas mejorables, ni la propiedad objeto
de reparcelacidn urbanistica se han mantenido juridicamente actualizadas en
el Registro. La mas tipica inscripcién constitutiva —la de hipoteca— ha
sido, sin embargo, objeto de cumplimiento riguroso: no se ha pretendido la
efectividad del derecho sin inscripcion, y ha desenvuelto ejemplarmente la
finalidad del Registro —dar a conocer a la sociedad los derechos que pesan
sobre los inmuebles, evitando que se invoquen derechos no conocidos—.

8. AMBITO DE LA INSCRIPCION CONSTITUTIVA

El 4mbito de la inscripcidn constitutiva ha de coincidir con el dmbito
actual de la tradici6n respecto de los inmuebles. Si no fuera de una técnica
legislativa muy deficiente, se podria introducir la inscripcién constitutiva
con una férmula como la del articulo 686 del Cédigo Civil chileno: «Se
efectuaran la tradicién del dominio de los bienes raices por la inscripcién
del titulo en el Registro». Pero la inscripcién constitutiva no es una variedad
de tradici6n, sino un sustitutivo de la tradicién. Lo que pretende la mscrip-
cién constitutiva es precisamente eliminar la tradicién por su ineficacia
publicitaria.

Por tanto, de lo que se trata es de mantener la tradicién respecto de los
bienes muebles y de sustituirla por la inscripcién respecto de ios inmuebles.
De ahi que sélo esos «ciertos contratos» a que se refiere el articulo 609
Cédigo Civil deban completarse con la inscripcién para producir efectos
juridico-reales.

Han de quedar por ello al margen de la inscripcidn, y desplegando por
tanto eficacia real directa los titulos traslativos de cardcter administrativo
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y judicial. Como escribié Roca, «la inscripcién debe ser constitutiva tratdn-
dose de adquisiciones o gravamenes derivados de negocio juridico intervi-
vos, 0 sea en los actos de trafico juridico, que son los que normalmente
necesitan del complemento de la traditio. En los otros casos, es decir, en
las adquisiciones hereditarias, o en virtud de la Ley (accesién y ocupacién)
o por decisién judicial o administrativa (sentencia, ejecucién, expropiacion
forzosa), la inscripcién del titulo correspondiente debe tener caricter mera-
mente declarativo o exteriorizador».

III. PUNTUALIZACIONES

Juzgue el lector de las paginas precedentes si puede extraerse de ellas
esta consecuencia: «Es muy facil resumir en breves palabras la posicién de
AnToNIO Pau: dada la conveniencia de que toda la realidad esté en el Re-
gistro, invirtamos los términos, y hagamos que s6lo sea real (en todos los
sentidos) lo que esté en el Registro; es decir, que el Registro sea la realidad,
la verdad oficial. Fuera de los libros del Registro no hay salvacién» (2). No
creo que esta conclusién, de tinte fundamentalista, se desprenda de unas
paginas que son conciliadoras: con la inscripcién constitutiva se refuerzan
—en beneficio de la sociedad— la escritura piiblica —con la inscripcién
constitutiva, el negocio no deja de ser el fundamento del cambio real— vy
la inscripciébn —que da a ese cambio una publicidad, que su propia natu-
raleza exige—; con la inscripcién constitutiva se protegen los intereses de
las partes y de los terceros. Pero quizd sean oportunas algunas puntualiza-
ciones, no a la opinién personal de quien esto escribe, sino a observaciones
formuladas en tormo a la inscripcién constitutiva.

1. LA PRETENDIDA «INVOLUCION FORMALISTA» QUE IMPLICARIA LA INSCRIPCION
CONSTITUTIVA

Alude el autor citado (3) a la «tremenda involucién formalista en que
consiste la atribucién de efectos constitutivos a la inscripcién». Pero hay
que recordar que la inscripcién registral no es nunca forma; bien se cuida
el Cédigo Civil de regular el Registro muy lejos de los preceptos que
disciplinan la forma (arts. 1.278 y ss CC) y la prueba (arts. 1.214 y ss). En
ellos se regula el documento piiblico, y si en algiin momento aparece el
Registro, es para aludir —con sobrado fundamento— a su limitado valor

(2) J. 1. Lorez BurnNior Valor de la escritura y de la inscripcién en las transmi-
siones inmobiliarias, AAMN, T. XXXII., pig. 210.
(3) Ibidem, pag. 242.
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probatorio del negocio (art. 1.221) —paralelo al limitado efecto de oponi-
bilidad del documento piiblico (art. 1.218)—, y a su dréstico efecto de
oponibilidad del derecho (art. 1.219). No es inhabitual la confusién entre
forma y publicidad, cuando la funcién de una y otra es claramente distinta:
la forma sirve, basicamente, para probar; la publicidad sirve, bdsicamente,
para oponer (4).

La pretendida «involucién formalista» resulta especialmente grave, a
juicio de ese autor, porque el negocio, y, en general, Ia libertad civil, no
deben someterse a ninguna «consagracién administrativa», realizada por un
funcionario —el Registrador— que no desarrolla una actuacién de «natura-
leza jurisdiccional». Quiz4 fuera suficiente con oponer a estas afirmaciones
las que ha formulado el reciente RD 1879/1994: que la calificacién registral
no es un acto administrativo, sino que tiene cardcter de jurisdic-
ci6n voluntaria. Pero hay que resaltar que estas ideas tiene su origen en
la doctrina y en la jurisprudencia que con mas precisién han analizado la
naturaleza de la funcién registral (5).

2. INSCRIPCION CONSTITUTIVA Y ACUERDO ABSTRACTO TRASLATIVO

Se afiade que, «con el sistema de inscripcién constitutiva {...], la volun-
tad negocial habrd de renovarse en el instante final», «ya que es impensa-
ble, en la préctica, un control de legalidad posterior a la entrega de la cosa

(4) V. A. Pau PeprON: «Legislacién notarial, funcién notarial, instrumento piibli-
co», en Legislacién notarial, Madrid 1993.

(5). La funci6n registral es una potestad cuasi jurisdicional, segin M. PENA BERr-
NALDO DE QUIROS (Derechos reales. Derecho hipotecario, Madrid 1986, pag. 532); «la
publicidad registral inmobiliaria, en un Estado moderno, constituye una actividad de
naturaleza semejante a la jurisdiccién voluntana», a juicio de Lacruz (Derecho Inmo-
biliario Registral, Madrid 1984, pdg. 12). Segin la R. de 26 de junio de 1986, «la
actividad publica registral, se aproxima, en sentido material, a la jurisdiccién voluntana,
si bien formalmente no es propiamente junsdiccional, porque los Registradores de la
Propiedad —aunque, como los Jueces, no estidn sujetos en sus funciones al principio
de jerarquia para enjuiciar el caso, sino que gozan de independencia en su califica-
ci6bn—, estdn fuera de la organizacién judicial. En todo caso, es una actividad distinta
de la propiamente admimstrativa». La proximidad a la jurisdiccién estaba presente en
el pensamiento del legislador de 1861; dice la Exposicién de Motivos que «la manera
que tiene la Comisién de considerar la Ley de Hipotecas necesariamente habia de
conducirla a consignar como una de las bases capitales del proyecto que los Registra-
dores deben estar bajo la dependencia exclusiva del Minsterio de Gracia y Justicia y
bajo la inspeccién de la autoridad judicial, sino esta tnicamente la llamada a decidir las
dudas y cuestiones que se susciten. Lo que a derechos civiles se refiere, no puede con
arreglo a nuestra legislacién politica estar subordinado a las autoridades del orden
administrativo: a lo que es consiguiente que tampoco dependa de los centros que han
de mmpulsar la marcha de la Admintstracién activa».
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y al pago del precio, que pueda enervar la eficacia transmisiva del negocio,
dejando «colgado» al adquirente que ha pagado [...}» (6).

Es necesario examinar separadamente el principio tedrico que en esas
frases se sostiene —no cabe inscripcién constitutiva sin reiteracién del
consentimiento— Yy la pretendida consecuencia prictica. Empezando por
esta ultima, resulta evidente que se han imbricado los efectos: si es el
negocio el que despliega la eficacia traslativa, no lo hard la inscripcién. Lo
que se dice de la entrega y el pago corresponde, iguaimente, a un sistema
de inscripcién declarativa. Es indudable que un cambio de sistema impli-
caria un cambio de préacticas y de costumbres.

La necesidad de renovacion del consentimiento aparece contradicha en
los casos en que la inscripcién tiene —hoy— carécter constitutivo. ;Se
renueva el consentimiento en los casos de constitucidén de hipoteca, de
constitucién de derecho de superficie y en determinadas adquisiciones do-
minicales por extranjeros? Es evidente que no, y sin embargo el efecto
constitutivo o traslativo se produce en el momento de la inscripcion.

La exigencia del acuerdo real —aifiadida al negocio causal, propia de los
sisternas germanicos, no procede en ellos del cardcter constitutivo de la ins-
cripcidn, sino del «principio de abstraccién» (Abstraktionsprinzip, que impli-
ca la desconexion de aquéllos: «die Rechtsgeshifte sind in ihrer Wirk-
samkeit unabhingig voreinander») (7). De ahi que en los casos en que el
negocio juridico no consiste en transmisién de dominio, o constitucién,
modificacién y transmision de derecho de superficie (que son los contempla-
dos en el paragrafo 20 de la Grundbuchordnung), la inscripcién sea consti-
tutiva, y sin embargo no se exija acuerdo real, siendo suficiente para la
inscripcién con que exista un previo negocio causal. Como puede verse, la
inscripcién constitutiva no va necesariamente unida al acuerdo real abstracto.

Por tanto, la inscripcién constitutiva no tiene un inevitable cardcter
abstracto, como se pretende (8). Tampoco implica la eliminacién del con-
trol de legalidad («tan sélo si se eliminara el control de legalidad del
negocio causal —escribe LorEz BurNioL—, estructurando el sistema trasla-
tivo del dominio sobre la base del acuerdo abstracto de transmisidon de la
propiedad y la inscripcién constitutiva, podrd admitirse que el acuerdo
abstracto precediese en el tiempo a la inscripcion que, por no implicar un
control previo de legalidad del negocio causal, tendria un cardcter practi-
camente automdtico, que eliminaria toda incertidumbre acerca de la efec-
tiva transmision del dominio») (9). El Derecho aleman vuelve, en este punto

(6) Lorez BurNIOL. tbidem, pig. 219.

(7) P. GaNzERr, Gurundbuchordnung, Berlin 1992, pig. 57.
(8) Lopez BurnioL, ibidem, pag. 217.

(9) Ibidem, pag. 219
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también, a demostrar lo contrario: en esos casos de inscripcién constitutiva
sin previo acuerdo real abstracto (los no contemplados en el art. 20 GBO),
la calificacién del Registrador aleman abarca la validez del negocio (In-
haltskontrolle), es decir, las posibles irregularidades del negocio causal
(Verpflichtungsgeshdft) (10). Y mds aiin: también en los casos en que ha de
preceder el contrato real abstracto, el Registrador alemén esta facultado
—aunque no obligado— para controlar la legalidad del negocio causal (11).
Determinados extremos del negocio causal —como la representacién— esta
obligado a comprobarlos, aun existiendo acuerdo real abstracto (12).

En cuanto a que la inscripcién constitutiva exigiria «un Juez que (reci-
biera) la prestacién o ratificacion del consentimiento negocial» (13), traigo
una vez mas a colacién el Derecho aleman —porque creo que es la expe-
riencia més aleccionadora de inscripcién constitutiva—, y en concreto la
evolucién del articulo 925 BGB. En su redaccion originaria, ese precepto
exigia —para el acuerdo real— «declaracion ante la Oficina del Registro
con asistencia simultdnea de ambas partes». Tras su modificacién por la
Ley de documentacién o Beurkundungsgesetz de 1969, se sustituy6 «Oficina
del Registro» por «Organismo competente» (vor einer zustindigen Stelle).
El paragrafo 57, apartado 3, nimero 3 de la Ley de documentacién llega
al extremo de prohibir hoy que el acuerdo real se manifieste ante el Regis-
tro. La doctrina interpreta el BGB en el sentido de que sélo cabe prestar el
consentimiento para el acuerdo real ante Notario (14). Consecuencia: que
en la practica, uno y otro aparecen en el mismo documento (15). La expre-

(10) Como han escrito recientemente J. HoLzer y A. KrRaMER (Grundbuchrecht,
Munich 1994, pig 80), «Liegt jedoch ein Mangel des schuldrechtlichen Grundgeschiifts
vor, der auf das dingliche Geschaft «durchschlangt», hat das Grundbuchamt das Verpfli-
chtungsgeschiift zu priifen und bei dessen Unwirksamkeit den Antrag zunickzuweisen».

(11) Asi lo advierte, entre otros, GaNzer (Grundbuchordnung, pdg. 55): «Ist da-
nach das Grundbuchamt nicht ziir Prufung der materiellen Rechtsgesthaftverpflichtet, so
ist doch dazu berechtigt. Kommt das Grundbuchamt aufgrund der ihm vorliegenden
Urkunden oder aufgrund anderer Umstande zu der Uberzeugung, dass die materiellen
Rechtsgeschifte unwirksam sind, son muss es den Eintragungsantrag zuruckweisen.
Denn das Grundbuchamt darf nicht bewusst mitwirken, das Grundbuch unrichug zu
machen».

(12) V, entre otros, K. H. ScHawaB y H. PRUTTING: Sachenrecht, Munich 1991, pig.
107 Ofrece una larga lista de cuestiones relacionadas con el negocio causal que el
Registrador ha de calificar, a pesar de que rija el principio de abstraccién, D. EICKMANN,
Grundbuchverfahrensrecht, Bielefeld 1994

(13) Lo6pez BurnioL, ibidem, pag. 219.

(14) V., por todos, E. HorBerR: Grundbuchordnung, mit der Ausfiihrungsverord-
nung, der Grundbuchverfiigung und den wichngsten Nebenbestimmungen, Munich 1980,
pig 189. V., entre otros, a WACKE, «Comentario al art. 873 BGB», en el Munchener
Kommentar, Munich 1986, pag. 126.

(15) La evolucién futura apunta hacia la eliminacién del acuerdo real. La doctrina
ya ha empezado a sugerirlo (v. BEYERLE y BRANDT; LENT y ScHwas la califican de
«antinatural»).
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sién «asistencia simultinea» (gleichzeitige Anwesenheit) ha perdido tam-
bién su rigor originario: hoy nadie discute que el acuerdo real pueda adop-
tarse a través de representante (16).

Se llega asi a una experiencia muy semejante a la de nuestras inscrip-
ciones constitutivas: negocio en escritura ptblica, y, tras un lapso interme-
dio, inscripcion registral. La ratificacion en el instante final ha desapareci-
do, y ni en la teoria ni en la préictica se la echa de menos.

Que puede coexistir la inscripcién constitutiva con un sistema causal, y
por tanto sin acuerdo real abstracto formulado inmediatamente antes de la
inscripcién lo prueban los Derechos austriaco y suizo (17).

3. EL REGISTRO, jAPARIENCIA O VERDAD OFICIAL?

«A guisa de resumen», LOPEz BUrNIOL intenta «un ensayo acerca del
valor de la publicidad registral: ;Simple apariencia o semblanza, o verdad
oficial?», se pregunta. Su conclusién es la siguiente: «Hablar, por lo tanto,
de verdad oficial es una manifestacién de arrogancia similar a la del que
pretendiese poner limites al campo. No hay tal verdad oficial, ni puede
haberla, por mucho que sea el cuidado que se ponga en lograrla: la realidad
de los hechos siempre la excederd» (18).

Pues en esa «arrogancia» de considerar que el Registro es la verdad
oficial incurren nada menos que el legislador hipotecario y el mas respetado
de nuestros civilistas: el profesor DE Castro. Este dltimo, aludiendo al
Registro Civil, pero en base a razones que concurren también en el Registro
de la Propiedad y en otros Registros de seguridad juridica, ha afirmado que
el Registro proclama la «verdad oficial» (19).

(16) V., entre otros, K. SToBER: GBO-Verfahren und Grundstiicksachenrech:, Mu-
nich 1991, pdg. 3: «Gleichzeitinge Anwesenheit erfordert nicht persénliche Anwesen-
het; verfugender Berechtigter und Erwerber Konnen auch durch einen Bevollmachtigten
vertreten sein».

(17) La Grundbuchgesetz austriaca consagra la inscripcién constitutiva (pardgrafo
4) y el principio de causalidad (pardgrafos 424 y 425 GBG en relacién con los pardgra-
fos 421, 451 y 481 AGBG —Allgemetnes burgerliches Gesetzbuch—): la inscripcién
descansa sobre un contrato generador de obligaciones.

El Cddigo Civil suizo consagra igualmente la inscripcién constitutiva (arts. 656 y
666); y aunque el principio de causalidad no es objeto de formulacién expresa, la
doctrina no duda de su vigencia; un apoyo se encuentra en la interpretacién, a sensu
contrario, del articulo 975 Cédigo Civil (v. H. DESCHENAUX, Le Registre Foncier, Fn-
burgo 1983, pag. 591).

(18) Ibidem, pig 221.

(19) F. pe CasTro, Derecho Civil de Espana, 1. 1., Madrid 1952, pdg 561. Y nada
tiene que ver con esa «verdad oficial» que quienes estén al frente de los Registros civiles
sean jueces, pues en su condicién de Encargados no actian como jueces, sino como
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La expresion «verdad oficial» no es arbitraria: la veracidad del Registro
de la Propiedad equivale a la exactitud e integridad de su contenido. «El
Registro se presumira exacto e integro», dice la Exposicién de Motivos de
la Ley Hipotecaria de 1944. El caricter oficial del Registro de la Propiedad
es evidente, y ese rasgo suele aparecer en las definiciones formuladas por
los autores (20).

En algunas ocasiones se contraponen los pronunciamientos registrales
—Ila llamada «realidad registral»— con la realidad sin mds, es decir, con los
hechos. Y se afirma que éstos «exceden», superan siempre a aquélla (21).
Pero afirmar que todos los hechos —que pueden estar o no ajustados a la
legalidad— han de ser preferidos a los hechos inscritos —que son hechos
controlados en su legalidad— no puede hacerse con ligereza. La realidad
extrarregistral s6lo cuando esta ajustada a Derecho ha de prevalecer sobre la
registral; para ello se arbitran medios adecuados en la legislacién hipotecaria.

Esa infravaloracion de la realidad registral estd estrechamente ligada
con la idea del Registro como apariencia. «Los libros del Registro procla-
man una apariencia, similar a la que anuncia la posesién», se dice (22). Pero
hay que reiterar aqui el mismo razonamiento que se hace en el parrafo
anterior: la posesi6n es un hecho que puede estar ajustado o no a la lega-
lidad, mientras que el Registro estd, por exigencia de la Ley, ajustado a la
legalidad. La apariencia es un término, por un lado inadecuado, y por otro
insuficiente, aplicado al Registro (23).

funcionarios dependientes de la Direccion General de los Registros y del Notariado (cfr.
art 9, 2 LRC).

(20) En el Registro de la Propiedad «se proclaman oficialmente las situaciones
Juridicas actuales de los bienes inmuebles», escribe PENA BERNALDO DE QUIRGS (Derechos
reales. Derecho hipotecario, Madnd 1986, pdg. 525); «para fijar en libros oficiales
quién es el duefio de cada finca, qué gravdmenes pesan sobre ella, etc., la ley ha creado
un organismo, llamado en Espaiia Registro de la Propiedad» (Lacruz, Derecho Inmobi-
hiario Registral, Madnd 1984, pdg. 14); el Registro de la Propiedad «tiene por objeto
la publicidad oficial de las situaciones juridicas de los bienes inmuebles» (Dfgz-Picazo,
Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, t. 11, Madnd 1978, pdg. 249). Las citas en
que se alude al cardcter oficial del Registro podrian multiplicarse.

De «declaraciones oficialmente tamizadas, que no se pueden poner en entredicho nt
tratar con injustificado recelo» habla la Exposicién de Motivos de la LH de 1944. ;Hay
mucha distancia entre esta frase y la expresién «verdad oficial»?

(21) Lépez BurnioL, Ibidem, pdg. 222.

(22) Ibidem, pag. 221.

(23) «La apariencia es un término, por un lado inadecuado, y por otro insuficiente,
aphcado al Registro. Es inadecuado porque puede hablarse de apariencia de un hecho
social —como la posesién—: es un hecho visible, y sélo cuando se ha visto produce su
eficacia protectora la apariencia (piénsese en la adquisicién de bienes muebles de buena
fe); no existe propiamente apariencia cuando no se trata de un hecho social, sino de un
mecanismo técnico-juridico que no se exterioriza socialmente (no se divulga, no se
publica, no se proclama), y la eficacia protectora de ese mecanismo se produce con
independencia de su conocimiento, de su consulta —aun desconocido, el Registro pro-
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De ahi que fundamentar la eficacia del Registro en la idea de apariencia
pueda resultar confuso. Si de lo que se trata es de encuadrar posesién y
Registro en un género comin —como han hecho, entre otros, DE ANGEL (24)
y, recientemente, GORDILLO (25)—, la idea, aunque a mi juicio agota su in-
terés en lo puramente taxonémico, no es errénea: posesién y Registro tienen
poco en comun, pero efectivamente, en ambos casos hay unos «datos» visi-
bles en que el tercero deposita su confianza. El régimen de la proteccién que
dispensan una y otra institucién es tan distinto, que del encuadramiento de
ambas en un remoto género comin no resulta utilidad alguna.

Ahora bien, cuando lo que se pretende afirmar es que el Registro es sélo
apariencia, la asimilacién no es aceptable. Lo importante, en el caso del
Registro, no es crear una apariencia —una apariencia cualquiera— sino
ofrecer unos datos depurados, contrastados. La apariencia de la posesion es
una verosimilitud que, con facilidad, puede deshacerse o confirmarse por
ofras vias. La apariencia del Registro es una verdad que sélo excepcional-
mente puede deshacerse por una via distinta. EHRENBERG, que tan sutilmente
analiz6 el fenémeno de la apariencia, lo afirmé con rotundidad: «El Regis-
tro adquiere todavia mas fuerza, porque pone de manifiesto la existencia de
un derecho por encima de cualquier duda». Y escribe mds adelante: «No
puede ser considerado beneficioso un Registro que solamente tiene por
efecto originar la buena fe de los terceros» (26). La posesién puede inspirar
confianza, pero su mensaje puede ser verdadero o falso, legal o ilegal. Si
es falso o ilegal, la apariencia provocard una victima. El Registro de la
Propiedad, afortunadamente para la sociedad, es una institucién més evolu-
cionada. El riesgo de inexactitud —reducido, en realidad, por la concurren-

duce todos sus efectos—. Estos efectos se producen, en definitiva, no por la aparnencia,
sino por la veracidad de los hechos publicados.

Pero es también un térmmo insuficiente, porque la apariencia es un fenémeno féac-
tico. Apanencia, segiin el Diccionario de la Academia, es aspecto exterior de una cosa,
y también verosimilitud, probabilidad. El contenido del Registro lo forman datos con-
trastados, lo que es mds que una simple apariencia externa de verdad, que una simple
probabilidad de verdad» (A Pau PEDRON, «La institucién registral y la seguridad juri-
dica», en Seminario sobre seguridad juridica, Madrid 1987, pdg 199). Sobre las dife-
rencias estructurales y funcionales entre apariencia y publicidad, v. las luminosas pégi-
nas de R. NicoLo, en La trascrizione, Milan 1973, pags. 52 y ss

(24) Apariencia juridica, posesién y publicidad inmobiliaria registral. Bilbao
1975.

(25) «La pecuharidad de nuestro sistema hipotecario frente a los modelos latino y
germdnico: La publicidad registral como apariencia juridica», ADC. abril-junio 1994.

(26) V. EHRENBERG, «Rechtssicherheit und Verkehrssicherheit, mit besonderer
Rucksicht auf das Handelsregister», Thering Jahrbucher, nim. 47, 1903, pag. 275: «In-
dessen die Wirkung der Eintragung kann eine noch viel stirkere sein, es kann auch die
Existenz des Rechts dadurch dargetan und sogar iiber jede Zweifel erhoben werden».
{...] «Nicht als heilend wirkt die Eintragung da, wo ste lediglich die Wirkung hat, dem
gutgldubigen Drnitten zu gute zu kommen».
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cia de titulo publico y calificacion—, se conjura, como advirti6 EHRENBERG,
a través del equilibrio entre seguridad juridica y seguridad del trafico (27).
Y ese equilibrio es el que falta —entre otras muchas cosas— en las demads
«apariencias».

ANTONIO PAU PEDRON
Registrador de la Propiedad de Madrid.
Vocal permanente de la Comisién
General de Codificacién

(27) Después decir que de poco serviria organizar un Registro que fuese sim-
ple depésito de confianza —como sucede con los fenémenos espontdneos de aparien-
cla—, afiade «Heilkraft und 6ffentlicher Glaube der Registereitragungen ist zweierlei,
letzterer ist ausschliesslich der Verkehrssicherheit wegen da (daruber nachher), wahrend
erstere zwar auch der Verkehrssicherheit zu gute kommen kann, prinzipiell aber
der Rechtsicherheit wegen da 1st; in der Tat werden auch muteinander verwechselt» (pag.
276).



Los principios hipotecarios de fe
publica y buena fe en la Legislacion
Hipotecaria de 1944

SUMARIO: 1. PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL: A) Su FORMULACION
HISTORICA. B) RETROCESO LEGISLATIVO. C) LEGISLACION DE 1944-1946: a) Enten-
diniento correcto del principio. b) Fallos de esa legislacion. ¢) Consecuen-
cias doctrinales en la interpretacién del principio y desviaciones produci-
das.—TI1. PRINCIPIO DE BUENA FE: A) Su ACEPTACION TACITA EN LA EXPOsI-
CION DE MOTIVOS Y EN LA PRIMITIVA LEY. B) LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO.
C) LA FORMULACION EXPRESA EN LA LEY DE 1944. D) CONCEPTUACION DEL MISMO.

I. PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL

La esencia de este principio —eje de nuestro sistema hipotecario— se
debe a la configuracion que del mismo ofrece la Ley Hipotecaria de 1944
con su proyeccién en el texto refundido de 1946. La pureza del principio
ya transcendia de la Ley Hipotecaria primitiva, pero inexplicablemente la
reforma llevada a cabo pocos afios después de ella, esto es en el afio 1869,
alter6 sustancialmente el concepto y lo sustituyé por un sistema de notifi-
caciones que lo degradaron. Hasta el afno 1944 subsistié ese erréneo sistema
y entiendo que es fundamental afrontar el estudio del mismo teniendo en
cuenta que el legislador actual parece estar de nuevo encaprichado por el
sistema de notificaciones. Veremos igualmente las desviaciones doctrinales
y legales que el mismo va teniendo en comentarios y legislaciones comple-
mentarias. Por todo ello, dividimos este trabajo en las tres partes histdricas
que son decisivas para el mismo.
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A) SU FORMULACION HISTORICA

Convendria precisar —antes de seguir adelante— que partimos de la
base de que los dos grandes principios que mantienen el edificio registral
son el de publicidad y el de la seguridad del trifico inmobiliario. La pu-
blicidad —siguiendo a Don JErONIMO GoNzALEZ (1)— tiene una doble pro-
yeccion a través de los principios de «fe piblica registral» y legitimacién,
aunque tampoco cabe olvidar el principio de inoponibilidad de lo no inscrito
frente a lo inscrito. Si la publicidad la calificamos como efecto los princi-
pios citados no son mas que una emanacién del mismo. Son los efectos
tangibles en los que cristaliza el principio general de publicidad.

De ahi que cabe hablar de todo ello en la Exposicién de Motivos y en
el propio texto de la Ley de 1861. La Exposicion de Motivos estd llena
—por asi decirlo— de publicidad, referida al tema que le preocupaba al
legislador en aquel momento: las hipotecas. Asi proliferan en la misma
frase que se estdn refiriendo a la publicidad: «el deseo de que ia nueva Ley
partiera del principio de publicidad...», «la preferencia que se da al acreedor
hipotecario més antiguo sobre el mas modemno, es una consecuencia légica
del sistema de publicidad...», «pero al menos por lo que a ella toca, aplic
los principios de publicidad y especialidad que la Comisién proclama en
este proyecto-ley como tnicos para lo sucesivo...» etc. Es mds, ya califica
al Registro de la propiedad como un registro «juridico» y no «como un
censo de la riqueza inmueble» y —a mayor abundamiento— nos habla de
los «terceros interesados» y —posteriormente— al referirse a la venta dice
que el dominio se le traspasa al comprador si inscribe «se lo traspasa
respecto a todos; y si no inscribe, aunque obtenga la posesién serd duefo
con relacién al vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan
cumplido con el requisito de la inscripcién».

Leyendo detenidamente esta Exposicién de Motivos encuentra uno
—con gran sorpresa— soluciones para muchos de los problemas que se han
ido planteando a través de mas de un siglo por la doctrina y jurisprudencia.
Nada tiene de extrafio que el texto de la Ley reflejase estas ideas en
diversos articulos. El fundamental fue el articulo 34 cuya numeracién per-
siste en el vigente texto, que decia:

«No obstante lo declarado en el articulo anterior (referente
a los actos o contratos nulos que no se convalidan por la inscrip-
cién), los actos o contratos que se ejecuten por persona con dere-
cho para ello, no se invalidardn en cuanto a tercero, una vez
inscritos, aunque después se anule o resuelva el derecho del otor-
gante en virtud de titulo anterior no inscrito, de causas que no
resulten claramente del mismo Registro.



ESTUDIOS 2215

Solamente en virtud de un titulo inscrito podra invalidarse en
perjuicio de tercero, otro titulo posterior también inscrito.

Lo dispuesto en este articulo no producira efecto hasta un afio
después de que empiece, a regir la presente Ley, y no serd apli-
cable en ningin tiempo el titulo inscrito, con arreglo a lo preve-
nido en el articulo 397, a menos que la prescripcién haya conva-
lidado y asegurado el derecho a que se refiera dicho titulo».

. Escoltan a dicho precepto otra serie de ellos (36, 37, 38) y el que ha de
provocar luego la gran discusién doctrinal sobre si contiene o no el prin-
cipio de inoponibilidad, es decir el articulo 23 (hoy 32). Habia mas refe-
rencias, pero creemos que con estas notas ya queda cubierta la finalidad
pretendida.

B) RETROCESO LEGISLATIVO

Llevaba poco tiempo en vigor la Legislacién de 1861 cuando se siente
la necesidad de reformarla con la finalidad de alcanzar mayores perfeccio-
nes, pero lo que la Legislacion de 1869 consigue es un auténtico «retroceso
legislativo» y un serio atentado al principio de publicidad. Todo el gran
esfuerzo llevado a cabo por el legislador de 1861 para proteger al que
confiado en los pronunciamientos registrales se acoge a los beneficios que
ello supone se viene abajo, pues ya la posibilidad de que la nulidad del acto
o derecho que sustenta la titularidad del adquirente pueda ser declarada y
afecte al mismo, salvo que se emplee el sistema de las «notificaciones»,
rompe en pedazos la esencia de la «publicidad efecto», pues la fuerza de
la proteccidn se traslada del asiento registral al sistema de la «notificacién».

Conforme al nuevo articulo 34 de la LH se acepta en principio que la
invalidacion de los actos y contratos que consten en el registro a favor de
personas determinadas, no afectardn a los terceros adquirentes de dichas
personas, bien la anulacion se haga como consecuencia de un titulo no
inscrito o de causas que no consten en el mismo Registro, afiadiéndose que
tampoco les afectardn las nulidades si «la inscripcion se hubiese notificado
0 hecho saber a las personas que en los veinte arnos anteriores hayan
poseido, segiin el Registro, los mismos bienes, y no hubieran reclamado
contra ella en el término de treinta dias»

El articulo desenvolvia la «forma» de la notificaciéon (verbalmente, por
escrito o por edictos), las personas a las que se deberia notificar, la manera
de hacerlo y los plazos en que se deberia contestar, asi como el resultado
de la notificacién que habria de hacerse constar por medio de una nota
marginal.
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Se hace preciso retroceder a los comentaristas de la reforma para deter-
minar el alcance que a la misma se le dio, pues solucionado el tema en la
legislacién de 1944-46, la doctrina ya se preocupé muy poco de ese «ba-
che» legislativo que va desde 1869 hasta la legislacién vigente, lo cual
bordea una etapa de «setenta y cinco afios». Y la cosa puede ser grave si
se sigue permitiendo el sistema de «notificaciones» en menor escala que el
legislador actual ha introducido en contra del principio de publicidad.
Vamos a intentar descifrar la razén de la reforma, para luego sefalar los
atentados actuales que hacen retroceder a la legislacién hipotecaria.

No queda nada claro el motivo o la razén por la que se introdujo ese
sistema, pues de los comentarios que he manejado y de la Exposicién de
Motivos de la Ley de 1869 no afloran razones suficientes para la reforma
y la adopcién de esa medida tan lamentable. El Ministro de Justicia que
firma la Exposicién de Motivos (AnTonio RomeERO ORrtiz) justifica la refor-
ma para favorecer el crédito territorial, porque de otro modo, esto es, con
los preceptos de la Ley del 61, los terceros quedaban expuestos a perder su
derecho, si el titulo del hipotecante fuese falso o nulo, y reclamasen los
bienes otros que con anterioridad al mismo hubieran inscrito su titulo,
peligro que no podia evitarse ni aun con el examen de todos los titulos
inscritos referentes a los mismos bienes, si su contenido no revelaba la
falsedad o nulidad. Afiade MoreLL Y TerrY (2), de quien tomamos estas
notas, que el Ministro suponia que el titulo falso o nulo podia ser el del
hipotecante, que antes de hipotecar pedia la «notificacién» para encubrir su
falsedad, y podia también solicitar el llamamiento por edictos a los propie-
tarios con derecho inscrito con anterioridad, por ignorar su domicilio o
fingir ignorarlo.

La opinién del autor citado es contraria al sentido adoptado por la
reforma, pues dice que «exponer el sistema es condenarlo». Y afiade opi-
niones como la de Escosura que calificé la reforma de «antimoral, antilegal
y antieconémica». CARDENAS la consideré opuesta al sistema de publicidad
y la mayor parte de los jurisconsultos la rechazaron por igual motivo.
Unicamente cabe destacar la opinién contraria de BARRACHINA que literal-
mente dice: «A pesar de las censuras esa modificacién subsiste; se la cree
justa y necesaria, aunque otras cosa sostenga el insigne Escosura, cuyo
ilustre comentarista, presentando el caso del duefio de una masia, a quien
durante su viaje de dos meses de veraneo por el extranjero, regresa a su
finca y se le sorprende con la nueva de haber sido enajenada por un falso
vendedor, habiendo apelado el tercer adquirente al medio de liberalizacién
para tener asegurado su derecho, exclama con estas elocuentes palabras: Si
esto es posible ;hay legislacién que lo sancione, pais que lo sufra, Gobierno
que lo tolere, hombre de ciencia que lo aplauda?».

Entiendo que estas referencias aclaran poco la razén de la reforma y



ESTUDIOS 2217

tampoco aportan gran cosa la discusién parlamentaria cruzada entre el sefior
MoraLEz Diaz y el sefior CURIEL y CasTrRo sobre la frase de lo «adquirido
anteriormente». Sin embargo, Diaz Moreno (3) precisa que la notificacion
que se establece es «una ficcién de derecho» que no descansa en principio
alguno que la justifique, un engendro legal extravagante ni civil ni hipote-
cario. Por ello aboga para que desaparezca el procedimiento de notificacio-
nes y el fundamento que las origina, ya que si la nulidad que tiene su base
en titulos anteriormente inscritos simplemente por estarlo, y sin que en la
inscripcién conste la causa productora del ejercicio de la accién, es una
excepcién que se opone al articulo 36 y especialmente al articulo 77 segin
el cual: «la inscripcién de la transferencia del dominio o derecho real
inscrito en favor de otra persona, cancela la inscripcién del duefio anterior,
o sea del que puede ejercitar dicha acciones por el solo motivo de haber
tenido registrados sus titulos, bien que ya, cuando las usa a dicho titulo para
los demds efectos, no se le reconoce validez alguna»

MoreLL Y TERRY, en la obra citada, considera obligado precisar que la
ley no se esta refiriendo a la nulidad de titulos muertos, y resucitados
después, sino a titulos anteriores registrados y vivos, a inscripciones con-
tradictorias de otras posteriores. Y ello es posible no sélo por el trasiego de
las inscripciones de las Antiguas Contadurias de Hipotecas, sino de los
titulos anteriores a 1863 cuya inscripcién se consiente sin una inscripcién
previa y la convalidacién de las inscripciones de posesién por prescripcidn,
asi como los casos de doble inmatriculacién.

Sea cualquiera la justificacién doctrinal para avalar lo que disponia el
precepto —que por razones transitorias pudo tener causa juridica— lo cierto
es que su prolongacién en el tiempo —con una Ley intermedia de 1909—
siembran de incertidumbre el cambio operado en lo que parecia claro en la
Exposicién de Motivos de 1861.

Por ello creo que las posibles razones que el legislador de 1944-46
expone para la reforma del precepto aclaran la justificacién de tan anormal
procedimiento de enervacién de acciones a base de «notificaciones».

Y antes de pasar ya a la Legislacién vigente entiendo que debo precisar
lo que es la «notificacién» y lo que es la «publicidad», por lo menos en la
forma que lo entiendo. Utilizar la notificacion es retroceder al campo de la
forma y desconocer la plena eficacia que la Ley concede a la publicidad
registral. Quiza «notificacién» y «publicidad» persigan una misma finali-
dad: «puesta en conocimiento de determinadas personas de la existencia de
un acto», pero mientras la «notificacién» es un requisito afiadido al acto
para que éste al ser conocido produzca efectos, la publicidad «por si sola»,
sin necesidad de notificacién, produce el efecto perseguido, pues el conte-
nido registral se presume conocido de todos y sus pronunciamientos favo-
recen o perjudican al que confia en los mismos. La «notificacién» no pasa
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de ser un medio para que en el 4mbito judicial y administrativo las deci-
siones de uno y otro campo tengan la eficacia que no puede proporcionarles
la publicidad. Son complementos para que el acto tenga la consistencia
necesaria y al ser requisitos legales, provocan la nulidad del acto y permiten
su impugnacién. No pasan de ser requisitos del procedimiento judicial o
administrativo y de ahi que todos aquellos tratadistas hipotecarios que dan
relieve y significacién al procedimiento de inscripcién, no hacen mas que
apoyar todas aquellas tesis doctrinales que tratan de desprestigiar el prin-
cipio de publicidad. Favorecen, por asi decirlo, el regreso al mundo de la
forma, cuando la realidad predica el imperio de la publicidad. Esta idea no
debe arrinconarse, pues es la gran defensa frente a futuros ataques.

C) LEeGISLACION DE 1944-1946

La reforma hipotecaria de la Ley de 1946 se hizo en dos etapas: la ley
que precisaba en sus diversos articulos las bases, principios o puntos de
partida para su desarrollo en un texto refundido y articulado que como ley
definitiva tuviera vigencia y eficacia.

La Ley de reforma de la legislacién hipotecaria llevaba por fecha 30 de
diciembre de 1944 y el texto refundido lleva por fecha la de 8 de febrero
de 1946. En las bases se precisaba con exactitud los limites dentro de los
cuales habia de moverse la actividad del Gobierno en la elaboracién del
texto refundido y los fines que se habian de cumplir con éste.

Una de las modificaciones introducidas por el legislador de 1944-46 es
la nueva redaccién del articulo que contenia el principio de fe publica
registral, pues tal y como estaba formulado el principio provocaba en la
doctrina un rechazo total. SANz FERNANDEZ (4) que formé parte de la Comi-
sién redactora de la nueva Ley y que public6 uno de los mejores comen-
tarios a la reforma y otro al texto ya articulado, decia que la doctrina
rechaz6é y combatié durisimamente la reforma llevada a cabo por la Ley de
1869, pero lo curioso del caso es que entre que intentaron justificar dicha
modificacién cita a Don JErONIMO quien, sin embargo, reconocidé su poca
virtualidad prictica, citando también a Roca SasTRe que propuso algunas
reformas no muy aceptables, y PELayo Hore que defendi6 el sistema de
notificaciones (5). La realidad reflejada en la préctica juridica hizo caso
omiso seglin Sanz del sistema de notificaciones y parece ser que el sistema
nunca fue utilizado, sosteniéndose por ViLLares Pico que habia quedado
derogado por el desuso.

Ni el Anteproyecto formulade por José Marfa PorcioLes (6) ni la Ex-
posicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944 dan o explican la
supresion del sistema de notificaciones y asi en la Exposicién de Motivos
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leemos: «Objeto de particular estudio ha sido el principio de fe piblica
registral, elemento basico de todos los sistemas hipotecarios. La presuncién
legitimadora seria insuficiente para garantizar por s1 sola el trifico inmo-
biliario, si el que contrata de buena fe, apoyandose en el Registro, no
tuviera la seguridad de que sus declaraciones fueran incontrovertibles».
Entiendo que ya se hace necesario reproducir el texto que la Ley de
1944 acepta para describir la esencia del principio de fe piiblica registral:

«La inscripcién no convalida los actos y contratos que sean nulos con
arreglo a las leyes.

El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algin derecho de
persona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, serd
mantenido en su adquisicién, una vez que haya inscrito su derecho, aunque
después se anule o resuclva el del otorgante, por virtud de causas que no
consten en el mismo Registro.

La buena fe del titular inscrito se presume siempre, mientras no se
pruebe lo contrario.

Los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de mas proteccion registral
que la que tuviese su causante o transferente».

El juicio critico que la redaccién de este precepto merecié a la opinién
doctrinal tuvo un sentido positivo y favorable, ya que en el mismo se estaba
aceptando la fuerza publicitaria de la inscripcién. No es hora de hacer
acopio de citas doctrinales, pero si resulta importante destacar las opiniones
de Sanz FernAnDEZ y de La Rica, que forman parte de la Comisién que
redacta el texto refundido de la Ley de 1946 y, el primero, de las dos
comisiones: la de reforma y la de redaccién del texto refundido.

Sanz FErRNANDEZ en la obra citada y en otra posterior (7) singulariza la
novedad de la redaccién de la Ley de 1944 considerando que hasta esa
fecha el principio de fe publica registral se ofrecié en forma predominan-
temente negativa, mientras que en la nueva ley se destaca el aspecto posi-
tivo del mismo («ser mantenido en la adquisicién»). Se incorporé al mismo,
como pérrafo primero, la regla del valor de la inscripcion frente a los actos
nulos, se suprimié el caricter excepcional de la proteccién registral, se
elimind el procedimiento de notificaciones, refundiendo las hipétesis de
titulos no inscritos y causa de nulidad que no consten en el Registro, se dio
entrada a la buena fe como requisito de proteccidn, se aclaré la situacién
de los adquirentes a titulo gratuito y se sumprimieron las aplicaciones a la
posesion y a las adquisiciones a favor del Estado.

LA Rica, en un articulo muy ponderado sobre 1a reforma (8), dijo que se
modifica esencialmente el articulo 34 de la Ley, robusteciendo de modo
categérico el principio de la fe piiblica registral rechazando nulidades o re-
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soluciones de derecho inscrito a favor de tercero de buena fe por causas que
no consten del mismo Registro. Al alterar las normas fundamentales, supri-
me, como es 16gico, las accesorias de la notificacién que ya serian inoperan-
tes. No obstante, este autor me provoca una desorientacién ya que dice que
«el procedimiento de notificacién, dado el anterior mecanismo del articulo
34, era plausible en principio, pues tendia a robustecer situaciones juridicas
registrales, inmunizandolas contra acciones derivadas de titulos anteriores
inscritos». La reforma al suprimir este tramite de las notificaciones —sigue
diciendo el autor— no hace sino seguir la corriente y recoger las experien-
cias. Se echa, sin embargo, de menos un sistema de seguro inmobiliario o
indemnizacién por el Estado para los ins6litos casos de propietarios despo-
Jados como consecuencia de la virtualidad de asientos registrales no notifi-
cados. Termina diciendo que «la actual reforma que no modifica las esencias
de nuestro sistema, ni se lo propuso, tenia que respetar principio tan cardinal.

A mi entender la Ley de 1944-46 da un paso gigantesco en orden al
principio de publicidad, eliminando el mecanismo de las notificaciones y
centrando toda la eficacia protectora del adquirente que confia en los pro-
nunciamientos registrales, en lo que dice el Registro y si en el mismo no
constan las causas que pueden anular el acto y la inscripcién del titular
disponente, es evidente que en base del principio de seguridad del trifico
juridico, el adquirente debe «ser mantenido» en su adquisicién.

a) Entendimiento correcto del principio

El texto transcrito del articulo 34 tal y como quedé por la reforma de
1944 no era lo suficientemente correcto para precisar la esencia del prin-
cipio que se queria establecer en toda su pureza. Nunca el principio de fe
piblica podia ser una «excepcién» al fenémeno o efecto que la inscripcién
producia sobre el acto nulo, que, a pesar de ser inscrito, no se convalidaba,
no se hacia vélido y seguia siendo nulo, lo que sucedia es que la nulidad
que se declaraba no perjudicaba al tercero que habia adquirido de un acto
que aparentemente era vdlido. Habia caido en la trampa, en expresién
popular, pero esa trampa no le afectaba.

Por eso, quizd, en el texto refundido se desglosé el primer pérrafo del
articulo 34, para formar el articulo 33 y la redaccién actual dice:

«El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso al-
gin derecho de persona que en el Registro aparezca con faculta-
des para transmitirlo, serd mantenido en su adquisicién, una vez
que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuel-
va el del otorgante por virtud de causas que no consten en el
mismo Registro.
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La buena fe del tercero se presume siempre, mientras no se
pruebe que conocia la inexactitud del Registro.

Los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de mas proteccion
registral que la que tuviese su causante o transferente».

El desglose que se hizo del pérrafo primero del articulo 34 de la Ley
de 1944 lo explica con claridad meridiana Sanz FERNANDEZ en la obra cita-
da, diciendo que en dicho articulo se englobaban erréneamente dos cuestio-
nes: 1) El problema de la causa de la transmisién en si mismo considerada,
esto es, el de la validez del acto o contrato, tnico al que se aplica el parrafo
primero y que queda limitado a las relaciones entre partes y 2) El problema
de la transmisién misma o de preexistencia del derecho en el enajenante,
regido exclusivamente por la Ley Hipotecaria y el principio de fe piiblica,
para el que no tiene aplicacion el parrafo 1.°y si dnicamente el 2.°

Hay que estar plenamente de acuerdo con este criterio y considerar que
al no haber sido aceptada por la Comisién redactora de la Ley de reforma
el cardcter «constitutivo» de la inscripcion habia que ofrecer a la misma una
eficacia en la que pudiera basarse el ciudadano que confiaba en lo que
proclamaba el Registro: lograr la seguridad del trafico juridico.

Entiendo que resulta muy dificil intentar cualquier alarde en estos pun-
tos admitidos dogmaéticamente por la doctrina y, sin perjuicio, de que pue-
dan discutirse aspectos que traten de justificar la adquisicién del tercero, la
de terminacién de la figura del tercero, la colindacia con el principio de
oponibilidad, la amplitud de la presuncién de exactitud e integridad del
Registro y la eficacia de los pronunciamientos registrales en ciertos casos,
lo que si es evidente es que la publicidad resplandece en el precepto —me
refiero a la publicidad efecto— y que la misma estd escoltada por la pro-
teccién de los asientos por la autoridad judicial, por la presuncién de legi-
timacién para disponer del titular registral, por la presuncién de extincion
del derecho a través de la cancelacién y por otra serie de preceptos que
hacen corro en torno al articulo 34 de la LH. Quiz4 por ello sea importante
destacar los grandes fallos que tuvo la legislacién de 1944-1946 en varios
aspectos, los ataques doctrinales al principio y a la esencia del Registro, las
interpretaciones jurisprudenciales de la Direccion General de los Registros
y la «indiferencia» que ofrecen al principio determinadas leyes especiales
en contra de la «unidad» del ordenamiento juridico espafnol de que habla la
Constitucion.

Por todo ello, entiendo, que debemos destacar los puntos «negros» que
hemos citado, para luego concluir con lo que la doctrina mas moderna
mantiene en orden al principio de publicidad.
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b) Fallos de la legislacién hipotecaria

Existe una especie de contraste entre esa «pureza» de formulacién del
principio de fe publica registral y los posibles fallos que €l mismo reci-
be no en forma de excepciones al principio, que ello podria tener su
justificacién, sino en contradicciones que se ofrecen frente al principio de
publicidad. Vamos a intentar resumir los mas serios para luego ir exponien-
do ese conjunto de normativas especiales que atacan solapadamente al
mismo.

A tres voy a reducir los grandes fallos que tuvo la legislacion de 1944-
46 frente a los grandes avances que logré en el campo de la expansién del
sistema registral. Estos podemos concretarlos en la falta de una férmulacién
general del principio, en la adopcién del sistema de notificaciones por
edictos y en la problematica que ofrece la cesién de créditos hipotecarios,
supuestos todos que van en contra del principio de publicidad en la forma
pura de su entendimiento y suponen un retroceso a ese sistema que parece
que la Ley Hipotecaria de 1944-46 desterré: las notificaciones.

Merece la pena detenerse en cada uno de los supuestos, pues todos y
cada uno han planteado problemas en orden a la proteccién registral. El
examen debemos hacerlo breve, aunque abre cauces impresionantes para
acoger discusiones doctrinales. Veamos:

La formulacion. Dice Roca SasTre (9) y en eso, como en muchas otras
cosas hay que estar con €l, que en un sistema que otorga tantas garantias
a los adquirentes que confian en sus pronunciamientos registrales exigia un
precepto que consagrase de un modo expreso la «cognoscibilidad legal» del
contenido registral, a la manera como lo hizo el anterior Reglamento del
Registro Mercantil articulo 2.2.° (14 de diciembre de 1956) al decir: «se
presume que el contenido de los libros del Registro es conocido de todos
y no podré invocarse su ignorancia». Hoy dia la expresién es diferente, ya
que el articulo 7 (RD 29 de diciembre de 1989) solamente dice que «el
contenido del Registro se presume exacto y vdlido» y que los asientos estan
bajo la salvaguardia de los Tribunales.

Verdaderamente hay que entender la existencia de esa «cognoscibilidad
legal» s1 a la inscripcidn la vitalizamos con la presuncién de que lo inscrito
«existe y pertenece a su titular en la forma determinada por el asiento
respectivo» y se otorga al adquirente que confia en los pronunciamientos
registrales la seguridad de «ser mantenido en su adquisicién» y que todo
ello queda protegido por estar los asientos bajo la «salvaguardia de los
Tribunales». Pero con todo no hubiera estado de mds su formulacién, pues
ello hubiera evitado torcidas interpretaciones y ciertas disposiciones legales
que atentan al principio.
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Aunque Don JErONimMO (10) nos habla de una publicidad equivalente a
un «mero anuncio o noticia» y otras veces a «notificaciones oficiales» ello
no desvirtia la esencia del principio. En el primer caso podemos poner
como ejemplo el de las «notas marginales» de que habla la legislaci6n
urbanistica en su articulo 309.3 (RDL, 26 de junio de 1992) cuyo efecto es
el de dar a conocer «la situacién urbanistica», pues ello supone eliminar la
presuncién de buena fe en el posible tercero. En el segundo caso cita Roca
los supuestos de retractos legales y de notas de expedicién de certificacio-
nes registrales, que sirven o hacen las veces de notificaciones. Ya veremos
cémo el legislador se distancia de esta idea en la reforma de la LEC y
Reglamento Hipotecario.

Los edictos. No tiene justificacién juridica la necesidad de la publica-
cion de edictos en los casos de inmatriculacién de fincas conforme al
articulo 207 LH, pues ello supone negar fuerza publicitaria al Registro de
la Propiedad partiendo de la idea de que su contenido es conocido de todos.

Es bien cierto que la Ley de 1944-46 lo Gnico que hizo es recoger lo
que disponia el Reglamento Hipotecario de 1915 y la Ley posterior de 21
de junio de 1934. Sea cual fuere el origen, lo que si se critica es el
mantenimiento del requisito que los edictos que vienen a «complementar»
la publicidad que emana del Registro y hace de la inscripcién un asiento
provisional sujeto a caducidad, que provoca determinadas inseguridades:

1. No acaba de comprenderse la razén de que para las certificaciones
de dominio del Estado y las personas que cita el articulo 206 LH no se
precisen edictos. Existe una deconfianza hacia el documento publico.

2. Si no es suficiente la publicidad que emana del Registro y se tiene
que acudir a los edictos, es evidente que el que adquiere registralmente no
debe quedar sujeto a la posible cancelacion de su inscripcién por la cadu-
cidad de la de inmatriculacién. Estas inscripciones carecen de publicidad y
su efectividad depende de la que le concede el requisito del edicto que no
pasa de ser una «notificacién», cosa que no se acepta por la nueva legis-
lacion en el mecanismo adquisitivo del tercero.

3. Entendemos que solamente con la vacacion de los dos afios que
establece el articulo 207 LH para los dos casos —el del titulo piblico y la
certificaciéon administrativa— era suficiente garantia, ya que el que pueda
enterarse por el edicto y se sienta perjudicado solamente les queda acudir
en juicio declarativo ante el Juez o Tribunal que ordenard una anotacién de
demanda (art. 298 RH).

Cesion de créditos hipotecarios. Conforme al articulo 149 de la LH la
cesion de créditos hipotecarios debe hacerse en escritura piblica y de la
cual se dé conocimiento al deudor y se inscriba en el Registro.
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Estos requisitos —deslindados por la doctrina debidamente— son dife-
rentes entre partes y terceros. Frente a terceros sélo es preciso la inscrip-
cién en el Registro de la cesién (art. 1.526 del CC). Para que quede
vinculado el deudor por la cesién debe notificirsele, no la inscripcién
(que seria lo acertado, ya que ello supone una novacién por cambio de
acreedor), sino el documento que la contiene. Ello puede producir que si la
cesién no se inscribe el antiguo acreedor sigue siéndolo con todas las
consecuencias.

Solamente la inscripcién —aiin suponiendo que fuera declarativa— tie-
ne la fuerza publicitaria para que a través de la misma tenga conocimiento
el deudor. Pero todo lo viene a estropear el articulo 176 del RH que
involucrando la «notificacién» permite la cancelacién de la cesién si en el
Registro no consta la «notificacién», lo cual si bien es 16gico, pues el pago
extingue el crédito, no hay que olvidar que existe un acreedor hipotecario
protegido por la fe publica registral.

c) Consecuencias doctrinales en la interpretacion del principio
y desviaciones producidas

Al ser uno de los principios mas extensamente estudiados por la doctri-
na, apenas quedan resquicios para poder decir algo nuevo sobre el mismo.
Por ello no haremos més que apuntar las diferentes posiciones doctrinales
sobre los problemas sustanciales del mismo y en forma resumida destacar
las desviaciones producidas al «no considerar» al mismo como uno de los
grandes componentes del genérico principio de publicidad.

1. Viejos problemas. La aparicién del texto de la LH de 1944-46 ain
vigente en la actualidad provocé un sin niimero de comentarios y la apli-
cacién de los principios suscité posturas diferentes segin fuera la manera
de ser entendidos. Creo que fundamentalmente los mds importantes los
podemos reducir a los siguientes:

La naturaleza y justificacién de la adquisicion El primer punto puso a
la doctrina en movimiento para decidir si la adquisicién operada en base de
los pronunciamientos registrales y por un tercero que reiina los requisitos
del articulo 34 era originaria, derivativa u obedecia a un concepto inter-
medio. El tema que provocaba la existencia de opiniones contrarias residia
en la admisién legislativa de la «inexactitud» registral frente a la realidad
juridica y ello podia producir o una adquisicién «originaria» o una «deri-
vativa»: originaria en caso de inexactitud y derivativa en caso de concor-
dancia. Mi opinion —que raramente ha sido tenida en cuenta— es que el
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mecanismo adquisitivo estaba basado en una «prescripcién instantinea» y
ello nos conduce a un nuevo encuadramiento, como sucede con la «expro-
pracién forzosa». Visto todo ello a «toro pasado» no creo que tenga tanta
importancia la precisién de esa «naturaleza».

Entiendo que tiene mayor transcendencia el lograr una justificacién a
ese efecto por el cual puede resultar despojado un titular en favor de otros
que por razones de confianza en los pronunciamientos registrales «son
mantenidos en su adquisicién. La justificacién que creo es undnime —aun-
que se matice en su rigor por medidas indemnizatorias al verdadero pro-
pietario— reside en el principio de «seguridad» juridica que, a partir de
EnreMBERG (11) se divide o escinde entre la seguridad del derecho y la
seguridad del trafico juridico inmobiliario. Sélo ese superior principio pue-
de justificar un despojo y, no aceptarlo, es negar un mecanismo para la
solucién de colisiones de derechos y retroceder al campo de la forma o a
la admisién de Registros administrativos con publicidad «noticia» que sélo
sirven de medios de prueba en el campo judicial. La Constitucién espaiio-
la —creo que sin proponérselo— admite en su articulo 9.3 el principio
general de la seguridad juridica que debe entenderse a la manera del jurista
alemdn, pues de lo contrario quedaria en una interpretacién «parcial» de su
dimensién.

La exactitud y la integridad. Uno de los grandes inspiradores de la
Legislacton Hipotecaria, ya que formé parte de la Comision redactora del
texto refundido de 1946 fue NUNEZ Lacos (12) el cual se plante6 posterior-
mente a la publicacién del texto un conjunto de problemas para precisar
debidamente las diferentes clases de Registros, el objeto de la inscripcién
y los efectos que producian.

Uno de los ataques —en base de esas precisiones— que se hizo al
Registro de la Propiedad espaiiola era que él mismo podfa presumirse
«exacto», pero no integro, pues eso s6lo podia predicarse del sistema ale-
mdn con inscripcién «constitutiva» donde la fe piiblica convertia la inscrip-
cién en un documento exacto e integro, en beneficio del tercer adquirente.

La doctrina reaccioné contra este punto de vista y al precisar el alcance
del articulo 32 LH ofrecié argumentos suficientes para afirmar la «integri-
dad» registral (13). Mi postura fue defender no sélo la exactitud, sino la
integridad, pues si la presuncidn de contenido registral lo reducimos a la
primera y excluimos la segunda, mal puede presumirse la «buena fe» del
adquirente. (14)

La relacion entre el articulo 32 'y 34 LH. El articulo 34 de la LH en sus
diversas formulaciones en las diferentes leyes hipotecarias ofrece —segiin
apunta parte de la doctrina— un supuesto de excepcion al principio de que
la nscripcién no convalida los actos o contratos que sean nulos (art.33) y de
contemplar en forma «negativa» el principio de fe piiblica o de proteccién



2226 ESTUDIOS

registral contra los titulos no inscritos, la nulidad o falsedad, acciones resci-
sorias y resolutorias, derechos cancelados, nulidad formal y errores en los
asientos.

Aunque hubo una cierta diferencia entre la redaccién que dio al articulo
34 la Ley de 1944 y la vigente de 1946, lo que si parece cierto es que
—como apunta SaNz— se liber$ el precepto de ser «excepci6n» y su for-
mulacién fue netamente positiva, precisdndose el efecto de las adquisicio-
nes gratuitas y exigiéndose el principio de buena fe.

Pero el tema que estaba latente es la relacién que pueda tener el articulo
32 con el 34 y es ahi donde la evolucién de la doctrina ha ensanchado
campos y ha precisado puntos, agregando claridades. Para la tesis tradicio-
nal o llamada «monista» el fenémeno de la publicidad que emana de los
asientos del Registro reside en los articulos 32 y 34 que representan formu-
laciones complementarias del principio de fe piblica registral, siendo el
primero un desarrolio negativo del principio y positivo el segundo. Es la
tesis que mantuvieron don JERONIMO, Roca SasTRE, Sanz FErNANDEZ, Cossio,
HermipA LINARES, etc.

En otro lugar he explicado lo que podria llamarse tesis «dualista» (15)
cuya raiz reside en la precision dogmatica de NUNEz LacGos al sefialar en su
conocido trabajo ya citado, las diferencias existentes entre el Registro de la
Propiedad espaiiol y el alemén. Es, sin embargo, Lacruz Berbeso (16) el que
al tratar de los efectos ofensivos de la inscripcién distingue dentro de la
normativa espafiola dos grandes sistemas: el latino de la inoponibilidad que
cristaliza en el articulo 32 de la Ley Hipotecaria y el sistema germdnico de
proteccidn integrado por los articulos 34, 37, 31, 40 y 220 LH. El articulo
32 limita su acci6én al conflicto entre un titulo inscrito y otro no inscrito,
pero no protege contra la nulidad del propio titulo, ni contra la de los
anteriores previamente inscritos. Para lograr esa segunda proteccién nacen
los articulos 34 y concordantes.

Poderosamente contribuyé a esta idea la aportacién que hace Tirso
CaRrreTERO al Primer Congreso Internacional de Derecho Registral al llamar
la atencién de la necesidad de volver al sistema latino y abandonar el
germénico. Los articulos 32 y 34 responden a finalidades distintas y se hace
preciso la vuelta al primitivo articulo 606 del Cédigo Civil para aclarar la
eficacia de nuestro sistema de publicidad. GoMEz GOMEZ y AMORGS GUAR-
DIOLA siguen esta misma linea y entienden que el articulo 32 contiene una
norma general de inoponibilidad o falta de eficacia de lo no inscrito frente
a los inscrito. Es evidente, ademads, la conexién entre el articulo 32 y el
1.573-2 del Cédigo Civil ya que el primero sienta la norma general de la
inoponibilidad o ineficacia de lo no inscrito frente a lo inscrito y el segundo
hace una aplicacién en el singular caso de la doble venta (17).

Por mi parte también mantuve desde la primera edicién de mi libro y
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en cuantos articulos he dedicado a materias colindantes, la necesaria dife-
renciacién del principio de inoponibilidad y el de fe piiblica registral (18).
Garcia Garcia (19) en su dltima subyugante publicacién hace un estudio
concienzudo del problema y sigue la direccién apuntada. Para dicho autor
son claramente diferenciables las situaciones de los articulos 32 y 34. El
fundamento de los articulos 32 y 606 del Cédigo Civil no es la «confianza
en la apariencia», sino la eficacia general ordinaria de la inscripcién frente
a la clandestinidad. Para dicho autor el articulo 32 resuelve un problema o
«conflicto de titulos», dando preferencia a inscrito frente a no inscrito, y el
articulo 34 lo que trata de resolver es un problema de «inexactitud» registral
manteniendo en la adquisicién a la persona que confia en los pronuncia-
mientos del Registro aun siendo inexacto.

Es de esperar que éste frente doctrinal que abre cauce en una importante
distincién tenga en sucesivos comentarios la aportacién que necesitan estas
opiniones.

La figura del tercero hipotecario. El tema apuntado anteriormente lleva
consigo otro derivado —por no decir supertor— de si en todos los casos en
los que la legislacién de 1944-46 se habla del «tercero» puede admitirse la
unidad de su concepto.

Sanz FERNANDEZ en las publicaciones citadas consideraba que se habia
simplificado notablemente la cuestion de la nocién del tercero, ya que
conforme a la Exposicién de Motivos de la Ley de 1944 se disponia: «Ni
la nocidn de tercero es privativa de las leyes inmobiliarias ni puede desco-
nocerse que todos los regimenes de tipo intermedio se han visto precisados
a regular esta figura juridica precisamente al fijar el 4mbito del principio
de publicidad. Se trata de una realidad impuesta por la naturaleza de las
cosas que el legislador no pudo preferir. Las dudas que motivadas en parte
por una exagerada exégesis, con harta frecuencia se han suscitado sobre el
valor conceptual del tercero, han sido allanados al precisar su concepto en
el articulo 34...»

Para el citado autor —por lo dicho— estd claro que se unifica el con-
cepto de tercero y la realidad de los comentaristas demuestra todo lo con-
trario: la pluralidad de terceros. Lo cual es peocupante. Segin la legisla-
cién de 1944 el tercero puede ser definido en esta forma: «a los efectos de
la fides publica, no se entenderd por tercero al poenitus extraneus, sino
tinicamente al tercer adquirente, es decir, al causahabiente del titular regis-
tral por via onerosa».

Prescindiendo del concepto civil del tercero inducido del articulo 1.257
del Cédigo Civil y de otros, como el 1.219, 1.227 y 1.280, es evidente que
el tercero es el que ha entrado en contacto juridico con el objeto de la
relacién juridica establecida, vinculdndose con una de las primitivas partes
contractuales. El tercero hipotecario ofrece la peculiaridad de la existencia
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del Registro de la Propiedad y estaremos ante un tercero cuando el adqui-
rente se ampare en un determinado contenido registral.

La doctrina fue complicando el concepto y asi comenzé a distinguirse
entre el concepto y la proteccién registral, llegando a decir GonzALEz Pa-
LOMINO que tercero no es un modo de ser, sino un modo de estar: nadie es
tercero, se estd en tercero. Sanz FErRNANDEZ identificé concepto con posi-
cién, mientras que Roca Sastre los separa: Es tercero el adquirente consi-
derado frente de su consideracién de parte, ante un determinado contenido
Tegistral».

Las tesis monistas y dualistas que antes apuntamos forzosamente lleva-
ban consigo la afirmacién de que sélo existia un tercero (Don JERONIMO,
Roca SasTre, ANGEL Sanz, HErmiDA LINARES, etc.) o de que existian otros
terceros (ALoNso FERNANDEZ Y DeL Hoyo, NUREez Lacos, Lacruz BErpelo, La
Rica, Tirso CARRETERO, AMOROS GUARDIOLA, €tc.). Parece haber triunfado la
tesis dualista, ya que en la doctrina actual —representada por Garcia Gar-
cia— es claro que el articulo 32 y 34 son diferentes y uno y otro resuelven,
como antes apuntamos, dos problemas diferentes.

Apurando conceptos y aquilatando situaciones ia doctrina especuld con
las diversas referencias que la LH hace a la figura del tercero y asi se
ha hablado del tercero del articulo 28 (adquirente del heredero inscrito o
heredero legal y titular de la actio petitio hereditatis), el tercero del articu-
lo 36 (tercero «pluscuamperfecto» exigiéndosele una diligencia), el tercero
del articulo 37 (que se complica por la frase «segunda enajenacién» que el
articulo utiliza y que divide a la doctrina), el del articulo 114 LH (dis-
cutiéndose si debe o no reunir los requisitos del articulo 34 LH), el del
313 LH (con su criterio de inadmisiéon de documentos y que Garcia GARCia
lo relaciona estrechamente con el articulo 32 LH), etc. Al lado de estos temas
se ha especulado con los conceptos de «tercer poseedor» de finca hipotecada,
«hipotecante no deudor», el tercero en la «readquisicién», el tercer adquiren-
te de la nuda propiedad, la posibilidad de admitir un tercero en un acto nulo, etc.

Excepciones y no aplicaciones del principio. Nos vamos a hmitar al
sefialamiento o enumeracién de las misma y ciertos avances conseguidos en
algunos casos en que la excepcién no tenia plena justificacion.

Excepciones. Se citan las del articulo 29 referentes a las «menciones»
que practicamente han ido desapareciendo de la documentacién notarial,
pero no de las otras dos.

Igualmente pueden ser consideradas como excepciones las limitaciones
legales o estatutarias de la propiedad en su referencia del articulo 26.1.° LH.
Ya veremos luego en forma un poco mds amplia el tema de la esfera
urbanistica y su repercusion.

La retroaccion de la quiebra es otro de los supuestos en que no actia
la fe piblica, pues conforme al articulo 878 del Cédigo de Comercio son
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«nulos» todos los actos que estén dentro del periodo a que el Juez retrotrai-
ga la quiebra. La verdad que esta doctrina de durisima aplicacién ha sido
hoy superada por la Resolucién de 28 de julio de 1988 que exige para que
puedan ser cancelados dichos actos o el consentimiento de los titulares
registrales o la declaracién firme de cardcter judicial en procedimiento
debidamente entablado contra los titulares registrales. Interesante en este
punto es la Sentencia del TS de 20 de septiembre de 1993 que invoca el
principio de la seguridad del trafico juridico y la necesidad de que se pruebe
el perjuicio al acreedor y el consilium fraudis para proceder a la cancelacién
de los actos anteriores a la quiebra (SS. 10 de julio de 1928, 12 de julio
de 1940, 10 de octubre de 1957 y 28 de enero de 1966). Igualmente cita
el articulo 10 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, sobre el Mercado Hipo-
tecario que impele a la adecuacién normativa imperada en el articulo 3 del
Codigo Civil y el articulo 9 de la Constitucién Espafiola.

Igualmente se cita —porque lo dice expresamente un precepto— el caso
de «reversién en la expropiacion forzosa». Pero su formulacién reside en
el articulo 69 del Reglamento de la Ley de Expropiaciones y ello va en
contra del principio del rango legal de las disposiciones, conforme al articu-
lo 9.3 de la Constitucién Espaiiola.

Los otros supuestos de usucapién, anotaciones de embargo y cesién de
créditos, entendemos que, aun afectando al principio, pueden estudiarse y
tener su encaje en otros puntos de los que abordamos.

Supuestos de no aplicacion. Es evidente —por pura enunciacién
del principio— que toda causa que conste en el Registro referente a
la rescisién, resolucidn, revocacion de donaciones etc., afectan al tercero
(art. 37 LH).

Plantean problema los retractos legales, pues segiin la teoria de TIrso
CarreTERO (20) todo ello se debe a la desafortunada reforma de la Ley
Hipotecaria de 1909 y obliga en estos momentos a replantearse el tema de
su inclusién en los libros registrales cosa que se estd ya admitiendo en
alguna Comunidad Auténoma respecto a las inscripciones de viviendas de
proteccién oficial. Al hilo de ello se sitian las servidumbres aparentes,
aunque la tendencia en la actualidad es inscribirlas.

Quedan, por supuesto, excluidos los datos de mero hecho y entre ellos,
la finca, su extensién y linderos, aunque pueden alegarse Sentencias del
Tribunal Supremo en que se mantiene un criterio distinto (21 de marzo de
1953, 20 de mayo de 1974, 7 de abril de 1981 y 2 de febrero de 1984). Sin
embargo, la Sentencia de 20 de diciembre de 1993 —siguiendo el criterio
general del TS —considera que el Registro de la Propiedad carece de una
base fisica fehaciente y no responde ni de las descripciones de las fincas,
ni de su existencia, ni de su superficie. Urge la debida coordinacién entre
Catastro y Registro para que una vez lograda pueda entrar en el campo de
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la seguridad la base fisica del Registro, ya que éste no es que sea de fincas
sino que se lleva por fincas. Un gran avance ha significado el RD de 3 de
mayo de 1980 con fines de coordinacién y ciertos resultados positivos en
su puesta en funcién en diversos Registros.

Prescindimos de los casos de vacacion que diversos articulos sefialan y
en los que no juega el principio de fe piblica registral.

2. Nuevos problemas y desviaciones. Es evidente que los tiempos al ir
cambiando muchas cosas ofrecen un conjunto de situaciones que inciden en
el ordenamiento de los diferentes paises y provocan reformas de disposicio-
nes, todas ellas bien intencionadas, aunque no todas pueden considerarse
acertadas, pues suponen un desconocimiento de parte del derecho vigente
y suponen serios obstaculos para su aplicacién, lo cual en el fondo viene
a provocar una «inseguridad juridica» y un serio atentado a un derecho
vigente. Por supuesto que, sin intencién de agotar materia, pueden sefialarse
los siguientes casos:

La pretendida unificacion de Registros. Fue un ataque solapado a la
institucién porveniente de un trabajo de MonToro PUERTO (21) que provocéd
serias adhesiones incluidas las de algunos Registradores, sin tener en cuenta
que, con ello, nos llevaban a convertir el Registro de la Propiedad en
un Registro «administrativo» o en un Registro con publicidad «noticia».
Todo ello bajo la institucion registral. Bien fuera por los ataques que hice
a dicha tesis (22) o porque la Constitucién me vino a dar la razén, lo cier-
to es que parece que la calma en ese sentido esta siendo el criterio do-
minante. El articulo 105 de la Constitucién Espafiola considera a los Regis-
tros administrativos como meros archivos, en comparacién con el articu-
lo 1.491 de la misma que a los Registros juridicos se refiere, ponen limites
a osadas interpretaciones. En otros lugares recojo la idea matriz de la
Exposicién de Motivos y diversas leyes recientes que separan unos y otros
Registros (23).

Legislacion urbanistica y Registro de la Propiedad. La Legislacién
urbanistica que nace en el afio 1956, se desarrolla en el 1976 y parece que
toca techo en 1990-92 es uno de los obsticulos serios que el legislador
espafiol ha puesto para evitar la coordinacién de todas las normas consti-
tutivas del ordenamiento juridico. No puede detenerme mucho en el poco
acierto «anticonstitucional» de concebir la propiedad como «vacfa» de
contenido, tampoco puedo destacar —como se merecia— la torpe forma
—a través de una correccioén de erratas— de suprimir una de sus disposi-
ciones de «aplicacion preferente» y tampoco quiero destacar como el le-
gislador més que coordinar —como expresé la Ley de 1976— los preceptos
legales con la Legislacion Hipotecaria, lo dnico que ha hecho ha sido
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servirse (y eso significa un conocimiento de la técnica hipotecaria) del
Registro para mantener la exigencia de las licencias municipales, al igual
que el legisiador fiscal.

A mi entender esa regulacién que el articulo 307 de la misma con ser
amplia, s6lo es aparente, pues la «caja negra» que va a dar soluciones a toda
la negociacién urbanistica no es la publicidad registral (atin habiendo logra-
do cotas importantes) sino un precepto diabdlico —articulo 22 def texto
vigente— donde se mantiene el principio de «subrogacién» del adquirente
en derechos, obligaciones, cargas, etc. del anterior titular sin necesidad de
que las mismas consten en el Registro.

Ese atentado al principio de publicidad y, sobre todo al de seguridad
juridica, culmina en uno de los casos del articulo 307-4 y 5 de la Ley donde
a la nota marginal que refleja las condiciones especiales de la concesién de
licencia y los actos de transferencia y gravamen del aprovechamiento urba-
nistico, no producen otro efecto que dar a conocer la situacién urbanistica
en «el momento» a que se refiere el titulo que lo origina.

Las urgentes reformas procesales y sus secuelas. La Ley de Medidas
Urgentes de Reforma Procesal 10/1992 de 30 de abril que reforma la LEC
y vincula en esta reforma a los Reglamentos Hipotecarios y Notarial es,
quiza, uno de los testimonios legislativos que mds atentan al principio de
publicidad, contradicen el espiritu de la Exposicién de Motivos de 1861
(que sigue vivo en sus lineas generales) y da efecto retroactivo a un sistema
que la Ley de 1944-46 consideré desterrado: las notificaciones.

Lo que me admira es que la doctrina no haya reaccionado violentamen-
te, aunque s6lo fuera comparando situaciones en las que sin necesidad de
notificacién afectan a tercero y otras en las que es preciso la notificacién.
Vamos a ir examinando situaciones y, sobre todo, descubrir en la Exposi-
ciéon de Motivos de la primitiva Ley las funciones de colaboracion del
Registrador con la Administracion.

Es curioso observar cémo la Exposicién de Motivos de la Ley de 1861
llamaba la atencién sobre la «necesidad» de colaboracion del Registro con
la Administracién, pero todo ello sin detrimento de los principios funda-
mentales. Decia una de ellas: «sin negar que los Registros de la Propiedad
y de las Hipotecas puedan y deban venir en auxilio de la Administracién
en las arduas tareas que para beneficio piblico le estin encomendadas...
ello debe entenderse sin detrimento de los principios de justicia y sin
desnaturalizar los Registros distrayéndolos de su verdadero objeto...».
Nadie ha negado esa colaboracion que se ha prestado con una prodigalidad
digna de mejor causa y que ha llegado a esos extremos de los que hablaba
Don JeroNIMO GoNzALEZ la funcién patriarcal, no sélo detectando los defec-
tos, sino aconsejando la forma de subsanarlos. Pero una cosa es el auxilio
y otra la desvirtuacién de un principio de publicidad.
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Resulta lamentable leer el articulo 1.453 de la LEC que impone al
Registrador la «obligacién» de «comunicar al 6rgano judicial la existencia
de ulteriores asientos que pudieran afectar al embargo anotado». Si la pu-
blicidad registral supone que el contenido del mismo es conocido de todos
—incluso de los jueces— sobra la notificacién normatizada. Quiza hubiera
sido mds 16gico construirla como excepcidn al principio de fe piblica. Mas
penoso es enterarse por el articulo 143 del RH (RD 1368/1992, de 23 de
noviembre) que aclara que los asientos que deben notificarse serdn los que
«produzcan la cancelacién de la anotacién o disminuyan el derecho embar-
gado». Norma que tiene una repeticiéon en articulo 252.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral de 27 de abril de 1990.

Cualquiera que fuera la finalidad que persigue el precepto y la razén
habida para su reforma, lo que si es cierto es que el legislador estd negando
la fuerza publicitaria al Registro de la Propiedad, al que ahora parece
negéirsele que su contenido es conocido de todos.

A los interesados se les «involucra» también en esta ceremonia, pues
conforme a los articulos 1.489 LEC y 143-3 del RH la expedicion de
certificacién de cargas y dominio hasta ahora se hacia en el procedimiento
ejecutivo y se hacia constar al margen de la finca la expedicién de la misma
certificacién, pues ello servia de advertencia a los adquirentes posteriores
de la existencia de un procedimiento en curso que les podia afectar. Pero
es que ahora, esta certificacion y otra de expedicién que cumple frente a los
adquirentes esa funcién publicitaria, carece de efectos frente a titulares de
derechos posteriores al gravamen que se ejecuta, pues el Registrador debe
comunicarles «el estado de la ejecucidén para que puedan intervenir en el
avalio y subasta de los bienes» (art. 1.490 LEC y 353 del RH). En todo
caso el cumplimiento de estas notificaciones debe hacerse constar en la
certificacién misma, conforme al articulo 353 RH ya citado.

Esta funcién «tipicamente procesal» se traslada al Registrador sin com-
petencias en este punto y sin conocimietos suficientes para poder determinar
«el momento de la ejecucién» que pertenece a la esfera decisoria del Juez.
A parte de la complicidad que todo ello supone y de la «delegacién» de
funciones que entrafia, es un serio atentado al principio de publicidad.

Colaboracion entre Notarios y Registradores. E1 RD 1558/1992, de 18 de
diciembre, completado por una O. ministerial de 2 de agosto de 1993, con el
propésito de lograr una plena seguridad en el tréfico juridico, modificaron el
Reglamento Notarial y el Hipotecario, arbitrando un sistema de peticién de
informes que llevaba consigo la determinacién que el Registrador deberia
hacer de las solicitudes de informacién sobre la finca, los titulos presentados
después de expedir la nota simple informativa, si la finca estd o no inmatri-
culada y los documentos pendientes relativos a la misma finca, etc.

El sistema es complejo, no tan necesario como el legislador considera
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y. sobre todo, el sistema propuesto podria tener su base en una «certifica-
cién», pero nunca en una nota simple, sin valor. Aparte de eso ya existen
medios como el de la informacién continuada, informe no vinculante, etc.

La condicién resolutoria. La Legislacion de 1944-46 trata el problema
de la condicién resolutoria y establece que no basta que en la inscripcién
conste el «aplazamiento del pago del precio», sino que se hace preciso que
a la falta del pago del mismo se le de por las partes el caracter de condicién
resolutoria «explicita» (art. 11 de la LH y 59 RH). Con ello queda de
acuerdo la Legislacién Hipotecaria con el articulo 1.504 del Cédigo Civil
y supone un tratamiento de la condicion resolutoria como derecho real, pues
asi parece deducirse de lo que establecen los articulos 37-1 LH, articu-
lo 51-6.*del RH y el articulo 107 de la LH al referirse a su hipoteca. La
resolucién de la venta por falta de pago notificada expresamente al compra-
dor, provoca la cancelacién de la venta. Esta doctrina que emana de las
Resoluciones 13 y 18 de junio y 23 de septiembre de 1962, 16, 19 y 29 de
diciembre de 1963 y 11 de enero de 1964, va a quedar sin efecto sobre la
base del articulo 151-6 del Reglamento de 1915 y 175-6." del actual que son
interpretados indebidamente, a nuesiro entender, por la Direccién General
de los Registros y Notariado.

Los articulos citados (151-1.° del RH de 1915 y 175-6." del RH vigente)
se refieren a un supuesto distinto del examinado, pues una cosa es la venta
con condicién resolutoria a que se refiere el articulo 11 LH y 59 del RH y otra
«la venta a un tercero de una finca sujeta a condicién resolutoria». La pri-
mera es una situacién de posible resolucién entre partes y la segunda es un
problema de repercusién del pacto resolutorio frente a tercero. La Direccién
General aplica a ambos supuestos —por razones de analogia— la norma del
articulo 175-6.° del RH: depésito del valor de los bienes o el importe de los
plazos que hayan de ser devueltos. Ello debe ser complementado por lo que
dispone el articulo 180 RH que exige mandamiento judicial de cancelacién.

La Direccion General en RR 17 y 28 de noviembre de 1979, 29 de
diciembre de 1982, 16 de diciembre de 1987, 19 de enero de 1988, 5. 6 y
7 de febrero de 1990, las de 8, 9, 10, 11 y 14 de octubre de 1991 y en
cascada todas las del 1992 insisten en la aplicacién a ambos supuestos de
la norma del articulo 175-6 del RH un tanto influida esta doctrina por el TS
y su conocida teoria de que impide la resolucién de un contrato bilateral la
declaracién del deudor que no «implique voluntad rebelde de no cumplir».

Con estos criterios —en uno y otro caso— se ataca el principio de
publicidad involucrando en el mismo un problema de intenciones, de actua-
ciones judiciales y de moderaciones de penas ajeno al efecto fundamental
de la publicidad. El articulo 175-6.° es contrario a lo que dispone los articu-
los 1.504 del Cédigo Civil, 1.124 Cédigo Civil con su remisién a la legis-
lacién hipotecaria y 1.154 Codigo Civil en la intervencién judicial.
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Derecho de opcion. En este caso del derecho de opciéon —lo mismo que
en el de las prohibiciones de disponer— convendria precisar el efecto de la
inscripcion de dicho derecho a favor de una determinada persona, pues si lo
que se pretende es aplicar lo que viene disponiendo el articulo 175-6.° del RH
y el correspondiente depésito, asi como el consentimiento de los titulares
posteriores, de nada o de muy poco sirve su inscripcién y ello prescindiendo
de su naturaleza. Si el derecho consta inscrito debe respetarse
y en base del principio de publicidad quedar afectado el posterior adquirente
que, conociendo la existencia del mismo, carece de buena fe. Tampoco creo
que cabe saltarse la eficacia de la inscripcion en base de un doble venta.

No es muy clara la jurisprudencia de la Direccién, pues mientras la
R. de 28 de septiembre de 1982 niega eficacia a la opcién inscrita, la de
10 de abril de 1987 admite la cancelacién automadtica, citando, por iltimo,
la R. de 4 de septiembre de 1992 donde el ejercicio de la opcién genera una
primera venta que se inscribe y un embargo posterior que desemboca en
venta no puede tener acceso por figurar ya inscrita la finca a favor de otra
persona. Pero esto es una solucién que adviene en base del principio de
prioridad y del tracto sucesivo.

Invocando estos principios y relacionandolos con el de fe piblica regis-
tral —cosa que pas6 desapercibida a PELAyo Hore en su versién infantil del
principio de prioridad desligado de los demds— podriamos argumentar
c6mo en el articulo 175-2 RH se dicta una norma que no tiene apoyo legal
y es contra legem, ya que ordena en todo procedimiento de apremio la
cancelacién de todos los asientos posteriores al derecho que se ejecuta,
incluso aquellos que se hayan practicado en base de documentos anteriores.
Ello no tiene base juridica, pues el articulo 44 de la LH dice otra cosa y
el 1.518 de la LEC —en el que pretende apoyarse— habla sélo de la
«cancelacion» de asientos posteriores de «gravamen» y no de «dominio».

I1. PRINCIPIO DE BUENA FE

A) SuU ACEPTACION TACITA EN LA EXPOSICION DE MOTIVOS Y EN LA PRIMITIVA
Ley HIPOTECARIA

La doctrina suele enfocar el estudio del principio de buena fe destacan-
do como su exigencia se debe a la doctrina de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, pero, sin tratar de negar esa indudable y valiosa aportacién
del TS, es lo cierto que la Exposicién de Motivos de la primitiva Ley
Hipotecaria —tan poco leida por algunos— da pie a que en la mente del
legislador estaba latente la exigencia de ese requisito para que pueda ser
protegido el que confia en los datos registrales.
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Uno de los pasajes de esa asombrosa muestra del ingenio juridico, dice
asi: «La Comisién ha considerado ante todo en la cuestién propuesta los
principios de justicia; no ha creido que con arreglo a ellos, cuando dos
contratan y los dos faltan al requisito de la inscripcién, deba de ser de
condicién mejor el que burlando, su solemne compromiso, se niega a cum-
plir el contrato celebrado o pide su nulidad fundiandose en un defecto de
forma, y faltando a la buena fe, a la lealtad que se deben los contrayentes;
buena fe que, en lugar de debilidad, debe procurar el legislador fortalecerla,
en cuanto alcance...».

Roca SASTRE ya nos alerta de que el primitivo articulo 23 de la Ley
Hipotecaria estaba concebido dentro del clima de la buena fe del tercer
adquirente. Por eso cita la Exposicién de Motivos en otro parrafo que dice:
«Quien tenga derechos que haya descuidado inscribir, no perjudique por una
falta que a él le es imputable, al que, sin haberla cometido ni poderla
conocer, adquiera la finca gravada o la reciba como hipoteca en garantia de
lo que se le debe». No se habla de sancién —dice Roca— alguna a la
negligencia de inscribir, sino més bien se respira la idea de la buena fe o
de proteccién a la confianza. Cita a GOMEZ DE LA SERNA, quien al explicar
el fendmeno de la doble venta en donde el primer comprador que no
inscribe su titulo da lugar a que el segundo comprador enganado por el
silencio del Registro acerca de la primera venta, comprara la finca «creyen-
do que el dominio existia aiin en el que la vendié». Era, en definitiva, el
requisito de la buena fe.

B) LA pOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Singularmente el Tribunal Supremo vino imponiendo desde el afio 1895
el requisito de la «buena fe», sobre todo en aquellos casos de doble venta
que es donde podia surgir el acto fraudulento que afectase al segundo
comprador.

Pueden citarse a este respecto Sentencias del TS de 5 de junio de 1953,
10 de abril de 1957, 23 de mayo de 1970, 1 de abril de 1982, 17 de
diciembre de 1984, 16 de septiembre de 1985, etc. Recientemente el Tri-
bunal Supremo ha precisado que la buena o mala fe a pesar de ser cuestio-
nes de hecho, pueden ser consideradas como conceptos juridicos de libre
apreciacion por los Tribunales (SS. 22 de octubre de 1991, 12 de marzo de
1992 y 11 de febrero de 1993).

El Tribunal Supremo no sélo impuso este requisito de la buena fe, sino
que construyd el concepto, precisé el momento en que habia de sopesarse
su existencia, demostré cudndo se tenia mala fe y cémo habia de probarse
de modo pleno cumplido y manifiesto que no tenga lugar a dudas por medio
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de hechos que tienen que herir forzosamente los sentidos o bien por actos
que haya realizado el posible tercero. La buena fe ha de apreciarse no por
la fecha de la inscripcidn, sino en el momento de celebracién del contrato.
Todo ello en Sentencias de los aftos 1975, 1972, 1970, etc.

C) FORMULACION EXPRESA EN LA LEGISLACION DE 1944-1946

De todos es conocido c6mo el articulo 34 de la vigente Ley Hipotecaria
sefiala como uno de los cuatro requisitos que debe reunir el adquirente es
la «buena fe», que su parrafo segundo presume «siempre» mientras no se
pruebe que conocia la inexactitud del Registro. Por ello, no sélo este articu-
lo formula esta presuncion, sino que nos ofrece el lado negativo de la buena
fe: no hay buena fe cuando se conoce la inexactitud del Registro.

D) CONCEPTUACION DE LA BUENA FE

Entiendo que sobre este punto estd todo dicho a través del prélogo que
pone Diez Picazo a la obra de Franz Wieacker (24) y donde distingue entre
la idea escueta de la buena fe (el poseedor de buena fe a efectos de los
frutos, art. 451 CC) y el principio de buena fe (que supone un comporta-
miento leal en la fase previa de constitucién de relactones y en los derechos
y deberes que surgen de las mismas: ejercitarse y cumplirse de buena fe).

Las dos concepciones de la buena fe se basan en una situacién psico-
légica o en una concepcidén ética. Seglin la primera la buena fe es una
creencia o una ignorancia. En la segunda la ignorancia o la creencia deben
ir acompaiiadas de un comportamiento conforme a la diligencia socialmente
exigida. En la primera cualquier tipo de error o ignorancia genera buena fe.
En la segunda es preciso contemplar la no culpabilidad en el error o la
ignorancia.

Las notas caracteristicas de la buena fe dentro del Derecho Hipotecario
actual son:

— Al tercero no se le exige ninguna diligencia para considerarle de
buena fe. Solamente en un caso —el del articulo 36 LH— al tercero
se le convierte en «pluscuamperfecto».

— En los casos de representacién la buena fe debe tenerla el represen-
tado si ésta es voluntaria y el representante si es legal. En la persona
juridica debe ostentarla el 6rgano de representacion.

— La doctrina del Tribunal Supremo exige la buena fe en el momento
de celebracién del acto inscribible, mientras que parte de la doctrina
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hipotecaria —Sanz y La Rica— la sitdan en el momento de la
inscripcion.

— Parece mayoritaria la doctrina que opina que el articulo 32 de la LH
la exigencia de la buena fe es decisiva precisamente porque la esen-
cia del principio se basa en una «confianza» de los pronunciamientos
del Registro. Aparte de que la buena fe es un principio general del
Derecho aplicable a este caso concreto.

En todo trabajo quedan una serie de flecos que se hubiesen podido abor-
dar si el tiempo concedido para elaborar estas notas hubiese sido mayor y los
espacios de que se disponen fueran mds amplios. Pero al autor de estas notas
le hubiera gustado abordar tres o cuatro temas en relacién con estos dos
principios tan seriamente amenazados: el problema de la incidencia del frau-
de y los posibles medios para evitarlo, la necesidad de que se de una entrada
prudencial a la Ley de Defensa del Consumidor y puedan rechazarse deter-
minadas cldusulas abusivas y de si es 0 no momento para propiciar un cambio
en los principios estudiados, esto es, si debemos seguir con la inscripcién
declarativa, transformarla en constitutiva u obligatoria o volver la vista al
origen latino del principio de inoponibilidad. Tiempo habra de abordar estos
temas en esa serie de dias que para mi ya son festivos, aunque no de precepto.

Jost Maria CHico v Ortiz
Registrador de la Propiedad
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La funcion registral y la seguridad
del trafico inmobiliario (*)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: LA CALIFICACION REGISTRAL AL SER-
VICIO DE LA SEGURIDAD DEL CIUDADANO.—II. LA FUNCION
REGISTRAL Y SU INSERCION CONSTITUCIONAL.—III. LA FUN-
CION REGISTRAL, LA SEGURIDAD DEL TRAFICO Y EL ANALISIS
ECONOMICO DEL DERECHO.—IV. FUNDAMENTO DE LA CALIFI-
CACION REGISTRAL.—V. LA FUNCION REGISTRAL Y EL NOTARIA-
DO.—VI. EL TOPICO DE LA DOBLE CALIFICACION.—VII. LAS DIS-
TINTAS FUNCIONES DE LA FORMA Y LA PUBLICIDAD.—VIII. INCI-
DENCIAS RECIPROCAS DE LA PUBLICIDAD Y DE LA FORMA: LA
LEGISLACION REGISTRAL DA PLENOS EFECTOS, A TRAVES DE SUS
PRINCIPIOS, AL DOCUMENTO NOTARIAL.—IX. REFERENCIA A LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.—X. LA FUNCION DE LA CALIFICA-
CION REGISTRAL EN LA PRACTICA COMO COLABORADORA DEL
PARLAMENTO: PRINCIPALES MANIFESTACIONES.

I. INTRODUCCION: LA CALIFICACION REGISTRAL AL SERVICIO
DE LA SEGURIDAD DEL CIUDADANO

La calificacién registral y sus consecuencias legales que son al mismo
tiempo fundamento de ella, como son las presunciones de exactitud de la
legitimacién y de la fe pdblica registral y el cierre registral, el tracto
sucesivo y la especialidad, no son meros conceptos abstractos de Derecho
Inmobiliario, sino que responden a una realidad que se vive en la practica
y que se refleja en la seguridad juridica que precisan los ciudadanos, aunque
parezca que no se nota porque es el aire en que juridicamente se vive.

Todas las personas realizan inversiones, sea de bienes en propiedad
o derechos reales o personales limitados, en ocasiones, la tinica inversién

(*) Se recoge en este estudio el texto de dos conferencias pronunciadas, una en
Madrid, en el Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, y otra
en Barcelona, en la Delegacién de los Registradores de Catalufia, en el mes de mayo de
1994.
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o la méas importante de su vida. Por ello, necesitan la plena seguridad de
que la adquisicién del inmueble —de tanto valor hoy dia—, estd adormada
de legalidad y no va a ser impugnada ficilmente ante los Tribunales.

Eso es seguridad juridica. Si carecen de ella, las personas vivirdn inquie-
tas y no podrian dormir tranquilas. Tan importante como la seguridad ciu-
dadana es la seguridad juridica inmobiliaria.

Pues bien, en aquellos tiempos remotos de escasa circulacion de bienes
en que todavia no se habia inventado el Registro, los ciudadanos contaban
con una institucién, que les permitia obtener cierta seguridad. Era la llama-
da in iure cessio, en virtud de la cual, el comprador de una finca fingia tener
un pleito con el vendedor, acudiendo ambos al Juez para que dictara una
sentencia ante la falta de oposicién del vendedor. El comprador obtenia
sentencia favorable y de ese modo obtenia también seguridad juridica (1).

Los pueblos germdnicos primitivos idearon una institucién mas préxima
a la moderna publicidad registral, a través de la Gewere y de la Aufflassung,
es decir, con la «Investidura» que producia confianza en la apariencia, con
importantes efectos ofensivos, defensivos y traslativos, base del principio
contrario al Nemo dat quod non habet del Derecho Romano, que se trataba
de superar, y que constituyen la base del moderno Registro de ta Propiedad
en el sistema alemdn y en los que le siguen, como el espafiol. Esa Gewere
se producia antiguamente por actos simboélicos, numerosos testigos y abun-
dantes y variadas muestras de publicidad.

En los tiempos modernos, de ininterrumpido trifico de bienes, no es
posible que todos y cada uno de los ciudadanos acudan al Juez en via no
contenciosa para obtener una in iure cessio, ni que puedan realizar todos los
actos simbdlicos de la antigua investidura germanica, pues no es posible
acudir en cada momento al Juez para que dicte una sentencia sobre lega-
lidad de adquisicién no controvertida de momento, para que asi permitiera
dormir tranquilos a los compradores en previsiéon de futuros conflictos.

Ni eso es posible hoy dia es funcién propia del Juez resolver todos esos
problemas diarios de los ciudadanos en que no hay controversia ni conten-
cién entre los particulares. Aparte de que no seria posible que el Juez
realizase una in iure cessio por habitante, tampoco se resolveria el pro-
blema, pues la multitud de in iure cessio producidos podrian entrar a su vez
en conflicto unas con otras y necesitarian el 6rgano de control de otro
funcionario. Es lo que ocurre actualmente incluso con las sentencias judi-
ciales en la via contenciosa, en que a pesar de haber obtenido la méixima
seguridad juridica desde el punto de vista de la intensidad con una sentencia
favorable, si ésta no se publica en el Registro no puede afectar a tercero,

(1) En este sentido, MARfA PURIFICACION GARCiA HERGUEDAS, en su libro E! Regisiro
de la Propiedad en el Sistema de Seguridad Juridica en Espaia, pag. 21.
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pues los pleitos sélo tienen efecto entre las partes que contienden y sus
herederos.

Se necesitaba, por tanto, una Institucién, cuyos efectos, si bien no fueran
tan intensos como la sentencia judicial (cosa juzgada), tuviera efectos mas
extensos que la misma (erga omnes), para conseguir plena seguridad juri-
dica inmobiliaria.

Por ello, el legislador ha creado desde hace mucho tiempo la Institucién
del Registro de la Propiedad y la figura del Registrador de la Propiedad,
para que a través de la calificacién realice un control de legalidad de los
documentos que permita aplicar las presunciones de exactitud que den tran-
quilidad a los ciudadanos, sin perjuicio de que en via contenciosa se pueda
acudir a los Tribunales de Justicia, pero entre tanto, los propios asientos
registrales quedan bajo la salvaguardia de los propios Tribunales, segiin
establece el articulo 1 pérrafo tercero de la Ley Hipotecaria, que es uno de
los preceptos fundamentales del sistema.

En tal sentido, la calificacién registral es un instrumento fundamental del
legislador para ofrecer seguridad juridica a los ciudadanos y como Institucién
colaboradora del Parlamento y de los propios Jueces y Tribunales.

II. LA FUNCION REGISTRAL Y SU INSERCION CONSTITUCIONAL

La funcién registral, que es una de las piezas fundamentales del sistema
de seguridad juridica, cobra especial relieve a partir de la Constitucién, y
se inserta en ella a través de varios preceptos constitucionales.

A) En primer lugar. a través del principio fundamental de la seguri-
dad juridica reconocido en el articulo 9 de la Constitucion. Este articulo
establece: «La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposicio-
nes sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes piblicos».

La lectura de este articulo puede producir a primera vista cierta perple-
Jidad, pues se citan toda una serie de valores o principios que en realidad
son todos ellos manifestaciones de la seguridad juridica y luego, entre
medias, se habla de seguridad juridica, cuando como razona MEzQUITA DEL
CacHo (2), existe una seguridad juridica general, de Ja que son manifesta-
ciones de legalidad, la jerarquia normativa, etc., y no a la inversa, por lo
que mds bien deberia haber terminado diciendo: «Y demds aspectos de la
seguridad juridica».

(2) En su libro sobre Seguridad Juridica Preventiva y Derecho Cautelar
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Ahora bien, esta forma de expresarse el texto constitucional puede ser
significativa de que se quiere recalcar especificamente algo mas que toda
esa serie de valores fundamentales derivados de la seguridad juridica, y asi
Ram6N TamaMes (3) ha destacado que la nocién de seguridad juridica en el
articulo 9 serfa la de la esfera privada en asuntos tales como los registros
piblicos y los documentos notariales.

En todo caso, ain entendiendo como ha sefialado el Tribunal Constitu-
cional en Sentencias 15/81, de 7 de mayo, y 27/81, de 20 de julio, que la
seguridad juridica alin siendo suma de los restantes principios enunciados
en el articulo 9.3 no se agota en esa adicién, pues si se agotard en la
adicién de estos principios, no hubiera precisado ser formulada expresamen-
te, en todo caso, de aqui se deriva que dentro de su contenido se comprende
la seguridad juridica inmobiliaria del trifico juridico.

A este propdsito, es fundamental traer a colacién la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 20 de septiembre de 1993, que después de senalar la
prevalencia en el plano de los derechos reales del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria sobre el articulo 878.2.° del Cddigo de Comercio, relativo a la
de la quiebra, refiriendo este ultimo al aspecto obligacional, concluye di-
ciendo: «Ante esta perspectiva la transmisién de los derechos reales que
integran el dominio de la finca o local enajenado permanece incélume
protegido por la fe publica registral, principio hipotecario que consagra la
seguridad juridica en el d4mbito inmobiliario (art. 9 de la Constitucién)».

Por tanto, dicha sentencia considera que la seguridad juridica inmobi-
liaria del articulo 34 LH responde a lo dispuesto sobre seguridad juridica
en el articulo 9 de la Constitucién.

Otra sentencia interesante en materia de seguridad juridica inmobiliaria
es la de 11 de noviembre de 1985, también en relacién con la retroaccidn
de la quiebra, pero esta vez aplicandolo al torturado articulo 38.2.° de la
Ley Hipotecaria, que exige que en toda demanda sobre acciones reales se
demande la nulidad o cancelacién de la inscripcion correspondiente, lo que
no ocurria en ¢l caso planteado, en que a pesar de estar vigente una inscrip-
cién de hipoteca, se pretendia un efecto automdtico de los efectos de la
retroaccién de la quiebra. Dicha sentencia alude a «un minimo de seguridad
juridica», haciendo prevalecer la inscripcién mientras no se demande su
nulidad o cancelacién conforme al citado articulo 38.2.° LH.

Por tanto, el articulo 38.2.°, tan discutido en la propia jurisprudencia
responde al «minimo de seguridad juridica» que resulta del articulo 9 de la
Constitucion.

Otra cuesti6n que hay que analizar a propésito de la seguridad juridica

(3) En su libro Introduccién a la Constitucién Espafiola, Alianza Editorial, 1980,
pig. 27.



ESTUDIOS 2243

inmobiliaria es la insercion de sus caracteristicas propias dentro de las notas
de la seguridad juridica en general.

Las notas de la seguridad juridica, como ha destacado MEzQuITA DEL
CacHo, son dos:

1.* La certeza o certidumbre o ausencia de duda, que permita una
predictibilidad del interesado sobre las reglas de juego existentes. Certeza
sobre las fuentes, publicidad normariva, tipicidad penal, Derecho Transito-
rio, derechos adquiridos. Aplicada esta certeza a la seguridad juridica inmo-
biliaria, es necesario que quienes adquieran derechos lo hagan sobre bases
de certidumbre y esto se manifiesta en los diferentes principios hipotecarios,
fundamenta los que sefialan requisitos de la inscripcidn, y entre ellos, de
forma mds directa en los siguientes: en el tracto sucesivo, pues da la certeza
que supone el apoyo en un titular anterior que ofrece preexistencia del
derecho; en la especialidad, que da claridad sobre el historial de la finca y
de los derechos; en el de calificaciéon o legalidad, que da certeza sobre el
cumplimiento de los requisitos legales de la adquisicidn; en el principio de
negocio causal, pues con la expresién de la causa, se manifiesta la funcién
controladora y clarificadora de la misma, para la validez de los negocios.

2.*  La confianza o ausencia de temor, se sefiala como segunda nota de
la seguridad juridica en general. Aplicada al Derecho Inmobiliario, se
manifiesta en la ausencia de temor y en la confianza en los asientos regis-
trales. A esa confianza van encaminados fundamentalmente los principios
que sefnalan los efectos de las inscripciones, especialmente las presunciones
de exactitud de la legitimacién y fe publica registral, pues el legislador da
proteccién, sea provisional (legitimacién) o definitiva (fe piblica registral)
a quien confia y se apoya en los asientos registrales.

Después insistiremos en las dos manifestaciones que ofrece la seguridad
juridica inmobiliaria al tratar de la seguridad juridica del trafico y de la
seguridad de los derechos, enfocdndola como «hipétesis de atraccién» y o
de conflicto, a través de la teoria del Andlisis econdmico del Derecho.

B) En segundo lugar, la funcion registral se inserta en la Constitucion
a través de su articulo 24, que se refiere a la tutela judicial efectiva, y ello
en tanto en cuanto los asientos del Registro de la Propiedad estan bajo la
salvaguardia de los Tribunales, segiin establece el articulo 1 de la Ley Hipo-
tecaria, y por tanto, reciben tutela judicial por parte de los Tribunales, y los
titulares que figuran en los mismos no pueden quedar en indefensién. Y de
ahi que hayan de ser citados, notificados o demandados en los procedimien-
tos dichos titulares registrales y de que numerosas sentencias y resoluciones
se refieran a este articulo 24 para evitar la indefension.

Numerosas resoluciones DGRN aluden en los tltimos tiempos al articu-
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lo 24 de la Constitucién, bien en los «Vistos» o en los «Fundamentos de
Derecho».
Asi, podemos citar, entre otras, las siguientes:

A propdsito de la retroaccién de la quiebra —otra vez la quiebra,
porque es la institucién que hace ver la naturaleza juridica de las institu-
ciones, dados los conflictos que se producen con motivo de la misma—
entienden que no cabe cancelar inscripciones registrales a favor de terceros
en base al auto de retroaccién de la quiebra, sin haber sido demandados
especificamente en juicio ordinario, las Resoluciones de 20 de enero de
1986, 28 de julio de 1988 y 7 de noviembre de 1990, tal como habia
sefialado la calificacién registral. En cambio, la Resolucién de 8 de noviem-
bre de 1991 permite una anotacién de demanda incidental, rectificando la
fecha de retroaccién de la quiebra porque figuraba como demandado no sélo
el quebrado sino también el adquirente del mismo.

En relacién con el recurso gubernativo, reiteradamente se viene sefia-
lando que no es el cauce adecuado para la cancelacién de asientos registra-
les, porque estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales, pero constituye una
novedad la Resolucién de 18 de enero de 1988, al aludir en este mismo
aspecto al articulo 24 de la Constitucién, pues se requiere accién en juicio
declarativo ordinario conforme el articulo 40 LH.

A propdsito de los créditos privilegiados y frente a una pretension de
cancelacién incluso de hipotecas anteriores cuyos titulares no habfan sido
notificados, la Resolucién de 29 de abril de 1988 alude al articulo 24 de
la Constitucidn, para evitar que pueda llegarse a tal resolucién, confirmando
asi la nota calificadora del Registrador. De todos modos, aqui la DGRN se
muestra demasiado timida, pues dice que «al menos han de ser notificados»,
cuando en realidad, para una verdadera defensa de sus derechos, tendrian
que ser demandados en el correspondiente procedimiento laboral, pues si el
objeto de a demanda es la declaracién del caricter privilegiado del crédito
en perjuicio de hipotecas y anotaciones anteriores, lo l6gico es que sean
demandados quienes mas interés pueden tener en el asunto para contradecir
las alegaciones del demandante, pues el empresario demandado suele estar
en estos casos en situacion de rebeldia o desinterés y el Juez de lo Social
se ha de mover conforme al principio de rogacién procesal teniendo en
cuenta las alegaciones de las partes demandante y demandada.

Curioso es el caso de la Resolucién de 21 de junio de 1991, en que quizd
exageradamente, a prop6sito de un expediente de dominio de reanudacién
de tracto sucesivo interrumpido, la Direccién General se ampara en el
articulo 24 de la Constitucién para rechazar tal expediente cuando no hay
ruptura de tracto, sino una sucesién de titularidades, pues en tal caso lo que
procede es obtener el consentimiento del titular registral o demandarlo en
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Juicio ordinario. Creemos que el expediente de dominio no se debe limitar
a supuestos de plena ruptura de tracto, sino también a aquellos otros en que
se carece de titulo inscribible y no hay contenci6n entre partes, por lo que
no vemos necesario acudir al juicio ordinario, sobre todo teniendo en cuenta
que dentro del expediente de dominio se regulan las garantias de defensa
para los titulares registrales a través de las notificaciones y comparecencias,
lo que ha de tener en cuenta el Juez del expediente y también el Registrador
al calificar los autos de dichos expedientes.

En fin, la Resolucién de 17 de febrero de 1993 en un caso de embargo
contra un trtular registral que no habia sido demandado y que era el Admi-
nistrador de la sociedad demandada, 1a Direccién General entiende acerta-
damente, que no cabe la anotacién de embargo al no constar demandado el
titular registral en juicio ordinario, sin que puedan debatirse problemas de
levantamiento del velo de una sociedad en este recurso.

Hay otros supuestos, aparte de los de las resoluciones de la DGRN, en
que interviene la Ley Hipotecaria y el Registro de la Propiedad en relacion
con el articulo 24 de la Constitucién.

Un caso muy serialado es el de la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 20 de abril de 1988. Se trata de un caso en que aparecian 76 titulares
de un solar, y en una demanda dirigida contra ellos fueron demandados con
nombres y apellidos individualizadamente 37 titulares registrales, pero los
demds fueron incluidos bajo la expresién genérica «y cuantas personas o
entidades se consideren afectadas o puedan sentirse interesadas con las
pretensiones de la presente demanda». Se acompaia, eso si, la certificacién
registral en la que figuraban todos los titulares registrales. El Juzgado de
Primera Instancia procedi6 a los oportunos emplazamientos y, por lo que se
refiere a los demandados no identificados individualizadamente en la de-
manda, lo hizo por edicto publicado en el Boletin Oficial de la provincia
en que, junto a la referencia a dos herencias yacentes, se emplazaba a
«cuantas personas o entidades se consideren afectadas o puedan sentirse
interesadas con las pretensiones de la demanda», sin hacerse otra precision
respecto a la identidad de los emplazados, ni sobre el contenido y objeto
de la demanda.

El Tribunal Constitucional dice que de lo expuesto se deriva ciertamente
que el recurrente que era uno de los titulares registrales— no ha sido objeto
de notificacién personal en su domicilio —que figuraba en la certificacién
registral—, notificacién que, de acuerdo con los articulos 264, 266 y 268
LEC y la doctrina de este Tribunal, deberia ser el medio usual para el cono-
cimiento, por parte del afectado, de la pretensién frente a él deducida. Consta
no obstante, en las actuaciones, que se efectud un emplazamiento, en forma
genérica, mediante edicto; y ello, segiin lo dispuesto en el articulo 269 LEC,
que prevé que, de no constar el domicilio de la persona que haya de ser



2246 ESTUDIOS

notificada, el emplazamiento se haga por cédula que se insertaré en el Boletin
Oficial de la provincia, como se hizo en el caso que ahora se contempla. Pero
los términos en que el emplazamiento se realizé no permiten apreciar que,
incluso dentro de la reducida posibilidad de conocimiento que ofrece un
edicto judicial de este tipo, se ofreciera una oportunidad al hoy recurrente
para que tuviera noticia del procedimiento, al omitirse tanto su nombre como
el mismo objeto del litigio incoado. Por tanto, hay que concluir que, de
aplicarse al recurrente en amparo las resoluciones que se impugnan, se le
vendria a causar un perjuicio a sus derechos e intereses sin que haya tenido
la oportunidad de personarse en el procedimiento que a esas resoluciones dio
lugar, ni de efectuar las alegaciones que estimara convenientes, pues efecti-
vamente el fallo de la Sentencia dictada en apelacién, y confirmada en casa-
cién, contiene una condena «a los demandados», sin excluir en forma alguna
a quienes no fueron expresamente identificados en la demanda.

En cuanto al Tribunal Supremo podemos citar a estos efectos dos sen-
tencias interesantes de contenido diverso entre si.

En primer lugar, la Sentencia TS de 6 de junio de 1988 (ponente don
GumersINDO BurGos PEREZ), en la que el actor habia dirigido demanda de
mayor cuantia contra un demandado para que le entregara el piso y le
otorgara escritura piblica, dirigiendo la demanda también «contra cualquier
persona fisica o juridica desconocida e incierta, que pueda estar interesada
en la litis» y solicitando las cancelaciones de inscripciones registrales que
fueran precisas. No se demandé a un titular registral del piso.

Estimada la demanda por sentencia ya firme, se solicita la ejecucién de
la misma, y es requerido el condenado que habia sido demandado de forma
individualizada, sin que contestara, el Juez acuerda el lanzamiento del
demandado por providencia, procediéndose al descerrajamiento del piso que
estaba desocupado y a la posterior colocacién de un candado. Dos dias
después de tal diligencia, comparece en autos una persona que alega ser el
propietario del piso aportando certificaciéon de la inscripcién, por lo que el
Juez, en virtud de auto, deja sin efecto la diligencia de lanzamiento, auto
que es recurrido en reposicion, luego ante la Audiencia y luego ante el
Tribunal Supremo en casacién. Y la citada sentencia del TS entiende que
«no es posible pretender despojar de la propiedad y de la posesién de un
inmueble derechos presuntamente atribuidos “a todos los efectos legales” al
titular registral por el articulo 38 LH, cuando este titular no ha sido parte
en la litis, no ha sido condenado en el fallo, ni la inscripcién registral
practicada a su favor ha sido anulada ni rectificada; lo contrario, pretendido
por el recurrente, supondria extender la eficacia de la sentencia a puntos no
controvertidos ni decididos en el pleito, violar el principio de cosa juzgada,
y en definitiva el articulo 24 de la Constitucién; motivos todos ellos mds
que suficientes para justificar la rectificacién de la incorrecta diligencia de
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lanzamiento llevaba a cabo antes de conocerse por el Juzgado la titularidad
registral del inmueble, cuya inscripcidn atribuye ex lege al sefior C la
presuncién dominical que tanto se cuestiona en el recurso».

La otra sentencia interesante es la de 23 de octubre de 1992, que en-
tiende que no es inconstitucional ni parcialmente la regla 5.* del ar-
ticulo 131 LH al prever la notificacién en el domicilio pactado que consta
en el Registro en la inscripcién de hipoteca, sin que tenga que efectuarse en
el domicilio real del tercer poseedor que consta en una escritura de compra-
venta posteriormente inscrita, pues no hay indefension, dado lo dispuesto en
el articulo 130 LH, que permite hacer constar el cambio de domicilio cum-
pliendo sus requisitos. No hay, pues, vulneracion del articulo 24 de la Cons-
titucién ni indefensién cuando la propia Ley Hipotecaria tiene suficientes
medios para poder evitar que cualquier persona interesada pueda hacer cons-
tar el nuevo domicilio conforme al citado articulo 130 LH.

Consideramos de gran interés decir, como hace esta sentencia, que la Ley
Hipotecaria tiene suficientes medios para evitar la inconstitucionalidad, pues
esto puede ser aplicado a los distintos procedimientos, en que siempre se
prevén los correspondientes medios de defensa, ademas del supuesto que
contempla dicha sentencia relativo a la regla 5.° del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria.

C) Otros aspectos importantes de la funcion registral en relacion con
la Constitucion resultan de los articulos 1174 y 148.1.8.° de la misma, que
tratamos conjuntamente, pues de ambos resultan notas importantes de la
funcién calificadora registral.

El articulo 117.4 de la Consutucion se refiere, una vez tratada en los
anteriores apartados del precepto la funcién jurisdiccional de los Jueces y
Tribunales, a la funcién de garantia de cualquier derecho encomendada por
la Ley. Esto interesa a varios efectos:

a) En cuanto alude a «funciones de garantia» por parte de Jueces y
Tribunales, encomendadas por la Ley, que no son propiamente «ju-
risdiccionales». Asi se justifican toda esa serie de funciones que
realizan los Jueces en relacién con materias registrales e hipoteca-
rias, que van desde el procedimiento para acreditar la identidad de
la finca (art. 306 RH) hasta el procedimiento para conocer de la
minuta de un asiento (art. 258 LH), pasando por las atribuciones
de los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia en
los recursos contra la calificacién, y las demds atribuciones de los
Jueces de Primera Instancia en los distintos procedimientos (ex-
pedientes de dominio, expedientes de liberacion de gravame-
nes, procedimiento judicial sumario y del articulo 41 LH, en que
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partiendo de una inscripcion, el Juez procede a la ejecucion de la
misma, etc.).

Por tanto, la funcién registral calificadora es una funcién de garan-
tia de derechos.

b) Por otra parte, si existen toda esa serie de funciones de garantia

de cardcter hipotecario encomendadas por la Ley a Jueces y Tri-
bunales, se justifica también que exista otra funcién de garantia
encomendada también por la Ley, que es la que realizan los Regis-
tradores de la Propiedad,, de modo imparcial e independiente en
forma similar a la de los Jueces en via de jurisdiccidén voluntaria y
fuera de la jerarquia administrativa, pues estidn en juego derechos
civiles que quedan bajo la salvaguardia de los Tribunales.
En este sentido, si la Ley (véase disposicion adicional 7." de la Ley
Organica del Poder Judicial) encomienda a los Presidentes de los
Tribunales Superiores de Justicia la resolucién de recursos guberna-
tivos, esa misma funcién de garantia de derechos todavia no juzga-
dos se encomienda por la Ley a los Registradores de la Propiedad,
al calificar los documentos.

c) Que estas funciones de garantia sélo pueden ser encomendadas por
«Ley» y no por via de Decreto a organos que no la tienen actual-
mente encomendada. De ahi, que no puede modificarse el ambito
de una funcién de garantia como es la calificacion registral, sino en
virtud de Ley, porque en otro caso, se modificarfan todos lo ele-
mentos que intervienen en la calificacién, que son actualmente, el
Registrador de la Propiedad, el Presidente del Tribunal Superior de
Justicia, el Juez de Primera Instancia en lo relativo a minutas de
asientos, la Direccién General de los Registros y del Notariado.

Por su parte, el articulo 148.1.8.° de la Constitucién sirve para comple-
mentar esa «funcién de garantia de derechos» que es la calificacién regis-
tral, pues ayuda a configurarla como «funcién de caracter fundamentalmen-
te civil», sin perjuicio de las relaciones que desde el Derecho Civil e
Inmobiliario tienen lugar con otras ramas del Derecho. Dicho precepto
alude a la «ordenacién de los Registros», pero ahora no nos interesa recalcar
la competencia del Estado a la que el precepto se refiere, pues esto es claro,
sino que ademds, es materia de Derecho Civil, y esto es concluyente, pues
asi lo dice la propia Constitucién. Obsérvese que, como ya hemos dicho, la
ordenacién de los Registros, comprende la regulacién de los requisitos que
presuponen los principios hipotecarios, entre ellos, la calificacién registral
y sus recursos. Por tanto, no es de Derecho Administrativo, y esto nos lleva
a que la funcién calificadora tampoco es funcién administrativa, ni cabe el
recurso contencioso-administrativo.
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La funcién registral calificadora tiene una naturaleza especial o sui
generis, segin han reconocido importantes tratadistas como Josg Luis La-
cruz BERDEJO, que precisamente se apoya en el citado articulo 117.4 de la
Constitucién, siendo tipica y especifica del Registrador, y no se puede
reconducir ni a la funcién jurisdiccional ni a la administrativa.

Pero ha de encontrarse el género de esa institucién especial, que no es
otro que el de los actos de jurisdiccién voluntaria.

Algunos autores, en posiciones muy aisladas, partiendo de un plantea-
miento actualmente erréneo cual es el concepto residual de Administracion,
o por no tener en cuenta la verdadera naturaleza de los actos de jurisdiccién
voluntaria, o por no advertir todos los matices y caracteristicas de la funcién
registral en el sistema hipotecario espafiol, o por preiender limitar el ambito
de su actuacién, han tratado de llevar la funcién registral calificadora a la
funcién administrativa.

Pero la funcién registral calificadora no es funcién administrativa,
entre otras cosas porque a la Administracién, como tal, le son indiferentes
las relaciones juridicas privadas entre particulares en que la Administracién
no es parte; porque estd en juego cuestiones y efectos de Derecho Civil o
Mercantil y no de Derecho Administrativo; porque cuando la Administra-
cién es titular de bienes patrimoniales o interviene en actos juridicos lo hace
como cualquier particular que ha de someterse al control de la legalidad de
un drgano imparcial y distinto de la propia Administracién, bajo responsa-
bilidad del mismo y ajeno a la Administracién; porque no hay ninguna
jerarquia administrativa en las decisiones registrales, sino independencia
similar a la judicial; porque los asientos del Registro tienen la peculiaridad
de que producen presuncién de validez y exactitud y estdn bajo la salva-
guardia de los Tribunales ordinarios de Justicia; porque el articulo 148 de
la Constitucién considera la ordenacién de los Registros como cuestién de
Derecho Civil y no administrativa; porque el articulo 117.4 de la Consti-
tucién habla de esas «funciones de garantia de derechos» que pueden en-
comendar las leyes a los Jueces y que no son ni jurisdiccionales ni
administrativas, y las leyes a las que se remite dicho precepto constitucional
también encomiendan a los Registros su funcién en relacién con la «garan-
tia de los derechos»; porque la doctrina, en su mayor parte, viene asignando
a la funcién calificadora la naturaleza de acto de jurisdiccién voluntaria
(JeroNMO GonzALEZ, Roca SASTRE y SaNz FERNANDEZ, Resoluciones DGRN
de 12 de junio de 1925, 13 de septiembre de 1926, 14 de octubre de 1932
y 26 de junio de 1986); porque el recurso contra la calificaciéon registral
tiene una tramitacion peculiar en todos los paises europeos ante 6rganos
judiciales y no administrativos, y porque en Espafia tiene también una
tramitacién peculiar ante los Presidentes de los Tribunales Superiores de
Justicia, reconociéndose su competencia en los Estatutos de Autonomia y en
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la Disposicién Adicional 7.* de 1a Ley Organica del Poder Judicial; porque
contra las resoluciones de la DGRN, segiin resulta de la importante Senten-
cia del Tribunal Supremo de la Sala 3.” de 6 de noviembre de 1954; porque
la legislacién hipotecaria atribuye a los 6rganos judiciales civiles importan-
tes competencias en materia registral, que no se explicarian si estuviéramos
ante una instancia administrativa; porque el articulo 22 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial concede competencia a la jurisdiccién civil para conocer
sobre la validez o nulidad de inscripciones; porque la reciente reforma
procesal de la LEC atribuye a los Registradores funciones de notificacién
en procedimientos civiles ordinarios, lo que no se explicarfa si fuera un
mero drgano administrativo, pues seria una intromisién absurda en el pro-
cedimiento, etc.

Las notas mds relevantes de la llamada «jurisdiccién voluntaria», ex-
traidas de los estudios hechos por la doctrina de los autores en relacién con
los casos existentes en las legislaciones son las siguientes:

1. Es una funcién de «garantia de derechos privados». Ello excluye
quc se trate de una funcién de Derecho administrativo, pues el Derecho
privado es ajeno al Derecho administrativo.

2.* Es una funcién cautelar o preventiva. El ambito propio de la juris-
diccién voluntaria es el de ausencia de contencién entre partes, que es lo
propio de la jurisdiccién propiamente dicha o jurisdiccién contenciosa. Se
trata de que los particulares puedan acudir a un procedimiento o a unas
actuaciones en supuestos carentes de contencién o conflicto, pero que pre-
vienen y evitan ulteriores situaciones contenciosas.

3." Eficacia erga omnes del acto; pero, en cambio, su eficacia es
mucho menos intensa que la junisdiccién contenciosa, pues no existe cosa
Jjuzgada en ella, y precisamente por eso una de las posibilidades es convertir
en contencioso el expediente o bien acudir a la jurisdiccién ordinaria para
obtener una sentencia sobre la validez del acto. Por tanto, la carencia de
cosa juzgada y la neutralizacién del acto de jurisdiccién voluntaria en la via
contenciosa, sin sujecién a plazos, hace que no haya ninguna indefensién
para los interesados, pues junto a los recursos propios de la jurisdiccién
voluntaria, cabe acudir directamente al juicio declarativo ordinario.

4.* Hace referencia a situaciones juridicas de Derecho privado, sean de
cardcter civil, mercantil o registral.

5. Atribucién de competencias a un 6rgano independiente de la je-
rarquia administrativa. Esto es consecuencia de tratarse de situaciones
Jjuridicas de Derecho privado ajenas al mecanismo propio del Derecho Ad-
ministrativo.

Pues bien, la funcién calificadora participa de estas notas de funcién de
garantia o de jurisdiccién voluntaria, segin resulta de los citados articu-
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los 117.4 (funcién de garantia de derechos no juzgados) y 148.1.8.° (fun-
ci6n de caricter civil) de la Constitucién: del articulo 22 de la Ley Orgi-
nica del Poder Judicial, al ser competentes para la validez o nulidad de
asientos los Jueces de la jurisdiccién civil ordinaria; de la E. de M. de la
Ley de 1861, tan importante por ser la primera E. de M., muy extensa y
razonada y explicativa de la implantacion del sistema inmobiliario registral
en Espafia, manteniéndose vigente sus pilares fundamentales, al ser las leyes
posteriores, de reforma de la misma; y en esa E. de M. se alude a la idea
de «jurisdiccién voluntaria» y a la relacién de los Registros con los Jueces;
de la intervencién de los érganos judiciales en materia registral, que son
muy numerosas en la Ley y Reglamento Hipotecario (recurso gubernativo,
art. 258 LH, 100 a 100 LH, 217 LH; de la intervencién de los Registra-
dores en procedimientos judiciales (las ya citadas notificaciones); de los
Estatutos de Autonomia, que regulan el recurso gubernativo dentro de la
ribrica de la Administracién de Justicia, y concediendo la resolucién del
mismo a la organizacién judicial de la Comunidad Auténoma respectiva; de
la Ley Orgénica del Poder Judicial ya citada, etc.

Entroncada con esta cuestién de la naturaleza juridica de la funcién
registral, como «funcién de garantia» de jurisdiccién voluntaria estd la
cuestion de la regulacién del recurso gubernativo contra la calificacion de
los Registradores de la Propiedad.

Desde tiempos muy remotos, este recurso se resuelve en primera instan-
cia por el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma, y en apelacion ante la Direccién General de los Registros y del
Notariado, salvo cuando se trata de materia de regulacion propia del Dere-
cho privativo de la Comunidad Auténoma, en cuyo caso corresponde exclu-
sivamente la decisién al Presidente del Tribunal Superior de Justicia, sin
apelacion a la Direccién. Esta regulacidn resulta de los Estatutos de Auto-
nomia, de la Ley Orginica del Poder Judicial, del articulo 66 de la Ley
Hipotecaria y de los articulos 112 y ss. del Reglamento Hipotecario.

Existen varios problemas a propédsito de la regulacién de este recurso.

Uno de ellos es el de como es posible que por encima de un Presidente
de Tribunal Superior de Justicia pueda resolver la Direccién General de los
Registros y del Notariado.

Hay que advertir que originariamente en la Ley Hipotecaria de 1861
resolvian el recurso gubernativo exclusivamente los Regentes de las Audien-
cias, después de una primera fase ante los Jueces de Primera Instancia. Fue
una Orden ministerial de 1864 la que dio lo que se ha llamado por CELESTINO
PArpO, «golpe de mano», y con la disculpa de unificar la doctrina, encomendé
la instancia superior a la Direccién General de los Registros y del Notariado.

La cuestién se ha planteado recientemente y el Consejo del Poder Ju-
dicial ha entendido en resolucién o acuerdo de 24 de enero de 1990 que,
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conforme a la disposici6n adicional 7." de la Ley Orgéanica del Poder Ju-
dicial es adecuado que los Presidentes de los Tribunales Superiores de
Justicia sigan conociendo del recurso en primera instancia y luego en ape-
lacién ante la Direccién General, pues resulta de la Ley Orgénica, y en otro
caso, se produciria una diferenciacién entre Comunidades Auténomas con
derecho privativo y las restantes Comunidades Aut6nomas.

A pesar de esta consolidacién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado por parte del Consejo del Poder Judicial, por nuestra parte,
consideramos extrafio que la Direccién General, que es 6rgano administra-
tivo, pueda resolver por encima de un Presidente de Tribunal Superior de
Justicia, anomalia que actualmente carece de justificacién, a pesar del pres-
tigio que centenariamente ha alcanzado la Direccién General en las resolu-
ciones de recursos gubernativos. Se impone, desde esta primera perspectiva,
una reforma legislativa.

Un segundo problema, planteado a veces en la préctica, es el del érgano
judicial que ha de conocer por encima de una resolucién de Direccién
General de los Registros y del Notariado, pues si no hubiera tal posibilidad
de recurso judicial, se produciria indefensién que exigiria una reforma tam-
bién sobre esta cuestién.

Sobre este tema, que no es ciertamente sencillo, conviene hacer toda
una serie de puntualizaciones.

Por una parte, ha de excluirse el recurso contencioso-administrativo
contra las resoluciones DGRN, no sélo por la materia, que no es adminis-
trativa, sino por la naturaleza del recurso, que no deja de ser un examen
provisional en via de jurisdiccién voluntaria en el que no se examinan todos
los aspectos del asunto, por lo que se refiere a los intervinientes y a las
alegaciones. Es un recurso provisional que garantiza el acceso de los docu-
mentos a la publicidad registral.

Si se incorporase la jurisdicciéon contencioso-administrativa a este recur-
so, seguiria siendo provisional, pues en el recurso no se cuenta con todos
los elementos, e igualmente seguiria siendo provisional la decisién en via
contencioso-administrativa, lo que daria lugar luego al examen definitivo
por los Tribunales de la Jurisdiccién Civil con el consiguiente absurdo y
posible duplicidad de decisiones en vias distintas, como ya argumentd la
Sentencia del Tribunal Supremo de la Sala 3.* de 6 de noviembre de 1954.

Por otra parte, el articulo 22 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, veda
cualquier intervencién de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, pues
encomienda la cuestién de validez o nulidad de inscripciones a los Tribu-
nales del orden civil.

El caricter no administrativo de la funcidn registral y la intervencién del
Presidente del Tribunal Superior de Justicia en materia civil, vedan también
la intervencién de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
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Y en fin, el articulo 148.1.8.° de la Constitucién, al calificar la ordena-
cién de los Registros como materia civil, excluye la actuacién meramente
administrativa en estas cuestiones.

Por tanto, queda excluida la via contencioso-administrativa.

Pero seguimos planteando el problema, pues alguna salida ha de quedar
a los interesados para plantear los problemas ante los érganos judiciales,
para que no quede la cuestién a la discrecionalidad de la Direccién General
de los Registros y del Notariado.

Y nuevamente aqui se manifiesta lo que sefial6 aquella Sentencia TS de
23 de octubre de 1992, que citdbamos al principio, o sea, que en la propia
Ley Hipotecaria existen medios legales suficientes para resolver el proble-
ma, de tal modo que no se produzca indefensién.

Y la solucién del problema en la vigente Ley Hipotecaria pasa necesa-
riamente por el recurso regulado por el articulo 66 de la misma, que es
llamado por la doctrina «recurso judicial».

Ahora bien, este «recurso judicial» sirve para resolver el problema en
el momento actual, pero también para destacar que se impone una reforma
en esta materia, lo que unido a lo antes indicado a propésito de la conve-
niencia de que no revise la decisién del Presidente del Tribunal Superior
una Direccién General, se comprendera la urgencia de esta reforma.

Ante todo, veamos cémo estd regulado este recurso judicial del
articulo 66 LH.

Dicho precepto, después de aludir al recurso gubernativo contra la ca-
lificacidn, dice que es «sin perjuicio de acudir, si quieren (los interesados)
a los Tribunales de Justicia para ventilar y contender entre si acerca de la
validez o nulidad de los mismos titulos». Y preve que se extienda anotacién
preventiva de la demanda, que puede enlazar con el asiento de presentacién
primitivo del titulo que se discute.

La interpretaci6én amplia del articulo 66 de la Ley Hipotecaria, y la
necesidad de dar constitucionalidad al recurso gubernativo, permiten con-
siderar dos supuestos diferentes:

El primero de ellos es el contemplado directamente en la norma, es
decir, aquel caso en que los interesados pueden contender entre si porque
hay un conflicto de intereses entre los mismos, resultante ademads de la
resolucién derivada de la calificacién registral y de los 6rganos del recurso
gubernativo.

Es el caso de una calificacién registral o de una resolucién DGRN que
se inclina aplicando la Ley, por la interpretacién de un testamento en un
sentido que beneficia a uno de los interesados, sintiéndose el otro perjudi-
cado por tal interpretacion.

En tal caso, ante una determinada calificacion registral, auto del Presi-
dente o resolucién DGRN, el interesado que se considere perjudicado puede
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contender contra el otro interesado beneficiado para que se decida por los
Tribunales civiles ordinarios cudl es el interés prevalente entre ellos.

Pero hay también otro supuesto, y es el de que no haya posibilidad de
contender entre si, como preve el articulo 66 LH, porque no hay un con-
flicto directo entre dos interesados, sino que tnicamente hay un titular que
pretende obtener la inscripcién de su titulo a pesar de que le ha sido negado
el acceso en el tramite registral, sea por el Registrador, por el Presidente
del Tribunal Superior de Justicia o por la DGRN.

Esta situacién ha producido perplejidad, y aunque no es exactamente el
caso contemplado por el articulo 66 LH, la necesidad de dar constitucionali-
dad a las resoluciones DGRN, mientras el recurso no se regule de otra manera,
inclinan a considerar que cabe que un interesado al que se ha negado el acceso
registral por la via gubernativa lo intente por la via judicial del articulo 66 LH,
aunque no tenga frente a él a un particular oponente determinado.

Las soluciones que se ofrecen en la préictica para resolver el problema
de quién ha de ser la parte demandada en este caso son varias:

O bien entender que el demandado ha de ser el Registrador. Pero esto
es absurdo y lo prohibe el articulo 132 RH, que establece: «En los litigios
que los interesados promovieran ante los Tribunales con arreglo al articu-
lo 66 de la Ley, para ventilar y contender “entre si” acerca de la validez
o nulidad de los documentos a que se refiera la calificacién del Registrador,
no serd parte éste, y los Tribunales no acordaran su citacién o emplazamien-
to, en el caso de que en tales pleitos fuese demandado, asi como deberan
sobreseer el procedimiento en cuanto a dicho funcionario, el cualquier
momento en que, de oficio o por gestién de cualquier persona, se haga notar
que, contraviniendo la expresada prohibicion, se ha entendido el procedi-
miento con el Registrador».

La naturaleza de la funcidn registral como funcién de garantia de juris-
diccion voluntaria similar a la judicial, impiden considerar como parte
demandada al Registrador.

No obstante, conozco dos casos en que se planteé una demanda contra
el Registrador. Pero el absurdo en ambos casos fue manifiesto. En uno de
esos casos, se pretendia que el Registrador cancelase una inscripcién de
adjudicacién del articulo 131 LH ordenada por auto judicial, por entender
el interesado que la finca le correspondia a él en propiedad y no al adju-
dicatario del remate. Es evidente que en este caso, no sélo el Registrador
no tiene por qué ser demandado, sino que el demandado ha de ser el titular
registral. El caso es insélito, pero hubo que esperar a la sentencia, no ya
s6lo del Juzgado, sino de la Audiencia en apelaci6n, para que terminara esa
situacién tortuosa para el Registrador, que tuvo que soportar una serie de
gastos procesales y pérdidas de tiempo improcedentes, siendo tan claro el
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articulo 132 del Reglamento Hipotecario, que no es en esto una mera
norma reglamentaria, sino que responde a concepciones de fondo sobre la
naturaleza de la funcién registral.

En otro caso es todavia mds extraiio pero el Juez, a través de auto,
resolvié al final adecuadamente el problema. En un supuesto en que el
Registrador, ante un conflicto de intereses derivado de si procedia mantener
el testamento en cuanto a unos legados o abrr la sucesién intestada, se
pronuncid por la legalidad en favor de los legatarios y no del heredero
abintestato, y cuya calificacién fue confirmada por auto firme del Presiden-
te del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, pues al ser materia priva-
tiva de Derecho Cataldn no cabia apelacion ante la Direccién General, ha
sido demandado en juicio ordinario el Registrador de la Propiedad para que
inscriba los bienes a nombre del heredero abintestato. El absurdo de esta
situacién sube de punto, si se tiene en cuenta que el Registrador ha actuado
por orden del Presidente del Tribunal Superior de Justicia, por lo que mal
puede ser demandado el Registrador cuando cumple 6rdenes superiores. Y
a nadie se le ocurrird demandar al Presidente del Tribunal Superior de
Justicia, pero lo cierto es que, en este punto, cumple la misma funcién que
el Registrador. Otra vez el articulo 132 del RH como argumento fundamen-
tal para excluir estas demandas contra el Registrador, que constituye una
excepcion perentoria (3 bis).

El Registrador sélo ha de ser demandado si se le pide indemnizacién de

(3 bis) El Juez de 1. Instancia de dicho caso ha dictado ya auto de 15 de julio de
1994, en el que dice: «Delimitado de esta manera el objeto de este litigio, debe ser
estimada la excepcién de falta de legitimacién pasiva alegada por el demandado, excep-
cién que tiene su fundamento en el articulo 132 del Reglamento Hipotecario: en el juicio
que se siga conforme al articulo 66 de la Ley Hipotecana (cual ocurre en este caso, segiin
la interpretaci6n que se ha dado a la demanda) no serd parie el Registrador de la Propie-
dad, no pudiendo ser citado o emplazado, y si no obstante se ha entendido el procedimien-
to contra €l deberd sobreseerse en cuanto a dicho funcionario en cualquier momento en
que, de oficio o por gestidn de cualquier persona que haga notar que se ha contravenido
la expresada prohibicién. Sobre esta excepcién debe afadirse: A) Contra la caltficacidn
registral, con independencia de la via gubernanva, los interesados sélo pueden promover,
tratdndose de cuestiones civiles, el correspondiente procedimiento judicial ordinario para
ventilar y contender entre si sobre la validez o nulidad de los documentos calificados por
el Registrador pero sin que ésta sea parte en el juicio. B) Si se aceptara la legitimacién
pasiva del Registrador en esta clase de procedimtentos la demanda tendria que ir dirigida
también contra el Presidente del Tribunal Superior y contra el Director General de los
Registros, en su caso, conclusién que carece de apoyo legal, junsprudencial y doctrinal.
C) No es cierto, como afirman los actores en el escrito presentado en la comparecencia
celebrada el 2 del presente mes, que el auto Presidencial de 26 de julio de 1993 les haya
colocado en situacién de indefensién, por cuanto les queda expedita la via judicial tan
reiteradamente aludida en esta resolucién para discutir los extremos de la nota califica-
dora, y, ademds, porque la consintieron, pues si estimaban que habia «posibilidad de
apelacidn» como afirman en el escrito mencionado, podian interponer el recurso de queja
previsto en el articulo 122 del Reglamento Hipotecario».
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perjuicios por razén de su actuacién, pero no para que realice una inscrip-
cién en el Registro.

Entonces, ;quién ha de ser demandado a efectos del articulo 66 LH?

El Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo don Jests MARINA
MarTiNEZ-PARDO (4) dice a propésito de este articulo 66 LH: «La lectura de
este precepto llena de asombro a cualquiera que venga del campo del Dere-
cho procesal. Y precepto de cardcter procesal aspira a ser el citado articulo».
«Obliga a ventilar y contender “entre si”, es decir, sélo puede existir la
contienda entre el transmitente del derecho y el adquirente que pretende
inscribirlo. ;jAcaso no puede haber unidad de criterio, unidad de propésito y
comunidad de intereses juridicos a proteger frente a quien se opone a la
inscripcién?» «;Cémo van a ventilar entre si la cuestién de la validez de un
titulo quienes estdn en la creencia de que el titulo es perfecto?» «;Qué clase
de intervencién del tercero en el proceso es aquélla que surge de la més
amplia «accién piblica» que el Derecho espafiol conoce cuando legitima a
cualquier persona (sic) para hacer notar al Juez que contraviene un precepto
reglamentario, al admitir una demanda un Registrador?» (5).

Y maés bien con referencia al Derecho constituyente, opina que el con-
trol judicial debe producirse a través de las Salas de lo Civil de los Tribu-
nales Superiores, que cuenten entre sus miembros con especialistas en De-
recho Hipotecario. Pero lo mas llamativo es que entiende que «la
legitimacion pasiva correspondera a la Administracién del Estado, sin inter-
vencién de coadyuvantes y su representacion y defensa al Cuerpo de Abo-
gados del Estado, que tendrdn as{ un nuevo cliente» (6).

Entendemos que no cabe esta férmula, pues si se reconoce, como hace
don Jesus MaRINA, que no cabe aqui la intervencién de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, hacer intervenir a la Administracién del Estado
y concretamente al Abogado del Estado es reconocer que seria una materia
contencioso-administrativa, lo que dicho autor niega acertadamente.

En nuestra opinién, procede distinguir en el Derecho constituido y en el
Derecho constituyente.

En el Derecho constituido, puede suceder que se dé un conflicto de

A pesar de la fuerza de conviccién de esta resolucién judicial, se ha interpuesto, al
parecer, apelacion ante la Audiencia Provincial (!).

Desde luego que si los Registradores pudieran ser demandados con ocasién de las
notas calificadoras, iban a llover las demandas al solo objeto de disuadirlos de su
calificacion registral, pues tales demandas llevan consigo numerosos gastos, molestias
y muchisimo tiempo, sobre todo si se interpusieran a la vez sobre varios asuntos pen-
dientes cada semana. Pero no es s6lo esto, sino razones de fondo las que explican, segin
hemos visto, que no quepa demanda en ese aspecto.

(4) En su conferencia en el Colegio Notarial de Madrnd, titulada «Calificacién
registral Reflexiones sobre las vias de impugnacién».

(5) Ob. cit., péags. 502 y 503.

(6) Pdgs. 512 y 513.
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intereses entre dos personas como consecuencia de una calificacién registral
a favor de una de ellas, y entonces esta perfectamente articulada la férmula
del articulo 66 LH que habla de «contender entre si». Pero puede suceder
que, efectivamente, no haya ninguna persona particular que se oponga a la
inscripcion, sino s6lo los 6rganos de jurisdiccién voluntaria en cuyo supues-
to no procede demandar ni al Registrador, ni al Presidente, ni a la Direccién
General, ni a la Administracién del Estado, sino plantear una accién decla-
rativa sobre la validez e inscribilidad del titulo planteando la demanda a
modo de accién de jactancia contra las personas indeterminadas que pudie-
ran oponerse a esa pretensién. Aunque la accién de jactancia es admisible
entre personas que estin también en discusién, no puede descartarse una
accion de jactancia de reconocimiento de derechos con caricter general
frente a todos. Al menos esa es la posicién de LEonarDO PriETO CASTRO. Y
en tal caso, lo procedente es que sea oido el Ministerio Fiscal, al tratarse
de demandados desconocidos, y también el Registrador de la Propiedad, por
analogia con el procedimiento especial de conocimiento de minutas de
asientos a que se refiere el articulo 258 de la Ley Hipotecaria. Pero una
cosa es ser oido y otra distinta ser demandado.

En todo caso, aunque esta interpretacion y las otras anteriores sirvan para
salir del paso respecto a la proteccidn judicial de los interesados a una reso-
lucién de la DGRN, se pone de relieve que el articulo 66 LH no esta pen-
sado directamente para estos casos, sino para la contienda entre particulares,
y si bien podria aplicarse para resolver el problema mientras no haya una
nueva norma que lo solucione, es mejor fomentar la reforma de la legislacién
vigente, en el sentido de excluir del conocimiento de los recursos guberna-
tivos a la Direccién General de los Registros y del Notariado, a pesar de
reconocer sus centenarios servicios en este tema, e inclinarse decididamente
por el conocimiento del recurso por los 6rganos judiciales, cabiendo a su vez
varias alternativas, o bien, el conocimiento en tinica y definitiva instancia por
los Tribunales Superiores de Justicia de cada Comunidad Auténoma, lo que
tiene el inconveniente de la falta de uniformidad de doctrina, o bien que
conozcan en primera instancia dichos Tribunales, y haya una apelacién ante
una Seccién especial de la Sala 1." del Tribunal Supremo.

Y es que la Direccién General de los Registros y del Notariado, tal
como estd organizada actualmente, tiene una serie de inconvenientes para
la resolucién de un recurso contra la calificacién registral, que son:

1.° Que es 6rgano integrado en una jerarquia administrativa, que no
cumple, hablando en hipétesis abstracta, las exigencias de imparcialidad e
independencia que caracterizan a la funcidn registral y a la funcién de los
Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia.

2.° Que es 6rgano de cardcter politico integrado en un Ministerio con-
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creto, mixime si, como ocurre actualmente, ya no es exclusivamente el
Ministerio de Justicia, sino el Ministerio del Interior y de Justicia. Y la fun-
cién registral de ha de quedar excluida de intervenciones politicas, pues se
asimila por la materia y naturaleza, a la funcién de los Jueces y Tribunales.

3.° Que entre las materias que debe decir en un recurso gubernativo la
Direccién General de los Registros, estdn las materias de cardcter judicial
a que se refiere el articulo 100 RH, que estin dentro del d4mbito de la
calificaci6n registral, y esas materias parece mds adecuado que sean resuel-
tas por los propios érganos judiciales.

4° Que el sistema de acudir al articulo 66 LH, aparte de forzar la
letra del mismo a casos que directamente no contemplaba, puede llevar a
situaciones poco recomendables, pues después de haber resuelto el Presi-
dente del Tribunal Superior de Justicia y la Direccién General en apelacién,
pasa el asunto a ser conocido por un ¢6rgano inferior al Presidente, como
seria el Juez de Primera Instancia, lo que si bien es explicable cuando hay
conflicto contencioso entre partes, no lo es cuando se trata de regular un
recurso sin contencién entre partes y habiendo sido ya resuelto por érganos
de competencia territorial mds amplia.

Mientras no se hace una reforma en este o similar sentido, habrd que
seguir acudiendo a la interpretacién del articulo 66 LH, para permitir una
salida frente a las resoluciones de la DGRN fuera de la via contencioso-
administrativa, que es totalmente improcedente.

D) En cuarto lugar, otro aspecto constitucional de la funcion califica-
dora es la referencia del articulo 48 de la Constitucion de la proteccion y
defensa de los consumidores como principio constitucional. Esto ha llevado
a la publicacién de la Ley de 19 de julio de 1984. Todo el Registro de la
Propiedad y la Ley Hipotecaria, en sus diferentes procedimientos, estd inmer-
so en esta funcién de proteccién de los consumidores, no sélo por via de la
claridad de sus asientos, y de la informacién que les pueden proporcionar a
través de la publicidad formal, sino también por las garantias del procedi-
miento registral, y por la proteccién que se da a los consumidores a través de
la calificacién registral, ya que, como el articulo 10 de la LDC aplica la
sanci6n de nulidad parcial para aquellas cldusulas que vayan contra lo esta-
blecido en dicho precepto, es aplicable el articulo 18 LH y concretamente,
procederd la denegacién de la inscripcién de las mismas. Esto ya resulta de
la aplicaci6n de otros principios generales resultantes del Cédigo Civil, a
través de la inexistencia de la causa o causas contrarias a las leyes o al orden
publico, y otra serie de principios resultantes del Cédigo Civil.

De un examen completo de la doctrina de la DGRN puede deducirse que
la calificacién registral ha de tener en cuenta el articulo 10 de la Ley de
Defensa de los Consumidores.
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En términos de competicién deportiva podriamos decir que existe un
3 a 1 a favor de esa solucién.

Efectivamente, de las Resoluciones de 7 de septiembre de 1988, 26 de
noviembre de 1990 y de 4 de marzo de 1993, se inclinan por la aplicacién
del articulo 10 de la Ley a una serie de supuestos de prictica registral que
contemplan. Ahora veremos esas importantes resoluciones.

Frente a ellas, ciertamente, existen a lo largo de los afios 1991 v 1992
varias resoluciones que niegan esa aplicacién del articulo 10 de la Ley de
Defensa de los Consumidores. Pero sobre este grupo de resoluciones hay que
hacer dos observaciones. La primera de ellas es que, aunque son varias reso-
luciones, en realidad constituyen una tnica resolucién en efectos doctrinales,
pues son todas idénticas y sobre el mismo tema. Y la multiplicidad extrafia
desde el momento en que en tramite de recurso ante el Presidente del Tribu-
nal Superior de Justicia, se produjo un auto de acumulacién de los diferentes
recursos, auto que no fue revocado por la Direccién, pues tampoco fue im-
pugnado, por lo cual, sélo por inadvertencia pueden haberse producido esa
multiplicidad de resoluciones sobre el mismo tema. La segunda observacién
es que la doctrina de esas resoluciones exige atender al articulo 10 de la Ley
de Defensa de los Consumidores, pues frente a la pretension de los que de-
fendian los intereses de la entidad vendedora, la Direccién entiende que en
la resolucién de la compraventa por la via extrajudicial del articulo 1.504
del Cédigo Civil, 1a parte vendedora no puede reinscribir a su nombre la finca
y quedarse con las cantidades que entregé el comprador, sino que ha de
consignar la totalidad de dichas cantidades hasta que los Tribunales resuel-
van lo procedente. Esto es proteccién del consumidor conforme al articu-
lo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores.

Veamos ahora esas resoluciones de la DGRN partidarias de aplicar el
articulo 10 de la citada Ley a través de la calificacién registral.

La Resolucion DGRN de 7 de septiembre de 1988 es la mds importante,
y serd transcrita especialmente al final del presente estudio, bastando ahora
resaltar que aplicé el articulo 10 de dicha Ley para excluir como indice de
referencia en los préstamos a interés variable el preferencial de la propia
entidad acreedora. Esta doctrina fue aceptada por el Banco de Espana en
Circular de 5 de diciembre de 1988 y por la Orden del Ministerio de
Economia y Hacienda de 12 de diciembre de 1989.

La Resolucién DGRN de 26 de noviembre de 1990, después de aludir en
los Vistos, al articulo 10.8 de la Ley de Defensa de los Consumidores, que
prohibe pactos sobre «inversién de la carga de la prueba en perjuicio del
consumidor o usuario», en sus Fundamentos de Derecho rechaza la atribu-
cidn concedida en la escritura de hipoteca unilateral a una pluralidad de
acreedores para que éstos determinen la deuda a cambio de una espera: «La
indeterminacién de las obligaciones (existentes, vencidas o no y futuras) y la
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atribucién de su determinacién a una sola de las partes, con efectos hipote-
carios y, por tanto, procedimentales, infringe, en el contrato modificativo de
las obligaciones que la escritura supone, las normas que substraen, como
principio, la materia de la prueba y, en particular, la carga de la prueba a la
autonomia de la voluntad, sobre todo para asegurar que la necesaria determi-
nacién del objeto del contrato (cfr. art. 1.273), no quede al arbitrio de uno
de los contratantes y para dar fijeza al contenido de un derecho, el de hipo-
teca, que por su cardcter real tiene eficacia frente a todos (incluidos los
demas acreedores del deudor). No tratdndose de aquellas operaciones banca-
rias respecto de las que el articulo 153 de la LH atribuye la posibilidad de
pactar sobre los efectos bastantes de la certificacién bancaria...».

La Resolucién DGRN de 4 de marzo de 1993 alude también en los
Vistos al articulo 10 de la citada Ley en un caso de multipropiedad, materia
esta muy sensible en toda Europa para los consumidores, y luego en los
Fundamentos dice: «No se duda de que en Espaiia se permite la constitucién
de nuevas figuras de derechos reales no especificamente previstas por el
legislador (cfr. arts. 2.2.° de la LH y 7 del RH) y, en concreto, de que se
permite alterar por pacto el contenido tipico de la copropiedad (cfr. art. 392-
11 del CC). Pero es también cierto que esta libertad tiene que ajustarse a
determinados limites y respetar las normas estructurales (normas imperati-
vas) del estatuto juridico de los bienes, dado su significado econémico
politico y la trascendencia erga omnes de los derechos reales. Estos limites
alcanzan especial significacion con relacién a la llamada multipropiedad o
propiedad por periodos, pues con ella se pretende crear nuevas unidades
econdmicas susceptibles de ser objeto de derechos reales, lo cual sélo serd
posible si se cumplen los requisitos de determinacién juridica y de viabi-
lidad econ6émica. Sin que consten cumplidos uno y otro requisito no podra
acceder al Registro la constitucién de una multipropiedad, pues el Registro
ha de ser instrumento de seguridad y no debe socavarse su prestigio hacién-
dole cobijo de fantasias y fraudes».

En favor de la calificacién de las cldusulas contrarias a consumidores,
Autos del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 7 y 8
de junio de 1989, 10 de enero y 15 de octubre de 1990, 13 de abril y 30 de
septiembre de 1991, y el estudio que hice en la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario en relacién con dichos autos, asi como las conclusiones del
IX Congreso Internacional de Derecho Registral de mayo de 1992, y unos
interesantes trabajos de ANTONIO Manzano SoLaNo y de Luis MaRr{fa CABELLO
pE Los CoBos MancHa. Hay que tener en cuenta la Directiva 93/13 CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los celebrados
con consumidores, que exige su aplicacién por todos los organismos publi-
cos, y mucho mds por los que tienen encomendada la funcién de velar por la
legalidad y la validez de los actos dispositivos a efectos registrales de trafico.
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II. LA FUNCION REGISTRAL, LA SEGURIDAD DEL TRAFICO
Y EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

Desde que en el afio 1903 en el Anuario de Ihering, Ehremberg distin-
gui6 entre seguridad del trdfico y seguridad de los derechos, causé un gran
impacto y a partir de entonces es raro el libro o trabajo sobre seguridad
juridica, que no se ocupe de esa distincién. Se trata, en definitiva, de la
seguridad estatica o seguridad del derecho subjetivo y de la seguridad
dindmica o seguridad del trafico juridico inmobiliario.

Pero Ehremberg contempla una y otra desde lo que CANDIDO Paz ARES
ha denominado acertadamente «hipdtesis de repelencia», o dicho de otra
manera como «hipétesis de contradiccién o conflicto».

Asi, la seguridad estitica o del derecho subjetivo es una nocién romana
y exige que ninguna modificacién ni perjuicio patrimonial de un derecho
pueda admitirse sin consentimiento de su titular. Seria la idea del nemo dat
quod non habet. Por tanto, cualquier privacién o puesta del derecho en
manos de distinta persona sin consentimiento del titular, producirfan el
restablecimiento judicial de su derecho.

En cambio, la seguridad dindmica o seguridad del trafico, es una nocién
germdnica, exige que ningin beneficio adquirido en el patrimonio de un
sujeto deba frustrarse por hechos o situaciones ajenas que no haya podido
conocer.

Planteada como conflicto de seguridades, es decir, en hip6tesis de repe-
lencia, se podria decir como seifiala Lacruz, que es un conflicto que no tiene
facil solucion. Por una parte, se dice que puede minar la nocién misma del
derecho subjetivo, si no se le protege contra la invasion de los terceros. Y por
otra parte, se afiade que si no se soluciona la seguridad del trafico, ello
constituye un grave entorpecimiento en la vida de la relacién, la impugnabilidad
absoluta, cuando hay defectos de titularidad en el enajenante o en el accipiens.

Lacruz dice que hay que buscar soluciones intermedias: evitar que el
comercio encuentre un grave obsticulo para su libre desarrollo en la nece-
sidad de practicar menudas indagaciones sobre la titularidad de los derechos
y atender a que la defensa del trafico no llegue a disolver la nocién misma
del derecho subjetivo.

Pero este eclecticismo no resuelve el problema porque deja en total
inseguridad juridica la cuestion, a resultas de interpretaciones segiin los
supuestos, y sin solucionar, en definitiva, la seguridad del tréafico.

Un enfoque adecuado del problema consiste en situarse en el Andlisis
Econdémico del Derecho. para concluir que, estando implicadas consecuen-
cias econdémicas que afectan a la sociedad en su conjunto, es mucho mads
adecuada la proteccion de la seguridad del trafico, que la mera proteccién
del derecho subjetivo individual, pues si se protege aquélla se protege este
dltimo.
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Ello se observa si se tiene en cuenta que el derecho subjetivo no estd
cerrado entre cuatro paredes, sino que comprende una serie de facultades de
relacién con las demés personas, como la facultad de disponer, gravar,
invertir, mejorar, etc., todas las cuales se hacen mdis valiosas si se protege
prioritariamente la seguridad juridica del trafico.

En esto consiste en lo que CANDIDO Paz ARES ha denominado «hipdtesis
de atraccién» y no de repelencia entre la seguridad del trafico y la segu-
ridad del derecho subjetivo.

Asi, dice que hay que buscar la «hipétesis de atraccién» entre las dos
seguridades, y desde esta perspectiva dar entonces juego a la seguridad del
trafico porque ello beneficia a la seguridad del derecho.

Para estas hipétesis de atraccion hemos dicho que es interesante contem-
plar las perspectivas del andlisis econémico del Derecho, desde las cuales
se observa perfectamente la importancia que para la seguridad del derecho
en general tiene la seguridad del trafico. Y curiosamente, las conclusiones
que podamos obtener de un andlisis econémico del Derecho vienen a
coincidir en este punto con las conclusiones de nuestros grandes juristas del
siglo xix, que implantaron el sistema inmobiliario atendiendo a similares
consideraciones.

El citado CAnpiDo Paz ARES, en RDM, «Seguridad juridica y seguridad
del trafico», y en ADC, «La economia politica como jurisprudencia racional
(Aproximacién a la teoria econémica del derecho)», apoyado en la teoria
americana de Chicago y en los juristas economicistas de Estados Unidos
sobre el andlisis econémico del Derecho, parte de que al ser los recursos
escasos €s necesaria una maximizacién de beneficios y una minimizacién
de costes de transaccifn, y en tanto en cuanto la normativa de la seguridad
del trafico produce esa minimizacién de costes de transaccidn, estd perfec-
tamente justificada para hacer mas valioso el derecho subjetivo.

Lo que ocurre es que CANDIDO PAaz AREs contempla la cuestion exclu-
sivamente desde el dmbito de las mercaderias y del comercio, sin tener en
cuenta que en el trafico inmobiliario se han de llegar a conclusiones seme-
jantes sobre la prevalencia de la seguridad del trifico, por lo que no se
puede despreciar la importancia de la libre circulacién de los bienes.

Y es que, como dice acertadamente CeLESTINO Parpo NUREz, que ha
profundizado enormemente en esta cuestién, y tiene un estudio pendiente
de publicacién, en ese conflicto entre seguridad del derecho y seguridad del
tréfico no puede dejarse de valorar la seguridad del crédito, que es parte
fundamental de la seguridad del trifico, entendiendo por crédito la afluen-
cia de capitales, tanto desde el punto de vista de los créditos y préstamos
que se ofrecen con garantia de inmuebles, como desde el punto de vista de
la posibilidad de obtener capitales por la transmisién y constitucién de
derechos sobre tales inmuebles. Es la tnica forma de que llegue dinero e
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inversién a la propiedad inmobiliaria. En definitiva, como dice CELESTINO
Parpo, la publicidad inmobiliaria nacié fundamentalmente para la seguri-
dad del crédito y de ese modo, se consiguié que la propiedad desvalorizada
del régimen feudal se capitalizara y aumentara su valor, cosa que no se
consigue con la mera defensa de la seguridad del derecho, o seguridad
estatica.

Hay que tener en cuenta también la circulacién de los bienes, que da
mayor Tiqueza no sélo al propietario sino al pais en general.

Mientras los bienes no circulaban, sélo tenian un valor de uso o afec-
tivo-familiar. En cuanto se quitan trabas, se da claridad y se fomenta la
circulacién, aumenta la riqueza.

Por eso, no estamos de acuerdo con Paz ARes cuando en la hip6tesis de
repelencia que él acertadamente no comparte, niega el argumento de la
necesaria circulacién de los bienes como razén para preferir al adquirente
para el titular (pdg. 17). Ya hemos visto la réplica de CELEsTINO PARDO a
CAnpiDo Paz ARes. Pero hay que afiadir que la circulacién de los bienes es
también un elemento importante para producir riqueza y no se puede me-
nospreciar.

Sin seguridad del crédito, efectivamente, ningiin pais crea riqueza, aun-
que puedan existir campesinos aislados que obtengan producciones para
andar por casa y para su consumo familiar por las patatas que su campo
produce. Pero eso no es crear riqueza en un sistema econémico moderno,
que precisa de la financiacion a través del crédito y de la modernizaci6én de
explotaciones.

Por otra parte, como dice Mgzquita, «La idea-nervio del sistema era,
en efecto, la del movimiento o circulacién de la riqueza como causa
generadora de nueva riqueza» (pag. 286). Y esto es todavia mds cla-
ro desde la perspectiva de la nota de transferibilidad que ha de tener
todo property right en la concepcion del andlisis econémico del Dere-
cho que CANDIDO Paz ARres defiende, porque la transferibilidad tiende pre-
cisamente a que el bien, por propia inercia de la situacién social y
del mercado, genere normalmente mayores beneficios, pues uno se
desprende de lo que no le produce y otro estd dispuesto a adquirir lo
que le produzca mds. Si alguien hereda unas tierras y no puede cultivar-
las, lo l6gico es fomentar la circulacién para que los adquiera quien pue-
da ponerlas en explotacién. Es decir, no hay que poner trabas a la cir-
culacién, sino fomentarla. Las iniciativas empresariales y profesiona-
les necesitan fincas en el mercado para tener mayores opciones. O sea,
la circulacién de los bienes también puede fomentar la inversién y la
riqueza.

Para confirmar todas estas conclusiones sobre la prevalencia de la se-
guridad del trifico sobre la mera seguridad estdtica del derecho, nada mejor



2264 ESTUDIOS

que acudir al libro de Scuarer y Orr, titulado Manual de Andlisis Econé-
mico del Derecho Civil (7), pues ofrece la particularidad de que es un
estudio de Analisis Econémico del Derecho realizado por autores continen-
tales, alemanes en este caso, cuando lo normal es que los estudios sean de
autores americanos o ingleses. Estos nos puede acercar mejor al problema,
pues sabido es que el sisterna inmobiliario espafiol tiene su mayor influencia
en los sistemas germanicos.

El andlisis econémico del Derecho parte de una serie de principios
elementales ya aludidos antes: los recursos humanos son limitados, por lo
que debe partirse del principio de optimizacién o maximizacién de la rigue-
za y de minimizacién de los costes de transaccion, para llegar a la mdxima
eficiencia de Parerro.

Por una parte, puede ser interesante aludir al llamado criterio o método
de Kaldor-Hicks. Hicks, en 1939, profesor de Oxford, llega a la conclusién
de que entre dos situaciones A y B, debe ser preferida la situacién A
siempre que el beneficio que se obtenga con ella sea mayor que el perjuicio
que se produzca a la otra situacién, hasta el punto de que pueda ser indem-
nizado y aun asi, existir beneficio para tal situacién A.

De aqui dedujo PosNer, otro analista econ6émico del Derecho, éste
americano, el principio de la subasta, es decir, que en la discusién de si por
ejemplo se ha de construir o no un aeropuerto, prevalecera el criterio de la
construccién cuando los que la pretendan representen una mayor cantidad
o ventaja econémica que los que pretendan impedir.

Como paréntesis, recordemos que estamos hablando de la prevalencia
del criterio de la seguridad del trdfico sobre la seguridad del derecho,
porque ello produce una mayor riqueza para un pafs y potencia, en defini-
tiva, la facultad de disponer y de utilizar el propio derecho subjetivo. En
este sentido, la seguridad del trdfico es una situacién que produce mayor
beneficio econémico en general que el perjuicio individual para un concre-
to derecho que encima lo pierde por su propia negligencia al no acogerse
a las reglas del sistema inmobiliario, segiin veremos mds adelante.

Hay que reconocer que para la aplicacién del teorema de KaLpor-Hicks
a esta cuestién, necesitariamos unas cuantificaciones de las que carecemos,
pero al menos no se negara que intuitivamente puede apreciarse favorable-
mente la cuestion a través de este teorema, maxime cuando hay autores que
entienden que el teorema es aplicable cuando a pesar de la falta de cuan-
tificacién, existen justificaciones evidentes en tal sentido.

Otro hito importante en esta defensa de la seguridad del trafico desde
el punto de vista del andlisis econémico del Derecho lo constituye /a teoria
de Ronald Coase en 1960.

(7) Con traduccién al castellano en edicién de Tecnos, 1986.
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Partiendo de que los property rights o derechos de actuacién o relacio-
nes de uso de los bienes (a modo de derechos subjetivos en nuestra termi-
nologia) estdn atribuidos originariamente por el ordenamiento juridico, para
responder a la cuestién de si el sistema juridico promueve la eficiencia de
PareTTO 0 el despilfarro, no es determinante la asignacién originaria, sino
la distribucién féctica de los property rights como consecuencia de la ce-
lebraciéon de transacciones o contratos.

Y Coask llega al siguiente teorema, con estos dos postulados:

1.° En una sociedad en que los property rights estan claramente espe-
cificados y hay libertad de transmisidn.

2.° Y en que los costes de transaccion, es decir, los costes de informa-
ci6n, de coordinacién en la transmision de los derechos y de ejercicio de
éstos, es igual a cero.

La asignacion de los recursos tiene que ser mdximamente eficiente, sea
cual fuere la asignacion originaria de los «property rights».
De aqui se derivan varias conclusiones:

Por una parte, Coase pone el acento en la transferibilidad de los «pro-
perty rights» y en los costes de transaccion. En definitiva, lo importante son
los costes de transaccién. Un sistema que minimice los costes de transac-
cion 'y que nos lleve a la distribucion de «property rights» por las transac-
ciones produce una gran eficiencia econémica.

Y por otra parte, st el mercado es imperfecto —y la realidad, ciertamen-
te, no es otra— tal eficiencia se logara a través del mecanismo decisorio del
Derecho.

Obsérvese que es la misma idea de los legisladores de 1861, que pre-
tendieron movilizar la riqueza con los minimos costes de informacién y de
transaccién. O sea, con seguridad del trafico a través de una institucion
creada por el Estado que evite o disminuya los costes por inseguridades de
la transaccién.

En definitiva, como apuntan ScHAFER ¥y OTT, como en un mercado de
bienes es inalcanzable el sistema perfecto del que parte Coasg, porque
existen efectos externos, inestabilidades micro y macroeconémicas, y sobre
todo «costes de informacién asimétricos (los de los compradores indefensos
que no pueden investigar todo), es necesario realizar modificaciones norma-
tivas con el «planteamiento de instituciones comparativas». «Deben crearse
aquellas instituciones de las que pueda esperarse un ndimero relativamente
bajo de anomalias». Las normas juridicas hay que irlas modificando con el
tiempo en ese sentido. Un ejemplo podria ser en mi opinién la evolucién
de las modificaciones de normas hipotecarias tendentes a llegar a una mayor
perfeccion. El Registro, en definitiva, da informacién a minimos costes,
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evitando que se produzcan los verdaderos costes de transaccion, que son los
costes de averiguacion, seguro, litigiosidad, incertidumbre.

Por eso, segiin ScHarer y OtrT, el teorema de Coase es la base para
analizar, con apoyo econdémico, las consecuencias de disposiciones juridicas
alternativas y para justificar las propuestas de modificacién de normas
juridicas.

Desde esta perspectiva, ScHAFER y Ot justifican la existencia de «nor-
mativas protectoras de la confianza», entre las que incluyen precisamente
la seguridad del trdfico proporcionada por el Registro de la Propiedad.

El dilema «control o confianza» plantea problemas, pues no se puede
confiar en todo el mundo, ni tampoco se puede controlar todo, porque ello
produce «enormes costes de informacidén», que dificultan las transacciones.

Es importante tener «informaciones productivas» que producen un
beneficio para la sociedad en general. Pero existe una gran inseguridad de
los compradores no sélo en los precios sino en la calidad de los bienes.
Esto exige informacién sobre ambos extremos, interesdndonos especial-
mente la informacién sobre la calidad, pues es el problema que se plantea
precisamente en un mercado no didfano o clandestino de transmisién inmo-
biliaria.

Aqui es esencial la teoria de StiGLER (1961), que pone unos ejemplos
sobre la bisqueda de informacién a que tiene que llegar un comprador de
un bien para saber cual es la oferta mejor que le puede interesar. Pero esto
tiene un limite, pues con una multiplicidad de llamadas telefénicas se va
produciendo un gasto y llega un momento que no le merece la pena buscar
mas informacién porque se aumentan los gastos. Imaginese en un mercado
clandestino o no desarrollado registralmente, los enormes costes de infor-
macién que produce enterarse de la calidad del bien inmueble, de sus
verdaderas titularidades y cargas.

Y NeLsonN (1970), partiendo de StiGLER, llega a la conclusién de que
existen determinados tipos de bienes cuya calidad se compone de un gran
nimero de caracteristicas, en que resulta imposible determinar la cali-
dad de las mercancias en el momento de la compra. Y entonces dice
NeLson «o te dan gato por liebre o no compras nada». Por eso, entiende
que todos los productos se pueden clasificar en dos categorias, que son:
«bienes de biisqueda (search goods)» y los «bienes experimentados (expe-
rience goods)». En los bienes de biisqueda, el comprador puede reducir la
inseguridad respecto a la calidad ante la decisi6n de la compra, mediante
el empleo de informaciones sobre el producto. Esto no es posible en los
bienes experimentados. En este caso, resulta obligado a confiar en el su-
ministrador.

Pues bien, puede considerarse que entre estos bicnes experimentados
estd el mercado de inmuebles, pero evidentemente no basta aqui la confian-



ESTUDIOS 2267

za en el suministrador o transmitente, pues es un mercado que puede ser de
los Hlamados de «limones», segiin ahora veremos, si no hay institucién
juridica que dé claridad e informacién al mercado. Y en este tipo de mer-
cados no cabe ni siquiera acudir a la confianza en el transmitente, pues
aparte de las primas de oportunismos que se pueden fomentar a favor de los
transmitentes, es que ni siquiera ellos pueden llegar a saber qué tipo de
cargas ocultas y titulanidades existen en un mercado totalmente clandestino
y sin publicidad registral.

Es lo que ocurria antes de 1861, que el mercado inmobiliario era un
mercado de limones o productos inttiles, de bajisima calidad, y habfa que
arreglar la situaci6n a través de la institucion del Registro de la Propiedad.

En este aspecto, otro analista econémico importante es AKERLOFF (1970),
en un articulo ya clasico con el expresivo titulo «The Market for Lemons».
Bajo el concepto de «lemon» (limén) se entiende en americano un producto
inutilizable, apenas adecuado para el consumo. Este mercado de limones se
puede producir en los bienes en que no hay correcta informacién y en
donde, ante la falta de instituciones clarificadoras puede haber primas para
el oportunismo, es decir, para situaciones abusivas en perjuicio de los con-
sumidores. Por eso, toda la clarificacién de la legislacién inmobiliaria es
una defensa de los consumidores, al evitar que se dé mercado de limones.

E!l mercado de limones parte del supuesto de un mercado falto de infor-
macién y como son personas esporadicas las que acuden a él una vez, el
empresario tiende a bajar la calidad de! producto mateniendo el mismo
precio. Lo del «gato por liebre» de NeLson. El ejemplo es el de un pueblo
en el que hay varios restaurantes, pero es una zona en la que sélo se acude
una vez en la vida y no hay suficiente informacién ni comunicacién entre
los consumidores. Uno de los restaurantes decide bajar la calidad mante-
niendo el mismo precio. Los demas restaurantes no tendrdn mdés remedio
que hacer lo mismo, pues en otro caso pierden dinero respecto al restaurante
avispado. Al no existir informacién ni critica para el futuro, todo se habra
convertido en un mercado de limones. En cambio, si es una ciudad concu-
rrida a la que se acude todos los afos, se produce informacién y comuni-
cacién, y queda arrinconado el restaurante de mala calidad y precios altos.

Para que pueda darse y prevalecer un mercado de limones, dice SCHAFER
y OtT que «se trata de casos en que no se puede conocer la calidad de los
productos al comprador, bien por motivos técnicos, o porque los costes de
informacién son demasiado altos, o porque no se crea un intercambio de
experiencias entre los clientes». Esto es lo que ocurre en un mercado tnmo-
biliario clandestino o no suficientemente transparente.

Dichos autores aluden después al Ilamado «dilema del prisionero» y a
los juegos de suma cero (en que uno gana y otro pierde) y a los juegos
productivos o de cooperacion, de NEUMANN y MORGENSTERN, e€n que coope-
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ran todos los jugadores y todos ganan, pero debe haber instituciones que
eviten el oportunismo de quien quiere salirse de las reglas del juego para
obtener €l una ganancia en perjuicio del otro. Los contratos inmobiliarios
realizados en un mercado de clandestinidad, que podrian ser unos juegos
productivos, con ganancias para ambas partes, pueden producir el efecto
inverso de juegos de suma cero, en que uno gane todo y el otro pierda, por
falta de informacién y por falta de instituciones que permitan mantener las
reglas del juego.

Los citados ScHafer y Orr llegan, en definitiva, a la superacién de las
deficiencias de informaci6én sobre los bienes mediante determinadas insti-
tuciones, con la idea de primar la confianza y de «mantener el gasto en
costes de informacién al nivel mas bajo posible».

En este sentido, sefialan que «la proteccion de la confianza se refiere a
la tarea general del ordenamiento jurfdico de garantizar la seguridad y la
agilidad del trafico jurfdico y especialmente el intercambio de bienes y
servicios».

«A tal fin —continiian— el Derecho ha desarrollado un gran nimero de
institutos juridicos». «Como ejemplo de disposiciones legales de proteccion
de la confianza, hay que mencionar, sobre todo, el Registro de la Propie-
dad, citando también el Registro Mercantl, el de Asociaciones, el de bienes
matrimoniales y el de buques». «Todos ellos ofrecen seguridad y agilidad
al trdfico negocial, y en ualtimo lugar, proteccion a la confianza, siendo la
configuracién muy diferente en cada caso concreto, pues depende de que la
inscripcién sea constitutiva, conduciendo entonces a una proteccién abso-
luta del trafico, o sélo sea vélida para los que actdan de buena fe, de que
su publicacién sea decisiva como es la del Registro de la Propiedad»
(pag. 332). Estas instituciones —aiaden— «conducen a una exoneracion
de costes de informacién para el tréfico juridico».

Otro autor en el que también hay que profundizar a estos efectos del
andlisis econémico del Derecho, es DoucLas NorTH, premio Nobel de Eco-
nomia, pues considera decisivas para el progreso y la historia econémica
aquellas instituciones que definen adecuadamente y concretan los derechos
de propiedad (8), y viene a confirmar la idea de STiGLER Y de NELsSON sobre
la diferencia entre bienes de bisqueda y bienes experimentados, pues pone
el ejemplo de las naranjas que compra en el mercado del sefior Morris.
Precisamente las naranjas de calidad que él busca al comprar son las de
jugo, citando las de Valencia, es decir, un producto espafiol, como también
es un producto espaiiol muy desarrollado —apostillamos nosotros— la ins-
titucion del Registro de la Propiedad.

(8) Nos limitamos aquf a la cita de un texto de su libro Estructura y cambio en la
historia econémica, Ahanza Editorial, 1984.
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Dice NortH: «Empiezo describiendo simplemente una transaccién que
llevo a cabo todas las semanas, en el mercado piiblico de mi localidad. Es
la compra de cierta cantidad de naranjas (catorce naranjas por un délar, en
1980). Las compro por hacer zumo de naranja, y por ello quiero que con-
tengan gran cantidad de jugo (mds que de pulpa) y tengan un sabor 4cido.
Lo que realmente me gustaria especificar en el intercambio es una cierta
cantidad de zumo de naranja con una combinacién de ingredientes orgéani-
cos que produzca el sabor que quiero. jPor qué no se venden las naranjas
de manera que pueda obtener precisamente lo que quiero? En parte asi es.
Las naranjas de Valencia son naranjas de zumo y se venden separadas de
las Navel u otras naranjas de mesa. Pero la cantidad de jugo y el sabor que
voy a obtener de las naranjas no puede ser especificado a bajo coste. Si la
medicién de estos ingredientes fuera posible a coste bajo o cero, entonces
podria obtener la combinacién precisa. Ademas, las compras se hacen por
mimero, peso, volumen. longitud; y se dedican recursos para hacer ver que
estas caracteristicas objetivas de medicién se consiguen.

«El vendedor de las naranjas las compré a un mayorista; en los cajones
que recibi6 habfa algunas naranjas en malas condiciones. Para éI supone una
pérdida de dinero, ya que si intentara darme esas naranjas a cambio de mi
délar, iria a otro puesto del mercado piiblico a comprar mis naranjas. En
resumen, la competencia entre un gran nimero de vendedores restringe su
conducta. jIntroduciria furtivamente en el fondo de la bolsa unas pocas
naranjas podridas, donde yo no las viera hasta llegar a casa? Deberia ha-
cerlo si nunca esperase volver a verme, ya que es la tnica forma en que
puede quitarse de en medio las naranjas, que de otra manera supondria una
pérdida para él. Pero por eso es por lo que voy siempre al mismo comer-
ciante, Morris, todas las semanas. Sabe que no volveré si mete furtivamente
esas naranjas en mi bolsa. Soy valioso por ser un comprador asiduo; el
oportunismo, entonces, se ve restringido por la repeticién de las mismas
transacciones. Morris, por su parte, acepta mi cheque de un délar sin pre-
guntar si tengo suficientes fondos en el banco para hacer frente al cheque,
o si el doélar que obtiene cuando hace efectivo mi cheque serd aceptado
incuestionablemente por su mayorista 0 por cualquier otro al que quiera
comprar bienes o servicios».

En definitiva, es la lucha contra el mercado de los limones y respecto
a bienes no experimentados, a través de la confianza en el proveedor o
transmitente. Pero en los bienes inmuebles no existe esa posibilidad de
confianza, pues no se produce esa repeticién de adquisiciones, y no es un
mercado de naranjas del sefior Morris, sino un mercado de limones.

Y termina NorTH: «El traspaso de los derechos de propiedad entre los
propietarios mediante contratos en el mercado, requiere que los derechos
sean exclusivos. Los derechos de propiedad no s6lo deben ser mensurables,
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sino también deben ser susceptibles de reconocimiento legal. Observen que
hay dos etapas en el proceso de traspaso. La primera incluye los costes de
definir y controlar la exclusividad en ausencia de intercambio; la segunda,
los costes asociados a la negociacién y al cumplimiento de los contratos en
el intercambio y traspaso de los derechos».

«Una tercera parte, el Estado, puede disminuir los costes de transaccién
mediante el desarrollo de un cuerpo impersonal de leyes y de sus mecanis-
mos de cumplimiento. Debido a que el desarrollo de la ley es un bien
publico, existen importantes economias de escala asociadas a él. Si existe
un cuerpo legal, los costes de negociacién y cumplimiento del contrato se
reducen sustancialmente porque las reglas basicas del intercambio estan ya
definidas» (9).

Pasemos ahora a comprobar como nuestros legisladores de 1861 siguie-
ron en realidad estas mismas ideas muchos afios antes que los analistas
econdémicos del Derecho para hacer prevalecer la seguridad del trdfico
sobre la seguridad del derecho subjetivo.

Ante todo, ya en el siglo xvi, en el primer precedente modermno del
Registro de la Propiedad en la Pragmatica de los Reyes Carlos y Juana, se
nos dice que «por cuanto nos es hecha relacién que se excusarian muchos
pleitos (se evitan costes de litigiosidad y de incertidumbre), sabiendo los
que compran los censos y tributos, los censos e hipotecas que tienen las
casas y heredades que compran, lo cual encubren y callan los vendedores
(prima de oportunidad, mercado de limones); y por quitar los «inconvenien-
tes que de esto se siguen» (intervencién estatal segiin el teorema de Coasg),
mandamos que en cada ciudad, villa o lugar donde hubiere cabeza de
jurisdiccién, haya una persona que tenga un libro, en que se registren todos
los contratos de las cualidades susodichas... (la institucién registral para
quitar los inconvenientes de la clandestinidad, del mercado de limones, y
del problema de los bienes experimentados y costes de transaccién o liti-
giosidad).

En cuanto a la Ley de 1861, he aqui las «causas que motivaron la
implantacién del nuevo sistema registral», que aparecen claramente recogi-
das en el predmbulo del Real Decreto de 8 de agosto de 1855, que creé la
Comisién para la reforma de la legislacién hipotecaria en los siguientes
términos, todos los cuales traslucen analisis econ6micos del Derecho, en el
que nuestros juristas decimondnicos son unos adelantados respecto a Hicks,
Coasg, STIGLER, NELSON, AKERLOFF, SCHAFER y OTT, NORTH, etc.:

«Pocas reformas en el orden civil y econémico son de més interés y
urgencia que las leyes hipotecarias. Las actuales se hallan condenadas por

) Ob. cu., pigs. 50 a 53.
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la ciencia y por la opinién, porque ni garantizan suficientemente la propie-
dad, ni ejercen saludable influencia en la prosperidad publica, ni asientan
en sohidas bases el crédito territorial, ni dan actividad a la circulacién de
la riqueza, ni moderan el interés del dinero, ni facilitan su adquisicién a
los duefios de la propiedad inmueble, ni dan la debida seguridad a los que
sobre aquella garantia prestan sus capitales. Hubieran, sin duda, estas
consideraciones, provocado hace ya tiempo la reforma a no haberse creido
que el Coédigo Civil era el lugar mas oportuno para verificarla, y nada
habria que oponer a este aserto si la complicacién inevitable de la obra y
las dificilisimas cuestiones que tiene que resolver en la diversidad de leyes
civiles de los antiguos Estados que han venido a formar la Monarquia
permitieran llevar en breve término a las Cortes el proyecto de Cédigo
Civil». «Pero en la imposibilidad de hacerlo, no debe dilatarse lo que
requiere tan urgente remedio, y que es indispensable para la creacion de
los Bancos de crédito territorial, para dar certidumbre al dominio y a los
demds derechos en las cosas, para poner limites a la mala fe y para libertar
al propietario del yugo de usureros despiadados».

Por otra parte, en las discusiones parlamentarias mismas de la Ley de
1861 ya se planteé el problema del conflicto de la seguridad del tréfico y
de la seguridad de los derechos. Asi, la discusién entre ORTIZ DE ZARATE y
PerMANYER, extranandose aquél de que el verus dominus pudiera verse pri-
vado de su propiedad como consecuencia de la legislacién hipotecaria, a lo
que contesté PERMANYER dos cosas:

1.* Que no se trata de una novedad de la Ley que se esta discutiendo,
sino que es consecuencia genuina e indeclinable del sistema de publicidad,
tal como se hallaba ya establecido a tenor de la Pragmética de Carlos III.
Anotemos lo de consecuencia «genuina e indeclinable del sistema de publi-
cidad», porque es precisamente la clave del sistema inmobiliario.

2.* Que un titulo aunque realmente traslativo de dominio, no produzca
su efecto en perjuicio de tercero por la circunstancia de no estar registrado,
por la falta de la condicién legal extrisenca, que es la garantia de la publi-
cidad y que lo es también del crédito piiblico territorial. Pero la falta de este
requisito, ;pudiera imputarla a nadie mds que a si mismo, aquel que debiese
sufrir sus consecuencias, porque ya en adelante a nadie sera licito excusarse
de semejantes omisiones? (10).

Aqui hay un argumento interesante que no han manejado los autores, y

es la negligencia del titular del derecho subjetivo frente al sistema de la
seguridad del trifico. Esto se confirma por lo siguiente:

(10) Pédgs 306 y 307 del libro del Colegio, Leyes Hipotecarias, tomo 1, vol 1L
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1.° Porque cuando se implanta el nuevo sistema, después de mu-
chos intentos y advertencias en siglos anteriores, se dan unos plazos al
titular del derecho subjetivo para que se acomode a las normas de seguridad
del trafico. Estos plazos fueron muy largos, pues realmente hasta 1875 no
empezd a regir la Ley Hipotecaria.

2.° Porque en el propio sistema inmobiliario de seguridad del trifico
se tiende a la proteccién del derecho subjetivo «diligente» a través del
importantisimo requisito del tracto sucesivo, que es la garantia precisamente
para que un titular del derecho subjetivo conserve su derecho frente a
cualquier maquinacién o expropiacién sin su conocimiento.

Por iltimo, queremos aludir también a lo que decia CLaupio ANTON DE
LuzuriaGa, cuando exponia en esas mismas discusiones partamentarias la
situacién en que se encontraba el mercado inmobiliario de aquellos afos
anteriores a 1861, pues es la manifestaciéon més clara del mercado de limo-
nes: «Registro que tiene por objeto evitar el peligro que resulta de tener
ocultos esos gravdmenes, porque naturalmente todo el mundo se retrae de
adquirir bienes territoriales por el peligro que lleva consigo la transmision;
y digo mads: es hasta temerario, en el estado actual de nuestra legislacién, com-
prar bienes territoriales. En mi carrera de abogado, nada me ha costado tanto
trabajo como decir a una persona que buscara mi dictamen, que con seguridad
adquiriese una finca; y digo mas: nadie puede darlo con seguridad de no equi-
vocarse, porque es imposible averiguar si ha habido un tutor, una mujer casada,
un empefio contra el Estado, y otra porcién de cosas: imposible» (11).

En resumen, la prevalencia de la seguridad del trdfico sobre la segu-
ridad del derecho subjetivo aislado no publicado, es consecuencia de la
necesidad de que se produzca el mercado inmobiliario, y de que lleguen los
capitales al mundo inmobiliario, sea en forma de dinero para las enajena-
ciones, sea en forma de créditos para mejorar explotaciones o realizar
inversiones.

El mercado inmobiliario no puede ser un mercado de bienes experimen-
tados, pues al experimentarlos pueden tener vicios, cargas, gravamenes
ocultos, y puede dar lugar a un verdadero «Mercado de Limones», pues no
hay penalizacién a efectos de mercado del oportunista que vende bienes
gravados o que no son suyos, porque a diferencia del trifico mobiliario
o de otro tipo de mercados, en que hay clientela, los inmuebles se ven-
den o gravan practicamente por una sola vez, y si se falla no hay oportu-
nidad de volver a acudir a la misma empresa. En el mercado inmobiliario
debe existir una institucién que defina derechos, dé claridad a los mismos
y evite costes de transaccién.

(11) Pégs. 7 y 8, libro del Colegio, tomo 1, vol. I
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El supermercado de naranjas del sefior Morris también puede ser otro
ejemplo para comparar la distinta clase de mercado que es el inmobiliario.
DoucLas NorTH nos dice que acude al supermercado del sefor Morris por-
que le gusta el zumo de naranjas y necesita naranjas muy buenas —las de
Valencia—, que den suficiente zumo. Como es cliente del sefior Morris,
éste le va a dar naranjas de Valencia y no le va a meter en la bolsa por
debajo ninguna naranja podrida. Y ello porque al dia siguiente volverd a
comprar y existe una confianza.

Pero es que el mercado inmobiliario es un «mercado de limones», y
entonces no hay mds remedio que buscar instituciones que definan y den
informacion y confianza y eviten costes de transaccién.

Pues bien, el sistema de Registro de base germdnica es el que menos
costes de transaccion produce desde el momento en que contiene toda la infor-
macion, y evita costes de litigiosidad. Y estd demostrado, desde el momento en
que en Estados Unidos los costes de transaccién son aparte de impuestos un 5
por 100 mucho mas que los que aqui se producen que son 0,50 por 100.

Por otra parte, el sistema de demarcaciones territoriales del Registro de
la Propiedad por la situaciéon de las fincas es el mas adecuado, pues si
estableciera un sistema privado de libre llevanza de libros de registro por
profesionales se produciria una ineficiencia y costes enormes hacerlos en
competencia. De la misma manera que seria costoso que hubiera varias
lineas telefonicas, seria absurdo que hubiera varios libros que habrian de
contener todos la misma informacién, que costosamente ha tenido que irse
acumulando a lo largo de decenios. Con el sistema de tracto y de cierre, se
permite economizar esfuerzos respecto a todo el eslabén de adquisiciones
anteriores, porque ya esti calificado con anterioridad. En otro caso, siempre
tendria que calificarse todo lo anterior con ocasién de cualquier movimiento
traslativo o de gravamen.

Si a eso se une que lo que se plantea en los Registros de la Propiedad
son problemas de «Derechos de propiedad», en que domina la nota de orden
publico, y en donde se exige el cumplimiento absoluto de la legalidad para
evitar pleitos y producir tutela judicial, se comprende esa organizacién por
parte del Estado de los Registros de la Propiedad, pero a través de un
sistema que al mismo tiempo es de funcién piblica y profesionalizado
(sistema mixto), que es el mis adecuado, porque es el que reduce de modo
efectivo los costes de transaccién y mantiene una plena eficacia.

IV. FUNDAMENTO DE LA CALIFICACION REGISTRAL

La calificacion regisiral no puede ser comprendida si se examina ais-
ladamente fuera del contexto de un sistema inmobiliario registral.
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Si se la afsla del sistema, se discutird su procedencia y sobre todo su
ambito, es decir, si se extiende o no a esta materia.

Pero cuando se mira el conjunto del sistema inmobiliario registral, con
todos sus principios y efectos, se comprueba que la calificacién registral,
que integra el llamado principio hipotecario de legalidad, es un principio
fundamental del sistema, imprescindible para que funcionen los demds,
hasta tal punto que si se reduce el dmbito de la calificacién, padece el
sistema inmobiliario registral en su conjunto, que se vendria totalmente
abajo, y volveriamos al sistema de clandestinidad o a sistemas imperfectos
de transcripcién, por cuyo perfeccionamiento luchan ahora los paises en
vias de desarrollo. Toda la obra de nuestros legisladores de 1861 y de los
sucesivos reformadores se vendria abajo.

Es decir, aqui tiene aplicacién ese cardcter orgdnico de la relacion
Juridica a que se referian SaviGNy y Feperico pDE Castro, pudiéndose con-
figurar la calificaci6n registral como uno de los 6rganos vitales del Cuerpo
Inmobiliario, es decir, del sistema inmobiliario de trafico, de tal manera que
si no funcionara, dejarfan de funcionar los demds 6rganos que dan vida a
ese sisterna inmobiliario altamente perfeccionado, base de la seguridad
juridica del trifico de inmuebles.

La Ley Hipotecaria de 1861 explica en su Exposicién de Motivos que
«el registro debe contener las obligaciones que produzcan derechos reales
cuyos titulos tengan valor juridico, no aquellos a que las leyes niegan fuerza
coactiva». Y en otro lugar: «Como son tan extensos los deberes que el
proyecto impone a los registradores y tan grave la responsabilidad que hace
pensar sobre ellos, natural es que exija que los que han de serlo, rednan
circunstancias que prometan el buen desempefio de su cargo, precaviendo
asf los males que no siempre se remedian ficilmente por completo cuando
suceden, por mis que la ley, en su previsién, con medidas preventivas y
reparadoras procure la completa indemnizacién de los perjudicados».

Y en el texto legal, la calificacion registral se regul6 en los articulos 18
y 65 LH, del conjunto de los cuales se deduce un criterio amplio de ca-
lificacién registral, concordante con las citadas frases de la Exposicién de
Motivos.

Y en la reforma hipotecaria de 1869 se regulé el sistema de oposicién
al Cuerpo de Registradores, y en la Exposicién de Motivos se decia: «Si la
aplicacién de la Ley Hipotecaria estuviese confiada a personas de escasa
inteligencia o que no la hubiesen estudiado detenidamente, podria ocasionar
graves males. Un error del Registrador al extractar o inscribir un titulo,
cuyo error no se haya rectificado por no haberse conocido, puede dar lugar,
acaso después de transcurrir muchos afios, a dudas y litigios que pongan en
peligro el derecho de los propietarios. Aunque en la Ley de 1861 y en la
nueva que se presenta se imponen a los Registradores graves responsabili-
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dades y se procura asegurar su efectividad con la fianza que deben prestar,
lo conveniente es precaver un dafio que por su importancia o por haberse
conocido después de devuelta la fianza, no fuera ya indemnizable. Con tal
objeto se establece en la nueva Ley que los registros que en lo sucesivo
queden vacantes y puedan obtener los que no sean Registradores, se provean
mediante oposicidén, con lo cual se tendra la seguridad de que los nombra-
dos han adquirido los conocimientos necesarios al efecto.

El articulo 18 LH es, como se sabe, el texto fundamental en que se
recoge el principio hipotecario de legalidad a través de la funcién califica-
dora del Registrador, que luego veremos que es exclusiva de €l, y que dice
lo siguiente: «Los Registradores calificardn, bajo su responsabilidad, la
legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase, en
cuya virtud se solicite la inscripcién, asi como la capacidad de los otorgan-
tes y la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras publi-
cas, por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro». Los articu-
los 65 y 66 de la propia Ley, asi como los articulos 98 y ss. del RH
desarrollan ampliamente toda esta materia.

De este texto fundamental en el sistema inmobiliario, en relacién con
los demias principios hipotecarios, se puede deducir respecto al famoso
dilema planteado por NuUNEz Lacos de si el titulo se inscribe porque es
vélido o es vélido porque se inscribe, que en principio «el titulo se publica
o inscribe porque es vilido», pero precisamente teniendo en cuenta esto,
puede llegar a presumir la legislacion inmobiliaria atendiendo a la seguri-
dad del trifico juridico, que «un titulo nulo se considera valido respecto a
tercero si estd inscrito o publicado».

En realidad, el sistema inmobiliario espaiiol, sin perjuicio de determina-
das influencias latinas a propésito del tercero del articulo 32 LH, se confi-
guré desde el principio y se reafirmé en sucesivas reformas, como un sistema
germanico, que recogia todas las bases de dicho sistema, que no son otras que
las siguientes: En primer lugar, un principio de cierre registral, de tal manera
que inscrito en el Registro un titulo no cabe ya el acceso al Registro del titulo
contradictorio o incompatible con él. Este principio, integrado en el de prio-
ridad y también en el de tracto sucesivo, aparece desde el principio en la
legislacién hipotecaria en articulos que ni siquiera han cambiado de mimero,
como son los articulos 17 y 20 de la Ley Hipotecaria.

Desde el momento en que el legislador se inclina por un principio de
cierre registral, a diferencia del sistema francés, en que cabe el acceso al
Registro de todos los titulos en forma amontonada, la consecuencia de
legalidad viene sola. Si un titulo que va a acceder al Registro produce ese
efecto impeditivo de las ventajas de un sistema de publicidad para otros
titulos rezagados, lo 16gico es que ese titulo acceda con todos los requisitos
legales y bajo un control de legalidad, pues en otro caso, produciria un
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dréstico efecto en el vacio, no explicdndose de ninguna manera ese efecto
excluyente de cierre registral.

En cambio, el sistema francés, muy a pesar de sus autores o comenta-
ristas actuales, tom¢ partido por un sistema de acceso indiscriminado de
titulos, con amontonamiento de ellos en el Registro, con lo cual el principio
de legalidad sigue otros derroteros totalmente diferentes.

Unido al principio de cierre registral esta el principio de especialidad,
de base claramente germanica, uno de cuyos pilares es la llevanza del
Registro por fincas, es decir, que toma a la finca como base del sistema,
de tal manera que para cada finca, como dice CELESTINO PARDO, «sélo oferta
un propietario», es decir, s6lo publica una titularidad de dominio y todas las
demds titularidades limitadas que existan sobre dicha finca partiendo de un
determinado titular. En cambio, el sistema francés no ofrece un solo pro-
pietario, sino un cimulo de titulos sin garantia alguna de legalidad.

Pero si s6lo oferta un propietario, en base al principio de tracto sucesivo
y del de especialidad, lo 16gico es que esa oferta tenga unas garantias de
legalidad, pues en otro caso no se explicaria esa oferta dnica y mucho
menos la exclusién de las ventajas de un sistema a los demds posibles
titulares.

Todo esto es invento de los sistemas germdnicos a diferencia del sistema
de transcripcién francés, con lo que estamos ante una diferencia de fondo
altamente significativa para la explicacién del principio de legalidad y de
calificacién registral.

Los legisladores franceses se han dado cuenta de la imperfeccién de su
sistema, pero no podian partir ya de otro sistema diferente de un plumazo,
pues la implantacién de un sistema inmobiliario exige muchos afios, como
se demuestra con el que implantaron nuestros legisladores en 1861, en que
el problema principal fue el llamado de «planteamiento de la Ley Hipote-
caria», que llevo a que ésta no pudiera regir plenamente hasta pasados
quince afios, por la dificultad de pasar del sistema antiguo de clandestinidad
al sistema moderno de publicidad.

Por eso, en 1955 han hecho una reforma importante que es un paso hacia
los sistemas germadnicos, que por otro lado lo tienen dentro de sus fronteras
en Alsacia y Lorena, como sistemas que funcionan perfectamente, segin los
propios autores franceses, y en ese afio 1955 han tratado de llegar a ese
acercamiento a través del llamado «efecto relativo de la publicidad» y del
«fichero inmobiliario», de tal manera que se exige para que se pueda pro-
ducir el acceso registral que previamente haya tenido acceso al Registro el
titulo anterior. Pero el sistema sigue sin ser perfecto porque pueden existir
y de hecho existen varias «cadenas de titulos transmisivos», con lo cual un
titulo accede al Registro con base en otro anterior, pero sigue sin ofertarse
un solo propietario para cada finca, pues por el antiguo amontonamiento de
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titulos puede existir la cadena de titulares que arrancan de otro propietario
diferente. Asi, PauL FremonT, Presidente del Comité y de lo Contencioso de
los Registradores de Hipotecas de Paris, en relacién con ese efecto relativo
de la publicidad, que él denomma «serie ininterrumpida de transmisiones
sucesivas», dice en primer lugar que es muy importante, porque «permite
al beneficiario de una transaccién tener la certeza de que el bien o el
derecho que son objeto del acto juridico pertenecen realmente a quien los
cede». Pero aftlade que «el articulo 34 del Decreto de 14 de octubre de
1955, se seiiala, no obstante, que deben considerarse correctas las referen-
cias cuando se refieren a un titulo que dejé de surtir efecto a causa de
haberse hecho publico otro documento». «En otras palabras, el documento
presentado se publicard no solamente si el cedente o idltimo titular es el
propietario en el momento de la transmision, sino también si hubiera sido
propietario con anterioridad, ya que en este dltimo caso no nos hallamos
ante una situacién en que no se haya hecho piblico un documento anterior,
sino ante una persona que cede varias veces su propiedad, lo que va a dar
lugar a varias cadenas de transmisién paralelas».

Seguidamente, en relacién con esto, recuerda que «aparte de los depar-
tamentos del Bajo Rin, Alto Rin y Mosela, el sistema francés de poner en
conocimiento publico los actos juridicos relativos a la propiedad inmobilia-
ria, adaptado al principio del otorgamiento de contratos entre las partes por
el mero consentimiento de éstas, no es constitutivo de derechos en lo que
a ellas atafie, sino que simplemente les confiere derechos con respecto a
aquellos que, teniendo derechos que oponer a su vez, atin no los hayan
hecho piiblicos y que, por lo tanto se deduce que los documentos se hacen
publicos aunque carezcan de validez en cuanto al fondo, refiriéndose las
comprobaciones efectuadas al depositarse los documentos meramente a la
observancia de la reglamentacién sobre la publicacién de los actos juridicos
inmobiliarios».

Y reconoce a continuacién que «esta posible multiplicidad de cadenas
de transmisién, que puede apreciarse en muchos paises, resulta, evidente-
mente, muy molesta» (12).

Tenemos que afadir que esa molesta multiplicidad de cadenas que
existe en los paises que siguieron el sistema francés no existe en los siste-
mas germdnicos, entre los que se encuentra el espaiiol, ni en esos departa-
mentos citados del sistema francés, lo que hace a todos estos altamente
perfeccionados, y al mismo tiempo revela que el principio de especialidad
y cierre registral estdn intimamente relacionados con la necesidad de la
calificacién registral, implicindose mutua y reciprocamente.

(12) Pags. 220 y 221 del libro Ponencias y Comunicaciones presentadas al 1X
Congreso Internacional de Derecho Registral, tomo I, Colegio de Registradores, 1993
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Pero no se trata sélo del cierre registral y del principio de especialidad,
sino que hay otros principios fundamentales dentro del sistema, que exigen
la calificacién registral de los titulos para el acceso al Registro.

Esto nos lleva al examen de los principios de legitimacién y de fe
publica registral en relacién con el de calificacién registral.

El principio de legitimacion registral es una de las exigencias funda-
mentales de los modernos sistemas inmobiliarios por razones de seguridad
juridica, y deriva de la institucién germanica de la Gewere, que daba lugar
para quien obtenia la investidura que implicaba la misma, efectos ofensivos,
defensivos y traslativos. Es decir, ya no se estd ante el tipico principio
romano del nemo dat..., sino que el que tiene la apariencia del derecho, se
presume que tiene €l derecho a efectos traslativos.

Este principio, procedente del Derecho Aleman, introducido en la legis-
lacién de 1909 y reforzado y depurado en la reforma de 1944 con tintes
germénicos y suizos, estd actualmente reconocido en los articulos 38, 97 y
1.3.° LH, y se resume diciendo que el dominio y los derechos reales inscri-
tos se presume que existen y pertenecen a su titular en la forma determinada
por el asiento respectivo.

Esta presuncién legitimadora que impone la seguridad juridica, carece-
ria de fundamento si no existiera la calificacién registral, pues si el asiento
se extiende sin un examen o comprobacién de la legalidad o validez del
titulo, no se explica que luego la ley le conceda esa presuncién de legalidad
y validez. La tnica explicacién que no conduzca al absurdo es por la
indicada razén de que el Registrador hace una completa calificacion de la
legalidad del documento en todos sus aspectos posibles.

Numerosos efectos o consecuencias se producen a partir del principio de
legitimacién registral. Unos son sustantivos y otros procesales.

En el aspecto sustantivo, se presume que el titular registral es el ver-
dadero titular en el trdfico juridico y ha de ser tenido como tal mientras
no se pruebe lo contrario. A efectos, por ejemplo, de una adquisicién, nadie
actualmente se apoya exclusivamente en una escritura piblica, lo que sig-
nifica que la realidad sociolégica, tan importante en la valoracién de las
normas, aprecia esta presuncién legitimadora en grado sumo. El que se
apoye en los datos del Registro tiene la confianza y la certeza por la
presuncién que el asiento registral produce, de que el derecho existe, que
el titulo de adquisicién es legal y valido, que el titular es verdadero y las
cargas que resulten del Registro, todo ello en la forma determinada por el
asiento respectivo. Al propio tiempo, estos asientos estan bajo la salvaguar-
dia de los Tribunales. Todo esto lleva consigo la necesidad de la califica-
cién registral del modo mds amplio, pues en otro caso, decae y queda sin
fundamento el principio de legitimacion registral.

No es s6lo esto: el asiento registral supone las presunciones posesorias
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de buena fe, que dan lugar a multiples manifestaciones, lo cual requiere que
el asiento recoja titulos vélidos y eficaces y no con posible tacha de nulidad.

Es mds, partiendo de aqui, el titular registral goza de un arma muy
importante contra el mero detentador a través del procedimiento del
articulo 41 LH que, sin necesidad de sentencia previa, y s6lo a partir de
una inscripcién, le permite obtener el lanzamiento del perturbador. El juez
en ese procedimiento tiene en cuenta los datos de la inscripcién, actuan-
do a modo de proceso de ejecucién, pues s6lo se conocen determinadas
causas de contradiccién muy limitadas, y siempre teniendo en cuenta el
enlace con el asiento registral, como ocurre con la posesién derivada de
titular registral.

Mal se podria justificar el procedimiento del articulo 41 LH si no
existiera la calificacién registral. Pero el procedimiento del articulo 41 LH
tiene, en primer lugar, base constitucional en el citado articulo 117 nime-
ro 4 de la Constitucién, ya que el Juez actia aqui ejecutando una inscrip-
cién, es decir, realizando una funcién de garantia de un derecho no juzgado
todavia, en base a la presuncién legitimadora del Registro. Y dicho
articulo 41 LH tiene como base precisamente el principio de legitimacion
registral y las presunciones posesorias a favor del titular registral.

Pero lo que se quiere resaltar ahora es que el proceso del
articulo 41 LH careceria de fundamento, si la inscripcién que le sirve de
base fuera practicada sin ningtn control de legalidad.

Por otra parte, el procedimiento judicial sumario y el extrajudicial de
ejecucion hipotecaria derivan también del principio de legitimacién regis-
tral y del control de legalidad realizado por el Registrador al practicar el
asiento. Se trata de una ejecucién sumaria sin posibilidad de contencién, lo
que unicamente puede justificarse a través de la presuncién de validez de
la hipoteca inscrita en virtud del control de legalidad y del subsiguiente
principio de legitimacion registral. El Juez no puede entrar en este proce-
dimiento a conocer problemas de fondo, sino Unicamente si la inscripcién
de hipoteca estd subsistente y sin cancelar, porque dicha inscripcién es la
base tnica y exclusiva del procedimiento.

Mas importante es todavia a estos efectos el principio de fe piiblica
registral tomado también del sistema germdnico y recogido por el
articulo 34 LH, en virtud del cual se produce la inatacabilidad del derecho
inscrito siempre que el titular registral retina los requisitos de dicho
articulo 34 LH. Aqui ya la fuerza de la inscripcion es definitiva y no cabe
desvirtuarla ni siquiera por parte de los Tribunales, pues reuniendo el ter-
cero los requisitos legalmente previstos se atiende a la seguridad del trifico.
En este punto, es fundamental la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
septiembre de 1993, que precisamente alude a que es exponente el articu-
lo 34 del principio constitucional de seguridad juridica, a propodsito del
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conflicto entre dicho precepto y el articulo 878.2.° del Cédigo de Comercio
en relacién con la retroaccién de la quiebra, haciendo prevalecer aquél.

Pues bien, este articulo 34 LH careceria de justificacién st su inataca-
bilidad no se apoyara en el control de legalidad de la inscripcion en virtud
de la calificacion registral.

La doctrina destaca ampliamente este fundamento de la calificacién re-
gistral, partiendo de los principios de legitimacién y de fe piblica registral.

Al comentar el antiguo articulo 18 LH de 1861, GaLinpo y Escosura ya
dijeron que de los varios sistemas que podian haberse seguido, la ley siguié
el sistema de «someter a su juicio (de los Registradores), no sélo la lega-
lidad de las formas extrinsecas y la capacidad de los otorgantes, sino tam-
bién la validez o nulidad de la obligacién» (13).

Veamos lo que nos decia hace ya mucho tiempo el gran hipotecarista
Diaz Moreno:

«La inscripcién no convalida los actos o contratos que sean nulos con
arreglo a las leyes; pero, sin embargo, contra el tercero que inscribe no
prosperan las acciones de nulidad, falsedad, rescisién, ni resolucién proce-
dentes de titulos anteriores no inscritos, ni las originadas por titulos inscri-
tos cuando se hace la notificacién que autoriza el articulo 34, o se obtiene
sentencia en juicio de liberacidén; ni estos titulos no inscritos se pueden ya
inscribir cuando lo esté el que sea traslativo de dominio en favor de
tercero, ni perjudican a éste los derechos que contengan, ni en general, es
dueiio sino el tercero que inscribe, y en el estado de derecho en que, segin
el Registro, se hallen los bienes al tiempo de la presentacién de su titulo.
Un acto piblico, la inscripcién, que aun no siendo nuestro sistema hipo-
tecario como el alemdn, sustantivo y absoluto, tiene trascendencia semejan-
te, ni podria ser encomendado a funcionarios desconocedores de las leyes,
ni éstos lo habrian de verificar sin que se les reconocieran facultades para
juzgar de la validez de los titulos y para rechazar, en consecuencia, los que
carecieran de ella. ;Qué importa, en efecto, el principio fundamental del
articulo 33 de la Ley cuando la sentencia de nulidad de la inscripcién haya
de realizarse sobre bienes que se hallen en poder de tercero con titulo
inscrito? Era preciso, pues, para evitar en cuanto sea posible los casos de
discordia entre el Derecho Civil y el hipotecario, conferir a los Registra-
dores, bajo estrecha responsabilidad, el encargo de no inscribir sino titulos
vélidos y vilidos integramente, esto es, en cuanto al acto o al contrato que
contenga el mismo titulo y respecto de las formas exigidas a éste, porque
la carencia de ellas puede sobrevenir una inscripcién nula, conforme al
articulo 30, y el perjuicio consiguiente, o el trastorno al menos, de tenerla

(13) Tomo 2, pag. 9 de su Legislacién Hipotecaria.
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que rectificar». «El Registro —dice la Exposicion de Motivos de la Ley—
debe contener las obligaciones que produzcan derechos reales, cuyos ti-
tulos tengan valor juridico, no aquellos a que las leyes niegan fuerza
coactiva» (14).

Y JeroNmMo GonzALez decia lo siguiente al hablar del principio de lega-
lidad: «La excepcional importancia que en los sistemas germdnicos se con-
cede a la inscripcién y las ventajas indiscutibles que otorga a los terceros
adquirentes, llevan a una rigurosa censura de los actos indiscutibles, a una
especie de juicio hipotecario, basado en los documentos presentados y en
los datos registrales, que asegure el paralelismo entre los asientos y la
realidad juridica».

«Ya la Ordenanza germanica de 20 de diciembre de 1783 prescribia que,
si bien los Colegios (Tribunales) no responden ordinariamente de la validez
y autenticidad de los actos otorgados por las partes, estan obligados a cuidar
de que no se inscriban negocios ilegales o notoriamente ineficaces, a fin de
que no se abuse de la confianza del publico en la legalidad de los actos
registrados por un Juez, ni se susciten pleitos o reclamaciones por la inexac-
titud, oscuridad u otras faltas de los documentos presentados. En su virtud,
los encargados del Registro debian no sélo velar porque la peticién no
contuviera nada contrario a las leyes, sino también examinar si en el per-
feccionamiento del acto inscribible se habian observado las solemnidades
prescritas para su validez y autenticidad, si los instrumentos otorgados se
hallaban clara, precisa y exactamente redactados, y estaban extendidos con
las formalidades y requisitos indispensables, segin la diversa clase de ne-
gocios» (15).

Y un poco mds adelante, después de citar a AzZCARATE, que consideraba
al Registrador como «un juez que resuelve el derecho a favor de una
persona determinada», decfa:

«En efecto, si la inscripcién en nuestra patria no reviste el cardcter de
sentencia definitiva y firme, ni goza de la fuerza atribuida a la cosa juzgada,
crea una situacién privilegiada, superior a las protecciones posesorias y a
las presunciones emanadas de la titulacién auténtica, y el Registrador, 6rga-
no encargado de esta metamorfosis, debe resolver sobre la existencia y
extension del derecho inscribible, en un procedimiento hipotecario que
asegure la concordancia del Registro y de la realidad juridica. De otro modo
los asientos s6lo servirian para engaiiar al publico, favorecer el tréfico
ilicito y provocar nuevos litigios» (pidg. 434) (16).

(14) Pégs. 358 y 359 de su Legislacién Hipotecaria
(15) Estudios de Derecho Hipotecario, pag. 432.
(16) Ob. cu, pag. 434.
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Mas modernamente, SANz FERNANDEZ, al hablar de la importancia de la
funcién calificadora, dice lo siguiente:

«De todo lo dicho hasta ahora deriva claramente la gran importancia y
trascendencia de la funcién calificadora, en cuanto es el medio fundamental
de actuacién del principio de legalidad. A través de la funcién calificadora
se consigue que normalmente ingresen en el Registro titulos vdlidos y
perfectos y que, por tanto, el régimen hipotecario actie en su forma mads
adecuada. La funcién del Registro es dotar de seguridad a los derechos
reales, y no quedaria debidamente cumplida si no hubiera un medio de
conseguir que los derechos reales protegidos por €l sean viélidos y perfectos.
La enérgica protecci6én de los principios de legitimacién y fe piblica debe
aplicarse normalmente, confirmando o asegurando derechos perfectos, pero
no en beneficio de los que no lo sean. Como este fin sélo se consigue a
través del principio de legalidad, el cual, a su vez, actia por medio de la
funcién calificadora, la importancia de ésta es incuestionable» (17).

Y RocA SASTRE:

«La importancia de la funcién calificadora del Registrador estd en con-
sonancia con la importancia de los efectos mismos que la inscripcién en el
Registro de la Propiedad implica. Basta pensar, entre otros efectos que
produce la inscripcién en cuanto integra el contenido de los Registros de la
propiedad, con los efectos derivados del principio de legitimacién y, sobre
todo, los del principio de fe ptiblica registral, para comprobar la trascenden-
cia que ofrece el hecho de que un titulo pueda o no inscribirse segtin sea
la decisién calificadora del Registrador de la Propiedad, confirmada por las
resoluciones que recaigan en los recursos interpuestos contra la misma.
Cuantos més enérgicos sean los efectos que un sistema inmobiliario regis-
tral atribuya a la inscripcién, tanto mds serd importante la funcién califica-
dora del Registrador» (18).

Jost MaRria CHico Y OrTiz dice:

«La gran fuerza publicitaria que la ley otorga a los asientos registrales
y los inevitables efectos que de la misma se derivan, estan basados en un
requisito previo y decisivo que a modo de condicién debe cumplirse para
que el acto o contrato tenga reflejo en el Registro y quede protegido
por todos sus principios. Este requisito previo es la calificacion regis-
tral. Sin que el titulo o documento que contenga el acto inscribible sea
sometido a esa especie de «control juridico» no puede practicarse ningtin

(17) Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo 11, pdg. 153.
(18) Derecho Hipotecario, tomo II, 6." ed., pag. 250.
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asiento —salvo el del libro Diario— en los correspondientes libros del
Registro» (19).

Y luego afiade una idea interesante: «La Ley se promulga, se sanciona,
se publica, con el inmediato objeto de que se cumpla» (20).

Otro principio fundamental que ha de ser tenido en cuenta respecto al
fundamento de la calificacién registral es el de usucapion secundum tabu-
las. También con bases germadnicas, el articulo 35 LH considera a la ins-
cripcién como «justo titulo» a efectos de la usucapién ordinaria. El articu-
lo 35 constituye una excepcion al articulo 33, es decir, a aquello de que
la inscripcién no convalida el acto nulo, pues tratdndose de usucapién,
permite considerar justo titulo para la usucapion ordinaria a la inscripcidn,
acortdandose asi los largos plazos de la usucapion extraordinaria para cuando
no hay titulo. Pero no se justificaria este precepto si no se partiera de que
los titulos que acceden al Registro tienen el filtro de legalidad que propor-
ciona la calificacién registral.

V. LA FUNCION REGISTRAL Y EL NOTARIADO

A diferencia de algunos sistemas inmobiliarios, que prescinden del
Notario en la elaboracién del documento inscribible, que es lo que ocurre
en el sistema australiano, de amplio alcance, pues no s6lo se aplica en
Australia, sino que ha influido en multiplicidad de paises, entre ellos veinte
Estados de Estados Unidos, paises coloniales de nueva creacién en Asia y
Africa y con alguna influencia también en Inglaterra, y a diferencia de
aquellos sistemas inmobiliarios en que cabe indistintamente la inscripcidn
de la escritura notarial y del documento privado, siempre que tenga las
firmas reconocidas, del que es un ejemplo proximo la legislacion italiana,
el sistema inmobiliario espafol, creado en 1861, se asienta sobre dos pilares
fundamentales: el Registro de la Propiedad y el Notariado.

Y a diferencia también de aquellos sistemas en que por tratarse de
sistemas de transcripcién estadn todavia en fase rudimentaria de formacién
y no dan el alcance necesario para la seguridad juridica a los principios
hipotecarios, el sistema inmobiliario espafiol se nos presenta como un sis-
tema equilibrado de esos dos pilares fundamentales para la seguridad juri-
dica extrajudicial, que son el Registro de la Propiedad y el Notariado.

Para un examen equilibrado de ambas funciones, hay que partir de unas
consideraciones fundamentales que ha hecho Maria PURIFICACION GARcia
HEercGuepas, Registradora de la Propiedad y gran jurista, en unas notas

(19) Teoria, prdctica y férmula de la calificacion registral, pag. 17
(20) Ob cit., pag. 18.
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inéditas, todavia no publicadas, a la que hago desde aqui un tributo de
reconocimiento por su inteligencia y su valia, no siempre reconocidas en
todos los ambitos.

Marfa PuriFicAciON Garcia HerGUEDAS parte de que el Derecho tiene,
como cualquier otro dmbito, sus propias reglas. Y estas son reglas de
validez, como por ejemplo, cuando el ordenamiento exige consentimiento,
objeto y causa de los contratos y que no se opongan a las leyes imperativas.

Para velar por esas reglas de validez existen en el dmbito extrajudicial
del trafico juridico esas dos Instituciones fundamentales: el Notariado y el
Registro de la Propiedad, cada una con un cometido diferente, aunque
mutuamente relacionadas.

El Notario se mueve bajo dos principios fundamentales: la veracidad,
que es tanto como decir fehaciencia y autenticacién; y la legalidad, acomo-
dando el negocio a la legalidad y realizando un juicio previo y provisional
de legalidad.

El Registrador de la Propiedad se mueve bajo una serie de principios,
que son los llamados principios hipotecarios, entre los cuales destacamos
la calificacién registral, que es un juicio de valor de la legalidad de los
documentos definitivos en el dmbito extrajudicial, sin perjuicio, naturalmen-
te, de lo que decidan los 6rganos de recurso y sin perjuicio también de lo
que decidan los Tribunales en el juicio correspondiente. Ese juicio de le-
galidad es fundamental para que opere la publicidad registral, a partir de
la cual operan todos los principios hipotecarios que constituyen los efectos
del sistema.

Para mejor examinar las relaciones entre ambas Instituciones en este
aspecto, Maria PuriFicacioN Garcia HErcueDAs distingue la existencia de
dos cadenas en el trifico juridico extrajudicial de los negocios juridicos
inmobiliarios.

Por una parte estd la cadena de la usucapion, es decir, la cadena del
tiempo, que todo lo convalida, por el transcurso de treinta afios, en la que
convive documentacién publica con documentacién privada, sin necesario
tracto sucesivo y totalmente sometidas a los vaivenes de la inseguridad
juridica. Aqui, como digo, cabe la documentacién privada, pero también
aquella documentacion notarial que se ha realizado sin adaptarse a las
reglas del sistema inmobiliario, bien porque se han autorizado documentos
incompletos, imperfectos o incluso irregulares o prescindiendo de los prin-
cipios del sistema inmobiliario y concretamente, tracto sucesivo y cierre
registral.

Y por otra parte estd esa otra cadena de mayor calidad que es la que
dicha autora denomina «cadena verificada de legalidad», en la que el
Registrador, ateniéndose a los principios y al sistema inmobiliario como
6rgano especifico encargado por la ley de la pureza del mismo, controla la
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legalidad y da acceso a aquellos documentos que por reunir los requisitos
legales de validez y regularidad han de acceder a dicha cadena con plena
aplicacién de los principios hipotecarios. Accederan aquellos documentos
notariales que se adapten a los principios del sistema, aparte de los demds
documentos inscribibles previstos en la Ley Hipotecaria.

Para mejor comprender esta funcién registral que da acceso a la «cadena
verificada de legalidad», observaremos que no es nada mas que una apli-
cacion de las ideas del gran filésofo Kant, que tanto influy6 en el mundo
juridico, al mismo tiempo que €l también tomé ideas de la Ciencia del
Derecho.

KanT dice que para emutir un juicio del entendimiento o un pensamien-
to, y la calificacién registral como juicio de valor lo es, es necesario que
previamente exista una «realidad» que viene de fuera. Pues bien, esa rea-
lidad est4 preparada por el Notario, que es el que hace el acopio de datos
de esa realidad y con su juicio de veracidad y legalidad enmarca previamen-
te esa realidad bajo los pardmetros del espacio y del tiempo, esos dos
aspectos que tanto interesaban a KaNT.

Una vez recibida esa realidad, el Registrador que ha de emitir un juicio,
pone de su parte una serie de elementos que no estdn en esa realidad,
porque son las categorias o principios que le sirven para emitir un juicio
que dard orden, valor y una nueva realidad a esa realidad que ha recibido.
Las categorias de Kant salvando las distancias, son aqui los principios
hipotecarios y la legalidad que sirve de base al Registrador para emitir su
juicio de calificacién.

En definitiva, la «materia» de KanT, enmarcada en el espacio y en el
tiempo, es la actuacién notarial que confecciona el titulo con el acopio de
datos de la realidad bajo las ideas de veracidad y juicio previo de legalidad;
y la «forma», a efectos del sistema inmobiliario, a efectos de la «cadena
verificada de legalidad», la proporciona el Registrador con su calificacién
y con todos los instrumentos registrales para dar publicidad al negocio y al
derecho resultante. Contraposicién entre materia y forma en sentido filoso-
fico, pues luego veremos que en sentido juridico, la forma estd encomen-
dada al Notario, y la publicidad, que es institucién diferente, al Registro de
la Propiedad.

VI. EL TOPICO DE LA DOBLE CALIFICACION

La adecuada comprension de las funciones notarial y registral viene
empaiiada desde ciertas posiciones maximalistas que introducen tépicos de
gran confusionismo para la delimitaciéon de ambas funciones.

Un t6pico no muy difundido desde una perspectiva registral minoritaria
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e inadecuada consiste en ver en el Notario érgano meramente autenticador
o dador de fe que excluye toda idea de control de legalidad.

En principio esta posicién podria parecer que encuentra fundamento en
la propia legislacién notarial, ya que la Ley del Notariado no atribuye al
Notario ninguna funcién de control de legalidad, sino que sélo alude a su
funcién de dar fe y de autenticacién y autorizacioén del acto. Asi, en los
articulos 1, 23 y 25, dicha Ley se refiere a la funcién del Notario de «dar
fe». Y en el articulo 17 se alude a su funcidon de «autorizar el documento».

Pero a pesar de todo, nos parece evidente que el Notario, al dar fe y
autorizar el documento, debe realizar un juicio de legalidad para determinar
si el acto o negocio se acomoda o no a la legalidad, pues como todo
funcionario piblico tiene la obligacién de «cumplir la legalidad».

Desde la perspectiva notarial, y no ya tan minoritaria, se viene extendien-
do en los ultimos afios otro tdpico antirregistral, que es el de la llamada
«doble calificacién», queriendo aludir a la calificacién registral si, pero al
lado de ella existe otra calificacién, la llamada «calificacion notarial».

Al igual que la posicién de negar al Notario la funcién de realizar un
Juicio de legalidad es inadmisible, también lo es atribuirle una funcién
similar a la registral, invadiendo términos, conceptos y funciones propias de
la funcién registral.

Por ninguno de esos caminos se conduce a ninguna solucidn clarifica-
dora, sino a una mezcla de funciones que producird graves confusionismos.

Frente a esta ultima posicioén, hay que seifialar que ningtin precepto ni
de 1a Ley del Notariado, ni del Reglamento Notarial, ni del Cédigo Civil,
ni de la Legislacién hipotecaria atribuye al Notario la funcién de «califi-
car». Este es un concepto especifico y acuiiado en su esencia y terminologia
(calificacidn registral de un documento inscribible) en el articulo 18 de la
Ley Hipotecaria, que parece se olvida y dice con toda claridad: «Los Re-
gistradores calificardn bajo su responsabilidad...» Y esta funcién de califi-
cacién es exclusiva de ellos, sin que puedan realizarla otros érganos.

Lo que realiza el Notario es un juicio previo y provisional de legalidad,
consecuencia de su responsabilidad y de su obligacién de «cumplir las
leyes», y corresponde al Notariado encontrar un término adecuado para tal
funcidn, sin invadir ni arrogarse términos y funciones que la Ley encomien-
da con exclusividad al Registrador. Pensamos que seria clarificador deno-
minar a ese aspecto de la funcién notarial, funcién «conformadora» del
negocio a la Ley, o de «adecuacién a la Ley», pero no calificacién cuando
este concepto estd ya reservado en la legislacién vigente a otro funcionario,
el Registrador.

El tépico de la doble calificacién, al mezclar y confundir dos funciones
diferentes y apropidndose para el Notariado de un concepto acufiado durante
decenios para la funcién registral, lo que en definitiva produce, y quizd sea
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ese un propdsito, es que si hay una doble calificacién, sobra una de las dos
calificaciones. Pero los creadores del tépico no se percatan de que, si la
cuestién se plantea desde la perspectiva de la guerra, el resultado podria no
ser el que pretenden, sino el contrario, la supresién del Notario como
érgano de legalidad y como suministrador cuasi exclusivo de documenta-
cioén inscribible. En cualquier caso, es evidente, desde distintas perspecti-
vas, que la funcién de legalidad del Notario no deja de ser un juicio previo
y provisional de legalidad, que no satisface por si sola, si no se la comple-
menta con la calificacién registral, las exigencias del trafico juridico inmo-
biliario.
Y ello por los siguientes argumentos:

1.° Porque el Notario realiza su funcién bajo la idea de «cliente», que
es de esencia al Notariado y nada tiene que ver con el Registrador de la
Propiedad. El Notario cumple una importante funcidn respecto al cliente,
que es de asesoramiento y defensa de sus intereses, al estilo de lo que podria
hacer un Abogado defensor del mismo. El Notario mantiene una intima
relacién con el cliente, tratando de encontrar la férmula idénea para sus
intereses, y en estas condiciones faltan las condiciones de objetividad ne-
cesaria para que el juicio de legalidad del Notario sea definitivo y decisivo
en el dmbito del trifico juridico inmobiliario y de los principios y efectos
de dicho tréfico.

Téngase en cuenta que, como consecuencia de la inscripcién, los asien-
tos quedan bajo la salvaguardia de los Tribunales, y no parece que esto se
pueda producir si no existe un 6rgano imparcial ¢ independiente encargado
por la ley de la calificacién registral.

En este sentido, José Luis MEzqQuiTa ha aludido a la «inevitable relacién
subjetiva del Notario con el cliente», frente a lo que €l llama la «objetividad
calificadora registral».

Y Canpipo Paz Ares, en una conferencia pronunciada en febrero de
1994 en Barcelona, en defensa de la funcién notarial, no tiene mas remedio
que reconocer este limite que impone la situacién con el cliente. Cuando
dicho autor alude a la «produccién de ordenacién piblica» del Notariado,
creadora de legalidad, advierte que la posicién de los clientes puede ser
muy variada. Unas veces, al propio cliente le interesa que se cumpla estric-
tamente la legalidad, caso del testamento. Pero otras veces, los clientes sélo
ven el producto de calidad para ellos mismos, no pensando en la legalidad
y en el beneficio de toda la sociedad y de los terceros. Y el propio autor
ve en este Ultimo caso, el problema que se le puede plantear al Notario,
como abogado defensor de sus clientes. Y afiade que el problema se puede
agravar por la competencia entre Notarios, a la que ahora aludiremos.

La solucién esta en la calificacién registral, como juicio de legalidad
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ulterior y definitivo en el dmbito extrajudicial, a efectos de la publicidad
inmobiliaria.

La calificacién registral se muestra asi como objetivamente imparcial al
no estar conectada con ningtn cliente.

El sistema inmobiliario extrajudicial de trafico, por razones de seguri-
dad juridica y por los efectos derivados de la misma (presunciones legiti-
madoras e inatacabilidad), necesita, ademas del Notario, otro érgano que
controle la legalidad de las operaciones no contenciosas, con total impar-
cialidad, que el Registrador de la Propiedad, que por su distanciamiento de
todo cliente y por su profesionalidad y especializacién en la calificacion,
tiene encomendada tal actuacién.

A veces se ha dicho que el Notario es Abogado defensor de ambas partes
(CAnDIDO Paz ArEes). Pues bien, el Registrador de la Propiedad, ademas de
Abogado defensor de «ambas partes», nunca de una sola, es también «defen-
sor de los terceros», y en esto se diferencia fundamentalmente del Notario.

En este aspecto, mds que Abogado, el Registrador se nos aparece como
Ministerio Fiscal y como Juez, si bien en un dmbito especifico diferente del
de esos funcionarios: el dmbito de las operaciones inmobiliarias extrajudi-
ciales del trafico juridico normal o corriente.

Asi, el Registrador de la Propiedad, a través de su control de legalidad,
protege los derechos de menores, incapaces, ausentes, herederos descono-
cidos y terceros en general, de modo diferente, pero con algiin paralelismo
en este punto, con el Ministerio Fiscal. Pero como este tltimo no puede
actuar en el dmbito inmobiliario de las operaciones de la vida corriente o
mundo extrajudicial, la Ley encarga esta parcela a un érgano especializado
en ese ambito, que es el Registrador.

Por otra parte, el Registrador, al decidir si procede o no la inscripcion
del documento, a través del control de legalidad que implica la calificacién
registral, actia también a modo de Juez territorial, como ha destacado la
mejor doctrina, si bien en un procedimiento no contencioso, de garantia de
derechos, afectante a personas que no se encuentran en situacién de conflic-
to contencioso. Y como no es cometido del Juez inmiscuirse en el amplio
campo de las operaciones inmobiliarias del trifico juridico ne contencioso,
la Ley ha encargado esta funcién de calificacién al Registrador de la Pro-
piedad, como base fundamental de los demds efectos que la legislacion
hipotecaria atribuye a la inscripcién registral.

2.° La libertad de eleccion de Notario por parte del piiblico. Esta
caracteristica del sistema notarial, que da indudable caricter profesional al
Notario, determinar que el juicio de legalidad no pueda ser definitivo o
pleno, sino provisional, ya que al no existir un sistema obligatorio de
competencia territorial, un particular que ha recibido un determinado juicio
de legalidad por parte de un Notario, puede acudir a otro que emita un
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Juicio de legalidad quizd diferente, pues las personas son distintas y en
Derecho también son diferentes los criterios juridicos.

Pero por esta via es imposible hablar de juicio de legalidad definitivo,
pues en cualquier momento puede ser desvirtuado dentro del propio Nota-
riado.

En cambio, el Registrador de la Propiedad actia en su calificacién bajo
el sistema de competencia territorial, segiin el lugar de situacién de la finca,
sin que pueda acudirse a un sistema de libre eleccién porque estd en juego
la organizacién de los principios registrales del historial de una finca, y si
hubiera Registradores que pudieran actuar por libre cada uno reuniendo el
historial de la finca, se duplicarian tales historiales y seria un sistema
antieconémico, lo que unido a que estan en juego problemas del derecho de
propiedad y de los derechos reales, que son de orden publico, justifica el
sisterna obligatorio de competencia territorial y la intervencién del Estado
en este punto, sin perjuicio de delegar en el Registrador la organizacién del
servicio profesionalmente.

Esta caracteristica de «libertad de eleccién del Notario por parte del
publico» frente al sistema de competencia territorial, ha sido también puesta
de relive por José Luis MezQurra DEL CacHo.

En este punto, cabria apuntar la influencia que el control de legalidad
de la calificacién registral ha podido producir en el Notariado. Es mds,
creemos, sinceramente, que la altura cientifica del Notariado en Espaiia, si
bien se debe sin duda al sistema de seleccion por oposicion y a la organi-
zacion del propio Cuerpo Notarial, no cabe descartar alguna influencia que
haya ejercido o podido contribuir a ello la calificacién registral, que ha
actuado como equilibradora ecolégica.

Y viceversa, esa preparacién de altura del Notariado también ha provo-
cado un estimulo cientifico en la calificaciéon de los Registradores de la
Propiedad, pues la apariciéon de nuevas figuras en los documentos notariales
ha fomentado un mayor estudio y preparacién de los mismos. La actual vida
del tréfico juridico es de nuevas y extrafas figuras y de alto riesgo para la
responsabilidad de Notarios y Registradores.

Pero segin deciamos, no se puede olvidar la importancia de la califica-
ci6én registral en la practica notarial.

Como en todas las profesiones, hay Notarios cuidadosos en la redaccién
de las escrituras y que exigen todos los documentos y requisitos previstos.
Pero también hay otros Notarios mas flexibles en la interpretacién, que
actian de una forma aparentemente mds cdmoda para los interesados, aun-
que a la larga el efecto es menos favorable a los mismos que la actuacién
del Notario meticuloso.

La fuerte competencia en que actia el mundo notarial produciria una
concentracién de clientes ante Notarios que ofrecieran férmulas mas cémo-
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das, y bajaria enormemente el liston de altura del Notariado, si no fuera por
el control de legalidad del Registrador en un ambito de competencia terri-
torial fijo por la situacién de las fincas o folio real.

Lo que queremos en definitiva decir es que esta libertad de eleccién del
Notario repercute en el juicio de legalidad, que requiere otro juicio de
legalidad posterior definitivo.

Obsérvese que no predicamos la uniformidad, ni en el campo notarial
ni el registral, pues es la imaginacién de cada Notario y de cada Registrador
en su respectiva funcién diaria las que hacen crear nuevas figuras dentro de
los limites de la legalidad. Por otra parte, la ulterior uniformidad se produce
por la doctrina de los 6rganos de recurso contra las calificaciones registrales
y también por la interpretacién jurisprudencial de los Tribunales.

3.° Otro aspecto que ha de resaltarse para demostrar que el juicio de
legalidad del Notario no puede ser definitivo, es la existencia en la prdctica
y en el Reglamento Notarial de la figura de escritura hecha con arreglo a
minuta, en la que el Notario recibe la minuta de una de las partes que actian
en masa a modo de condiciones generales de la contratacién, y si la otra
parte, una vez advertida, no pone ningin reparo, serd redactada conforme
a minuta, y el Notario se libera de responsabilidad.

La actuacién del Registrador es diferente, pues ha de calificar las clau-
sulas de esa escritura redactada con arreglo a minuta, en beneficio de la
parte que sufre el desequilibrio de las condiciones generales de los contra-
tos, o mejor dicho, en defensa de la legalidad y de los terceros en general.

Es mds, si una entidad cualquiera pretendiera que se redactara una
determinada inscripcién con arreglo a minuta, el Registrador no podria
admitirlo, al ser la redaccién de los asientos cuestién de orden piblico, sin
perjuicio de que los interesados pudieran recurrir contra la minuta del
asiento ante el Juez de Primera Instancia conforme al articulo 258 de la
Ley Hipotecaria.

4.° Otro aspecto importante a estos efectos es el de las «advertencias»
notariales. Cuando se aportan documentos insuficientes o no se aportan
tales documentos y es urgente el otorgamiento de la escritura, cabe la
férmula de otorgarla haciendo las correspondientes «advertencias» previstas
en el Reglamento Notarial. Asi, en los casos de mandatario verbal, o de no
aportacién de poder, o de situacién pendiente de inscripcién en el Registro
Mercantil o en el propio Registro de la Propiedad, etc.

Con este sistema de advertencias, que es muy plausible, pues estd en
juego la urgencia de un otorgamiento con su fecha, no es posible un juicio
definitivo y pleno de legalidad a efectos de los principios del tréifico juri-
dico inmobiliario, fundamentalmente los de legitimacion y fe puablica regis-
tral, y se requiere el complemento de la calificacién registral en que no
existe ese sistema de advertencias, sino supuestos de asientos provisionales
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como el asiento de presentacién y anotaciones preventivas por defectos
subsanables que permiten dar prioridad a esas situaciones sin producir los
efectos plenos hasta que no se cumplan los requisitos de legalidad derivados
de la calificaci6én registral.

5.° Los nuevos hechos. Desde la perspectiva de estos «hechos nuevos»
se explica la importancia de la calificacién registral en relacién con la
actuacién notarial y como complemento y colaboracién con la misma.

Para explicar estos nuevos hechos, basta leer lo que sobre los mismos
escribe el Notario Juan Jost Lopez BurnioL, en conferencia en la Academia
Matritense del Notariado, en los siguientes términos:

«Los nuevos hechos. Toda evolucién histdrica, en cualquier materia, es
el proceso de las respuestas que los hombres de cada época han dado y dan
a los nuevos problemas que aquélla les plantea, utilizando para ello los
instrumentos que les brinda su depésito cultural acumulado. Es preciso, por
tanto, para captar el sentido de dicha evolucién, delimitar en primer término
cudles son los nuevos hechos. Y no parece discutible que, por lo que al
objeto de este estudio se refiere, los nuevos hechos sobrevenidos son: la
masificacién de determinado tipo de contratacién y la ampliacién de exi-
gencias de seguridad».

«1. La masificacién. El otorgamiento masivo de determinados tipos
de contratos, muy especialmente de escrituras de compraventa y de présta-
mo hipotecario, ha provocado un doble efecto: por una parte, ha privado al
Notario de un aspecto esencial de su funcién, la redaccién del documento,
que se otorga, en la practica totalidad de los casos, con arreglo a una minuta
elaborada por la propia entidad prestataria; y, por otra, limita la interven-
cién del Notario a lo largo de todo el “iter negocial”, al dnico y exclusivo
momento de la autorizacién de la escritura, con lo que todos los aspectos
que integran el quehacer propio del Notario, en los términos que antes se
han considerado (consejo, asesoramiento, etc.) tan sélo muy dificilmente
pueden llegar a tomar cuerpo, debiendo limitarse el Notario a una simple
tarea informativa, 1o que no es poco, pero que tampoco parece suficiente».

«2. La ampliacién de las exigencias de seguridad. Es obvio que los
hombres, en toda época y en cualquier circunstancia, han sentido la nece-
sidad de seguridad que, entendida en su noble sentido, no es un término
antitético ni en tensién dialéctica con la justicia, sino que supone una
dimensién de ésta; pero que también es susceptible de ser interpretada como
manifestacion de conformismo y ausencia de iniciativa, es decir, como
ausencia de libertad por el miedo que ésta produce. No osbtante, no es a
esta tematica a la que quiero referirme, sino simplemente, a la ampliacién
que ha experimentado su dmbito por la inclusion de todas las materias
relativas a la proteccién del usuario y del consumidor».
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Y después de exponer estos nuevos hechos, apostilla LorEz BurnioL lo
siguiente:

«Pues bien, jcual ha sido la respuesta del Notariado a estos nuevos
hechos? Escasa, que yo sepa, hasta la fecha, por lo que a la masificacién
de la contratacién se refiere; y muy embrionaria aiin la relativa a la protec-
cién de consumidores y usuarios».

«Por el contrario, un sector de la doctrina hipotecarista si ha aprovecha-
do las nuevas circunstancias para ensayar, con empeiio sobresaliente, una
autoconfiguracién expansiva de la funcién del Registro» (pags. 187 y 188).

Hasta aqui las palabras de Lopez BurnioL, que hay que suscribir, pero
con la salvedad de que no se trata de un problema de «aprovecharse o no
de la nueva situacidén», sino de comprender que ante ese nuevo reto, la
funcién notarial necesita de la funcién registral y no puede considerarse
«autosuficiente», como se pretende, pues es la funcién registral la que
puede permitir a la funcién notarial superar esos nuevos problemas deriva-
dos de los nuevos hechos. Ya dije en otra ocasién, contestando al Notario
José Maria DE PraDA:

«La funcién calificadora del Registrador tiene especial importancia en
aquellos casos en que una de las partes del contrato redacta de modo unila-
teral la minuta y ésta se repite en sucesivos contratos, dando lugar a la apa-
ricién de los contratos de adhesién y a las condiciones generales de la con-
tratacién. Toda la enorme masa de consumidores se adhiere a esa minuta
porque no tiene mas remedio si quiere conseguir la finalidad que se propone».

«Ante una realidad muchas veces distorsionada por el predominio de las
entidades dominantes en los negocios, con contratos de adhesién y condi-
ciones generales cada vez mas agobiantes para los consumidores, se advier-
te la necesidad de que el Registrador de la Propiedad califique los documen-
tos extendidos en masa, para evitar que se produzcan desequilibrios en
perjuicio de una de las partes del contrato y de los terceros en general».

6.° La realidad de los hechos. Hay algunas razones mas que explican
la calificacién mds alld del juicio de legalidad previamente emitido por el
Notaric.

Se trata de la realidad sociolégica, de la que se desprende diariamente
que las escrituras notariales tienen un porcentaje de fallos producido pro-
bablemente por la situacién de rapidez y urgencia del trafico actual, pero
que una vez conseguida la fehaciencia de la fecha y el asiento de presen-
tacién del documento requieren una subsanacién en un momento en que
todavia es posible al ser reciente el otorgamiento, y no el dia de mafana
cuando se produzca un pleito o una discusién sobre el problema.
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De esa realidad sociolégica me he preocupado en una Seccion de la
Revista Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluiia, exponien-
do los casos de «la calificacién registral en la practica diaria», que revelan
en los momentos actuales la necesidad de la misma.

Me voy a limitar a exponer algunos ejemplos:

— Escritura de donacién compareciendo sélo la donante. En un mo-
mento ulterior comparece el donatario y acepta. No consta la noti-
ficacion de la aceptacién a la donante que exige el articulo 633 del
Cddigo Civil que ha de realizarse en vida de ella. Notificada la
calificacién registral, se subsana el defecto compareciendo la donan-
te y dindose por enterada de la aceptacion. Conclusién: Esta dona-
cién ya no podrd se impugnada por este motivo.

— Escrituras de hipoteca con contradicciones en el capital del préstamo
(en un pacto se dicen 50 millones y en otro 45; o en un pacto de
distribucién de responsabilidad entre varias fincas, no cuadran las
sumas con las totales) o con omisién del plazo: unas veces porque
no se ha puesto (hipotecas en garantia de aval); otras veces, senci-
llamente, porque se ha olvidado, quedando en blanco el espacio de
los afios de duracién. O bien, escrituras de propiedad horizontal en
que las cuotas no dan el 100 por 100.

Todos estos casos, que son muy numerosos en la practica, se solucionan
con diligencias por parte de los Notarios gracias a la calificacién registral.
Pero conozco un caso en que no se pudo resolver el problema de la omisién
del plazo de la hipoteca porque el deudor no queria colaborar, y se pregunté
al Registrador la solucién, que no es otra que pedir anotacidn preventiva por
defecto subsanable y seguidamente anotacién de demanda, suplicando se
dicte sentencia por la que se fije por el Juez el plazo conforme al articu-
lo 1.127 del Cédigo Civil.

Aleccionador es también un caso que ocurrié en Catalufia en que se otor-
g6 una escritura por dos de los tres herederos, pretendiendo adjudicarse la
herencia aquellos dos en base a un auto de jurisdiccién voluntaria del Juzga-
do de Primera Instancia, que se acompanaba, en el que se consideraba renun-
ciante por silencio al otro hermano notificado por edictos por estar en para-
dero desconocido. La calificacién registral impidié la indefensi6n del
procedimiento, y como consecuencia de ella, se tiene la satisfaccién de que
se hicieron indagaciones y se encontrd al tercer hermano, otorgandose una nueva
escritura por los tres, quedando adjudicada la finca por terceras partes indivisas.

Todos estos son casos de la realidad socioldgica incontestables que no
se publican en el BOE porque no hay recurso, pero que revelan la impor-
tancia de la calificacion registral en la practica.
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VII. LAS DISTINTAS FUNCIONES DE LA FORMA
Y LA PUBLICIDAD

Para la mejor comprensién de las diferencias y relaciones entre funcién
notarial y registral, hay que profundizar en la distincién entré «forma» y
«publicidad», y la distincién entre «la forma como prueba del negocio»
y «la publicidad como prueba del negocio y de la titularidad del dere-
cho y como legitimadora para el trafico», de lo que carece la forma. Ello
sin perjuicio de reconocer ciertas influencias reciprocas entre forma y pu-
blicidad, que luego veremos.

a) Puntualizaremos primeramente la diferencia entre «forma» (nota-
rial) y «publicidad» (registral).

«La publicidad debe diferenciarse de la forma, aunque ésta también lleve
consigo una exteriorizacién. La forma es una exteriorizacién de la voluntad
que se declara a través de la palabra (forma verbal) o por escrito (forma
escrita, ya sea en documento privado o piiblico). Por tanto, la forma tiene que
ver con la exteriorizacién de la declaracién de voluntad en que consiste el
negocio juridico. En cambio, la publicidad opera como exteriorizacién cuan-
do ya se ha producido la forma del negocio juridico. La forma es anterior a
la publicidad. Esta es un ulterior grado de exteriorizacién, que opera en un
campo diferente. Primero es la forma del acto y luego, sobre la base de una
forma piiblica —normalmente-— estd la publicidad de la situacién juridica
resultante del acto. La forma la efectian las propias partes del negocio juri-
dico. En cambio, la publicidad se realiza a través de la exteriorizacién del
acto en unos libros y asientos. La forma afecta y se refiere fundamentalmente
a las partes. En cambio, la publicidad tiene también una eficacia relevante
respecto a los terceros. En la forma no existe la finalidad de producir cognos-
cibilidad general, a diferencia de lo que ocurre en la publicidad».

Por otra parte, la publicidad tiene una serie de requisitos y efectos que
se resumen en los llamados principios hipotecarios. Entre los requisitos,
rogacién, especialidad, tracto sucesivo, calificacién, consentimiento causal.
Entre los efectos, inscripcién conformadora respecto a terceros, inoponibi-
lidad, letigimacion, fe piblica, prioridad, usucapién secundum tabulas y
limitacién respecto a la usucapién contra tabulas.

Los principios hipotecarios son extrafios a la forma, que tiene otra
normativa. Desde luego no cabe la aplicacién de la legitimacién registral.
De la misma manera que no existe ningiin precepto que dé cobertura a la
calificacién notarial, tampoco existe ningtn precepto que dé cobertura a una

supuesta ifimacién notarial del documento.
b) Por otra parte, la diferencia entre «forma» y «publicidad» se pro-
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duce en sus resultados. La «forma» produce «prueba» del negocio, y con-
cretamente del «hecho del otorgamiento y de la fecha de éste». En cambio,
la «publicidad produce “prueba’ no sélo del negocio sino especificamente
de la titularidad del derecho»\»\y ademds «legitimacion para el trdfico» e
«inatacabilidad» en caso de fe piiblica registral del articulo 34 LH.

Algunos autores estan tratando de introducir confusionismo, pretendien-
do que la forma produzca también legitimacién para el trifico, lo que ya
traté de rebatir a través de doce razones en Derecho Inmobiliario Registral,
tomo I. Los autores que han defendido esta legitimacién son NUREz Lacos,
OLAVARRIA, RODRIGUEZ ADRADOS.

Pueden verse mis criticas a esa posiciéon en el citado libro.

En forma correcta y moderada se hace eco de esas posiciones JuaN Josg
Lépez BurnioL, que reconoce que el Registro es una institucion que ofrece
la legitimacién para el trifico. Pero se pregunta: «;De forma exclusiva y
excluyente, me atrevo a preguntar? Entiendo que no, porque yo puedo
vender porque soy el duefio; y soy el duefio porque he adquirido por legi-
timo titulo, no porque haya inscrito en el Registro. Luego, lo que tengo que
hacer es probar que he comprado; y lo pruebo presentando la escritura, que
puede no estar inscrita. Por todo lo cual, el titulo que me legitima para
vender es, en principio, el contrato de compra, ya que por constar en
escritura piblica constituye una presuncién iuris tantum legitimadora para
el trafico, pues debido a la intervencién del Notario aquel hace fe, incluso
contra terceros» (pag. 191).

Pero no se tiene en cuenta:

1. Que ademds del titulo y el modo, hay otro requisito ya desde el
Derecho Romano para la prueba del dominio, que es la «preexistencia del
derecho en el transmitente», y para probar esto, sélo cabria la probatio
diabdlica o remedios de la acci6én publicana o la cadena de la usucapion.
Esa preexistencia del derecho sélo se suple en la legislacién vigente a través
de la inscripcién en el Registro de la Propiedad.

2.° Que hay que tener en cuenta también la «subsistencia» del derecho
en un momento dado, respecto a lo cual nada prueba la «forma». Esta sélo
prueba que tuvo lugar un otorgamiento con su fecha, pero no que subsiste
la misma situacién a lo largo del tiempo. Para acreditar esa subsistencia se
precisa de una institucién que es el Registro de 1a Propiedad, que sirve para
acreditar en un momento dado cuél es el estado vigente de titularidad y
cargas. Por eso, constituye un verdadero riesgo en la realidad sociol6-
gica actual apoyarse exclusivamente en una escritura publica sin acudir
al Registro, por lo que el ejemplo que seiiala LopeEz BurNIOL es contrario a
la realidad social y ademds, poco conveniente para los intereses de los
particulares.
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3.° Que los articulos 1.218 y siguientes del Cédigo Civil estan conte-
nidos en el capitulo de la «prueba» y se refieren exclusivamente a la prueba
y no a la legitimacién para el trifico. Ademds, es una prueba que segin la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo puede ser desvirtuada por cualquier
otro documento aunque sea privado.

Por tanto, la escritura publica estd dentro del capitulo de la forma, la
cual, dado el principio general espiritualista del Cédigo Civil
(art. 1.278 CC) es una de las formas que caben en el sistema vigente.
Unicamente en los casos de forma ad solemnitaten cabe apreciar la nece-
sidad de la forma, pero aiin asi tampoco su publicidad ni su legitimacién
para el trafico, pues siguen faltando los requisitos de la preexistencia y de
la subsistencia.

En los demds casos, tratindose de inmuebles, dada la interpretacién de
los articulos 1.279 y 1.280, la escritura publica se configura ad probatio-
nem o mejor ad utilitatem, cuyas manifestaciones son las siguientes:

1.* La forma escrituraria es un medio de prueba muy importante pero
no unico, y es prueba del negocio, no del derecho.

2 La forma escrituraria es una de las formas de obtener la tradicién
instrumental.

3" La forma escrituraria es uno de los vehiculos de obtener el acceso
al Registro de la Propiedad, junto a los documentos judiciales y adminis-
trativos, y junto a algunos casos de excepcién de admisién del documento
privado, como son los de heredero tinico, anotaciones preventivas de crédito
refaccionario, de derecho hereditario, de legados, etc. Es mds, teniendo en
cuenta las necesidades de proteccién de los consumidores y de evitar frau-
des, existe un inmenso periodo negro en los casos de adquisiciones de pisos
en documento privado cuando el promotor no ha constituido el régimen de
propiedad horizontal o cuando se dan supuestos de prehorizontalidad, o ante
un supuesto de elevacién del documento privado a escritura publica, en que
deberian articularse sistemas para conseguir que al menos el asiento de
presentacién y una anotacién preventiva, por tanto, asientos provisionales,
se pudieran producir. Luego insistiremos sobre esto.

4°® La forma escrituraria a través de primera copia es uno de los
supuestos en que cabe ejercitar el juicio ejecutivo. Pero esto tamboco su-
pone legitimacién, a diferencia del procedimiento judicial sumario, por
ejemplo, porque en el juicio ejecutivo cabe una multiplicidad de excepcio-
nes, y también el documento privado con firmas reconocidas ante el Juez
tiene la posibilidad de servir de titulo ejecutivo.
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VIII. INCIDENCIAS RECIPROCAS DE LA PUBLICIDAD
Y DE LA FORMA. LA PUBLICIDAD REGISTRAL
DA PLENITUD DE EFECTOS A TRAVES DE SUS PRINCIPIOS
AL DOCUMENTO NOTARIAL

Una vez que hemos visto las distintas funciones de la publicidad y de
la forma que se mueven en campos distintos, puede ya tratarse mutua
interdependencia entre ellas.

Por una parte, la forma es el vehiculo para que el acto o negocio y el
derecho resultante de €] accedan a la publicidad registral. Asi resulta del
articulo 3 de la Ley Hipotecaria.

Sobre ello decia la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de
1861:

«Sélo han sido hasta aqui objeto de inscripcién los titulos cuya auten-
ticidad aparecia desde luego: los documentos privados no solian admitirse
en los registros. Cambiar en este punto y por regla general lo existente,
empeoraria en vez de mejorar la condicién de la propiedad y del crédito
territorial: no debe recibir el sello de un archivo piblico mds que lo que no
deje dudas de su legitimidad. Por esto la comisidn, siguiendo en parte lo
propuesto en el proyecto del Cédigo Civil, propone que sélo puedan ser
inscritos los titulos consignados en escritura piublica, en ejecutorias o en
documentos auténticos. expedidos en forma legal por el Gobierno o por sus
agentes».

Pero como la legislacién hipotecaria habia implantado un nuevo sistema
con efectos muy importantes para el tréfico y para la propiedad inmobiliaria,
era necesaria la reforma del Notariado a efectos registrales, se dictaron dos
importantes disposiciones complementarias de la legislacién hipotecaria:

1.®  La Instruccién sobre la manera de redactar los instrumentos ptblicos
sujetos a registro en virtud de la Real Orden de 12 de junio de 1861, para que
se empiecen a observar las prescripciones contenidas en ella desde | de enero
de 1862, y que contenia una regulacién muy detallada de los requisitos de la
escritura publica en cuanto a la inscripcién. Y en la Disposicion Final que era
el articulo 70, se decia: «El escribano que infringiere cualquiera de las dis-
posiciones contenidas en esta Instruccion, que no tuviese sefialada una co-
rreccion especial, incurrird en la multa de cinco a cien duros». «Los jueces
de primera instancia aplicardn disciplinariamente esta pena en cualquier
tiempo que llegaren a tener conocimiento de la infraccién cometida, a no ser
que hubiere prescrito la accién para castigarle, segin el Cédigo Penal».

Curiosamente en la escritura se deberia declarar «que el acto o contrato
celebrado no podra oponerse ni perjudicar a tercero, sino desde la fecha de
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su inscripcion en el Registro» (art. 4). Y en el articulo 8 se le declaraba
responsable de los perjuicios que ocasionare su falta, por omitir o expresar
con inexactitud que dé lugar a error y perjuicio de tercero las circunstancias
de la inscripcién.

2.* La Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862 y publicada en La
Gaceta el dia 29, que en la Coleccién Legislativa se denomina «Ley para
el arreglo del Notariado», pero que en La Gaceta no tiene ninguna deno-
minacion especial, ni ninguna Exposicién de Motivos. A mi modo de ver,
la carencia de Exposicién de Motivos se debe a que toda la explicacién
estaba ya hecha en la Ley Hipotecaria, y por ello, la Ley del Notariado se
contempla como un instrumento auxiliar y secuela de la Ley Hipotecaria
recientemente publicada.

El titulo notarial proporciona al Registro la sustancia inscribible a través
del titulo material que contiene y del vehiculo formal auténtico que repre-
senta el documento notarial. Por otra parte, es importante tanto el juicio de
capacidad como la fe de conocimiento de los otorgantes por parte del
Notario, ya que el Registrador no estd presente en el momento del otorga-
miento del acto juridico, por lo que ese examen previo de la capacidad y
de la fe de conocimiento es una base importante para el Registro. Ello sin
perjuicio de que el Registrador califique el aspecto juridico de la capacidad
ateniéndose a los datos de la escritura y a los asientos del Registro que
pueden reflejar una incapacidad o limitacién que no resulte del examen
personal realizado por el Notario.

En cuanto al aspecto inverso, es decir, lo que proporciona el Registro
al documento notarial, es precisamente aquello que le falta y que algunos
Notarios, sin base en ningiin precepto, vimos que pretendian atribuir al
documento notarial desde la perspectiva de la autosuficiencia.

Asi, la calificacion registral y la practica del asiento resultante de ella
proporcionan fuerza, valor y eficacia plena al documento notarial, pues le
imprimen un sello de legalidad que permite aplicar a la escritura publica los
principios hipotecarios, especialmente los principios de legitimacion y de fe
publica registral.

Por tanto, es por aplicacién de los principios del sistema registral por
donde llega la plena diferenciacién de la escritura piblica respecto al do-
cumento privado.

En definitiva, podemos sentar dos conclusiones:

a) La legislacion registral prima al documento notarial respecto al
documento privado. La legislacién hipotecaria da gran valor al documento
notarial como pieza clave del sistema inmobiliario, de tal modo que, aparte
de los documentos judiciales y administrativos, que también tienen gran
importancia, sélo cabe acceder al asiento de inscripcién o cancelacién a
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través del documento notarial, salvo algunos supuestos de excepcion en que
se admite la inscripcién o anotaciéon del documento privado.

En cambio, para la legislacién notarial, la escritura piblica es un docu-
mento infer partes que opera sobre la base del secreto del protocolo notarial
y del interés legitimo en la obtencién de copias. Y para el Cédigo Civil y
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ya hemos visto que no hay una
diferencia sensible entre la escritura publica y el documento privado reco-
nocido y con fecha fehaciente.

Es por tanto, la legislacion registral la que pone en los altares al docu-
mento piiblico.

b) La legislacién registral da plenos efectos, a través de sus princi-
pios, al documento notarial. La legislacién hipotecaria, partiendo del con-
trol de legalidad que implica la calificacién registral no sélo de las formas
extrinsecas del documento y de los obstdaculos registrales, sino sobre todo,
de la capacidad y legitimacién y de la validez de los actos dispositivos
contenidos en las escrituras ptblicas (art. 18 LH), atribuye unos importan-
tes efectos al documento notarial, que no resultan ni de la legislacién
notarial, ni del Cédigo Civil ni de la legislacién procesal.

Precisamente porque la escritura piblica ha superado el control de le-
galidad del Registrador previsto en la Ley Hipotecaria, se explican los
efectos que sefala el articulo 608 del Cédigo Civil al remitirse a la propia
Ley Hipotecaria, y concretamente, explica que el articulo 38 LH presuma
la existencia y exactitud de los derechos inscritos a través del documento
piblico; que el adquirente en documento piiblico inscrito tenga prioridad
sobre el documento no inscrito y le cierre el Registro, antes de haberlo
decidido ningin Juez (art. 17 LH); que le sea inoponible lo no inscrito
(art. 32 LH); que el adquirente en documento piblico que haya inscrito
con los requisitos del articulo 34 LH devenga inatacable; que la inscrip-
cién de un documento, aunque éste sea nulo, se considere como justo titulo
para usucapir (art. 35 LH); que el adquirente en documento publico inscri-
to pueda llegar a prevalecer con ciertos requisitos, sobre el usucapiente que
carece de documentacién o la tiene sélo privada, es decir, sobre el triste-
mente famoso por la demagogia de quienes lo inventaron, el llamado «tio
Celedonio» del articulo 36 LH.

Estos efectos no los tiene ni los podria tener por si solo el documento
notarial. Tampoco cabria idear un sistema que le diera tales efectos presun-
tivos y de inatacabilidad a través de la inscripcion registral, si no fuera
porque tal inscripcién estd precedida de un amplio y fuerte dispositivo de
control de legalidad a través de la calificacién registral.

Sin la calificacién no existirfa la legitimacién, ni la fe piiblica, ni los
demads efectos hipotecarios, y se tendria que producir un mero sistema de
transcripci6n sin los efectos de un sistema desarrollado y moderno, del que
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tratan de huir los paises que todavia no han podido superarlo, y llegariamos,
en definitiva, a una clandestinidad similar a la anterior a la implantacién del
sistema registral en 1861, con todos sus fraudes, abusos y estafas.

En esta referencia a las mutuas relaciones entre forma y publicidad, no
puede faltar una referencia al papel del documento privado en el dmbito
registral.

Hemos visto que el legislador inmobiliario tiene en cuenta como titulo
inscribible fundamental el triptico de documentos piblicos, notariales, ju-
diciales y administrativos (art. 3 de la Ley Hipotecaria).

Pero este precepto se refiere fundamentalmente a los asientos definitivos
de inscripcidn.

Existen también las anotaciones preventivas como asientos provisiona-
les, en los que el papel del documento privado es importante.

Asi, en la anotacién de crédito refaccionario cabe perfectamente la
anotacién del documento privado. Si se conocieran estos preceptos, muchos
constructores acudirian al Registro con sus documentos privados de contra-
tos de obra para anotarlos en el Registro, si bien se impone el estudio
completo de los mismos, lo que no es de este lugar.

En materia de anotaciones preventivas de derecho hereditario y de le-
gados, también existe la documentacién privada como medio de hacer
constar la comunidad hereditaria y las garantias de legados de género o
cantidad.

Tratdndose de heredero tdnico, es ya conocido que basta también el
documento privado.

IX. REFERENCIA A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Otro tépico con el que se ha pretendido limitar con fines interesados la
calificacién registral es a través de una burda referencia al principio de
autonomia de la voluntad, como si los particulares, en el campo de la
propiedad y de los derechos reales tuvieran una omnimoda libertad para
configurar los derechos reales respecto a terceros sin sujetarse al principio
de especialidad y a la legalidad, y como si la calificacién registral no
hubiera tenido una participacién esencial en la configuracién y creacién de
nuevas figuras de derechos reales, precisamente dando acogida controlada,
eso si, a la autonomia de la voluntad en el Derecho Inmobiliario.

Por una parte, hay que advertir que el principio de autonomia de la
voluntad tiene su dmbito propio en el campo del Derecho de Obligaciones
y no en el de la Propiedad y los Derechos Reales, lo que es l6gico, porque
entre partes debe existir plena libertad para establecer los pactos que mejor
regulen sus intereses. Ahora bien, cuando estan en juego los intereses de
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terceros, como ocurre en el campo de los derechos reales, hace su aparicién
el «orden piblico inmobiliario», como correctivo a esa omnimoda libertad
que sélo vela por el propio interés particular.

Por otra parte, esta alegacién indiscriminada de la autonomia de la volun-
tad olvida que el Derecho tiene unas reglas de validez que no pueden ser
olvidadas. El propio articulo 1.255 del Cédigo Civil alude a los cldsicos
limites de la autonomia de la voluntad, que son las leyes, la Moral y el orden
publico. Este ultimo, el orden piiblico inmobiliario, es esencial en el campo
de la propiedad y de los derechos reales, para evitar que existan vinculacio-
nes perpetuas y derechos de contenido impreciso para los terceros.

Aqui es precisamente en uno de los campos en que ha jugado con enorme
importancia la calificacién registral, aplicando el articulo 27 LH frente a
prohibiciones de disponer en actos a titulo oneroso y en hipotecas, que se
pretendia que accedieran al Registro; y aplicando el principio de determina-
cién o especialidad para que quedaran perfectamente precisados los nuevos
derechos reales que son objeto de creacién y no hubiera luego problemas para
terceros. Tanteos y retractos convencionales, derechos de opcidn, leasing,
servidumbres, derechos de uso, etc., han accedido a los Registros con perfec-
ta precisién y determinacién, como exige el orden piiblico inmobiliario. Por
eso, la DGRN ha reconocido 1a labor de los Registradores junto con los
Notarios en esta tarea de creacién de nuevas figuras conforme a la legalidad
y al orden publico, en una famosa resolucién sobre hipoteca cambiaria de 26
de octubre de 1973, en la que alude a la funcién de configuracién de nuevas
figuras juridicas, a través de la actividad creadora del Notario y de la activi-
dad calificadora del Registrador.

En fin, al lanzar el principio de autonomia de la voluntad contra la
funcién calificadora se olvida esta colaboracién y delimitacién de dicho
principio en cuanto a sus necesarios limites, y se olvida también por parte
de quien crea este tépico, que una de las consecuencias incontroladas de la
autonomia de la voluntad es la libertad de forma, en la que ahora no
queremos incidir mas, aparte de lo ya dicho.

X. LA FUNCION DE LA CALIFICACION REGISTRAL
COMO COLABORADORA DEL PARLAMENTO: PRINCIPALES
MANIFESTACIONES

La calificacién registral tiene una faceta que no ha sido siempre resal-
tada y es fundamental para la explicacion de la misma.

Se ha hablado de la colaboracién de los Registradores con los Tribu-
nales de Justicia en el ejercicio de su funcién, y asi lo han puesto de
manifiesto las recientes reformas procesal y registral.
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Se ha hablado también de la colaboracion de los Registradores de la
Propiedad con las Administraciones Piblicas, sobre todo en materia urba-
nistica, fiscal y agraria.

Se habla también de colaboracién de Notarios y Registradores de la
Propiedad.

Pero ahora queremos resaltar otra colaboraci6n tan importante o mas
que las anteriores.

Es la colaboracion que la calificacién registral realiza respecto al
Parlamento, ya sea del Estado o de las Comunidades Auténomas.

Las leyes —y lo mismo podria decirse de los Decretos y Ordenes Mi-
nisteriales— se dictan, evidentemente, para ser cumplidas, aun antes de que
se plantee un conflicto contencioso.

Pero muchas leyes quedarian y quedan en letra muerta cuando no existe
un control de legalidad como ocurre con la calificaciéon registral en el
4mbito inmobiliario.

No hay ley que afecte a la propiedad inmobiliaria que no se cumpla,
pero ello es por la calificacién registral.

Ante todo, cuando se publica una nueva ley en materia inmobiliaria, la
practica ensefia que en los primeros momentos hay situaciones en que no
se cumple adecuadamente.

Puedo traer a colacién aqui dos ejemplos recientes:

a) La nueva Ley del Suelo prevé una serie de requisitos tanto a efectos

de inscripcién de las declaraciones de obras nuevas como de ins-
cripcién de reparcelaciones y compensaciones.
Pues bien, en los primeros momentos esos requisitos no se recogian
bien en algunas escrituras, bien porque el criterio no estaba todavia
consolidado, bien porque, 16gicamente, se producen las inadverten-
cias en los primeros meses de implantacién de un nuevo sistema, o
bien por imposibilidad momentanea de cumplir los nuevos requisitos.
Lo cierto es que el cumplimiento de tales requisitos ha sido contro-
lado por los Registradores, ha motivado alguna resolucién aclarato-
ria de la Direccién General, y actualmente puede considerarse sa-
tisfactoria la situacién de cumplimiento existente.

b) Recientemente se ha publicado en Cataluiia una Ley de reforma de
la Compilacion que afecta a varios aspectos, entre ellos a la nece-
sidad de que se exprese a partir de la entrada en vigor el 11 de
enero, en caso de enajenacién o gravamen, que no se trata de
vivienda habitual de la familia, o caso de serlo, que consiente el
cényuge no titular de la vivienda. Pues bien, en el primer mes de
vigencia de dicha Ley, el porcentaje de incumplimiento de dicha
Ley en las escrituras por mi examinadas, llegé al 40 6 50 por 100,
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que en seguida se ha reconducido gracias al control de legalidad
ejercido por los Registradores.

Se pueden destacar més aspectos concretos sobre esta colaboracién de
los Registradores con el Parlamento:

a) Las leyes y preceptos sobre defensa de menores, incapacitados,
ausentes, personas desconocidas (sustituciones hereditarias) quedarian sin
aplicar si no existiera la calificacién registral, porque ésta se estructura
dentro de un sistema de responsabilidad y de especializacién, que hace
inconcebible el no ejercicio de la misma por parte del Registrador, y porque
la calificacién de la legalidad es la esencia de la funcién del Registrador,
a diferencia de otras profesiones, que tienen otras funciones igualmente
respetables, pero distintas. En este sentido, consideramos esencial la Reso-
lucién de la DGRN de 11 de mayo de 1990, en un caso de sustitucién
fideicomisaria, en que no estdn presentes los fideicomisarios «interesados,
cuya defensa, en casos como el de que se trata, resulta, de hecho, confiada
indirectamente al Registrador», a efectos de extender o no la inscripcién y
no impide ni prejuzga el procedimiento que pueda seguirse ante los Tribu-
nales, con amplitud de alegaciones, pruebas y recursos que regula la ley
procesal y principalmente, con la intervencién de dichos interesados». Es
decir, que al no intervenir en el titulo tales interesados, el control de
legalidad del Registrador actia en su defensa, sin perjuicio de las acciones
ante los Tribunales.

b) Los pactos abusivos de las hipotecas, «leasings», compraventas,
Estatutos de la Propiedad Horizontal, de los conjuntos inmobiliarios o de
la multipropiedad han sido detectados y denegados de inscripcién y de
eficacia erga omnes, por medio de la calificacién registral.

Concretamente, en materia de hipotecas, la DGRN alude a la «misién
ciertamente no sencilla del Registrador de examinar en cada caso si se dan
o no los caracteres tipicos del derecho real» (Resolucién de 1 de abril de
1981), y sobre la necesidad del «examen minucioso» por parte del mismo,
para la depuracién de aquellos pactos de los documentos que no pueden
tener acceso al Registro (Resolucion de 20 de mayo de 1987). También hay
que tener en cuenta otras Resoluciones: la de 3 de febrero de 1966, segtin
la cual, «el Registrador, en el ejercicio de su funcién, ha de calificar
—como establece el art. 18 de la Ley Hipotecaria— bajo su exclusiva
responsabilidad, y por ello goza de la independencia necesaria para, pon-
derados todos los elementos que ha de tener en cuenta, emitir su juicio, a
fin de que el acto calificado pueda o no ser inscrito en el Registro»;
«independencia en la calificacién» a la que también se refieren las Reso-
luciones de 26 y 31 de octubre de 1984; la Resolucién de 25 de junio de
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1991 destaca que no se debe «permitir el acceso al Registro de todos
aquellos derechos o pactos que carecen de trascendencia real»; y la Reso-
lucién de 4 de julio de 1984, que alude a la «seriedad que debe presidir el
contenido de los asientos registrales y el rigor de los efectos del derecho de
hipoteca», lo que «no autoriza a que aparezcan reflejados en los mismos
todo tipo de pactos y circunstancias».

¢) La defensa de los consumidores en el ambito inmobiliario, a pesar
de los obstaculos actualmente existentes, se ha producido y se produce
diariamente a través de la actuacion de los Registradores de la Propiedad,
seglin ha reconocido abundante doctrina de los autores, y recientemente, la
propia CEE. Ya hemos aludido anteriormente a ello.

d) La objetividad de las clausulas de interés variable de las hipotecas,
huyendo de los tipos preferenciales de la propia entidad, asi como el estable-
cimiento de un tope maximo del tipo de interés, la defensa de las cldusulas
de rescision o desistimiento en el propio préstamo a tipo de interés variable,
han tenido lugar por la iniciativa y tesén de los Registradores de la Propie-
dad, frente a la resistencia de las entidades crediticias en otros tiempos ya
superados por fortuna. Ahora es lo que todo el mundo defiende, pero debe
saberse que a primeros de los afios ochenta ya lo defendian y lo establecieron
los Registradores, segiin documentacién que obra en publicaciones de revis-
tas cientificas y es de sobra conocido por los sectores especializados.

Me limito a recoger unas frases de un articulo que publiqué en la
Revista La Ley en otra ocasién:

«Es un tema que dio lugar a una verdadera batalla juridica» (entre las
Entidades crediticias y los Registradores). «En esa batalla juridica se pro-
dujeron dos posiciones contrapuestas: una en defensa de la legalidad vigente
y de la objetividad en base al articulo 1.256 del Cédigo Civil, y otra que
entendia que la autonomia de la voluntad de las entidades financieras no
tenfa ningdin limite». «La regulaci6n existente (sobre interés variable) era
bastante clara. Pero en su aplicacién prictica, el afio 1981 y los posteriores
se caracterizaron por una vulneracién constante de la legislacién vigente,
siguiendo el criterio de la ley de la jungla, es decir, la ley del mas fuerte.
Ante los Registradores de la Propiedad comenzaron a desfilar numerosas
escrituras publicas redactadas en base a minutas proporcionadas por las
Entidades de crédito, en las que se infringia esa legalidad vigente y se
pactaba como norma general el interés preferencial de la propia entidad
acreedora afadiendo el diferencial correspondiente, como tipo de referencia
de la variacién del interés, en contra del articulo 1.256 del Cédigo Civil,
aparte de otras diferentes infracciones».

«Un grupo de Registradores de la Propiedad reaccioné contra dicha



ESTUDIOS 2305

practica en defensa de la legalidad vigente, sistemdticamente vulnerada en
las escrituras publicas que se otorgaron durante bastantes afios, hoy ya
respetada gracias a dicha labor realizada por los Registradores de la Propie-
dad, confirmada por la Direccién General de los Registros y del Notariado
y por el Banco de Espaiia, respecto a unos contratos tan importantes como
son los de préstamo hipotecario de las entidades financieras».

La memorable Resolucién de la DGRN de 7 de septiembre de 1988,
siendo Director General una persona que no era Registrador ni Notario
—como debe ser—, que dijo lo siguiente:

«Es evidente que la estipulacién va contra la norma que establece que la
“validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de
uno de los contratantes” (cfr. arts. 1.256 del Cédigo Civil y 10. C de la Ley
de Defensa de los Consumidores. No cabe objetar que los nuevos intereses no
vinculan necesariamente a los prestatarios, puesto que €stos tienen un mes
para optar por devolver el préstamo. Analizados los efectos previstos, resulta
que, aun pasado el afio, el prestatario estd vinculado (si no varian los intere-
ses) y, en cambio, el contrato queda al arbitrio del Banco, que podria ponerle
fin, al término de cada aiio, por la via practica de aumentar a su capricho los
intereses, con grave detrimento no sélo de los intereses del deudor, sino
también del tercer poseedor y, por ende, del trifico inmobiliario».

«A los pocos meses, el propio Banco de Espaia se hizo eco de esta
doctrina en su Circular de 5 de diciembre de 1988, en la que se establece:
“Los tipos publicados o practicados por la propia Entidad, o por otras de
su grupo, no podrdn ser utilizados por ninguna de estas Entidades como
referencia en las operaciones activas o pasivas concertadas a tipo de interés
variable a partir de la entrada en vigor de esta Circular”».

e) La reciente elaboracién legislativa ya publicada de la subrogacion
en los préstamos hipotecarios —el llamado «cambio de hipoteca»— ha
partido de estudios realizados y publicados por Registradores de la Propie-
dad en relaciéon con el articulo 1.211 del Cédigo Civil. En este sentido, en
el Diario de Sesiones de las Discusiones Parlamentarias de dicha Ley, el
senador de Unid Democritica de Catalufia, sefior IBarz, reconoce que los
creadores de la idea son el Presidente de los Registradores de Cataluiia,
FErRNANDO MENDEZ, y el Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de
Barcelona, ALronso HErRNANDEZ MoRreNo. Dicha Ley ha terminado por reco-
nocer la eficacia de la constancia registral de la subrogacién respecto a
terceros y la necesidad de publicidad registral para la ejecucién hipotecaria
por parte del acreedor subrogado, y ha suprimido una serie de recortes de
la calificacion registral que aparecian en un desafortunado proyecto.



2306 ESTUDIOS

f) La necesaria interpretacion restrictiva de los poderes, en defensa de
los poderdantes, ha tenido lugar como doctrina ya consolidada, gracias a las
insistentes calificaciones registrales en esta materia tan peligrosa. Conviene
detenerse un momento en materia de poderes, pues la legalidad en esta
materia se debe sin ninguna duda al control realizado por los Registradores.

Actualmente, el representante debe acreditar la suficiencia y la subsis-
tencia de su titulo de representacion.

En cuanto a la subsistencia, se califica ia necesidad de que se exhiba
copia auténtica al propio Notario o se acompaiie al Registro dicha copia
auténtica, frente a una peligrosa prictica de acompaiiar testimonios de
poder o fotocopias legitimadas, que podrian dar lugar a enormes abusos a
pesar de haber sido retirada la copia auténtica del poder por parte del
poderdante.

En cuanto a la suficiencia, se califica el contenido del poder. En cuanto
a Administradores, se califica si es tinico, mancomunado o solidario. Y si
es Consejero delegado, que tiene facultades. En cuanto al 6rgano que lo
concede en materia de sociedades, se califica la necesidad de inscripcién en
el Registro Mercantil o si son poderes especiales no inscritos, que hayan
sido concedidos por 6rgano facultado y con cargo inscrito en el Registro
Mercantil, para lo cual puede ser necesario que se acompaiie al Registro la
copia de dicho poder especial.

Sobre todos estos puntos no puede bastar el juicio del Notario. Recien-
temente se ha querido replantear el problema por parte del Notariado en un
recurso gubernativo que estd pendiente, pero en mi opinién condenado al
fracaso.

El tema lo resolvieron ya en los primeros tiempos de aplicacién de la
Ley Hipotecaria de 1861, los prestigiosos comentaristas GaLinpo y Escosu-
RA, totalmente imparciales en este punto, que dijeron lo siguiente:

«Respecto a la “capacidad natural” que resulta de lo integro de la razén,
que es lo que realmente constituye la esencia del hombre, mientras hechos
externos no hagan presumir su extravio, la Ley la supone en todos; el
Notario, al expresar que a su parecer estd en su sano juicio el otorgante, sélo
atestigua que ante él no ha ejecutado acto alguno que demuestre extravio
de inteligencia que le impida el uso consciente de sus facultades naturales.
Como el Registrador no interviene por su cargo en la celebracion del acto,
nada ha visto, nada puede oponer a la creencia del Notario: es llana la
inscripcién del documento».

«Pero cuando con arreglo a lo que manda el articulo 6.° de la misma
Instruccion, el Notario hace constar en la escritura que, “a su juicio”, los
otorgantes tienen la “capacidad legal” necesaria para celebrar el acto o
contrato, como el hombre, entre los derechos inherentes a su naturaleza, no
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cuenta con el de representar o suplir lo flaco del entendimiento de otro y
obligarle, sino que ese derecho puramente civil lo adquiere por la voluntad
del que representa, o por el poder tuitivo social expresado con las solem-
nidades prescritas, de aqui que lo que el Notario atestigua, no es sélo el
hecho de que el otorgante o interviniente est4 investido con el cargo que le
faculta para otorgar o intervenir (contra cuya aseveracién nada podria opo-
ner el Registrador que no califica hechos), sino también que esta investidura
retine, “a su parecer”, todos los requisitos necesarios para considerarla
valida y eficaz. Y como este parecer lo forma examinando los documentos
que la acreditan, comparando si los requisitos que exige el derecho se
comprenden todos en ellos, aplicando a aquel caso las disposiciones legales,
y juzgando por fin si todas estin cumplidas, para que el otorgante pueda
representar debidamente a la persona por la que otorga, o cuya personalidad
completa, operaciones todas del entendimiento que necesitan ciencia espe-
cial para que sean acertadas, pueden ser distintas las apreciaciones del
Registrador y del Notario.»

«Este, en virtud de su criterio, califica la capacidad de los contrayentes
para otorgar la escritura; mas no puede imponer su opinién al Registrador,
que obra en distinta esfera, con independencia completa, y que para con-
formarse con la opinién del Notario, necesita conocer los documentos que
le han servido para formarla: no le basta que aquel dé fe de que los ha visto
y que le han parecido suficientes; porque sin ponerlo en duda el Registra-
dor, puede estimar que se ha equivocado en la apreciacién de su eficacia.»

«Si, como algunos pretenden, bastara la declaracién del Notario, de
haber visto el documento, y de que, a su juicio, de él resultaba que el
otorgante tenia la capacidad necesaria para celebrar el acto o contrato,
rarisimo seria el caso en que el Registrador podria usar de su derecho de
calificarla. Su juicio estarfa sometido en casi todos los casos al del Notario
autorizante; y no merece esto que se hubiera facultado al Registrador para
calificar...» (pags. 11 y 12 del tomo 2, comentario al art. 18 LH).

Y después cita, como criterio ya consolidado, el de las Resoluciones de
15 de abril de 1884, 15 de marzo de 1887 y 24 de octubre de 1899.

Con posterioridad a esas resoluciones, resulta claro que el Registrador
para calificar puede exigir que se aporte la escritura de poder, a través de
las Resoluciones de 14 de febrero de 1916 y 20 de diciembre de 1932.

Otro aspecto a resaltar en materia de poderes es cuando existe un supues-
to de sustitucién de poder, ya que en la prictica la iinica escritura que suele
presentarse ante el Notario es la escritura de sustitucién de poder y no la
escritura de poder originario, que sirve de antecedente y de causa. El Regis-
trador ha de exigir que ambas escrituras y no una sola aunque estén todavia
en poder de los apoderados, pues si la primera ha sido retirada, de nada vale
que la segunda se mantenga, ya que la legitimacién deriva de la primera.



2308 ESTUDIOS

Importante es también la funcién registral respecto a la constancia de
revocacién de poderes, pues en muchos casos el poderdante no puede ob-
tener su propésito de retirar la copia auténtica al apoderado ni es suficiente
hacerlo constar asi en la escritura matriz, sino que la unica garantia de que
el apoderado no seguird actuando en contra suya en esos casos €s la cons-
tancia en el Registro de la Propiedad por nota marginal de que un determi-
nado poder ha sido revocado, y asi se hace ya en la practica.

g) La doctrina que prohibe el autocontrato en caso de conflicto de
intereses, tan frecuente en la rapidez del trafico moderno, se ha consolidado
también en base a las calificaciones de los Registradores de la Propiedad,
y prueba de ello son las Resoluciones de 27 de noviembre de 1986, 27 de
enero y 10 de febrero de 1987, 20 de septiembre y 18 de octubre de 1989,
29 de abril y 21 de mayo de 1993.

h) La defensa de los compradores de pisos y locales frente a las
pretensiones de algunos promotores inmobiliarios de dar un efecto automd-
tico al pacto de condicién resolutoria del articulo 1.504 del Cédigo Civil,
pretendiendo que en caso de impago del precio aplazado perdieran los
compradores el piso y las cantidades entregadas, ha tenido lugar en virtud
de unas calificaciones registrales y de unos recursos producidos contra las
mismas. En este punto quiero decir que, aunque en una serie de recursos
podria dar la apariencia de que el Registrador del caso concreto no consi-
guié su objetivo, que era limitar la eficacia de la facultad derivada del pacto
de lex comnussoria por la via automatica del articulo 59 del Reglamento
Hipotecario, en realidad ocurre precisamente todo lo contrario, pues preci-
samente el resultado ha sido que no podré practicarse ninguna reinscripcién
en el Registro por la via extrajudicial del articulo 59 RH sin que conste la
consignacién de todas las cantidades, incluso las derivadas de cldusula
penal, mientras los Tribunales no resuelvan sobre la moderacién de la pena
y sin que resulte que el comprador notificado se haya opuesto a la resolu-
cion. Por tanto, a partir de ahora nada de «bastard», lo cual ha movido a
algunos Notarios a hablar de la «degradacién del pacto de lex commisso-
ria», degradacion que se hacia evidentemente logica por los abusos a que
da lugar sin intervencién de los Tribunales.

i) Sobre la necesidad de calificar la «causa» de los negocios y de ex-
presarla en los documentos hay abundante doctrina de la DGRN. Asi, Reso-
luciones de 12 de marzo de 1930, 31 de enero, 29 de julio de 1931, 16 de
noviembre de 1938, 30 de junio de 1987, 10 de junio de 1986, 10 de marzo,
14 de abril, 16 y 18 de octubre de 1989 y 25 de septiembre de 1990.

j) La aplicacion de la legislacién fiscal y la colaboracion con la
Hacienda Piiblica en el procedimiento de via de apremio y en los impuestos
de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, Operacio-
nes Societarias y Sucesiones y Donaciones, asi como ¢l de la Renta respecto
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a las plusvalias en las transmisiones realizadas por personas no residentes,
tiene uno de sus mas destacados colaboradores en los Registradores.

k) El cumplimiento de la normativa sobre inversiones extranjeras es
otro de los aspectos a resaltar por parte de la calificacién registral. En este
punto quiero destacar especialmente el control respecto a sociedades de
paraisos fiscales y también en créditos y préstamos la obtencién del NOF
del Banco de Espana.

1) La defensa de los derechos arrendaticios de tanteo y retracto. tanto
risticos como urbanos, corresponde por decision del legislador a los Regis-
tradores de la Propiedad, que han colaborado ampliamente con el Partamento
en este punto, estudiando y resolviendo los casos dificiles en esta materia.

m) El evitar que personas, ya incapaces, o en suspension de pagos o
en quiebra puedan enajenar sus bienes, por impedirlo la legaiidad, corres-
ponde también a los Registradores de la Propiedad.

n) El exigir que en convenios de separacion y divorcio se obtenga la
aprobacion judicial prevista en el articulo 90 del Cédigo Civil por tratarse
de negocios en que estd limitada la autonomia de la voluntad y existen
intereses de los hijos y de la propia familia que como en otros negocios
familiares exigen la intervencidn del Juez, se debe a la calificacién de los
Registradores, que en este punto, ademds de colaborar con el Parlamento,
colaboran con los Juzgados y Tribunales, a quienes el Parlamento ha con-
fiado su intervencién.

La prdctica diaria, en fin, revela el servicio de legalidad y de colabo-
racion con el Parlamento, que realizan los Registradores y que, en otro
caso, daria lugar a una verdadera selva productora de inseguridad juridica
y de gran conflictividad, ahora escasa en el dmbito inmobiliario. Si sale la
palabra, diré que es la «desjudictializacion del trafico juridico inmobiliario».

Jost MaNUEL Garcia Garcia
Registrador de la Propiedad de Barcelona






El principio registral de legitimacion
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EL REGISTRO DE DACTAS DE LA CIUDAD DE PLASENCIA.—
ANEXO V. REGISTROS JURIDICOS.

1. INTRODUCCION

Después del exhaustivo estudio del principio de legitimacion realizado
por Jost MaNueL Garcia Garcia (1), poco queda que afiadir en esta mate-

(1) J. M Garcia Garcla, Derecho Inmobiltario Registral o Hipotecario, T. I, ed
Civitas, Madrid, 1988, pdgs. 673 y ss.
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ria, sin embargo, mi compromiso con este cincuentenario de la Ley Hi-
potecaria y sus mentores, FrRancisco CorraL DUENAS y MANUEL AMOROGS
GuarbioLa, es razén mas que suficiente para arrostrar el atrevimiento —y
desafio— de intentar dar un nuevo enfoque al planteamiento del que es, sin
duda, piedra angular del sistema registral espafiol, en cuanto sustantiviza la
funcién arbitral (2) del Registrador que la calificacién supone y hace posi-
ble que los efectos materiales y formales del asiento adquieran autonomia
propia, bajo la tutela judicial efectiva de su contenido.

El principio de legitimacién comporta, pues, la realizacion de todo el
sistema registral, en cuanto los restantes principios hipotecarios coadyuvan
a su plenitud y eficacia, siendo el de legalidad o calificacién la conditio
iuris que posibilita la independencia de la publicidad de los asientos. Y
decimos asientos y no derechos, porque los asientos no sélo publican de-
rechos, sino también hechos y circunstancias personales. Los principios de
prioridad, especialidad, inoponibilidad, inscripcién, tracto sucesivo, fe pu-
blica ... delimitan y hacen posible la legitimacién registral. De ellos, sélo
unos sirven de presupuesto de la calificacién y otros son resultado de ella.
Pero, una vez extendido el asiento, su alterabilidad o permanencia viene
determinada por el d4mbito de la legitimacién. La inoponibilidad asegura la
integridad del Registro y la fe publica impide su modificacién, como efec-

(2) La calificacién, término referido por nuestras leyes de forma exclusiva a la
actividad del Registrador, no es otra cosa que el arbitraje independiente. directo y
responsable, realizado sobre la 1doneidad, material y formal, de un documento ajeno
para producir determinados efectos sustantivos. Es decir, como en el arbitraje, la ca-
hficacién se realiza por un profesional del Derecho en ejercicro de una funcién piiblica,
bajo control administrativo y tutela judicial. Por ello la inscrnipcién es voluntana y el
Registrador actia en virtud del principio de rogacién. La sujecién al arbitraje del con-
trato, acto o relacién juridica es voluntaria (seguridad extrajudicial), y la calificaci6n se
extiende a la validez del negocio, a la capacidad de los sujetos, a la determinacién o
definicién del objeto, a la causa y a la eficacia real de su contenido, excluyendo de la
proteccion registral (de la legitimacién, precisamente) los pactos oscuros, nulos, perso-
nales y abusivos. Evidentemente, si esto no fuera asi, el nivel de seguridad juridica
preventiva disminuiria, provocando un dafio irreparable a la seguridad de los derechos
y a la seguridad del trifico que dependerian, como hace mdis de quinientos afios, del
pronunciamiento judicial (seguridad juridica contenciosa o represiva que restablece el
orden juridico quebrantado).

La inscripcién obligatoria o constitutiva sélo convertirfa, por razones de orden pi-
blico, a ese arbitraje en necesario, si bien, dentro del ordenamiento juridico total,
implicarfa una restriccién a la hbertad civil y a la libertad de formas que nuestro
Derecho viene preservando, en sede de derechos fundamentales y tutela judicial Harfa
necesario distinguir entre neficacia e inexistencia, nulidad y anulabilidad, distorsionan-
do la idiosincrasia social (presupuesto ticito) en orden a la contratacién.

Sobre calificacién, vid. F. J. GOMEz GALLIGO, «Andhisis histénco de la calificacion
del Registrador», en Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Caralufia, nim. 55.
pags 136 y ss., Barcelona, 1994 y Revista Lunes 4’30, nim. 154, pédgs. 31 y ss.,
Valencia, 1994,
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tos necesariamente reflejos de esa autonomia del asiento que la legitimaci6n
proclama.

Por otra parte, ese nuevo enfoque al que aludiamos, hace necesario
analizar en esta introduccién la competencia exclusiva del Estado en la
ordenacién de los Registros, ya que si el Registrador realiza una fun-
cion arbitral (arbitraje voluntario, con cardcter general), ello supone el
reconocimiento de la calificacién habilitante de la eficacia del siste-
ma como ejercicio profesional realizado por un érgano (3) uniperso-
nal (el Registrador) en un medio predeterminado (el Registro). Los libros
del Registro son, pues, el instrumento juridico donde el Registrador reali-
za esa funcién arbitral y asienta los derechos inscribibles y susceptibles de
publicidad, con la extensién requerida por el propio ordenamiento in-
mobiliario.

Las disposiciones legales sobre ordenacién de los Registros e instrumen-
tos piblicos (4) son, en la actualidad, competencia exclusiva del Estado,
conforme al articulo 149.1.8.° de la Constitucién. Y su razén no es otra que
la necesidad social de que el tratamiento de la publicidad registral sea
uniforme en todo el territorio, ofreciendo al ciudadano, en el respeto de sus
derechos fundamentales, un mismo nivel y un mismo medio de garantias,
sin discriminaciones por razén de su vecindad y residencia o de la situacién
de los inmuebles o el domicilio de las sociedades.

En principio, pudiera pensarse que la transferencia de competencias en
esta materia o la delegacion de su ejercicio es algo trivial e inocuo, desde
una perspectiva federal de la estructura del Estado, sin embargo, si se
analiza su constitucionalidad, de ello puede derivarse un ataque frontal a
la igualdad intrinseca de los ciudadanos, en cuanto a sus derechos juridico-
privados se refiere, e, incluso, un dafio irreparable a la permanente colabo-
racion de los Registradores con los Poderes Publicos (legislacién urbanis-
tica, de costas, fiscal, estadistica, control de cambios, inversién extranjera,
seguridad nacional, agraria y catastral), sin olvidar, entre ellos, a las Cortes
Generales, que, a través del Defensor del Pueblo, en lo que se refiere a la
seguridad juridica inmobiliaria y mercantil, garantiza el respeto a los de-
rechos fundamentales, contando con la cooperaciéon del Colegio de Re-
gistradores (5). Asimismo, el respeto a la intimidad y a la privaticidad
que postula la Ley Orgdnica 5/1992, sobre tratamiento informatizado

(3) Utilizo la palabra en la acepcion sexta del Diccionario de la Real Academia. Es
decir, como persona que sirve para la ejecucién de un acto o un designto.

(4) Del instrumento piblico, por razones obvias, no nos ocupamos ahora y sélo. en
la medida en que muestre el paralelismo de dos funciones distintas, serd objeto de
atencién.

(5) Convenio de Colaboracién suscrito entre el Defensor del Pueblo y los Servicios
Registrales de Proteccién de los Consumidores (Madrid, 1994).
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de datos de cardcter personal, con cuya Agencia ha suscrito un Conve-
nio de Colaboracién el mismo Colegio, podrian verse afectados (6).

La ordenacién de los Registros juridicos, es decir, de aquellos Registros
cuya publicidad produce efectos sustantivos en el propio contenido de los
derechos (requisito de existencia, requisito de eficacia, requisito de ejerci-
cio) (7), supone el dictado de un cuerpo de normas juridicas de carécter
especial y homogéneo, que regulan la organizacién y funcionamiento de
una institucién nacida de la necesidad de amparar la libertad civil y mer-
cantil por medios extrajudiciales. Es la seguridad juridica preventiva: segu-
ridad del trifico y seguridad del derecho. Son los medios que canalizan la
libre circulacién de bienes (8), amparan la libre competencia, fomentan el
crédito y evitan la paralizaciéon de la contratacién mediante la imposicion
de medidas de efecto equivalente a las restricciones prohibidas por el
ordenamiento (9).

La publicidad registral, consustancial a los derechos reales y a las so-

(6) En principio, la Exposicién de Motivos de la Ley Organica excluye a los
Registros de la Propiedad y Mercantiles, ya que, en éstos, la publicidad es medio de
seguridad juridica, a diferencia de los Registros Administrativos, que sujeta a su articu-
lado. Ello, sin embargo, no priva al Registrador de la obligacién profesional de aplicar
el espiritu de la norma a la publicidad formal, mediante la exclusién de los «datos
sensibles» contenidos en las inscripciones que estdn desprovistos de trascendencia pa-
trimomal o econémica (art. 221 de la Ley Hipotecaria) y el control de la manipulacién
de la publicidad registral (en la misma direccién marcada en Holanda por el Ministerio
de Jusucia y el Ombudsman: vid. J. BROUWER, Proteccién mediante registro de las
operaciones inmobiliarias en los Paises Bajos, ed. Colegio de Registradores, Madrid,
1993, 1X Congreso Internacional de Derecho Regastral).

El Convenio entre la Agencia de Proteccién de Datos y los Servicios Registrales de
Proteccién de los Consumidores es de 3-11-1994.

(7) Son los Registros del articulo 149.1.8.° de la Constitucién que deben contrapo-
nerse, en su naturaleza y eficacia, a los Registros Administrativos que se mencionan en
los articulos 22 y 105 del mismo texto.

(8) Arniculo 139.2 de ia Constitucién: «Ninguna autoridad podrd adoptar medidas
que directa o indirectamente obstaculicen... la Libre circulacién de bienes en todo el
territorio nacional».

(9) Si los efectos de la publicidad registral no fueran homogéneos o las condiciones
de ejercicio de la funcién de los Registradores no fuera idéntica, los ciudadanos se
verian, por este medio indirecto (medida de efecto equivalente), privados de la necesaria
1gualdad en su acceso a la seguridad preventiva, poniéndose trabas a la circulacién de
los bienes, ya que existirfan distintos niveles de proteccién y distintos requisitos de
acceso al Registro, viéndose afectados los derechos fundamentales patrimoniales de los
ciudadanos. En una Comunidad Aut6noma la publicidad requeriria el cumplimiento de
una normas, y, en otra, de normas distintas. E, incluso, la existencia de distintos cuerpos
de Registradores implicaria, asimismo, una desigualdad sustantiva en su actitud y aptitud
para la proteccién extrajudicial de los derechos fundamentales mercantiles e inmobilia-
rios, cuyas diferencias se saldarfan con una junisprudencia diversa y, en consecuencia,
con la creacién de 6rdenes distintos de ciudadanos. Situacién contraria, ademéds y hoy
por hoy, a los principios inspiradores del Derecho comunitario y a las normas emanadas
de la aplicacién de los Tratados institutivos.
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ciedades mercantiles, responde a la existencia de un instrumento tnico, el
Registro, y un érgano arbitral o de jurisdiccién voluntaria, asimismo, Unico,
el Registrador (10). La calificacién de los documentos piblicos, adminis-
trativos y judiciales es medio de seguridad juridica preventiva, y, su ade-
cuacién a la normativa vigente, es la medida de la desjudicializacion de la
contratacién privada. Es decir, cada disposiciéon que altere el orden prees-
tablecido de garantias redunda, necesariamente, en una modificacién del
efecto protector extrajudicial de la publicidad. Esto es, la tutela judicial
efectiva que sanciona la Constitucién, se extiende al contenido de los asien-
tos registrales y su eficacia viene mediatizada por los efectos atribuidos a
la inscripcién (principios de legitimacién, inoponibilidad, fe publica, espe-
cialidad, tracto sucesivo...), de tal suerte que la alteracién del 6rgano uni-
personal que califica afectaria directamente a la seguridad del trafico juri-
dico y de los derechos nscritos, ya que ningin Juez ampararia la publicidad
registral si el principio de legalidad (calificacién registral) se ve alterado
por la remocién de las leyes uniformes que rigen la materia o de las que
afectan al Registrador, garante de la estabilidad del sistema preventi-
vo (11). Vedmoslo con mas detenimiento.

En principio, una advertencia: habida cuenta de que la referencia a los
derechos fundamentales de los ciudadanos es capital, la dificultad exposi-
tiva nace de la aparente generalidad de la fundamentacién. No obstante,
pretendemos ser claros en ello.

(Qué derechos o principios constitucionales se verian afectados? En la
actualidad, la actividad del Registrador, como profesional del Derecho que
ejerce una funcién piblica bajo control administrativo y amparo judi-
cial (12), es directa, independiente, responsable y uniforme en la proteccién

(10) De igual suerte, se reproduce esta situacién con el Notariado. Instrumento, la
Notaria. Organo, el Notario

(11) Dice la STS de 28-6-1962, que las inscripciones registrales y las certificacio-
nes de las mismas sélo acreditan la actuacion del Registrador. destacando. pues, a éste
como destinatario de la legislacién hipotecana, que regula su actuacién y estatuto
personal y la eficacia de la misma (STS en Roca SasTRe, Derecho Hipotecario, T. 1,
Barcelona, 1979, pag. 345, nota 3). Como dice MARIN LOPEZ, siempre el estatuto personal
u orgdnico del Registrador y del Notario se ha establecido en sus respectivas legislacio-
nes especiales, de efectos sustantivos a un tiempo (J. J. MarRIN LOPEzZ, «La ordenacién
de los registros e instrumentos piblicos como titulo competencial del Estado», en Re-
vista Derecho Privado y Constitucidon, nim. 2, 1994, pags. 169, STC 65/1984, pag. 173,
nota 77, STC 87/1989, pag 179, STC 74/1989, pdg. 195, STC 87/1989, entre otras).

(12) Por ello, hablamos de funcién arbitral, ya que se trata de un profesional del
Derecho que actia bajo su responsabilidad, y que es, a un tiempo, funcionario piblico
(control admunistrativo de ese ejercicio y del acceso a la funcién), en cuanto debe
asegurarse la independencia de la actividad, fuera del estrecho marco de la nocién de
clientela (arbitraje), y sus decisiones (inscripcién, suspensién o denegacién) quedan bajo
la salvaguardia de los Tribunales (tutela judicial efectiva: amparo). Es, pues, una funcién
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de los derechos fundamentales de respeto a la intimidad (y a la privaticidad:
su secuela), a la propiedad privada (13) y a la herencia, al acceso a una
vivienda digna (14), a la proteccién del consumidor (calificacién e informa-
cién, asesoramiento registrales) (15), a la tutela judicial efectiva (16), al
respeto de los derechos econémicos (17)..., cifrando en ello la seguridad
Juridica preventiva, que la Constitucién proclama y sin detrimento de la funcién
notanial, a quien cabe una importante y fundamental parte de esa proteccion.
Asi pues, la ordenacién de los Registros supone la permanente garantia
del ejercicio igualitario y uniforme de esos derechos fundamentales en el
ambito extrajudicial, dando estabilidad a los derechos patrimoniales (seguri-
dad de derechos) y agilidad al trafico juridico (seguridad del trifico). Por
tanto, es una competencia estatal indelegable. Y decimos indelegable, porque
aunque una Ley Orgénica delegase cualquier aspecto sustantivo de la misma
(el instrumento o el sujeto: no existe uno sin otro), se veria obligado el Estado
a dictar una Ley de Armonizacién (18), ya que el caracter fundamental de

publica extrajudicial, unida al concepto tradicional de jurisdicciéon voluntana (se actia
a nstancia de parte y se ejerce profesionalmente por un érgano extrajudicial), o mejor
auin, al de arbitraje, con él que presenta, si no identidad, una fuerte analogia.

(13) Y a su funcién social, como prueban las legislaciones urbanistica (control y
publicidad de la legalidad y regularidad urbanistica) y agraria (explotactones agrarnas,
concentracion parcelana, agricultores jévenes; la publicidad formal es, asimismo, medio
objetivo de acceso a las subvenciones comunitarias).

(14) La proteccién registral fomenta el crédito terntonial y, en consecuencia, es el
medio de control de la regularidad y de la legalidad en la ejecucién del planeamiento, en
la creacién de suelo, en la construccién de viviendas y en su 4gil y segura financiacién.

La publicidad formal, de dmbito nacional, por su parte, garantiza la igualdad de los
ciudadanos en el acceso a la vivienda protegida (social, a precio tasado o de proteccién
oficial), colaborando con las Administraciones Piblicas en la erradicacién del fraude y
posibilitando el ejercicio de ese derecho fundamental.

(15) Se excluyen las cldusulas abusivas, pactos personales, oscuros y nulos, inscri-
biéndose sélo los derechos reales, con lo que, en la seguridad del tercero (interesado,
acreedor), la responsabilidad de la finca y el contenido del derecho se publica exento
de la carga de voluntariedad de las partes —inseguridad— en la ejecucién de los
contratos.

(16) Como hemos dicho, los asientos y sus efectos sustantivos (legitimacion, ino-
ponibilidad de lo no inscrito y fe piblica: presunciones de exactitud, integridad, pose-
s16n; accién real registral, reivindicatoria del dominio; nottficacion al titular registral en
el domicilio que conste en el Registro, mantenimiento de la adquisicién onerosa y de
buena fe que publica el Registro...).

(17) Derecho constitucional y comunitario. Se garantiza la titularidad registral, se
desconoce frente a tercero lo no inscrito y se regula la normal constitucién y funciona-
miento de las sociedades mercantiles (poderes, depdsitos de cuentas, legalizacién de
libros...).

(18) Es constante, como veremos, la jurisprudencia constitucional en esta materia
y la propia legislacién estatal. Asf, en urbanismo, la ordenacién de los aspectos regis-
trales ha sido realizada por el Estado, no obstante la competencia material exclusiva de
las Comumdades Aut6nomas sobre este campo, y la misma Administracién lo proclama
en Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 16-7-1984.
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los derechos y libertades de los ciudadanos repercutidos no toleraria la des-
igualdad en su ejercicio o respeto. Y ocurriria esto, porque la confianza
publica en el Registro se basa en la forma y eficacia de su constitucién y
funcionamiento. En la tutela judicial de los asientos. En la objetividad de la
actuacién de los Registradores (independencia y control uniforme que exclu-
ye la arbitrariedad). Y la pluralidad de Registros o sistemas registrales y de
cuerpos de Registradores supondria la paralizacién o desconfianza en el tra-
fico. violentdndose los derechos constitucionales a una eficaz seguridad pre-
ventiva (fomento del crédito y de la paz civil), base de su natural ejercicio,
ya que ningin Tribunal iba a admitir el mantenimiento de los pronuncia-
mientos del Registro si la independencia, capacitacién, objeto o funciona-
miento se viese alterado en una Comunidad Auténoma. Los efectos actuales
son resultado del sistema vigente y no de otro. L.a armonizacién se impondria
con la premura exigida por la necesidad social y econémica de que la publi-
cidad registral fuera uniforme, en cuanto a su contenido (derechos inscribi-
bles, efectos sustantivos) y en cuanto al medio de su obtencién (calificacién
registral de la validez del negocio). Por ejemplo, en las hipotecas, la califica-
cién, que materializa el principio de legalidad, supone la exclusién de todos
aquellos pactos personales y abusivos del préstamo que no inciden en la garantia
real, de suerte que quede expedito el camino de la ejecucién sumaria. Si se
alterase el ambito de la calificacién registral o el régimen juridico de los Regis-
tradores, la disparidad provocaria la necesidad de la supresién de los procedi-
mientos judiciales sumarios, y el establecimiento de un procedimiento declara-
tivo ordinario con cardcter previo a la ejecucién (19). Sin la calificacién arbitral
homogénea (independencia y responsabilidad) sobre un documento ajeno, se
privaria a la seguridad preventiva de la eficacia practica de! sistema registral.

En la actualidad, esa necesidad constitucional ha llevado a la existencia
de una pluralidad de derechos civiles, con un cuerpo tinico de Registradores
y con unas funciones tnicas, asegurando el Estado la objetividad en el ré-
gimen de provisiéon de vacantes, acceso y disciplina, ya que la ruptura
del Cuerpo (control del érgano unipersonal) (20) llevaria aparejada la rup-

(19) Vid. mi articulo «Hipoteca y proteccién de los consumidores», en Diarto
Expansion, 18 y 19-8-1994 (Anexo I), y sobre la calificacion del cumplimiento de la
Orden de 5-5-94, J. M.* Crico vy Ormiz. «La proteccién del consumidor a través de la
normativa comunitaria y espafiola en relacion con el Registro de la Propiedad» (BCNR,
ndm. 313/94, pags 1793 y 1794).

(20) El control admimstrativo se manifiesta en la ordenacién del estatuto personal
del Registrador, asegurando su plena independencia y responsabilidad, como lo demues-
tra el ejercicto reglado de las facultades disciplinarias La sancién sélo puede imponerse
por sentencia condenatoria o por expediente disciplinano, oido el Consejo de Estado
(art 289 de la Ley Hipotecana). Asi pues, el legislador sabe distinguir con claridad entre
control administrativo e intervencién administrativa o politica en el ejercicio de la
funcién, que proscribe, acentuando la independencia. Asi lo demuestra el recurso de
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tura del instrumento (el Registro), provocando la disfuncién de la existencia
de distintos sistemas de publicidad, con distinta eficacia y con dafio inque-
brantable para el trafico mercantil e inmobiliario. ;Cabria dos sociedades
con la misma denominaciéon actuando en un inico Estado?, ;cabria una
distinta eficacia de la inscripcién o de los requisitos de la misma?, ;cabria
dos clases de ciudadanos con distinta proteccion de sus intereses econémi-
cos?, ;es posible que el mismo medio de prueba, judicial y extrajudicial,
como es la publicidad formal, dé lugar a una situacién civil o procesal
divergente?...

Asf pues, la armonizacién exigiria unos minimos tan altos que supondria
de hecho la persistencia del sistema actual: un solo cuerpo, una sola cate-
goria de funcionarios, una sola eficacia de la publicidad registral (21), una
independencia absoluta y una responsabilidad uniforme en el control admi-
nistrativo y privado del ejercicio profesional de una sola funcién que, como
poder extrajudicial independiente, emana de la Constitucién. La Resolucién
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 9-4-1984 lo
expresa con claridad meridiana:

«Primero.—Que es el Estado el que, en todo caso, tiene competencia
exclusiva para dictar reglas relativas a la ordenacién de los Registros e
instrumentos publicos (cf. art. 149.1.8 de la Constitucion).

Segundo.—Que la potestad reglamentaria, en materia notarial y regis-
tral, incumbe al Gobierno de la nacién (cf. arts. 97 de la Constitucién, 10
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado); el érgano
competente para las propuestas, resoluciones o interpretaciones generales
pertinentes es el Ministerio de Justicia y dentro de él, la Direccién General
de los Registros y del Notariado (cf. arts. 14 de la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracién del Estado, 259 y 260 de la Ley Hipotecaria,
1 y 55 del Reglamento Organico del Ministerio de Justicia, 313 del Re-
glamento Notarial).

Tercero.—Que en Espafia, organizada en Estado de Derecho, y fundado,
por tanto, en los principios de legalidad y jerarquia normativa, los Colegios
Profesionales ni tienen ni comparten el poder normativo» (22).

inconstitucionalidad 1840/1989, interpuesto por el Presidente del Gobierno central con-
tra los articulos 47.3 y 48 de la Ley Foral de Navarra 7/1989, de 8 de junio, de medidas
de intervencién en matenia de suelo y vivienda. Articulos que establecen sanciones
disciplinarias, de cardcter pecuniario, para los Notarios y los Registradores.

(21) Como han respetado hasta ahora los propios Derechos forales o especiales.
Ninguna Comunidad Aut6noma tiene competencias registrales. La 1gualdad y el tréfico
lo impiden.

(22) No obstante, en matena de urbanismo, ello no impide, y seguramente por la
doctrina de los «poderes implicitos» y el cardcter especial y jerarquizado de los Colegios
(como reconoce el TC), la colaboracién de Notarios y Registradores en este dmbito y
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Ahora bien, ;qué tiene que ver todo ello con el Colegio tnico? El
Colegio de Registradores, resultado de un cuerpo tnico, viene cualificado
por el propio Tribunal Constitucional como un Colegio especial, al que las
normas estatales o autonémicas sobre Colegios profesionales sélo se le
aplica residualmente y en aquello que no afecte a su Reglamento Orgénico,
ya que participa, entre otras, de funciones de disciplina, vigilancia e inspec-
cién (23), en plena sintonia con el cardcter de funcionarios de sus colegia-
dos y bajo la autoridad del Ministerio de Justicia, que en él delega el
ejercicio de determinadas funciones y competencias, asegurando la igualdad
entre los colegiados (24). Sea un solo Colegio, como ocurre ahora, sean
varios, como los Notariales (25), sus atribuciones nacen del Reglamento
Organico tinico y no de las Leyes de Colegios Profesionales, que sélo se
aplican en defecto de norma reglamentaria. Ademds, la simple posibilidad
de afiadir requisitos autonémicos para el ejercicio profesional de la funcién
registral supondria, aparte de una practica restrictiva de la competencia, la
expropiacion de hecho de las posibilidades de los colegiados de pedir tras-
lado voluntario a determinadas vacantes, sin respeto a sus derechos
constitucionales (expropiacion anémala).

Por otro lado, supondria un fraude —y ello es grave— a la doctrina
legal que emana del Tribunal Constitucional e injustificada incongruencia
administrativa. El TC tiene declarado:

1. Que para el nombramiento y seleccién de Notarios, competencia
exclusiva del Estado, debe estarse a su Reglamento Orgéanico, el Reglamen-
to Notarial, sin que ello afecte al Estatuto de Cataluiia, cuyo articulo 24
s6lo se refiere al nombramiento formal de Registradores y Notarios, tras el
concurso estatal, ya que éste se produce «de conformidad con las Leyes del
Estado» [art. 24.1 (STC 67/1983)].

en los términos de la Instruccién de la Direccién General de los Registros de 16-7-1984,
donde se deshindan las competencias: material sobre urbanismo y vivienda de las CCAA,
formal y sustanuva sobre ordenacién de los Registros e instrumentos piblicos del Estado
(vid. Ley 8/1990 y Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992).

(23) Tanto el acordar la inspeccién como dictar normas autonémicas al respecto,
afecta directamente al estatuto personal del Registrador y, en consecuencia, no se puede
abordar por un Real Decreto, a menos que se parta de la ficcién de la inspecct6n sin
expediente ni sancién, que también seria contrario a la competencia exclusiva indelega-
ble del Estado y supondria la desigualdad juridica entre los Registradores.

(24) Si se delegan facultades 1nspectoras en una Comunidad Auténoma, las sancio-
nes pueden producir efectos en otra Comunidad Auténoma, con lo que la extraterrito-
nalidad de las sanciones impide su aplicacion autonémica. Por otra parte, segiin la Ley
Hipotecaria, las sanciones s6lo pueden imponerse, como hemos destacado, por sentencia
firme o mediante expediente disciplinario nstruido por el Ministerio de Justicia, oido
el Consejo de Estado (art 289). Ello impone una norma de transferencia de rango legal
y organico.

(25) Descentralizacién, no divisién.
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El nombramiento formal no se puede suspender, ni la Generalidad puede
afadir condiciones nuevas al mismo sin resolucién judicial inhabilitante o
expediente disciplinario ante el Ministerio de Justicia, oido el Consejo de
Estado (art. 289 de la Ley Hipotecaria). Los expedientes administrativos
sancionadores se rigen, por su parte, segin el TC, por las normas del
Derecho penal: tipicidad definida en una Ley.

Tampoco puede una Comunidad Auténoma alterar el cuadro de in-
terinidades, ya que fundada o arbitrariamente supondria la modificacién de
los derechos de los Registradores.

2.° Que reconoce el no discutido principio de la unidad del Notariado
(STC 67/1983), unidad idéntica a la de los Registradores.

3.° Que en materia de demarcaciones notariales rige el Reglamento
Orgénico (Reglamento Notarial), sin que incida en ello la facultad de la
Generalidad de proponer nuevas demarcaciones, ya que sera oida igual que
las otras instituciones de necesaria consulta (STC 87/1989).

4.° Que en materia de Colegios Notariales, la Generalidad no tiene
competencias, ya que es ¢l Reglamento Notarial e! encargado de regular el
interés publico predominante en un Colegio profesional integrado por fun-
cionarios, como funcién piblica estatal (en la doble condicién de funciona-
rios y profesionales predomina el interés piiblico de la primera). Y desde
la Ley del Notariado, la organizacion colegial se erige «en pieza clave del
sistema», integrando el Notariado a todos los Notarios de Espafa, sin que
suponga merma de ello la descentralizacién colegial. Es un cuerpo tinico de
ambito nacional (idénticas funciones y derechos y obligaciones), sin que esa
descentralizacién altere su caracter tnico ni prive al Estado de sus compe-
tencias (arts. 149.1.8.° y 18.°). Sélo, con carécter residual, en lo no regu-
lado por su Reglamento, serdn de aplicacién la Ley catalana de Colegios
Profesionales o, en su caso, la estatal (STC 87/1989). Como puede verse el
TC considera insito en la funcién la unidad, pieza clave del sistema. Su
identidad con el cuerpo de Registradores resulta de los preceptos, en para-
lelo, de la Ley (arts. 274, 294, 295 y 296) y Reglamento Hipotecarios
[arts. 560 y concordantes (438-584) y Exposicién de Motivos del Real
Decreto de 21-12-1983 (art. 355)] y del Reglamento Orgéanico que sirven
de base al pronunciamiento constitucional, referido, asimismo y con caric-
ter incidental, a los Registradores en el andlisis del articulo 149.1.8.°y 18.°
de la Constitucién.

5.° Meérito preferente para el nombramiento de Notario: al Estado
corresponde la regulacién del mérito preferente consistente en la especia-
lidad en Derecho cataldn, no obstante, el articulo 24 del Estatuto de Cata-
lufia y en base a lo expresado en la STC 87/1989 (STC 21-9-92).

6.° La distincién entre Registros Juridicos y Registros Administrativos
sirve para reservar a la competencia exclusiva del Estado la ordenacién de



ESTUDIOS 2321

los primeros, incluidos en el articulo 149.1.8.° de la Constitucién y defini-
dos, «como se infiere de su contexto», por su referencia fundamental a
materias de Derecho Privado (STC 71/1983) (26). En relacion a los montes
publicos, la Generalidad tiene competencias para ordenar el Catdlago por
tratarse de un Registro Administrativo y no Juridico, como los de la Pro-
piedad y Mercantiles, competencia exclusiva del Estado. Ordenacién admi-
nistrativa que nace de la competencia autonémica exclusiva en materia de
montes (art. 9.10 del Estatuto), competencia sustantiva o material, que
difiere de la competencia estatal sobre los Registros Juridicos, no obstante,
la competencia que le corresponde a la Comunidad Auténoma con caricter
igualmente sustantivo sobre Derecho Civil Especial. El orden piiblico
inmobiliario trasciende, pues, a efectos de publicidad registral, de las com-
petencias materiales, ya que afecta a los derechos fundamentales del ciuda-
dano. En este mismo sentido, la STC 154/1988.

7.° En materia mercantil, el articulo 149.1.6 y 8 justifica e impone la
competencia estatal sobre el Registro mercantil (STC 72/1983).

8.° El articulo 149.1.8 comprende la demarcacién registral (Registros
de la Propiedad y Mercantil), esto es, su ubicacién y dmbito territorial, e
incluye todas las facultades ejecutivas no expresamente atribuidas a la
Comunidad Auténoma por el Estatuto (STC 97/1989). Es decir, se destaca
como aspecto sustancial de la competencia estatal la ubicacién y ambito
territorial de los Registros y se declara que la competencia abarca también
la de ejecucién.

Cualquier alteracién competencial, pues, supondria un quebrantamiento
de la doctrina legal constitucional, que se fundamenta en la esencial unidad
del cuerpo como medio o pieza clave del sistema de seguridad preventiva,
de tal suerte que incluso su planteamiento podria ser anticonstitucional, a
pesar de la via de los articulos 150.1 (ley marco) y 150.2 (ley orgénica),
ya que no seria por su propia esencia (derechos fundamentales protegidos)
susceptibles de transferencia o delegacion. Se trataria de un paso adelante
en el atentado a las libertades y derechos de los ciudadanos y todo acabaria
en recurso ante el TC, interpuesto por el Defensor del Pueblo —por ejem-

(26) En este campo, Chico v OrTIZz ya habia destacado la distincién doctrinal y
positiva en su estudio «La penetracién del Derecho piiblico en el privado: su reflejo
constitucional y la repercusidn en el Registro», donde con acierto y agudeza distingue
entre publicidad registral juridica —publicidad-efecto— y publicidad administrativa
—publicidad-noticia— (RCDI, nim. 552/1982, pags 1175 y ss.). Publicidad noticia que
denomina GIMENO, en base a otro articulo de Chico Y ORTIz, «publicacién» para acentuar
sus diferencias normativas (GiMENO y J. L. GOMEz-LAFUENTE, «La ordenacién de los
Registros e instrumentos piblicos en la Constitucidn espaiiola», en RCDI, nim 552/
1982, pags 1325 y 1326, nota 23, que cita a J. M.* Cnico Y Ortiz, «Los principios
juridicos constitucionales e insutucionales en el trifico juridico inmobiliario», en La
Constituctén esparola y las fuentes del Derecho, 1, Madnd, 1979).
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plo—, sin valorar el absurdo del dictado inmediato de una ley armonizadora
de ambas funciones, registral y notarial, que garantice la unidad, la indepen-
dencia y la responsabilidad (cuerpo tnico, reglamento orgéanico, unicidad de
la funcidén). De esta forma, incluso la descentralizacién del Colegio de
Registradores obliga a la reforma de la Ley Hipotecaria (art. 294) (27),
que habla del Colegio tnico de Registradores, y de los Reglamentos Orga-
nico ¢ Hipotecario.

Es decir, la fragmentacién de competencias impondria la unidad de los
cuerpos y de las funciones, como en la actualidad. La dificultad expositiva
nace de que lo que se garantizan son derechos fundamentales de los ciuda-
danos. Y por ello, la unicidad es imperativa. Mds ahora, en que la Unién
Europea establece minimos uniformes de derechos (Directivas en materia
mercantil, Directivas de multipropiedad y cldusulas abusivas: efecto directo
uniforme...).

Segiin la jurisprudencia hipotecaria (R. de 26-6-86), la actividad puibli-
ca registral, el ejercicio profesional de esa funcidn, se aproxima, en sentido
material, a la jurisdiccién voluntaria, ejercida por érgano no jurisdiccio-
nal (28); no es una actividad administrativa, sino civil, y estd exenta de
la jurisdiccién contenciosa y de la aplicacién de las normas de procedi-
miento administrativo (29); es una actividad dotada de plenas garan-
tfas procedimientales (procedimiento tnico y uniforme que asegura la
igualdad entre los ciudadanos en su derecho de acceso a la proteccién
registral), caracterizada por la simplicidad e inmediacion (personalizacion
de la funcién en el propio Registrador). El Registro es el conjunto de libros
donde el Registrador publica la existencia y extensiéon de los derechos
privados y de las limitaciones administrativas y civiles de su ejercicio
(publicidad material) y el lugar donde el Registrador revela profesio-
nalmente ese contenido, con pleno respeto a la privaticidad (publicidad
formal), como medio de hacer valer, frente a tercero, la proteccién registral
que el ordenamiento brinda al consumidor (medio de prueba judicial y
extrajudicial). Lo no inscrito no perjudica a tercero. Cualquier restriccién
en el acceso a la publicidad registral (dmbito nacional) (30) o a su efica-

(27) Igual ocurriria con la reforma del recurso gubernativo que se ampara en el
articulo 66 y que prevé la anotacién de la demanda judicial sobre validez del titulo cuya
inscripciéon se ha denegado.

(28) Posibilidad que no est4 refilda con su naturaleza ni es extrafia a los sistemas
juridicos comunitarios, como indic6 el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Jost MaTeo Diaz, en las Jornadas sobre Registro y Seguridad Juridica (Centro
de Estudios Registrales, Madrid y Barcelona, 1994).

(29) Igual que el arbitraje. De la misma manera que se da la dualidad Colegio/
Registrador, en el arbitraje, se mantiene en la dualidad Colegio Arbitral/Arbitro. Vid
Anexo V, R.D. 1.879/1994.

(30) Se puede pedir a cualquier Registrador, desde cualquier punto y con un mismo
procedimiento.
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cia (31), supondria la creacién de la grave paradoja de atentar a los dere-
chos fundamentales, distorsionando los parametros insitos en el subcons-
ciente colectivo, por un lado (distintos niveles de publicidad y de medios
de acceso) (32), y la simultdnea ineficacia de la norma, por otro y en
cuanto la armonizacién legislativa que impone el Tratado de la Unié6n
Europea deja un muy estrecho margen de actuacién en orden al nivel de
proteccién de los consumidores, dictando Directivas detalladas, como la
93/13/CEE, sobre cldusulas abusivas; que a falta de trasposicién se aplica
en todo el territorio (efecto directo y primacia). Es decir, ni cabe saltarse
el nivel minimo de proteccion de la Directiva en la calificacién registral
(tdnica y uniforme) ni demorar su implementacién por todas y cada una de
las Comunidades Auténomas, en cuanto a la institucién que debe aplicarla,
ya que las disposiciones contractuales —bases—, civiles y mercantiles,
como tiene declarado el TC, son competencia exclusiva del Estado (STC
71/1982) (33). Esto es, la distorsién del sistema sélo provocaria inseguri-
dad juridica e inseguridad entre los ciudadanos, ya que las normas que
afectan a los Registradores, atin ante la pluralidad de Cuerpos, siempre van
a emanar de la Comunidad Europea o del Estado, rompiéndose la homoge-
neidad en la formacién juridica y en la responsabilidad y control de los
destinatarios de la norma (los Registradores), sin causa justificada,
anticonstitucionalmente (34) y sin valor afadido.

No en vano, al discutirse la Constitucién en la II Repiiblica se admitié
la enmienda transaccional, pactada con los nacionalistas, de reservar a la
competencia exclusiva del Estado la ordenacién de los registros y de la
legislacion hipotecaria. La enmienda la defendié el Presidente de la Repu-
blica, ALCALA-ZAMORA, personalmente (la division de cuerpos y legislacio-
nes afectaria al crédito territorial, su secuela: los derechos de los ciudadanos
se verian quebrantados). Las competencias de ejecucién de las exclusivas

(31) El mivel de proteccién es homogéneo en todo el territorio. Por razén de la
eficacia sustantiva v formal. con 1déntica responsahilidad del Registrador que ejerce una
inica funcién con la misma extensién.

(32) Se distorsionarfa hasta la construccién y la actividad bancaria, que actuaria
segiin el sistema registral aplicable en cada Comunidad Auténoma. Se encareceria el
servicio que se presta a la sociedad (no olvidemos que en el Estado de Nueva York, por
ejemplo, investigar la propiedad de una vivienda valorada en 10 millones de pesetas y
suscribir un seguro de titulo supone un coste de 165.000 pesetas, sin garantizar la
adquisicién e incluyendo excepcrones —letra pequeiia— en la péliza, y en Espafia la
plena proteccién se cifra en 500 pesetas).

(33) Sobre el alcance de esta afirmacién, vid. mi estudio, La proteccién inmobilia-
ria del consurmdor en la Comunidad Europea, ed. Colegio de Registradores, Madrid,
1994, pag. 171, y su referencia al andlists realizado por RopriGo BERcovITZ.

(34) Los efectos de las sanciones disciplinarias son extraterritonales (traslado) y es
extraterritorial la aplicacién de los derechos civiles especiales o forales (estatuto perso-
nal de vecindad civil).
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del Estado fueron abandonadas por su imposibilidad practica: la legislacién
hipotecaria debe ser uniforme y el estatuto personal de los encargados de
su ejecucién unitario. Los Estatutos cataldn, vasco y gallego asf lo acreditan.
La prevencién en favor de competencias de ejecucion del Estatuto de Nuria
desaparecié en el texto de 1932, en consonancia con la Constitucién de
1931 (35).

En la Constitucion vigente, la actual redaccién obedece a otra enmien-
da, la presentada por BaLLARIN MaRrciaL, que fue aceptada por idénticos
motivos y defendida por un experto en la materia (incluso se suprimié la
palabra «hipotecas» del articulo por ser redundante y tener cabida en los
términos «ordenacién de los registros», que incluye la legislacidén hipoteca-
ria —efectos de las inscripciones y estatuto del Registrador—, como des-
tinatario de sus normas) (36).

Asimismo, los Dictimenes del Consejo Consultivo de la Generalidad de
Catalufia se pronuncian reiteradamente en este sentido: la «ordenacién de
los registros» incluye «la organizacién y planta del servicio publico y de la
oficina registral» y «también los efectos de la inscripcién» (Dictamen 135,
1987) (37).

El Derecho comparado federal, donde la legislacién registral se reserva
al Estado (ver arts. 72.1 y 2 y 74 de la Constitucién alemana) (38).

(35) Para toda esta materia, vid. MARIN L6PEz, op. cit., pags. 112 y ss. De forma
especial por su claridad, la Sentencia del Tribunal de Garantias Constitucionales de la
Repiiblica de 8-6-1934 (en especial, pdgs. 128-133).

El articulo 11, parrafo 6.°, del Estatuto de Cataluiia disponia: «Los Registradores de
la Propiedad serdn nombrados por el Estado» (JACOME Ruiz, Legislacién ordenada y
comentada de la Repiublica Espaiiola, julio-diciembre 1932, Madrid, 1932, Tomo I,
pég. 721).

(36) Vid. MarIN LO6pPEZ, op. cit., pdg. 134. La intervencién de BALLARIN aclara el
término «ordenacién de los registros» y el senudo dado por el legislador constituyente,
ya que se equipara legislacién hipotecaria y ordenacién. incluyendo el estatuto del
Registrador, destinatariq de las normas, y los efectos de las inscripciones que practica.
Ello es l6gico si se repara en que la legislaci6n registral determina la actuacién del
Registrador y el Registro es lugar y medio de realizar la misma, 1gual que la Notaria es
el lugar y medio donde realiza su funcién el Notario. En el primer caso, una vez firmada
la inscripcién, su contenido es inalterable salvo disposicién o modificacién con arreglo
a las leyes. En el segundo, de igual suerte, el secreto del protocolo custodia lo actuado
con caricter, igualmente, inalterable.

Sobre los Estatutos vasco y cataldn vigentes: vid. J. T. BERNAL-QUIRGS CASCIARO,
«Notas sobre las repercusiones en el campo registral y notarial de los Estatutos vasco
y cataldn de Autonomia», en BCNR, nim. 157/1980, pidgs. 364 y ss.

(37) Anihsis de los Dictdmenes en J. MARIN LOPEZ, «La ordenactén de los Regis-
tros e instrumentos piiblicos como titulo competencial del Estado». en Derecho Privado
y Constitucién, nim. 2/1994, pags 111 y ss, separata. Vid. Dictimenes 1987, ed. por
Consejo Consultivo, Barcelona, 1988, pdg. 168.

(38) Para toda esta materia, vid. GIMENO, op. cit.; sobre la Constitucién alemana,
pdgs. 1314-1315, sobre la materia procesal, articulo 149.1.6, pdg. 1335, y, en general,
todo el estudio, que analiza con profundidad y acierto esta trascendente materia.
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La doctrina juridica (y, en especial, la catalana): SaLvaDorR CoORr-
DECH, Puic SALELLAS, Roca Trias, LOPEz JacoIsTE, LASARTE, ELIZALDE,
Espin, GIMENO... GIMENO destaca la imposibilidad de aplicacién extrarregional
de las disposiciones autonémicas en esta materia (efectos de la inscripcién
en otra Comunidad: prueba, publicidad formal...), unidad del crédito y
unidad econdémica, la Ley de Mercado Hipotecario de 1981 (unidad del
trafico) (39)...

En materia laboral se podrian ver limitados los derechos del personal de
los Registradores, ya que, si se divide el cuerpo o se altera singularmente
su estatuto organico, la insconstitucionalidad podria plantearse por los efec-
tos que provocaria en el Convenio Colectivo, convenio Gnico en toda Es-
pafia y de cardcter normativo, suscrito por la Asociacién Profesional de
Registradores. ;Cémo van a perder o disminuir sus derechos mediante la
alteracion de las bases del convenio y sus posibles traslados, impugnaciones
y homologaciones? Sélo existe una Comisién de Seguimiento del Convenio,
unos exadmenes dnicos de acceso, un solo sistema retributivo, un canal de
promocién interna y traslado..., para todo el territorio nacional.

En definitiva, pues, el estudio del principio de legitimacién —y su
propia existencia— no puede comprenderse sin su expresa referencia al
principio de calificacién o legalidad, que actda de conditio iuris de la
especial eficacia del sistema tabular, ya que la legislacién hipotecaria re-
gula de forma uniforme los aspectos civiles de la publicidad de los dere-
chos reales, sin menoscabo de los Derechos especiales y forales, y va
dirigida al Registrador que, como 6rgano arbitral (profesional del Derecho
y funcionario piiblico), realiza su funcidn en los libros oficiales habilitados
al efecto y en el lugar demarcado para ello, en el interés constante de
facilitar el acceso de los ciudadanos al mismo —inmediacién, simplicidad,
asesoramiento, informacién— y bajo su responsabilidad civil (profesional),
administrativa (funcionario) y penal (profesional y funcionario). Como
decia el Tribunal Supremo, en Sentencia de 28-6-1962, «las inscripcio-
nes registrales y las certificaciones de las mismas, si bien son documen-
tos publicos y auténticos, sin embargo, su eficacia probatoria se halla
circunscrita a lo que constituye su esencia y finalidad y, por tanto, sdlo
acreditan la actuacién del Registrador, ya que si la inscripcién registral
tuviera ese valor y eficacia vinculatoria para el Tribunal, sobrarian todos
los procedimientos encaminados a poner en armonia el Registro con la
realidad extrarregistral» (40). Declaracion que destaca al destinatario de

(39) Vid GIMENO, op. cit, y Marin LoOrEZ, 0p cit

(40) Vid. R. M. Roca Sastre, Derecho Hipotecario, T. 1, ed. Bosch, Barcelona,
1979, pag. 345, nota 3 (citado ut supra) No produce. pues, como es l6gico, la excepcién
de cosa juzgada



2326 ESTUDIOS

las normas como pieza clave del sistema y viene a reconocer el caricter
iuris tantum del principio de legitimacidn, sin pronunciarse sobre la fe
publica registral, acentuando el valor probatorio de los asientos, su auto-
nomia y la eficacia de las certificaciones, que invierten la carga de la
prueba y, como luego veremos, lo hace con tal intensidad que dependera
del contenido concreto del asiento y de la posicién del titular registral en
él (fe ptblica) (41).

2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Define Garcia Garcia (42) el principio de legitimacién como «aquel
principio hipotecario en virtud del cual los asientos del Registro se presu-
men exactos y veraces (43), y como consecuencia de ello, al titular regis-
tral reflejado en los mismos se le considera legitimado para actuar en el
trafico y en el proceso como tal titular, es decir, tanto en el ambito extra-
Jjudicial como en el judicial, y en la forma que el propio asiento determina».
Es decir, la legitimacién registral se configura, doctrinal y positivamente,
como efecto sustantivo de la labor profesional del Registrador, que hace
piblico la existencia de un derecho, con la extensién y limites que el
asiento contiene (funcién piblica).

Los precedentes histéricos de este principio, sin perjuicio de la tecni-
ficacion que los autores, las leyes y la jurisprudencia actuales predican, son
remotos y arrancan de la nocién misma de publicidad registral, ya que ésta
nace como medio de seguridad del tréfico juridico y de seguridad o esta-

(41) Asf la extensién a los datos fisicos dependerd de la prueba en contrario y en
funcién del medio de acceso de esos datos al Registro, sin que quepa generahizacién
alguna. Habrd que tener en cuenta s1 los datos fisicos ingresaron en el Registro por
manifestacién de los interesados —«eficacia inter partes» y presuncién frente a terce-
ro—, con la debida coordinacién catastral —aumento de la fuerza de la presun-
c16n—, urbanistica —parcelacién urbanfistica, licencia de obra y certificado del ar-
quitecto o municipal, cédula de habitabilidad, de primera utilizacién de los edificios, de
apertura, cédula de calificacién, provisional o definitiva de VPO—, agraria —concen-
traciéon parcelaria, explotaciones agrarias familiares—, de costas —deslinde administra-
tivo—, hipotecaria —tasacién pericial del mercado hipotecario secundario—, natural
—linderos fijos— o judicial —accién civil de deslinde, resolucién sobre la existencia
de la obra o cabida y linderos de la finca—. Por ello, no puede decirse que el Registro
espaiiol carece de base fisica o que pueden inscribirse fincas inexistentes sin profundizar
en el sistema y reduciendo su problemdtica a sus justos términos, como tendremos
ocasién de analizar.

(42) Op. cn., pgs. 674 y ss.

(43) Resultado —se sobreentiende— de la calificacién sustantiva y formal del
Registrador, tnico responsable del asiento que autoriza con su firma y adquiere auto-
nomia e nalterabilidad por ella, haciendo piblico su contenido.
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bilidad de los derechos reales. La posesién material de los bienes y dere-
chos inmobiliarios revelaba su ineficacia como garantia extrajudicial de
cardcter preventivo. La clandestinidad, amparada en la libertad civil y en
la libertad de forma, daba curso a la judicializacién de la contratacién
publica y privada. La espiritualizacion del titulo piblico mediante la tra-
dicién instrumental no limitd, de forma definitiva y directa, la conflictivi-
dad social en esta materia. La escritura piblica, fuente auténoma de segu-
ridad, necesitaba de la publicidad necesaria para hacer frente a los
imperativos del trifico ordinario, rompiendo la posibilidad de existencia de
titulos publicos o publicos y privados contradictorios. Asi, las Reales Prag-
maticas de Don Carlos y Doiia Juana (1528 y 1539) previnieron la ins-
titucién de la publicidad registral de los censos y gravdmenes de toda
especie, a cargo de los Escribanos de los Registros de Censos (44), esta-
blecidos en Concejos y Ayuntamientos (1528), y luego, ademis, la de los
contratos (1539) (45), determinando la ineficacia judicial de las escritu-
ras que no se inscribiesen en un estrecho plazo de seis dias. Es la pri-
mera aproximacién al principio de legitimacién y a su efecto sustantivo
procesal. No sélo se regulaba la figura del Registrador como profesional
del Derecho encargado de una funcién publica (46), sino que se sefialaba
la necesidad de la inscripcién como requisito de eficacia sustantiva y pro-
cesal de los contratos, mds alld de la simple inoponibilidad. Nulidad, dice
TORREANAZ.

Estos Registros, nacidos con el criterio de territorialidad (origen del
folio real), no fueron los tnicos instituidos en el amparo de la necesidad
sentida en orden a la publicidad. A un tiempo se dispuso, siguiendo pre-

(44) Evidentemente, eran incompatibles para ejercer como escribanos. Es decir, no
inscribian sus propias escnturas. A partir de entonces se les denominé Registradores.

(45) Vid. Leyes Hipotecarias y Registrales, op. cit., T. II, volumen I, pag. 387,
intervencién en el Senado del Conde de Torrednaz, Luls MARIA DE LA TORRE Y DE LA Hoz,
Ex-Ministro de Gracia y Justicia. En 1528 se instauré el Registro de Censos (el de
Sevilla, por ejemplo, consta por R.P. de 1701). En 1539, se lleva el Registro en las
cabezas de partido. En 1581, por Provisién del Consejo de Castilla, se establece el
nombramiento del Registrador por titulo de S.M. para asegurar la seleccidén y competen-
cia de los Registradores y su llevanza y responsabilidad personal.

Del registro y sello de las Reales Cartas y provisiones del Consejo y la funcién del
Registrador, vid. Novisima Recopilacién, op. cu. infra, T. II, Libro 1V, Tit. XIII, pags.
269 y ss. Sobre el Registrador Mayor, T. I, Libro V, Tit. XXI, pdgs. 452-453.

Sobre los Registros de Cargas y Oficios de Hipotecas, vid. Novisima Recopilacién, op.
cit. infra, T. V, Libro X, Tit. XVI, De las hipotecas, y su toma de razon (Reales
Pragmaticas de 1528, 1539, 1558, 1713, 1768 y 1777), pdgs. 105 y ss.

(46) Debia encomendarse en cada cabeza de partido a una persona la llevanza de
un hibro donde registrase «todos los contratos de censo, compras, ventas y otros seme-
jantes» a fin de embarazar la multitud de pleitos, advirtiendo que de ello dependia la
segunidad de todo el Reino y de los vasallos.
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cedentes mds remotos (47), el Registro del Sello, con caricter centraliza-
do, a cargo de una persona denominada Registrador y con su sede en
Simancas, donde se anotasen todas las Cédulas Reales, muchas de ellas de
cardcter patrimonial (cesiones, donaciones, privilegios, mayorazgos...). Dis-
posicién que tuvo otras aplicaciones municipales. De esta forma, en las
Reales Ordenanzas de la Ciudad de Plasencia, compiladas en 1548, se
institufa, a cargo de un escribano y bajo su responsablidad civil, la llevanza
de un Libro Registro de Dactas, donde se registrasen todas las ventas,
cesiones y donaciones realizadas por el municipio a favor de particula-
res (48). Y si reparamos en el enorme patrimonio de la ciudad y la forma
de explotacién comunal de su término, podremos valorar la importancia de
este Registro.

Mi4s adelante, y sin pararnos ahora en las Reales Pragmaticas
de Felipe 1I, Felipe V y Carlos IIl o en la instituciéon de las Conservadu-
rias de Hipotecas (49), escribe Garcia Garcia que las primitivas Leyes
Hipotecarias de 1861 y 1869 s6lo regularon la legitimacién por la via
indirecta de la inoponibilidad de lo no inscrito (50). No obstante, sin im-
pugnar la certeza del aserto y s6lo haciendo hincapié¢ en la natural rela-

(47) Los Reyes Catlicos y otros monarcas anteriores ya lo llevaban. En el Libro
de Privilegios de la Ciudad de Sevilla puede observarse la evolucién de la Cancilleria
Real, donde se registraban cartas y privilegios. Asi se evoluciona de la técnica de las
confirmaciones a la del visador (persona encargada de visar la copia registrada), para
pasar luego al registrador (todos los traslados o copias aparecen firmadas por el registra-
dor) En los traslados del Rey Fernando III se aprecia la evolucién en la Cancilleria; por
ejemplo, en el privilegio numerado bajo el 32, afo 1333, aparece el visador, mientras
en el niimero 33, afio 1348, se omite. para reaparecer como técnica que va consoliddndo-
se. En un traslado de un privilegio de Juan II, en 1412, documento nimero 64, aparece
ya la firma de «Petrus Sancius, legum doctor. Registrada» (Pedro Sdnchez, Doctor en
Leyes. Registrador)... Por ello, podemos decir que el siglo XIV es el siglo del control
de los traslados y el XV de su registro. Se trataba de controlar la expedicién de copias
de cartas y pnivilegios, centralizando su registro y trasiado, cotejando su identidad con
el original, que excede de la mera expedicién de copia del protocolo notarial y real
wmnerante (vid. op. cit., Sevilla, 1993, ed. Ayuntamiento y Unmiversidad de Sevilla,
Fundacién El Monte, Introduccién y Trascripcién por FERNANDEZ GOMEZ, OSTOS SALCEDO
y PARDO RODRIGUEZ).

En Catalufia —y para la Corona de Aragén—, puede verse, por su especial interés, la
Real Carta de Fernando II, de 10-9-1479, sobre los Escribanos de Registro, donde se
separan sus competencias de los Protonotarios (Constitucions de Catalunya, incunable
de 1495, Textos Juridics Catalans, Lleis 1 Costums. T. IV/, ed. Generahtat de Catalunya,
Departamente de Justicia, Barcelona, 1988, ed. facsimil pigs. 757 y ss., en especial,
pégs. 766-767 y 770).

(48) Me remito a mi estudio sobre la materia, atin nédito. Vid. Anexo IV.

(49) Que, seglin Roca, no adoptaron el sistema de folio real y sus efectos legiti-
madores se formularon de forma negativa: «los documentos no registrados en ellas eran
nulos» (op. cit., pags. 341-342). La Real Pragmitica de 1768 se promovié por el
Registrador de Madrid (Leyes Hipotecarias..., op. cit., T. II, v. 1, pag. 391).

(50) Op cu., pags. 677-679.
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cion entre legitimacién y publicidad, la inoponiblidad, contrario sensu, supo-
nia la especial eficacia del asiento, en cuanto medio de prueba judicial
y extrajudicial, y, por el principio de tracto sucesivo (como indica este
autor) y por el de prioridad, un medio auténomo de garantfa para los dere-
chos reales susceptibles de posesién. En los derechos formales, el reconoci-
miento del efecto legitimador de la inscripcién (piénsese en la hipoteca) es
patente (51).

En cualquier caso, la existencia de los principios de calificacién, prio-
ridad, tracto sucesivo, publicidad (52) y fe publica, que hace inatacable la
posicién del tercero de buena fe que adquiere del titular registral, unida a
la interpretacién jurisprudencial que recoje Roca en torno al articulo 1.222
del Cédigo Civil, es indudable que la legitimacién registral existia como
consecuencia de la proteccion registral. El titular registral estaba legitima-
do para disponer y sélo si disponia el titular registral se podia practicar el
asiento. La «plusvalia» de la registracién, al margen del tercero hipoteca-
rio, era incuestionable, y valor de la certificacién como medio de prueba
también. Sefialaba este ultimo autor que la jurisprudencia no supo extraer
el principio de legitimacién del texto legal —es decir, podia—, fijindose
s6lo las resoluciones en el principio de calificacién. El1 TS destacaba que
la legislacion hipotecaria y el asiento, en suma, era resultado de la activi-
dad profesional del Registrador, sin advertir en los miiltiples efectos de su
sustantividad, independencia y autonomia, ya que, una vez firmado, hace
piblico su contenido integro, afadiendo al derecho una especial eficacia,
que trasciende del tercero al propio titular y vincula al transmitente, pri-
véandole de su capacidad dispositiva. La sustantividad como medio de prue-
ba y posicion inatacable frente al antiguo titular registral y al tercero.
Independencia, porque es inalterable (como el protocolo notarial). Autono-
mia, ya que permanece en el folio real, atin producida su cancelacién y
forma parte del historial juridico de la finca con caricter permanente, al
margen del plazo de vigencia del asiento (anotacién, inscripcién, nota
marginal).

Otra cosa es que su formulacién técnica expresa arranque de la Ley
Hipotecaria de 1909 y adquiera carta indubitada de naturaleza, como eje
del sistema protector del Registro, en la Ley de 1944. Los articulos 24
y 41 de la Ley de 1909 acentuaron el efecto sustantivo de la inscrip-
ci6n, extendiéndolo de la eficacia frente a tercero a la eficacia inter partes,

(51) Roca se refiere a los articulos 17, 20 y 156 de la Ley de 1861. prioridad,
tracto sucesivo y subsistencia de las hipotecas mientras no se cancelen, reconociendo un
cierto efecto legitimador, ademds, en la necesidad del Registrador de calificar los asien-
tos registrales vigentes y en la proteccién del tercero de buena fe (art. 34). que no es
poco (op. cit., pags. 342 y ss).

(52) Subsistencia de la hipoteca (art. 156 LH de 1861).
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como escribe DE LA Rica (53). Y alude a la necesidad de demandar al
titular registral en los procedimientos civiles y de apremio, solicitando la
cancelacién expresa del asiento contradictorio. Ahora, pues, el legislador
ha dado el paso definitivo de sistematizar las ventajas inherentes a la
publicidad registral, desarrollando su eficacia protectora para la seguridad
de los derechos y del trifico juridico. Ha querido que la prevencién se
exprese sin esperar a la evolucién jurisprudencial abierta a raiz de la Ley
de 1861. El crédito territorial y la libre circulacién de bienes, la tranqui-
lidad privada de los ciudadanos en la estabilidad de sus derechos, la tutela
judicial efectiva de sus intereses legitimos, que postula el amparo de la
titularidad publicada frente a la clandestina (notificacién al titular registral
y cancelacion, en su caso, del asiento). Dificilmente, en cualesquiera sis-
tema, se comprende que la accién judicial no comporte la reforma de la
publicidad registral, el reconocimiento por la sociedad de la plena eficacia
de la sentencia, evitando la discordancia entre el poder dispositivo formal
del titular registral frente al verdadero propietario que la sentencia procla-
ma, y arriesgando esa proclamacién en base al articulo 34, que sustantiviza
frente a todos —incluso frente a la sentencia firme y ejecutoria— la de-
claracién de titularidad que el Registro publica. Los propios Tribunales
habrian reconocido su necesidad en la practica forense, ailn, insistimos, sin
formulacién positiva (54).

La Ley de Reforma Hipotecaria de 1909 contiene en sus articulos 15
y 16 el principio de legitimacién en su formulacién técnica. Es mads, el
articulo 15 establece una presuncién posesoria a favor del titular dominical
de notable eficacia frente a tercero, gozando de los derechos consignados
en el Libro 2.° el Cédigo Civil, siendo mantenido en la posesién por los
Tribunales, con arreglo a los términos de la inscripcién y reintegrado en la
misma, en su caso, judicialmente por el procedimiento del Titulo XIV de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. El articulo 16, por su parte, establece la
necesidad de que las acciones contradictorias del dominio se ejerciten con-
tra el titular registral, solicitando la cancelacién de la inscripcién respecti-
va. Los procedimientos ejecutivos o de apremio se sobreseerdn si no se
dirigen contra el titular registral (que refleja la interconexién legitimacién/
tracto sucesivo).

(53) R. DE LA Rica v AReNAL, «La reforma hipotecaria. su contenido y alcance»,
en Leyes Hipotecarias y Regisirales de Espafia, Tomo III, Fuentes y Evolucién, Leyes
de 1944 y 1946, ed. Castalia, Quinto Centenanio, Colegio de Registradores, Madrid,
1990, pags. LI y ss.

Antes también podria extraerse en los términos expuestos.

(54) En las primeras Leyes Hipotecarias la legitimacién aparece recogida, asimis-
mo, en las normas relativas a la inscripcién de las informaciones posesorias que, en base
a su acceso al Registro, determinaban, transcurrido un determiando plazo, la conversién
en inscripcién de dominio.
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El Texto Refundido de la Ley de 1909, en su articulo 24, reproduce el
articulo 16 y en su pdrrafo primero dispone: «No podré ejercitarse ninguna
accién contradictoria del dominio de inmuebles o derechos reales inscritos
a nombre de persona o entidad determinada sin que, previamente o a la vez,
se entable demanda de nulidad o cancelacién de la inscripcién en que conste
dicho dominio. La demanda de nulidad habrd de fundarse en las causas que
taxativamente expresa la Ley Hipotecaria, cuando haya de perjudicar a
tercero». Los restantes parrafos reproducen el resto del articulo 16, pasando
el contenido del articulo 15 al 41.

El Reglamento de 1915 recoge las exigencias de la constatacién de la
causa y de la posesién actual en el Registro (art. 25) y la subsistencia de
los derechos inscritos en tanto no se cancelen (art. 149). El articulo 51, por
su parte, dispone que «los asientos del Registro estan bajo la salvaguardia
de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se declare su
nulidad», reconociendo expresamente un efecto tipico de la legitimacion,
resultado de la publicidad registral (55).

El Real Decreto-Ley de 13-6-1927 modifica, como expresa su Exposi-
cién de Motivos, los efectos de la legitimacién en materia posesoria, esta-
bleciendo el cardcter de presuncion iuris tantum de la misma, en contra de
lo dispuesto en la Ley de 1909, que impedia la existencia de un poseedor
legitimo al margen del Registro. Y el Real Decreto de 17-7-1927 adapta el
Reglamento de 1915 a la nueva reforma, redactando, en consonancia, el
articulo 100, que regula el ejercicio de la accidén real registral para obtener
la posesién judicial del inmueble o derecho inscrito, y reconociendo plena
eficacia y validez a la certificacién como titulo en el articulo 101, segiin
interpreta Roca (56).

En definitiva, son imperativos de orden publico los que determi-
nan al legislador, desde 1528 a 1909, excluyendo otros precedentes mas
remotos, a dictar una serie de normas dirigidas a regular el ejercicio pro-
fesional de la actividad personal del Registrador, su formacién juri-
dica, su independencia y la eficacia de la publicidad de los asientos que
practica en los libros y que trascienden al mundo sustantivo de la protec-
cion juridica extrajudicial (funcién piiblica), en el largo camino de buscar
los medios adecuados para obtener la seguridad juridica, asegurando
el trifico y la estabilidad de los derechos. Asi, se dispuso la ineficacia
y nulidad de los titulos no inscritos en un determinado plazo, a instan-
cias de las Cortes, en 1539; se regulé la necesaria publicidad registral

(55) Vid. Roca, op. cit., pag. 348.

(56) Op. cu., pag. 349. La validez de las certificaciones, a pesar de determinada
Jjurisprudencia del TS, que ya hemos expuesto (referida al concepto sustantivo de prueba
procesal), es incuestionable como tnico medio fehaciente de acreditar el contenido del
Registro y en cualesquiera sistemas registrales.



2332 ESTUDIOS

de las cargas y gravdmenes, y se intentd, por distintas vias, resolver el
problema de la posesién de los bienes inmuebles, en cuanto el proceso
desamortizador y la codificacién civil habian planteado, de forma general,
el problema de la proteccion juridica de los poseedores inmemoriales,
carentes de titulos idéneos para enervar la posicién del propietario que
accedié directamente al mercado de la libre circulacién de los bienes,
principio econémico y social que salvaguardaba la igualdad entre los ciu-
dadanos.

La extensién de la eficacia de los asientos, que sustantivizan la publi-
cidad oficial de la detentacion de los derechos reales, una vez calificados
y firmados por el Registrador, seguia siendo un problema judicial, en
cuanto grandes masas de bienes no hubieren accedido al Registro y sefia-
ladas titularidades fueran contradictorias con su contenido. La identidad del
objeto, la posesién material del mismo, replanteaba los caminos a seguir en
los albores del presente siglo. ;Debia acceder al Registro la posesiéon ma-
terial o de hecho?, ;debia presumirse contra tercero?, ;estaban, con arre-
glo a la ley, obligados los Jueces a no admitir los titulos no inscritos?, ;era
posible y deseable la inscripcién constitutiva postulada desde 15397, ;d6n-
de estaba el equilibrio de la seguridad del trafico y de la tutela judicial?...
Ante esta problemdtica, el legislador en 1944 vuelve a acometer la ta-
rea de tecnificar la legislacién hipotecaria adecuandola a la idiosin-
crasia nacional. La inscripcién seria voluntaria. Los Tribunales no ad-
mitirfan titulos sin inscribir. La titulaciéon debe ser auténtica, destacando
la importancia del instrumento publico como eje de la seguridad preven-
tiva extrarregistral. La posesién de hecho no accederia al Registro ni se
presumiria en el titular registral. Los derechos formales carentes de pose-
sién serian objeto de inscripcion constitutiva. El asiento registral gozaria de
autonomia, y su independencia se asegurard por los Tribunales, anadien-
do toda una suerte de efectos sustantivos a la inscripcién, conforme
a nuestra tradicién juridica. El titular registral podrd ejercer una ac-
cién especial para hacer valer su derecho, que cifra la «plusvalia» afia-
dida por la publicidad mediante la calificacién del Registrador. Se exclu-
yen los derechos personales y las menciones de derechos reales. Se ga-
rantiza la libre circulacién de bienes y el acceso directo al crédito terri-
torial y desaparecen los viejos tépicos sobre si el Registro es un Regis-
tro de cargas o de derechos que olvidan los precedentes histéricos (1528)
y parten de la ficcion de la eficacia exclusiva frente a tercero, como si
una carga no se impusiese sobre un derecho inscrito previamente o como
si la titularidad de un derecho subjetivo no comportara a un tiempo res-
ponsabilidad... No inscribo, para que no me embarguen. Inscribo, para
hipotecar. Dialéctica que desconoce la eficacia sustantiva del principio
de legitimacidn, la inatacabilidad de la fe piblica registral y la nece-
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saria estabilidad de los derechos reales [transparencia (57) y pro-
teccién].
En esta situacién se aborda la reforma de 1944-1946.

3. LA LEY HIPOTECARIA DE 1944-1946

Como seitala DE LA Rica (58), la Ley de Reforma Hipotecaria de 1944
establece con precisién el principio registral de legitimacién, reconduciendo
a sus justos términos la presuncion posesoria y establece, por un lado, la
presuncién de exactitud e integridad de los asientos del Registro, que el
titular registral posee el derecho inscrito (presuncién iuris tantum), y goza
de una accién especial para reivindicarlo. Por otro, se erradican las infor-
maciones posesorias, se introduce el expediente de dominio, el acta de
notoriedad, la prescripcion secundum tabulas, la protecciéon judicial de los
asientos (59), su vigencia mientras no se cancelen, la conversién de las
inscripciones de posesién en inscripciones de dominio por simple transcurso
del plazo establecido (efecto de la legitimacién registral) y el procedimiento
de rectificacion del Registro y sus causas (inexactitud). El Texto Refundido
es de 1946.

Dice el articulo 24 de la Ley de 1944 que: «A todos los efectos legales
se presumird que todo derecho real inscrito en el Registro existe y perte-
nece a su titular en la forma determinada por el asiento registral respectivo.
En igual forma se presumird que quien tenga inscrito el dominio de los
inmuebles o derechos reales tiene la posesiéon de los mismos»
(parrafo 1.°) (60). Las acciones contradictorias del dominio de inmuebles
o derechos reales no podrin ejercitarse contra el titular registral, si no se
entabla demanda de nulidad o cancelacién de la inscripciéon en que conste
dicho dominio. Y la nulidad debera fundarse en alguna de las causas taxa-
tivamente previstas en la Ley Hipotecaria, cuando haya de perjudicar a
tercero (parrafo 2.°). Los procedimientos ejecutivos o de apremio se sobre-
seeran si los bienes o derechos se hayan inscritos a favor de persona distinta
del demandado y asi consta por manifestacion auténtica (61) del Regis-
trador (parrafo 3.°).

(57) Interés piblico y social. vid. Informe de la Unidad Especial contra el Fraude,
Agencia Estatal Tributaria, pigs 183 y ss. (Madrid. julio 1994).

(58) Op. cu., pags. L1y ss.

(59) Como observa AmoROs, se trata del asiento. no de la titularidad registral
exclusivamente, que, es obvio, forma parte de €l

(60) El vigente articulo 38 introduce algunas modificaciones en su redaccién de
caricter formal (Ley de 1946)

(61) El articulo 38 vigente habla ya de certificacion
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El articulo 41 de la misma Ley dispone en su pdrrafo 1.°: «Las acciones
reales procedentes de derechos inmobiliarios inscritos podrdn ejercitarse
mediante un proceso de ejecucién contra todos los que no inscribieron sus
titulos y se opongan al derecho inscrito o perturben su ejercicio, siempre
que por certificacién del Registro se acredite la vigencia, sin contradiccién
alguna, del asiento correspondiente” (parrafo 1.°) (62).

De esta forma, el equilibrio juridico, sustantivo y formal, que la publi-
cidad registral ofrece a los derechos reales, se fue decantando a través del
principio de legitimacién, medio activo de seguridad en los sistemas de
inscripcién voluntaria, donde la eficacia es motor de la inscripcién, sin caer
en los radicalismos utépicos de hacer de la publicidad nico medio de la
existencia de los derechos. Sobre todo, en lo que afecta a la propia realidad
social del dominio y su proteccién constitucional y judicial, donde se abarca
una situacién pluriforme de derechos personales (privaticidad, intimidad) e
intereses publicos (control). De hecho, puede decirse que, en base a los
principios hipotecarios, la inscripcién constitutiva no es necesaria, por no
aportar margen alguno de seguridad extrajudicial a la contratacién privada,
ya que, en la actualidad, existen medios suficientes de proteccién, y el
formalismo absoluto llevaria a un nuevo tipo de conflictividad social y a la
judicializacién del campo de las obligaciones como vehiculo del derecho
real, donde el compromiso privado, el acuerdo de voluntades, centraria las
demandas, sin afiadir plus alguno de seguridad sobre el sistema preexistente.
Y la tutela judicial efectiva se veria avocada a redefinir los términos lega-
les, como ocurriese en 1539. Basta, en definitiva, con provocar el mismo
efecto por otros medios que no produzcan esos inconvenientes: legitima-
cion, fe publica, inoponibilidad (frente a tercero y ante los Tribunales y
Administraciones Publicas), tutela judicial...

4. PUBLICIDAD Y PROTECCION JURIDICA

Hemos querido reconducir el estudio de la legitimacién a la publicidad
registral, en cuanto aquélla es resultado de ésta, y asegura la autonomia,
sustantividad e independencia de los asientos registrales y su integro y
exacto contenido. Al principio de estas lineas destacdbamos cémo Josg

(62) La validez de la certificacién a efectos ejecutivos (arts. 24 y 41) muestra la
autonomia del asiento registral y la labor profesional del Registrador, que se patentiza
a través de la calificacién, antes de inscnibir un documento auténtico que pretende su
acceso al Registro (cuando el Registrador analiza el contenido de los asientos practica-
dos), y, después, cuando el Registrador revela el contenido de éstos mediante la publi-
cidad formal.

El articulo 41 vigente contiene algunas modificaciones sobre este texto.
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MaNUEL Garcia Garcia habfa agotado el tema, en un profundo andlisis
técnico de la ley, la doctrina y la jurisprudencia, y de mi intento de dar un
nuevo enfoque basado en el replanteamiento de sus consecuencias.

A veces, se ha dicho que la publicidad registral es un medio de protec-
ci6n de la simple apariencia y se basa en un sistema de presunciones. Yo
quisiera ir mas alla, afladiendo que todo el Derecho es un sistema de
presunciones, en la misma medida que su reconocimiento judicial se fun-
damenta en la prueba, de hecho y de derecho, por lo que, en materia de
publicidad, y en el dmbito del desarrollo pacifico de las instituciones, esas
presunciones no son artificiosas entelequias del legislador, sino el reflejo
juridico articulado de la realidad social. Y sélo es presunci6n en cuanto se
pueda impugnar el ejercicio, ordinario o no contencioso de los derechos. No
es que se proteja la mera apariencia, sino que ésta es la forma externa de
la realidad ontol6gica de la existencia de los derechos. Es el reconocimiento
social de una realidad juridica. Por ello, presunci6n, apariencia, son térmi-
nos de cardcter judicial, y la resolucién judicial, incluso, destruida la pre-
suncién y amparada la apariencia, puede también referirse a un derecho
inexistente. Quiero decir con ello que la forma como necesario resultado de
la sustancia no pertenece a un mundo ficticio y apartado. Es la articulacién
juridica de la realidad social sobre un hecho fisico o un deber juridico. No
es, pues, algo postizo o afiadido al derecho. Es el propio derecho que se
exterioriza de una forma determinada, cuya eficacia se determina por el
legislador, en base a los distintos niveles de proteccién que la necesidad
social demande. Y esos niveles de proteccién producen un efecto social y
econdémico concreto, y por tanto més alld de la forma inerme y vacua.

La publicidad es, en definitiva, un requisito de existencia, de eficacia
o de ejercicio de los derechos y, ello, en funcién del tipo de derecho y el
grado de seguridad preventiva extrajudicial que el ordenamiento juridico
arbitre. Pero, eso si, hasta en las situaciones mas rudimentarias y débiles,
la posesién, la publicidad es la Gnica garantia del mantenimiento de la
relacién juridica entre un sujeto y un objeto determinados. La posesién de
mero hecho es, pues, la publicidad de una realidad fisica, que, una vez
impugnada (inquietada, se decia por los autores), pone en marcha un juego
de presunciones o deducciones (consecuencias juridicas) acreditables por
distintos medios (testigos, titulos, inscripciones...). Y asi no puede predicar-
se de los derechos su existencia clandestina, ya que de su contradiccién
surgird la publicidad necesaria y formalmente expresada (verbalmente o por
€scrito).

En este mismo marco de publicidad, se encuadra la publicidad registral,
publicidad civil establecida por razones de orden publico inmobiliario para
garantizar el normal ejercicio de los derechos reales subjetivo, en ejecucién
de una serie de principios superior (igualdad, intimidad, privaticidad, esta-
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bilidad de los derechos, crédito territorial, libre circulacién de bienes, liber-
tad civil y de formas...) que obligan a su tratamiento especial (legislacién
hipotecaria) y uniforme (unidad juridica y econ6émica). No puede haber,
pues, disparidad de efectos sustantivos en base a distintas publicidades
registrales. Sélo existe un medio, que no es un Derecho formal, sino ma-
terial, garantizado procesalmente (aunque en determinados casos se pruebe
su inexactitud), ya que es imposible ir mas alld de la propia esencia de los
derechos en la articulacién de sistemas de proteccién.

Por ello, hablamos de publicidad material y publicidad formal para
referirnos a dos aspectos de una misma figura juridica, y de efectos sustan-
tivos y procesales de la publicidad (legitimacion) para destacar que no
existe derecho sin accién y que, una vez impugnado un asiento, los canales
de defensa de su contenido vienen procesalmente predeterminados. Ese es
el gran logro de la Ley de 1944, tecnificar juridicamente los efectos pro-
cesales y materiales de la inscripcién, resultado de la autonomia del asiento
que en sus Libros practica el Registrador.

También hablamos de realidad fisica y realidad juridica, y dentro de
ésta, de realidad juridica registral y extrarregistral, para significar que la
realidad fisica se puede reflejar en una sentencia o resolucién judicial, en
una escritura publica, en un documento privado o administrativo, 0 en un
plano cartogrifico o digital, pero esa realidad, como situacién de mero
hecho, s6lo su mas exacto reflejo contiene, nunca su materialidad fisica.
Perogrullada de especial trascendencia a la hora de determinar los efectos
juridicos de los datos de hecho que contienen los asientos y el distinto grado
de proteccion que el Registro ofrece, segin el medio de acceso, en cuanto
judicialmente asi se valora en orden a la apreciacién de la prueba contraria
a su dictado. En el concepto iuris tantum de las presunciones sobre la
realidad fisica existe un amplio margen de variabilidad y eficacia, puesto
que segun el origen de la misma, serd superior su fortaleza y mas dificil,
en consecuencia, su posible destruccién. Cualquier otro camino, atin esta-
bleciendo un grado de coordinacién tal que el legislador declarara que la
presuncidn es iuris et de iure, su formalismo no resistiria la inexistencia
material del objeto fisico a que se refiere. Circunstancia que aconseja el
reforzamiento de la primera presuncién, en contra del distanciamiento,
formal y teérico, de la realidad, como muestra la reforma de 1927 en cuanto
a la posesi6n de hecho del titular registral mantenida por los Tribunales, que
iba mds alld de un medio de desposesién del poseedor material, si la rea-
lidad lo contradecia, pero nunca de un continente real de algo tangible. En
este mismo sentido, la necesidad de que cuando se interponga accién con-
tradictoria del dominio inscrito (art. 38.2 LH), se ejercite previa o simulta-
neamente una accién dirigida a la cancelacién del asiento registral vigente,
ha dado lugar a la espiritualizacion del requisito expreso exigido por la letra
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de la Ley, entendiendo el TS que si la demanda contradictoria del dominio
inscrito va dirigida precisamente contra el titular registral, se entiende im-
plicita la solicitud de cancelacién del asiento contradictorio (Sentencias de
3-6-89, 23-1-89, 5-5, 6-7 y 24-11-1988). Obviamente, a pesar del dictado
formal de la norma, si se declara el dominio a favor del demandante y la
demanda se dirige contra el titular registral, el reconocimiento judicial seria
ineficaz de no tener acceso al Registro la sentencia, va que la Ley exige ese
requisito con caracter previo o simultineo, imposibilitando su accién ulte-
rior, por lo que la STS de 3-6-89 sefiala que, en contra de la anterior
interpretacién rigorista, debe considerarse implicita la solicitud «desde el
plano hermenéutico, juridico-social», en una interpretacion «flexibilizadora
del tréfico juridico». Interpretacién que no contradice la finalidad de Ia
norma, que pretende la coordinacién de la realidad juridica registral con la
extrarregistral. En el momento actual, ello es tan patente que el requisito
se hace implicito, ya que, tras vencer en juicio, si el propietario no inscribe,
sigue manteniendo a un tercero en la titularidad dispositiva formal.

Todo este entramado legal y jurisprudencial, que sélo, y por razones de
tiempo, vamos a poder esbozar, parte siempre de que esos efectos sustan-
tivos y formales de la publicidad obedecen a la rigurosidad de la califica-
cion registral del documento ajeno, que entrafia el ejercicio profesio-
nal de una funcién piiblica arbitral y es, en esta medida, medio de seguridad
preventiva. De tal suerte que constituye la conditio iuris de todo el sistema
tabular y la preocupacién constante del legislador, que sabe que las normas
tienen un destinatario concreto, y sin su labor, el efecto sustantivo, judicial
y extrajudicial, quedaria sibitamente limitado, con un aumento exorbitado
de los contenciosos civiles y administrativos. El efecto, en definitiva, parte
de una concreta causa, la independencia y responsabilidad del Registrador.

La publicidad registral aparece, asi, como un requisito de distinto orden,
segln la naturaleza del derecho publicado. Sera requisito de existencia, en
los derechos y regimenes juridicos no susceptibles de posesién material
[hipoteca, propiedad horizontal (63), régimen de aprovechamiento por tur-
no de bienes inmuebles (64), derecho de opcién, derecho de superficie...:
inscripcion constitutiva). Requisito de eficacia en los derechos susceptibles
de posesién fisica (dominio, usufructo, censo...: inscripcién voluntaria). Sin
la inscripcién, el propietario se ve privado de la proteccion registral (legi-

(63) A pesar de que la Ley no lo declaré expresamente, al contemplar la situacién
anterior a su vigencia. Si lo es de hecho, aunque s6lo sea por un detalle menor, pero
trascendente para legalizar sus libros de actas (tracto sucesivo).

(64) Sea derecho real o personal. En otro caso, la eficacia antifraude de la norma
—raz6n de la intervencién comunitaria— se veria desprovista del tinico medio de con-
trol de la legahdad: regulandad urbanistica, sociedad de servicios, derechos y obliga-
ciones, cargas..
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timacién, fe publica...) y del acceso al crédito, por lo que su derecho puede
devenir ineficaz frente a tercero, frente a los Tribunales (art. 313 LH, los
Tribunales deben exigir la previa inscripcién de los documentos de que
conocen) frente a las Administraciones (art. 313 LH), e incluso frente al
transmitente (fe piblica). Por dltimo, la publicidad es un requisito de ejer-
cicio de los derechos, en cuanto la proteccién judicial de los asientos ase-
gura la posesién, publica y pacifica (art. 38 LH), y la estabilidad de la
titularidad (notificacién al titular y al domicilio registrales de cualquier
accién), facilitando la prueba judicial y extrajudicial de su existencia (pu-
blicidad formal).

A. PUBLICIDAD MATERIAL

La expresién «publicidad material» alude al efecto sustantivo de la
inscripcién, que incorpora la «plusvalia» de la calificacién de la validez del
negocio juridico (capacidad o consentimiento, objeto, causa, historial regis-
tral previo, forma auténtica y contenido real del derecho) y de la exclusién
de los pactos personales, abusivos, oscuros o nulos (65).

Esta publicidad material se representa, fundamentalmente y por lo que
ahora nos interesa, en tres principios hipotecarios, y se ampara en la tutela
judicial efectiva. Los asientos extendidos y suscritos por el Registrador
adquieren autonomia propia y son inalterables, salvo por los cauces y con
las limitaciones legales establecidas. Y el titular registral incorpora, per se,
un poder de disposicién, activo y pasivo, cualificado por el contenido del
asiento.

Son estos tres principios: legitimacion, eje del sistema, fe piblica e
inoponibilidad.

a) Legitimacion

La legitimacién es el eje del sistema registral, como repetidas veces
hemos destacado, porque supone el reconocimiento técnico de la eficacia
sustantiva de la publicidad, en su version defensiva y ofensiva. Es resultado
de la existencia de la publicidad como forma natural de exteriorizacién de
los derechos y se formula técnicamente como conjunto de normas Yy
disposiciones que garantizan frente a todos (partes y terceros) la estabilidad
del contenido del asiento (seguridad del derecho) y la seguridad del trafico

(65) Sin ella, por ejemplo, no se comprenderian los procedimientos sumarios hipo-
tecarios o especiales (vid Anexo I).
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Juridico (seguridad activa y pasiva), de modo que la inoponibilidad y la fe
publica son efectos reflejo de la misma, haciendo inatacable ese contenido
tabular, que la realidad juridica misma revela. Hablar, pues, de la realidad
extrarregistral no es méds que una entelequia: el mundo clandestino de la
realidad juridica, privada de publicidad y de sus presupuestos de existencia,
ejercicio y eficacia, en cuanto se ha de hacer valer contra el estado tabular
por medio de un procedimiento contencioso, que no en todo caso va a privar
de efectos a la realidad registral (fe puiblica) y que dificulta la prueba en
contrario en la misma medida que habilita medios autéonomos de defensa.

No es que la legitimacién, como decia la STS de 2-12-1951, produzca
efectos sustantivos o materiales y procesales, aunque doctrinalmente su
distingo facilite el estudio (66), sino que ese contenido sustantivo e inal-
terable del asiento mejora la posicién del titular registral, al hacer piblico
el Registro la exteriorizacién de la existencia de un derecho vilido, eficaz
y en ejercicio, frente a las demandas judiciales (aqui se habla de efecto
procesal), a las Administraciones Publicas (expedientes urbanisticos, de
expropiacién forzosa, ayudas y subvenciones, acceso a la vivienda, deslinde
de Costas...) y frente al transmitente y al tercero. Es decir, la legitimacién
dota al titular de las acciones judiciales pertinentes, de los medios proce-
sales de prueba (certificacién) y de los medios extrajudiciales de defensa y
mantenimiento del derecho (supuesto ordinario, no patolégico).

El contenido del asiento publica la exactidad e integridad del derecho
(incluida la posesién juridica) (67), salvo prueba en contrario. La presun-
cién no es la legalizacién exclusiva de la apariencia, desconectada de la
realidad juridica sustantiva, sino el nombre que define la fortaleza del
reconocimiento legal de una situacién juridica que la publicidad exterioriza.
La legislacién hipotecaria no suplanta Ia legislacién civil, ni la complemen-
ta, ni la refuerza, es la forma organizada, por razones de orden publico, de
sistematizar la publicidad natural de los derechos, dentro de un cuerpo
organico uniforme y tnico, dotando a los propietarios y titulares civiles de
derechos reales —y a los acreedores— de los medios idéneos para la orde-
nacién econémica de sus intereses particulares. En ese sentido, también es
Derecho civil, pero Derecho civil especial, provisto de los instrumentos

(66) Vid. Roca, op. cit., pags. 350 y ss., y Garcia GARrcia, op. cit, pags. 679 y ss.

(67) La posesién de hecho como realidad material o fisica es resultado de la prueba
procesal. Nunca existe un poseedor en el mundo del Derecho distinto al titular regs-
tral, mientras no haya oposicién judicial y se haga o pueda hacer valer contra él. Por
ello, se excluyé la posesién de mero hecho del Registro, por su inutilidad. Otra cosa,
mas trascendente es la prescnipcion secundum tabulas, que supone el reconocimiento en
el derecho de propiedad inscrito del ejercicio del mismo, a titulo de duefio y de buena
fe (la posesiéon de hecho y de derecho). La prescnipcién secundum tabulas vence la
posesién de hecho (con o sin justo titulo, con o sin mala fe) y la predica del titular
registral.
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necesarios para hacer valer los principios constitucionales y la igualdad
intrinseca de los ciudadanos. Es, en suma, derecho privado ordenador de la
actividad econ6mica dentro de un Estado.

La garantia de los derechos que la legitimacién comporta, abarca todo
el contenido del asiento registral, y, por tanto, los datos fisicos y juridicos
que publica, asi como las circunstancias personales que afectan al estado
civil de las personas, con el respeto debido a la intimidad y privaticidad,
que el tratamiento profesional de la publicidad formal realizado por el
Registrador, previa calificacién de su contenido, asegura (68).

El principio de legitimaci6n, segiin Garcia Garcia (69), se formula en
tres articulos bdsicos de la Ley: el 38, el 97 y el 1. Por el primero, «a todos
los efectos legales se presumird que los derechos reales inscritos en el
Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el
asiento respectivo. De igual modo se presumird que quien tenga inscrito el
dominio de los inmuebles o derechos reales tiene la posesién de los mis-
mos». Es decir, el contenido del asiento, salvo prueba en contrario y en
términos expresados, es exacto e integro en cuanto al derecho se refiere
(datos fisicos y juridicos: «en la forma determinada por el asiento respec-
tivo»). Por ello, la descoordinacién entre la realidad registral y extrarregis-
tral se denomina «inexactitud», y su coordinacién sélo puede llevarse a
cabo por los medios del articulo 40 (70).

Por el segundo, articulo 97, «cancelado un asiento se presume ex-
tinguido el derecho a que dicho asiento se refiere». Salvo prueba en con-
trario y con la posibilidad de hacer valer contra el titular registral (fe
publica). Es decir, cancelado el asiento, desaparece la publicidad del dere-
cho y siendo ésta natural o consustancial a su existencia, no cabe otro
remedio que declarar su extincién.

Por el tercero, articulo 1.3.°, «los asientos del Registro... estdn bajo la
salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se
declare su inexactitud en los términos establecidos en esta Ley». Esto es,
no se trata de reconocer dos mundos, el del Derecho civil puro y el del
Derecho hipotecario que llevaria a un ordenamiento juridico contradictorio
y paradéjico, sino de arbitrar medios de hacer constar en el mismo Registro
la exactitud. No se habla de nulidad o inexistencia, sino de inexactitud, que
debera acreditarse, bajo el amparo judicial de los asientos, resultado de la
calificacién sustantiva de los contratos y derechos. Si el contrato era nulo
—declarado judicialmente—, el asiento es inexacto y debe rectificarse, sin

(68) Vid. infra.

69) Op cu., pag. 677.

(70) En la diccién de este articulo la inexactitud comprende la parcialidad compro-
bada en el contenido del asiento (la integridad y la exactitud).



ESTUDIOS 2341

perjuicio de la fe publica registral. Pero esa rectificacién tiene un cauce
marcado legalmente, una vez firmado el asiento, su contenido se sustanti-
viza por mor de la publicidad y del que contrata o actia en base a ella.

A estos tres articulos pueden anadirse otros, consecuencia de su eficacia.
Asi el articulo 313-1.° «Los Juzgados y Tribunales ordinarios y especiales,
los Consejos y las Oficinas del Estado no admitirdn ningiin documento o
escritura de que no se haya tomado razén en el Registro... si el objeto de
la presentacién fuere hacer efectivo, en perjuicio de tercero, un derecho que
debid ser inscrito...». Obviamente ello es resultado de la legitimacion en
cuanto la publicidad registral es connatural al derecho, y de nada serviria
su admisién, si el titular registral es otro y esta protegido por el Registro.
Se trataria de incongruencia judicial o administrativa admitir un estado
patolégico del derecho, pnvado de su necesaria publicidad, haciendo ine-
Jecutable frente al titular registral la resolucién o reconocimiento judicial o
administrativo. Sus precedentes se remotan al Registro de Cargas de 1528.
Otro caso distinto es el de las demandas judiciales entabladas contra el
titular registral, donde precisamente la resolucién va a hacer valer el dere-
cho del demandante ante la negativa del titular registral a otorgar la escri-
tura publica. La anotacién previa de la demanda se impone, busque el
demandante la compulsién a ese otorgamiento o la resolucién del contrato,
para asegurar la plena eficacia de la resolucién judicial (indemnizacién, fe
publica, cargas anteriores).

De igual modo, siendo la legitimacidn la oponibilidad, judicial y extra-
judicial, del derecho inscrito en los términos que publica el asiento, el
articulo 32 formula, de modo negativo, el mismo principio con carécter
expreso y general, ya que en el articulo 38 no se hace positivamente,
aunque el articulo 41 dote de accién judicial especial al titular inscrito.

El articulo 33, finalmente, es redundante y sélo obedece a la necesidad
del tegislador de «curarse en salud», dictando un articulo que distorsiona el
entendimiento de los incautos, estando implicito en el 18 y 38 y excepcio-
nado en el 34. No hace sino reforzar la cahficacién sustantiva del Regis-
trador y su necesidad, como prueban los escasos supuestos de aplicacién (yo
no conozco ninguno) y, tal vez, sélo atienda a la simulacién desde un punto
de vista abstracto y doctrinal.

Finalmente, s6lo me resta destacar el refuerzo de la legitimacién que
contienen algunas recientes disposiciones, destacando la autonomia del
asiento, cuyo contenido se hace valer frente a todos por medio de la cer-
tificacién del Registrador. Nos referimos al inciso final del dltimo apartado
del articulo 5 de la Ley 2/1994, sobre subrogacién y modificacién de los
préstamos con garantia hipotecaria, que, en plena congruencia con el siste-
ma registral, prohibe, para evitar trdmites ineficaces, en el caso de subro-
gacion, la aportacién del titulo que causé la inscripcién. Ello es 16gico si
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se tiene en cuenta que la hipoteca se constituye por la inscripcién y sélo
en el asiento queda reflejada la extension del derecho real, siendo, en
consecuencia, la certificacién el tdnico titulo que habilita la ejecucién su-
maria, judicial y extrajudicial.

b) Fe publica registral

El que la publicidad natural del derecho determine la legitimacién del
titular registral para actuar en el tréfico juridico, impuso la necesidad, en
las legislaciones méis avanzadas, de mantener la confianza legitima del que
contrata en base al asiento del Registro (integridad y exactitud), por segu-
ridad y agilidad del trifico, mediante la excepcion de fe publica registral,
que convierte la presuncion iuris tantum del articulo 38 en presuncién iuris
et de iure en el 34, cuando concurran las circunstancias en €l previstas.

En este supuesto, la legitimacidn se sustantiviza erga omnes, €x-
cluyendo la inexactitud y dotando a la titularidad de fuerza inatacable.
La nulidad del titulo del transferente no priva de validez a la adquisi-
cién que un tercero realiza en base al contenido del asiento. La publici-
dad del derecho se antepone a la nulidad del antetitulo, restando virtua-
lidad al articulo 33 y por razones de orden piiblico superior (seguridad del
trafico).

La prevencién legal arranca del propio Cédigo Civil, articulo 1.473,
solucionando, en el caso concreto, el problema de la doble venta, como
situacién patoldgica de la contrataciéon fraudulenta y sin perjuicio de la
accién penal por estelionato (art. 531 del Cédigo Penal) y civil de resarci-
miento de dafios y perjuicios. No obstante, el engafiado y no protegido
cuenta con el articulo 432.1.°d) del Reglamento Hipotecario y la eficaz
informacién que puede prestarle el Notario y el Registrador (Real Decreto
1558/1992 y art. 354 RH).

¢) Inoponibilidad

El articulo 32 contiene, segin indicibamos, la formulacién negativa del
principio de publicidad material que la legitimaci6én comporta. A veces, se
ha entendido por la doctrina que es innecesario, en base a sus precedentes
histéricos de los Registros de Cargas y de Derechos y de las Contadurias
de Hipotecas. Sin embargo, al margen de la discusién doctrinal sobre el
tercero que pone en conexion este articulo con el 34, es indudable su
utilidad por la claridad de su contenido, que cierra todo el sistema de
publicidad registral y aporta un importante servicio en materia administra-
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tiva, en general, y de disciplina urbanistica, en concreto, como hemos
estudiado en otro lugar (71).

La oponibilidad de lo inscrito (art. 32 sensu contrario) muestra la efi-
cacia de la publicidad de la irregularidad o regularidad urbanistica de par-
celaciones y declaraciones de obra nueva, en contra de una nocién
indefinida de «mera publicidad» o «publicidad-noticia», estudiada por CHi-
co Y Ortiz, LAso MaRTINEZ y ArNALz. La publicidad registral del acto civil
vélido y de la ilicitud o licitud administrativa, como contenido del asiento,
esta sujeta a las reglas de la legitimacion y produce efectos frente a tercero,
e incluso frente a la Administracion, si bien en este caso se resuelve en una
indemnizacién de dafios y perjuicios por la declaracién de nulidad de la
licencia, y, segun el tipo de nulidad, ya que el Texto Refundido de la Ley
del Suelo prevé, incluso, la proteccién del tercero del articulo 34,
resolviéndose la nulidad en una indemnizacién pecuniaria a cargo del in-
fractor o sus herederos, extrarregistralmente, por razén del exceso de cons-
truccién. Por todo ello, la publicidad de los actos urbanisticos es publicidad-
efecto, en terminologia de CHico ¥ ORrTIZ y en cuanto vinculan a las partes,
a los terceros y a la Administracién.

d) Tutela judicial efectiva

La tutela judicial efectiva, mediante la salvaguarda de los asientos del
Registro por los Tribunales, ha sido recientemente tratada por ArNA1Z EGu-
REN, y se fundamenta en el contenido del asiento registral hasta el punto de
que el TC ha declarado en Sentencia de 20-4-1988; que otorga el amparo
a un recurso planteado por indefensién motivada por la falta de notificacién
de la demanda al domicilio registral, que como domicilio piiblico no puede
ser ignorado. Es decir, la publicacién por el asiento de un domicilio deter-
minado arbitra un medio de defensa para el titular registral, como corolario
de la extensién de la legitimacién a la integridad del contenido del asiento,
contenido que es exacto, salvo prueba en contrario. De esta manera, la
tutela judicial efectiva y el amparo constitucional ha hecho posible que el
Alto Tribunal, en la protecciéon de los derechos fundamentales, reconozca
expresamente la eficacia del principio de legitimacién, en punto tan impor-
tante como la notificacién al demandado en el domicilio que consta en el
Registro. Importancia del domicilio, siquiera destacada en el orden de los
procedimientos de ejecucién hipotecaria (art. 130 LH).

(71) Dusciplina urbanistica y proteccién del consumidor, Anales de la Academia de
Legislacion y Jurisprudencia de Las Palmas, T. 1, ed. Colegio de Registradores, Madnd,
1992
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B. PuUBLICIDAD FORMAL

Si la publicidad registral es una forma predeterminada de exterioriza-
cion de los derechos reales, su contenido material se hace valer mediante
el tratamiento profesional de los asientos que hace el Registrador, previa
calificacién juridica de lo que el Registro publica, garantizando la protec-
cién de la intimidad y privaticidad y aplicando el concepto de «interés
conocido» que el articulo 221 LH establece (72).

La importancia de la publicidad formal, que incorpora el efecto sustan-
tivo (material y procesal, judicial y extrajudicial) de la legitimacién, no
necesita destacarse: el trafico econémico privado depende de ella. Es medio
de garantia real de préstamos e informaci6n necesaria para obtener créditos
y préstamos personales. Habilita para el acceso a la vivienda protegida
socialmente (publicidad negativa de titularidad). Es objeto de atenci6én por
parte de los acreedores piiblicos —Ayuntamientos, Seguridad Social, Ha-
cienda...— y privados. Canaliza las ayudas agricolas, interiores y comuni-
taria. Abre paso a la ejecucién y al apremio. Y, en fin, un largo etcétera,
donde se ensartan intereses de Poderes Piblicos con los particulares en su
obtencién.

a) Publicidad, intimidad y privaticidad

Sobre esta materia, escribia hace unos meses en el Libro Blanco de la
Informatizacién (Colegio de Registradores, 1994) que la publicidad formal
estd directamente relacionada con el derecho constitucional a la intimidad
y, concretamente, con su aplicacién practica, la privaticidad, concepto que
define la Ley Orgénica 5/1992, sobre tratamiento informatizado de datos de
caricter personal, y que va a dar lugar a una Directiva comunitaria sobre
la materia como corolario del Convenio de Estrasburgo de 1988.

La Ley Organica 5/1992 excluye la publicidad de los Registros Juridicos
de su ambito de aplicacién, esto es, de los Registros de la Propiedad y
Mercantiles, incluyendo el resto, los administrativos (distincién postulada
por la doctrina —CHico, AMOROS...— que hoy sanciona la STC 71/1983). Y
ello porque la publicidad formal es medio de seguridad juridica. Es, como

(72) El Protocolo suscrito el 3-11-94 entre los Servicios Registrales de Proteccién
de los Consumidores del Colegio de Registradores y la Agencia de Proteccién de Datos
equilibra los dos intereses constitucionalmente protegidos: la inumidad y la privaticidad
y la publicidad intrinseca del Registro como medio de seguridad juridica preventiva
Conforme al propio dictado de la LH, la regla general serd la publicidad en relacién, con
independencia del medio —papel magnético o telematico— y de la forma —manifesta-
cién, nota simple o certificacién—.
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deciamos antes, la forma externa, ordenada legalmente, del derecho o de la
existencia de las sociedades mercantiles, donde, por razones de orden pu-
blico, la inscripcién es constitutiva (afecta a la seguridad del trafico eco-
némico). Algo, por tanto, natural en él.

Para el desarrollo de este punto me remito al Anexo II.

b) Notas y certificaciones

Los articulos 222 de la Ley Hipotecaria y 332 de su Reglamento esti-
pulan la existencia de dos medios genéricos de publicidad: la manifestacion
y la certificacién. La manifestacion puede hacerse, a su vez, por exhibicién
de los asientos o por nota simple informativa. Su contenido serd literal o
en relacion, siendo ésta la regla general, que es ademds la que aparece en
el articulo 221 de la Ley Hipotecaria, ya que el interés conocido y su
posible literalidad se refiere al estado de los inmuebles y de los derechos
reales, no a aquellos otros datos sin contenido patrimonial o econémico.
Tema vinculado a la privaticidad, como prueban los supuestos sefialados en
la legislacion holandesa, donde el Ministerio de Justicia entiende, en base
a la Ley de Proteccién de Datos, que no se puede dar informacién registral
de todos los consejos de administracién en que participe una persona, por
no ser ese el objeto de la publicidad registral, el Ombusman niega la
posibilidad de obtener del Registro todos los domicilios a efectos de publi-
cidad comercial, ya que la publicidad registral no puede ser manipulada
para una finalidad distinta de la establecida.

En cuanto a sus efectos, la legitimacién registral y la fe ptblica regis-
tral, y, en general, la titularidad registral, sélo se acredita frente a tercero
mediante la certificacién, medio legal por el que el Registrador, previa
calificacién de los asientos, publica de forma auténtica su contenido (res-
pondiendo personalmente de su identidad). La nota simple, en consecuen-
cia, es prestada a mero titulo informativo y no da fe de ese contenido. Ello,
sin embargo, no resta importancia alguna a las mismas, que constituyen el
medio ordinario de acreditar extrajudicialmente los derechos inscritos.

c) Publicidad y prueba

La legitimacién, en su aspecto de publicidad material, produce un
importante efecto procesal de cardcter sustantivo, segiin hemos expuesto. Y
por esto, el contenido del asiento, dotado de sustantividad, autonomia e
independencia, una vez autorizado con la firma del Registrador, que acre-
dita su conformidad con las disposiciones legales de todo orden aplicables
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al caso concreto, es medio judicial y extrajudicial de prueba. Invirtiendo su
carga y en funcién de su intensidad (iuris tantum/iuris et de iure), nacida
de su propio contenido y del punto concreto de controversia, pudiendo hacer
inamovible el mismo. Este aspecto hace de la certificacién registral titulo
de ejecucién, como vimos, y pone de manifiesto la necesaria uniformidad
en su efecto material y formal y en el tratamiento profesional de la persona
encarga de expedirla.

d) Publicidad y notificacion: el domicilio

La legitimacién registral garantiza, asimismo y en los términos adver-
tidos, un importante efecto procesal defensivo del titular registral, en orden
a las notificaciones administrativas, notariales y judiciales: la necesidad de
que, por desconocimiento del domicilio real, se practiquen en el domicilio
registral. Domicilio, alterable a instancias del titular registral, y permanente
garantia del conocimiento de acciones y requerimiento que contra él se
dirijan.

e) Publicidad preventiva

Un trascendente efecto sobre la seguridad preventiva en el tréfico juri-
dico lo presta la publicidad formal mediante la informacién continuada, que
asegura el conocimiento instantaneo de las alteraciones de la situacién
fisica y juridica de las fincas inscritas durante el proceso de negociacién de
un contrato o por simple interés del titular registral (art. 354 del RH,
con caricter general, y la Orden de 2-8-93, en relacién al Real Decreto
1558/1992, de 18 de diciembre, sobre conexién de Notarias y Registros).

Asi, el tratamiento profesional de la publicidad formal se adapta a las
necesidades del trafico contempordneo, ofreciendo una solucién util y no
perjudicial para los acreedores. La titularidad, activa y pasiva, que el Re-
gistrador publica, sin merma del principio de rogacién, se controla durante
el espacio de tiempo necesario, por razones de orden publico e interés
general.

C. REALIDAD JURIDICA Y REALIDAD FiSICA
La realidad fisica, como situacién de mero hecho, dotada de notable

permanencia en el tiempo, cuando de inmuebles se trata, no estd exenta de
variabilidad en su conformacién interna, por lo que el Derecho contempla



ESTUDIOS 2347

los efectos de las relaciones juridicas que afectan al bien como objeto de
trafico o comercio entre los hombres, en funcién de su identidad 1nalterable
y de su uso o destino.

Y ese objeto fisico, convertido en objeto juridico, susceptible de apro-
piacion privada y de conformar un entramado cierto de relaciones sociales
de diversa indole, reguladas por diferentes normas de distinta procedencia
(normas de Derecho privado y de Derecho piiblico), constituye la base del
sistema registral espanol, que, a través de la legislacién hipotecaria, deter-
mina los efectos sustantivos de la publicidad inmobiliaria, desde el punto
de vista de la relacién juridica privada y sin perjuicio de servir de medio
y centro de correlacién de las disposiciones normativas administrativas
relativas al inmueble, por razones de orden piublico, interés econémico y en
desarrollo de la funcién social de la propiedad; funcién constitucional y
comunitariamente definida como delimitadora del contenido de los derechos
patrimoniales.

Ahora bien, esa realidad fisica dotada de permanencia, realidad inmue-
ble, s6lo puede ser juridicamente valorada mediante su reflejo documental.
La mera apariencia de titularidad dominical que la posesién supone se
revel, desde el Derecho romano, medio insuficiente de atribucién y de
garantia (no existe derecho sin accién). Asf, en la contratacién inmobiliaria,
la entrega del bien se espiritualiza mediante actos formales expresivos fren-
te a la comunidad social de su existencia material. Y la forma escrita fue
el dnico medio, en la evolucién histérica, capaz de combinar la seguridad
con la celeridad del trafico juridico, dejando al margen los actos rituales
que investian del dominio. De esta manera, la finca como objeto de derecho
se contuvo en el documento privado, en la escritura piiblica, en la inscrip-
cion, en la sentencia, en el plano, consciente el legislador de que en todos
estos supuestos la conditio iuris de la aplicacién efectiva de determinada
norma era la subsistencia fisica de ese objeto susceptible de permanente
identificacién, variable, siquiera, en su conformacién interna.

La reahidad fisica, pues, era susceptible de identificacién escrituraria,
pero nunca de suplantacién absoluta. Por ello, el problema era dotar al orde-
namiento juridico de los medios adecuados para que ese reflejo escrito o
documental mantuviese el equilibrio necesario entre seguridad y celeridad en
el trifico. Ni el documento privado, ni la escritura piblica, ni la sentencia,
ni la inscripcién, ni el plano, podrian nunca sino reflejar la existencia fisica
de los inmuebles y, por razones obvias, de la fidelidad en ese reflejo depen-
deria la idoneidad de los medios juridicos arbitrados. Primero, la identifica-
cién auténoma, mediante la descripcion de la finca por los linderos naturales
y convencionales (amojonamiento). Segundo, el detalle interno del objeto
deslindado, con mencién de su superficie y de los elementos materiales que
lo conforman, destacando la permanencia de éstos en cuanto cuantificadores
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de su valor econémico, sin dejar a un lado el destino licito de su explotacién
privada. Y ponderando, asimismo, el reajuste a la variabilidad de ese conte-
nido natural y artificial —obras, instalaciones y mejoras— que el objeto
fisico habilita. Tercero, el reconocimiento del deslinde privado como medio
ordinario de identificacién del objeto. Son los contratantes y los colindantes
los ciudadanos interesados por antonomasia en que la descripcién literaria de
la finca se adectie a la realidad fisica, en cuanto es determinante de la plena
eficacia del contrato y de la estabilidad del derecho. Delimitacién y deslinde,
con resolucién judicial o arbitral de los conflictos.

En la distribucién del territorio en fincas inmuebles definidas, la acti-
vidad privada fue motor de su desarrollo, y desde la repoblacién del mismo
—actividad publica— su evolucién se dejé en manos de los interesados,
siempre y cuando diesen cumplimiento a los intereses sociales superiores
(destino rustico o urbano). En este dmbito, el restablecimiento publico de
la legalidad (acciones administrativas) o la definicién de la misma en la
ejecucién del contrato (acciones judiciales o arbitrales) sirvieron de medio
de identificacién de los bienes y de la adecuacién de su destino al uso social
predeterminado.

Por otro lado, la adaptacién de esa actividad privada al ordenamiento
Jjuridico partié siempre de aquella imposibilidad material de contener en la
expresion escrita la realidad fisica, desde el documento privado a la sentencia
Jjudicial, sobre el presupuesto de que esa realidad exista y permanezca, y su
reflejo condicionado nunca ird més alla de la presuncién de que la descrip-
cién se adecuda a la misma, invirtiendo la carga de la prueba a costa de quien
impugne el contenido definitorio. Asi, en base a la libertad civil, libertad de
formas y libre circulacién de bienes, interés social protegido, los medios de
cardcter preventivo se asientan en la presuncidn iuris tantum de veracidad de
las manifestaciones privadas, contrastada por distintas vias, ya que la posi-
cidn juridica de los contratantes hace posible el reflejo fisico documental, en
cuanto esa respectiva posicién es contradictoria. Ante esta situacidn, el legis-
lador valora esas manifestaciones en funcién de su intensidad y publicidad.
Y como objeto juridico es susceptible de publicidad registral, el Registro se
lleva por fincas (folio real), y la legitimacion se extiende al contenido integro
del asiento, vuelve a ser esta institucién preventiva el cauce normativo del
reflejo ordinario de la identidad fisica de los bienes.

En principio, al Registro le es indiferente la veracidad material de las
declaraciones de las partes, en cuanto no entra dentro de su ambito la
comprobacién directa de esa realidad. Esta afirmacién se comparte por
todos los sistemas registrales (singularmente, los de la Unién Europea): la
descripcién de las fincas ingresa en el folio o en el archivo mediante
la declaracién de los interesados y los problemas se resuelven a través
de la resolucién judicial o arbitral. Situacién que se ampara en la presuncién
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de buena fe que rige la contratacién y que hace insustituible el acuerdo
entre las partes sobre el objeto de la contratacién. La sentencia, la escritura,
el plano cartografico y fiscal, se basan, asimismo, en esa declaracién con-
trapuesta. No hay otro medio. La prictica demuestra la escasa conflictividad
social sobre la materia y el masivo acceso al crédito con garantia hipote-
caria es prueba de la indiferencia del medio de acceso de la descripcién a
la publicidad registral (trasunto de la imposibilidad material de la compro-
bacién directa, reniida con la celeridad del trifico y con el coste social de
la misma).

Ahora bien, el que la comprobacién directa, con citacién y anuencia de
colindantes, finca por finca, de la descripcién que ingresa en el folio del
Registro sea una imposibilidad, no supone, como hemos advertido, que sea
también initil la publicidad registral de las comprobaciones documentales
llevadas a cabo, en cada caso, o del origen de esa descripcién. Asi, la
presuncién legal de exactitud e integridad, iuris tantum por su propia na-
turaleza (nunca la realidad fisica se sustituye por su descripcién) (73),
tendrd distinta fortaleza frente a la prueba en contrario, segtin el grado de
acercamiento a esa comprobacion fisica.

Por ello, no se puede afirmar que, en Espaia, el Registro no tiene base
fisica, porque esta declaracion esta reiiida con la realidad de los hechos. El
Registro tiene base fisica y su proteccién se extiende, su intensidad se
desarrolla en la misma medida que publica el medio de acceso de la des-
cripcidén al asiento. De esta forma, en la actualidad, la presuncién de exac-
titud e integridad queda reforzada, en algunos supuestos hasta el punto de
ser indestructible (74). Por ejemplo:

1.° Cuando la descripciéon de la finca resulta de sentencia o resolucién
judicial, de orden civil.

2.° Cuando la descripcién es resultado del ejercicio de la accién judi-
cial de deslinde.

3.° Cuando se trata de inmatriculacién por medio de expediente de
dominio o acta de notoriedad, donde se cita a los colindantes.

4° Cuando la finca tiene linderos naturales e inamovibles.

5.° Cuando la finca estd coordinada con el Catastro, conforme al Real
Decreto de 1980 o por la via del articulo 51 del Reglamento Hipotecario.

6.° Cuando la finca resulta de un expediente urbanistico (compen-
sacion, cooperacién, expropiacién) o se anota un expediente de disciplina
urbanistica o una resolucién contencioso-administrativa. Comprobacién fi-
sica directa.

(73) Aunque una sentencia declare que existe una edificacién, ello no impide que
sobre el terreno la misma desaparezca o haya desaparecido, se modifique o derruya.
(74) Salvo sofisticadas e hipotéticas cadenas de fraudes.
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7.° Cuando la declaracién de obra nueva cuenta con licencia municipal
y certificado técnico de final de obras. Y de forma particular, cuando se
aporta licencia de primera ocupacién de los edificios, cédula de habitabi-
lidad o licencia de apertura, que acreditan la comprobacién directa de la
descripcién bajo responsabilidad administrativa.

8.° Cuando la finca se inmatricula o se inscribe por el expediente de
expropiacién forzosa ordinario (acta de ocupacion).

9.° Cuando la descripcién de la finca se comprueba, con ocasién de su
hipoteca, por tasador oficial a efectos de incluir la garantia en el mercado
hipotecario secundario (la comprobacion fisica y directa se basa en la nota
simple informativa que expide el Registrador), donde se incluye hasta su
descripcién interior y calidad de materiales.

10.° Cuando se produce el deslinde administrativo por la demarcacién
de Costas.

11.° Cuando a la escritura se incorpora el plano levantado por técnico
independiente y bajo su responsabilidad.

12.° Cuando se inscribe una concentracién parcelaria o una explo-
tacién agraria familiar.

13.° Cuando se anota un procedimiento de apremio municipal por
impago del Impuesto de Bienes Inmuebles (IBI), donde consta o puede
constar la referencia catastral.

14.° Cuando en el proceso de liquidacién de los antiguos impuestos de
derechos reales, se aporta o se exige la aportacién del recibo de pago del
IBI, donde figura la referencia catastral.

15.° La cédula de calificacién definitiva en VPO y de vivienda a
precio tasado...

Como vemos, la realidad juridica de los datos fisicos que contiene el
asiento registral no admite apreciaciones globales y, menos aiin, el recurso
al topico sistemético, si tenemos en cuenta que la mayor parte de la pro-
piedad inscrita es urbana (control urbanistico de comprobacién material y
mercado hipotecario secundario) y que en la ristica, donde realmente existe
un gran volumen de fincas, han sido o estdn siendo objeto de concentracion
parcelario. La afirmacidn, pues, seria la contraria, la inmensa mayorfa de
las fincas estdn coordinadas o en trance de coordinacién por una pluralidad
de medios sin solucién de continuidad.

No obstante, hemos de tener presente que, ademds, existe un interés
piiblico en la coordinacién con el Catastro y en la publicacién del pago del
IBI. Con el Catastro, por razones administrativas de cardcter fiscal (notifi-
caciones de valoraciones, titularidades dominicales). En la Unién Europea
es el tnico medio de coordinacion realidad fisica-realidad juridica registral,
y se basa en la simple referencia catastral que deben contener los documen-
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tos inscribibles, desconociendo la coordinacién urbanistica. El pago del IBI,
en cuanto los Ayuntamientos precisan de la ayuda que puede prestar el
Registrador publicandolo, ya que se enerva la hipoteca legal tacita
(liberalizdndose a efectos de hipoteca parte del valor en cambio del bien)
y se potencia el cobro en periodo voluntario de recaudacidn.

En definitiva, el refuerzo de la presuncién que establece el principio de
legitimacién sobre los datos fisicos es. ademds de un interés publico, un
interés privado, en cuanto a los titulares registrales no les es indiferente el
medio de acceso de la descripcién del inmueble al Registro (inamovilidad)
y es obligacién profesional de quienes actian en el trifico inmobiliario
advertir de la necesidad de su valoracién, ya que, al menos, la coordinacién
catastral ofrece la facilidad de tomar el nimero de referencia del propio
recibo que el vendedor presenta —y debe presentar— al comprador para
justificarle que esta al corriente del pago del IBI. Pero, de esta materia, nos
ocupamos a continuacion.

a) Realidad fisica y Catastro

La realidad fisica contenida en los planos de la cartografia oficial del
Catastro, como censo fiscal de la riqueza inmobiliaria, en ningin ordena-
miento juridico es indiferente, y mas en Espafia, donde el Catastro tiene
competencias, a diferencia de otros paises de la Union Europea (por ejem-
plo, Holanda), para realizar una trascendente valoracién de los bienes in-
muebles, que va a repercutir en un buen niimero de impuestos, que toman
por base la titularidad de los derechos reales de los mismos, y de deter-
minadas actuaciones urbanisticas (expropiacién-sancién y venta forzosa).

Esa realidad fisica planiomética, con independencia de su soporte (pa-
pel, digital...), se resume en el nimero de referencia o de identificacién
catastral (NIC por contraposicién al DNI) que supone una determinada
posicién en el plano, una identificacién material por relacién a las parcelas
colindantes. Pues bien, ese simple nimero referencial presta, sin perjuicio
de otros medios de coordinacién plena, el primer paso definitivo en el
incremento de la fortaleza, en beneficio de los titulares registrales, del
principio de legitimacién. En los paises de la Unién Europea, ya lo hemos
advertido, es el inico medio de coordinacién Catastro-Registro. En Espaiia,
su constatacion registral estd contemplada en el articulo 51 del Reglamento
Hipotecario, como circunstancia de la inscripcidon de caricter voluntario y
su virtualidad préctica depende en parte del celo profesional del Notario en
orden a dar soporte fisico referencial a la escritura publica y reforzar la
eficacia de la titularidad del que recaba su ministerio a través del Registro.
El Real Decreto 1030/1980, de 3 de mayo, de coordinacién del Catastro
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Topografico Parcelario con el Registro de la Propiedad Inmobiliaria, es-
tableci6 el procedimiento de coordinacién plena y se lleva a cabo en los
denominados Registros-piloto. En Navarra, régimen especial, la coordina-
cién es plena.

No obstante, como la coordinacion referencial no estd reitida con la
coordinacién plena, la Direccién General de Catastro y el Colegio de Re-
gistradores promueven la aprobacién de un nuevo Real Decreto que poten-
cie ambas coordinaciones, con distinta intensidad (75). En la promocién del
mismo se atienden intereses piiblicos y privados. Publicos, en cuanto el
conocer la Administracion la titularidad dominical de los bienes es funda-
mental, a efectos de valoracidn, de estadistica y de tributacién. La referen-
cia catastral y el recibo del IBI son, ademas, los medios de control fiscal
propuestos por la Unidad Especial de Prevencién del Fraude, de la Agencia
Estatal Tributaria, como sefiala su Informe de 1994 (76). Y ello pasa por
la inclusién obligatoria de la referencia en las escrituras publicas, sin per-
juicio de la presentacién directa del recibo del IBI en el Registro. La
experiencia de algin Convenio con la Federacién de Municipios y el Ca-
tastro revela la inutilidad de la pérdida del dato referencial que, remitién-
dose directamente al Catastro, no se hace constar en la escritura, perjudi-
cando los intereses privados del adquirente (legitimacién, art. 51 RH) y
publicos de esta institucién, en cuanto sigue desconociendo el titular regis-
tral, el propietario piblico de los bienes y su parcialidad es evidente, a pesar
del laudable esfuerzo profesional, por demds, baldio.

Su justificacién general, la incluyo en el respectivo Anexo.

(75) Vid. J. M. Garcia Garcfa, Cédigo de Legislacién Hipotecaria y del Registro
Mercantil, 2* ed., ed. Civitas, Madrid, 1990, pags. 1213 y ss En especial, los acuerdos
de la Asamblea General de Registradores (Barcelona, 1988), pdg. 1223.

(76) P4ginas 183 y ss., y, en concreto, padg. 184. El Anexo XVII contiene la
posicién de la Direccién General del Catastro al respecto.

«Un problema grave de opacidad, que dificulta extremadamente el control fiscal,
control que en esta materia s6lo puede realizarse eficientemente a través de procedi-
mientos informiticos, es el relativo a la identificacién de los bienes inmuebles. La causa
fundamental de este problema es la no aplicacién de un sistema generalizado de iden-
tificacién de los mnmuebles, aunque exista un sistema previsto al respecto, que no es otro
que la referencia catastral». «El hecho de que la consignaci6én de la referencia catastral
en las escrituras no sea obligatoria, impide la correcta identificacién de los bienes
inmuebles transmitidos y, por consiguiente, la realizacién de cruces informdticos con las
declaraciones fiscales de los contribuyentes». «Por lo anterior, se entiende precisa la
generalizaciéon obligatoria de la referencia catastral, que es conocida por los contri-
buyentes a través de los recibos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles» «Ello compor-
tard, por una parte, la elaboracién de normas que den la oportuna cobertura juridica
e institucionalicen estas relaciones (por ejemplo, dictar una norma legal que establezca
el enlace obligatorio de Notarias, Registros y Catastro). ».
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b) Realidad fisica y escritura

Enlazando con lo anterior, la necesidad de que la referencia catastral
conste en la escritura piblica (aunque no sea de una forma impeditiva del
otorgamiento) o que se dote ésta de algiin tipo de base fisica, es tan evidente
como que, excluido por razones de orden piblico el documento privado, con
cardcter general, del Registro, su interés es doble. Por un lado, para la
eficacia de la escritura, que no se basard exclusivamente en las meras
declaraciones de los interesados, sin acreditacion fisica alguna, redundando
en el prestigio profesional y social de la funcion. Es el sistema comunitario
europeo. Por otro, reforzando el trifico inmobiliario, como pieza insustitui-
ble de la seguridad preventiva, en su colaboracién con las Administraciones
Publicas ocupadas en la erradicién del fraude.

¢) Realidad fisica y urbanismo

En el ambito del urbanismo, la realidad fisica estd plenamente coordi-
nada con el Registro. Desde la parcelacién urbanistica, la adquisicién gra-
dual de facultades, la transformacién del suelo, el volumen edificable, los
expedientes de disciplina o las licencias de obras (comprobadas por el
técnico competente) y de primera utilizacién de los edificios. Singularmen-
te, la cédula de habitabilidad, que presupone una revisién del ajuste de la
obra a la legalidad, como declara el Auto del Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna de 23-6-1994, a efectos del cumplimiento
del articulo 37-2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo (77).

En esta materia, pues, la base fisica del contenido de los asientos no
ofrece la mas minima duda, toda vez que la concesion de las licencias
urbanisticas o certificaciones de antigiiedad hace responsable al 6rgano
emisor de su validez y eficacia. Mayor garantia para el tercero, imposible.

La legislacién agraria y, de forma singular, la concentracién parcelaria
(y la expropiacién, sea de finca ristica o urbana), asi como la legislacién
de ordenacién del territorio y de ordenacién urbanistica del suelo nisti-
co (78) (parcelaciones risticas, edificaciones, vinculaciones, explotaciones
familiares, destino...), son fuente permanente de coordinacion de la realidad
fisica con la realidad juridica registral.

(77) Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalunia, nim. 57, septiembre
de 1994, pags. 119 y ss.
(78) Ley canaria 5/1987.
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d) Realidad fisica y costas

La accién de deslinde de la legislacién de Costas y todas las actuaciones
administrativas de este organismo que tienen reflejo registral, en la colabo-
racién del Registrador con las Administraciones Piblicas, hacen posible el
ingreso en los asientos registrales de la base fisica comprobada directamen-
te y la actuacién del principio de legitimaci6n, con especial eficacia. Para
su estudio me remito a los conocidos trabajos de Juan Maria Diaz Fraile.

e) Realidad fisica y Registro

Asf pues, los medios de acceso de la comprobacién directa de los datos
fisicos al asiento registral son plurales, haciendo realidad juridica la afirma-
cién contraria a la tépica y rituaria: no obstante el ingreso de las fincas al
Registro, en atencién a la celeridad del trifico, por manifestacién de los
interesados y sin perjuicio de la coordinacién catastral, los datos fisicos que
contienen las inscripciones son datos ciertos, y el Registro publica el medio
de acceso al mismo de ellos, estando amparados por el principio de legi-
timacién. De forma singular, los que se registran con ocasién de cualquier
actuacién urbanistica o agraria. Es decir, en la inmensa mayoria de los
casos. Toda la propiedad urbana y buena parte de la nistica (la que tiene
valor econémico) (79). Y, como veremos, la jurisprudencia asi lo estima y
reconoce.

Ahora bien, la generalizacién del proceso de coordinacién, con carcter
intemporal y preservando el interés, publico y privado, de no restar agilidad
a la libre circulacién de bienes, contard, sin duda, con el apoyo decidido de
Notarios y Registradores, que, en el ejercicio profesional de sus distintas
funciones publicas, pueden combinar ambos intereses y reconocer en la
coordinacion catastral el punto de referencia obligado, al margen de los
otros medios analizados. Para potenciar ésta nuevos instrumentos es su-
ficiente con desarrollar, de forma breve, tres ideas:

(79) Otra cosa es la constatacién, a efectos fiscales, de la referencia catastral, de
futuro (escritura y recibo del IBI) y respecto de las fincas inscritas (recibo del IBI). Y
la persistencia de medios de «defraudacién» de la realidad fisica: la inmatriculacidn.
Pero eso sf, la inmatriculacién exige la calificacién del Registrador y éste puede pedir,
en todo caso, la certificaci6n catastral o el recibo (dudas en la identidad de la finca).
Es s6lo una utopfa y una paradoja decir que se puede vender e inscribir la Catedral de
Burgos a nombre de un particular. S6lo si el Registrador adolece demencia. Atin ahora,
medios existen. Y la conflictividad se desautoniza por los estadisticamente inexistentes
supuestos de fraude. Los Bancos no aceptan hipotecas de entelequias.
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a’) Coordinacién referencial

La coordinacién se basari en la constatacién generalizada de la referen-
cia catastral en los asientos registrales, inico medio 4gil de intercambio de
datos por conducto informitico, segiin postula la Direccién General del
Catastro y el Informe sobre el Fraude.

El nimero de identificacién catastral o referencia catastral se incorpo-
rard a los planos cartogrificos oficiales. Y con ocasién de cualquier otor-
gamiento de una escritura publica se requerird al interesado para que lo
incorpore a la misma, bajo la advertencia de que en otro caso deberd
aportarlo al Registrador (recibo del IBI, certificacién catastral, o municipal
tributaria). Las licencias urbanisticas y los actos administrativos de planea-
miento que den lugar a parcelaciones, deberdn contener, asimismo, ese
nimero.

El Registrador advertird a los interesados de la necesidad y eficacia de
la constatacidn registral de la referencia catastral, a efectos del principio de
legitimacion.

b’) Coordinacién plena

La coordinacién plena tendrd lugar cuando el Catastro entregue al Regis-
trador correspondiente las bases graficas (fundamentalmente, digitalizadas),
que incorporen el identificador catastral. Dicha coordinacién se hard constar
en el asiento registral, por referencia a la base planiométrica utilizada.

La identificaciéon de la finca por los interesados se realizard en el Re-
gistro y en virtud de las bases gréficas, sin perjuicio de la labor del Notario
de instar a ello con ocasion del otorgamiento de la escritura. Y mas adn,
cuando sea resultado del Real Decreto 1558/1992, de coordinacién entre
Notarios y Registradores, ya que, en este caso, los interesados podran iden-
tificar la finca en la Notaria sobre la nota informativa remitida por el
Registrador, que incorporard la referencia catastral, y, en su caso, el plano,
si se ha llegado a la coordinacién plena.

c’) Publicidad juridica de los datos fisicos

En interés del consumidor o tercero, los Registradores deberan tener
presente en la publicidad formal que expidan (notas y certificactones) la
necesidad de hacer constar el medio de acceso de los datos fisicos al
Registro, para acentuar la eficacia del principio de legitimacién, y, de forma
especial, cuando se trate de una certificacion para aportar a un pleito civil
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donde se diluciden problemas descriptivos de las fincas inscritas, y la po-
sibilidad, segiin el grado de coordinacién, de incorporar un plano, con la
constancia expresa de si ese plano se identificé o no por los interesados
(Notaria o Registro), o si, en otro caso, es consecuencia de la aplicacién a
la base gréfica del identificador catastral.

Asimismo, dentro de la publicidad juridica del medio por el que el
asiento recogi6 los datos fisicos, debe destacarse la aportacién de licencias
urbanisticas, deslindes civiles, judiciales o administrativos, tasaciones peri-
ciales de mercado hipotecario secundario, o cualesquiera otras circunstan-
cias que pudieren pasar a primera vista desapercibidas (sobre todo en la
publicidad en relacién), en detrimento de los intereses del titular registral.

D. EL PRINCIPIO REGISTRAL DE INFORMACION

El ejercicio profesional de una funcién piblica cual es la encomendada
a los Registradores, impone la necesidad de informar y asesorar, en materia
registral, a los interesados, como establecen distintas disposicones legales,
para evitar que alguien se vea privado de la proteccién de sus intereses
patrimoniales por una deficiente informacién. La informacién al consumi-
dor es un derecho constitucionalmente reconocido y trasciende a todos los
campos de la actividad juridica, habiendo sido la Comunidad Europea la
encargada de erigirlo en el primer derecho que asiste a los ciudadanos
europeos (incorporado hoy al Tratado de la Unién Europea, a través de la
canalizaci6n de una nueva politica y accién comunitaria). Su existencia, su
pluralidad, su responsabilidad y su fiabilidad no merece ser ponderada.

Por otro lado, es consustancial a todos los sistemas registrales, con
independencia de su eficacia. Asi, desde los sistemas de transcripcién a los
de inscripcién. La eficacia de los asientos no es un saber criptico, el ciu-
dadano se interesa por ella y quiere conocer la situacién juridica de las
fincas y los medios de defensa. Por poner un ejemplo, existen, con distintos
matices y, a veces, sin normativa expresa (80), en sistemas tan dispares
como el francés, el holandés, el portugués, el suizo o el colombiano.

En Espaiia existe la informacién verbal, los dictimenes o informes no
vinculantes y la informacién genérica del Colegio, a través de los Servicios
Registrales de Proteccién de los Consumidores y del Servicio de Indices. El
ser 0 no un principio hipotecario reconocido por la doctrina es més secun-
dario (81). Su realidad es patente.

(80) Lo que revela su necesidad.

(81) Podria, tal vez, calificarse de principio apécrifo (vid. A. MaNzaNo SoLaNo,
Derecho Registral Inmobuliario, ed. Colegio de Registradores, Madnd, 1994, V 11, pags.
388 y ss.).
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a) Efectos sustantivos de la informacién

Hablar de efectos sustantivos de la informacién puede parecer mds que
problematico, dudoso, por no decir, una exageracién incontrastable. Pero,
con este dictado nos referimos a la valoracién normativa de la informa-
cién en la contratacién inmobiliaria, que, con el tiempo, tendrd su tra-
duccién jurisprudencial. En concreto, estamos pensando en el Real Decreto
515/1989, sobre la informacidon que necesariamente deben suministrar los
profesionales de la construccion a los adquirentes de viviendas, oficinas y
locales de negocio. Y en la Directiva de la Comunidad Europea (Consejo
y Parlamento), 94/47/CE (82), sobre la proteccién de los adquirentes en lo
relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicién de un
derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido (sic),
aprobada por el Consejo de Ministros de la Unidén Europea el 25-10-1994,
donde la informacién produce efectos sustantivos en orden al derecho de
resolucion del contrato que asiste al adquirente o consumidor (diez dias o
tres meses). También, en esta linea, la Orden de los Ministerios de Justicia
y Economia y Hacienda de 5-5-1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos con garantia hipotecaria de cuantia inferior a
25 millones de pesetas.

En estas disposiciones, la informacién produce efectos juridicos sustan-
tivos. También la necesidad de la publicidad formal, previa a las trasaccio-
nes, produce efectos sustantivos, tras el Real Decreto 1558/1992. La infor-
macion registral refuerza la eficacia de la escritura y la actuacién
profesional del Notario y del Registrador. La renuncia a la informacién
registral trasciende a la relacion inter partes y a sus posibles y reciprocas
reclamaciones. El Real Decreto sanciona y generaliza una practica habitual
en Espana.

En el supuesto de los procedimientos judiciales, el principio de rogacion
produce, tras la practica del asiento solicitado (cancelacién), el efecto in-
directo de la comunicacién o informacién, profesional y de oficio, al 6rgano
judicial correspondiente, dando lugar, en su caso, al sobreseimiento
(art. 38.3.° LH: Ley 10/1992, de medidas urgentes de reforma procesal, y
Real Decreto 1368/1992, de reforma del Reglamento Hipotecario).

El nuevo parrafo 3.° del articulo 434 del Reglamento Hipotecario (Real
Decreto 1368/1992) sobre constancia expresa de la discordancia de cargas
entre el titulo presentado a inscripcién y el asiento registral, que supone la
informaci6n de oficio del Registrador de un hecho juridico de trascendencia
sustantiva entre las partes contratantes.

Las certificaciones y notas simples de informacién continuada que su-

(82) Durectiva de 26-10-1944 DOCE, 29-10-1944
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ponen el desarrollo de esa labor profesional del Registrador, sin merma del
principio general de rogacién, poniendo en conocimiento del solicitante
cualquier alteracién en la configuracion material de su derecho (legitima-
cién y fe piblica).

Como vemos, el desarrollo de ese principio registral de informacién,
inmanente en la legislacion hipotecaria (como legislacién dirigida al Regis-
trador) va mds alld de los conceptos cldsicos de publicidad formal (83) y
puede reconducirse al ejercicio profesional que corresponde al Registrador
en el desarrollo de la funcién piblica que tiene encomendada y que com-
porta una labor activa de informacién al consumidor, de forma directa, e,
indirectamente, a través de las autoridades, administrativas y judiciales,
ocupadas en resolver asuntos de su interés. Recuérdese la legislacién urba-
nistica catalana, por ejemplo, cuando el Registrador comunica al Ayunta-
miento la inscripcién de un acto sin aportar la respectiva licencia, que pone
en marcha la policia urbanistica.

b) Informacion genérica e informacion especifica

Esa necesaria informacién, garante de los derechos de los consumidores
o ciudadanos (84), debe cubrir y cubre dos momentos distintos de una
misma realidad social. La informacién genérica sobre el sistema inmobilia-
rio espainol; para que el consumidor, antes de contratar (sobre todo el
ciudadano comunitario e inversor extranjero), sepa cuales son las cuatelas
que debe adoptar. A ello atienden los Servicios Registrales de Proteccién
de los Consumidores desde su creacién en 1990 (85). A la informacién
genérica: jornadas, folletos, libros, convenios con las organizaciones, pibli-
cas y privadas, nacionales y extranjeras, sobre consumo... Y la presta cada

(83) Certificacié6n y nota que ya aparecen, expresamente, en el articulo 7 de la Real
Pragmatica de Carlos III de 31-1-1768, sobre el Oficio de Hipotecas, que recoge la
publicidad, judicial y extrajudicial, «simplemente» y por «certificacién autorizada»
(Novisima Recopilacién de las Leyes de Espaiia, mandada formar por el sefior Don
Carlos 1V, Tomo V, Libro X, Titulo XVI, Ley III, pag. 108, Madrid, 1805, ed facsimil,
BOE, Madrid, 1975).

(84) A partir del segundo Plan Trienal de Acci6n del Servicio de Politica de los
Consumidores (SPC) de la Comumdad Europea (1993-1995), el término «consumidor»
hace trdnsito al concepto de cudadano, como puso de mamfiesto MERCEDES DE SOLA
(SPC) en las Jornadas que sobre Proteccién Registral de los Consumidores organizé el
CER del Colegio de Registradores en Madrid, el pasado mes de mayo.

(85) El precedente de la experiencia piloto de Canarias (1990), lo encontramos en
el Boletin de Informacién sobre Adquisiciones Inmobiliarias en Espaiia publicado por
el Centro de Estudios Registrales de esta Comunidad en mayo de 1989, afio de la
aprobacién de la Resoluctén del Parlamento Europeo de 14-9-1989, sobre transacciones
inmobiliarias transfrontenzas
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Registrador en su destino, lo que suponen cerca de mil oficinas de infor-
macién, distribuidas por todo el territorio.

La informaci6n especifica o sobre el caso concreto, la realiza el Regis-
trador a instancias del consumidor, destacando los aspectos registrales de
las transacciones, de forma verbal o escrita (dictimenes). Circunstancia que
facilita la proteccion registral de las titularidades y «engrasa el rodaje» del
sistema de seguridad preventiva, llevando la labor profesional al concreto
requerimiento de los interesados. En libre competencia, asimismo, presta
informaci6n sobre titularidades inmobiliarias en conexién con el Servicio de
Indices, expresando el Registro y Registrador a quién deben dirigirse.

¢) Rogacién y actuacion de oficio

Es principio hipotecario indiscutible el de rogacién, o actuacién a ins-
tancia de parte, principio que en el campo de la informacion, mas amplio
que el de la practica de los asientos solicitados o de la prestacién de la
publicidad formal requerida, como hemos visto, se produce de oficio cuan-
do el legislador entiende que la inscripcién practicada repercute en los
intereses de tercero (comunicaciones a los Juzgados, cargas ocultas...). Y
se activa por el propio Registrador cuando advierte de determinados aspec-
tos de la adquisicidon que, con estar en las leyes, no son patentes a cuales-
quiera ciudadanos: plazo de vigencia del asiento de presentacién (docu-
mentacién defectuosa o complementaria), cancelacién de cargas caducadas,
eficacia de la publicidad formal segan el medio (certificacién y nota),
advertencias urbanisticas, medios de solucionar los problemas registrales
planteados, discordancias entre el titulo y el Registro no impeditivas de la
inscripcion...

d) Publicidad formal e informacion

Si bien es cierto que la publicidad formal es el aspecto externo de la
publicidad material, como la publicidad misma es connatural a la existencia
del derecho, no lo es menos que la informacién y la publicidad for-
mal estdn intimamente relacionadas, pues, segin se deduce de lo expues-
to, es el complemento ideal y necesario de una buena inteleccién de nuestro
sistemna de seguridad preventiva, toda vez que la informaciéon como derecho
fundamental del consumidor requiere la explicacién de la trascendencia ju-
ridica del contenido que la publicidad formal manifiesta y el asesoramiento
registral de los medios adecuados para producir el efecto querido en orden a
la circulacién de bienes. Informacién genérica y del caso concreto, segin el
interés expreso del consumidor, rogada, de oficio y activada.
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e) Publicidad material e informacién

La adecuada informacién, en definitiva, es la que deja sentir los efectos
sustantivos de la inscripcién en el trifico inmobiliario, y, en particular, del
principio de legitimacién, y, su secuela, la fe publica registral. De nada
sirve un sistema arménico y eficaz, si el desconocimiento de los medios de
proteccién registrales dificulta el trifico, disminuye la buena fe, o confunde
al consumidor, que no sabe a quien recurrir ante un problema concreto. De
la adecuada informacién, pues, nace la confianza, y de la confianza, la
seguridad preventiva, desarrollando la legislacién hipotecaria todo su poten-
cial en servicio de la sociedad: desde el fomento del crédito territorial al
acceso a la vivienda, la inversi6n extranjera o el empleo.

f) Bases de datos e informacién referencial

Otro de los medios con que cuenta nuestro sistema registral es el de la
informaci6n referencial (se remite a un Registrador concreto) contenida en
el Servicio de Indices del Colegio de Registradores, que, en su base de
datos, contiene, con el Registro Mercantil Central, todas las titularida-
des inmobiliarias en Espafia (42 millones) y lo relativo a las sociedades
mercantiles.

Esta informacién, que denominamos referencial, por ser indiciaria y no
publicidad formal sensu stricto, es un poderoso medio de seguridad juridica,
como lo revelan las continuas consultas y la valoracién del Informe sobre
el Fraude al que nos hemos remitido. Y puede decirse, sin temor a exage-
raciones, que es el primero de Europa. Se presta directamente y en libre
competencia entre los Registradores.

g) Informacién y fraude inmobiliario

A raiz del Informe sobre el Fraude Inmobiliario en Espaiia, que el
Colegio de Registradores remiti6é en 1989 al Congreso de los Diputados, y
fue objeto de elogio por la Resolucién del Parlamento Europeo de 14-9-
1989, todo lo relativo a este derecho constitucional y comunitario se ha
abordado de manera decidida mediante la promulgacién de normas de dis-
tinta indole (de forma especial, la reforma urbanistica y el actual articu-
lo 37 del Texto Refundido de la Ley del Suelo) y la adopcién de deberes
profesionales concretos (Servicios Registrales de Proteccién de los Con-
sumidores), sin perjuicio de hacer publica la labor de la calificacién arbitral
del Registrador en el campo de las cldusulas abusivas. Los consumidores
ignoran que los Registradores, al inscribir los derechos reales, excluyen del
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asiento, y por tanto de la eficacia frente a tercero (a veces, inter partes),
los pactos personales, las cldusulas abusivas, oscuras y nulas, en plena
sintonia con la Ley de Defensa de los Consumidores de 1984 y la Directiva
93/13/CEE, sobre cldusulas abusivas. Esta labor callada supone un serio
dique de contencién del fraude inmobiliario, unida a la informacién genéri-
ca y especfifica, y a la colaboracién con las Administraciones piiblicas,
centrales y autondmicas, cifra el apoyo permanente a la seguridad preven-
tiva en nuestro sistema.

h) La centralizacion de la informacion

El desarrollo y reforzamiento del principio de legitimacién mediante la
coordinacién entre la realidad fisica y la realidad juridica registral y la
informacién y asesoramiento adecuados, tiene su correlato técnico en el
plan permanente de informatizacién de los Registros, que centraliza el
Director de Proceso de Datos del Colegio de Registradores y del que es
realidad ese Servicio de Indices, plantea a corto plazo el perfeccionamiento
del sistema actual, mediante la coordinacién con el Catastro (referencia
catastral), la difusién técnica de la informacién (soporte magnético, digital
y telemdtico) y la elaboracién del primer Servicio Europeo de Informacién
sobre Incapacitados, con trascendencia inmobiliaria 0 mercantil y pleno
respeto a la intimidad y privaticidad. Con ello, los postulados de la Resolu-
cién del Parlamento Europeo de 1989 se habran cumplido en Espaiia en su
integridad.

5. AMBITO DE LA LEGITIMACION REGISTRAL

Finalmente, sélo nos corresponde ahora tratar, de forma sucinta, el
ambito de la legitimacién registral, distinguiendo entre las presunciones
legalmente establecidas y sus efectos sustantivos.

Segiin el articulo 38.1.°, primer inciso, a «todos los efectos legales se
presumira que los derechos reales inscritos en el Registro existen y perte-
necen a su titular en la forma determinada en el asiento respectivo». Son
las presunciones de exactitud e integridad de los asientos practicados por
el Registrador. Como vimos con anterioridad, la formulacién legal adopta
la forma de presuncién para destacar, no ya la apariencia de realidad que
el Registro publica, sino para delimitar el ambito de la publicidad. Sélo se
pretende declarar que el contenido del Registro es cierto, exacto e integro,
mientras no se demuestre lo contrario, por los cauces hipotecarios prees-
tablecidos y siempre y cuando no entre en juego el articulo 34 de la propia
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Ley Hipotecaria. Por tanto, los conceptos apariencia y presuncién deben
entenderse referidos a publicidad natural de los derechos, a través de una
institucién determinada, y con los efectos legalmente previstos, que toman
por presupuesto juridico la calificacién arbitral previa del Registrador.
Publicidad como manifestacién externa de la existencia de los derechos,
que sblo deviene apariencia formal cuando se destruye judicialmente en
perjuicio de tercero y siempre que sea posible (art. 34 LH). Es decir, en
razén y medida de los efectos de la legitimacidn, originarios y deriva-
dos. La existencia del derecho publicado es inamovible extrajudicialmente.
Y en un procedimiento, s6lo procede la rectificacién, si cabe probar lo
contrario a lo que publica el asiento por los cauces legales predetermina-
dos. Mientras no proceda la rectificacién por inexactitud, no existe aparien-
cia alguna, es realidad, fisica y juridica (86). La falsedad en documento
publico, via de acceso al asiento de las declaraciones de voluntad, asi como
el estelionato estan presentes. La calificacion hace el resto, en cuanto, en
base al contenido previo del Registro, aprecia, de modo independiente y
bajo la salvaguardia de los Tribunales, el cumplimiento de las disposiciones
legales aplicables al negocio juridico y emite un juicio arbitral de valor
sobre su adecuacién o inadecuacidn, excluyendo los pactos que no retinen
las circunstancias necesarias para que el ordenamiento le conceda trascen-
dencia real.

A veces, se emplea una terminologia inadecuada por la doctrina man-
teniendo la existencia de dos realidades juridicas, la registral y la extrarre-
gistral, en el mundo de los derechos legales validamente constituidos, cuan-
do, en la prictica y con apoyo en la legislaciéon vigente, s6lo existe un
mundo: el de la publicidad registral (art. 32 y 38 LH). Lo que pueda
existir clandestinamente no esta reconocido por el Derecho. Es el mundo de
las posibles acciones judiciales y de la inexactitud. Un complejo de relacio-
nes juridicas carentes de firmezas al no estar dotadas de publicidad, inope-
rantes frente a la legitimacion registral e inexistentes para el tercero. Sélo
lo inscrito es oponible. No digamos en el campo de los derechos reales
carentes de posesién, donde la inscripcidn es constitutiva, y en el de las
cargas en general, donde la inscripcién es el tinico medio de amparo.

La realidad juridica extrajudicial, tinica existente y acreditable frente a
tercero, se contiene en los asientos del Registro, en su materialidad fisica
y en su extensién juridica. Por eso es indiferente seguir el sistema de
inscripcién constitutiva (87). No aporta nada al ordenamiento vigente. La

(86) Se habla de «inexactitud», no de nexistencia.

(87) Vid. Garcia Garcia, Derecho Registral Inmobiliario o Hipotecario, op. cit.,
pdgs 609 y ss., sobre la interpretacién del articulo 313 de la LH y la consideracién
de la nscripcién como conformadora o cuasiconstitutiva del derecho real Evidentemen-
te, si s6lo lo inscrito existe frente a tercero (art. 38 LH) y lo no inscrito es inoponible
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apariencia y la clandestinidad necesitan de accién judicial, primero, y de
vencer en juicio, después. La inscripcién es medio de prueba y a su vez
invierte la carga de la prueba. Lo extrarregistral es juridicamente inexistente
(art. 313 LH) y carece de valor econémico en cambio. Y ello sin perjuicio
de la accién registral que corresponde al titular de una carga o de un
derecho real para imponer, con caricter necesario, la inscripcién del dere-
cho sobre el que recae, por la via sefialada en el articulo 312 del Regla-
mento Hipotecario. La admisién judical de documentos, piiblicos y priva-
dos, sin inscribir, sin trasgredir el articulo 313 LH, no hace sino reforzar
la inexistencia juridica de la clandestinidad, ya que su finalidad no es otra
que producir la inscripcién (documento privado, inmatriculacién) o reanu-
dar el tracto sucesivo (documento piiblico). Cualquier resolucién judicial no
inscribible priva del efecto ejecutivo a la accién contenciosa y no pasa de
ser una declaracién que vincula a las partes y no al tercero (32, 34, y
38 LH). El hablar de dos realidades juridicas, la civil y la registral, no hace
sino confundir la causa con su efecto y potenciar la quimérica impugnabi-
lidad. Decimos que confunde la causa con su efecto, porque, al hablar de
apariencia y coordinacién de la realidad juridica extrarregistral con la re-
gistral, efecto de la inexactitud declarada judicialmente, desprecia la causa
de la inexactitud y el cauce preclusivo de la legislacion hipotecaria. La
causa es la carencia de medios extrajudiciales (seguridad preventiva) para
publicar un derecho. Es decir, la inexistencia social del mismo. Y el cauce
es conseguir un titulo suficiente para producir la inscripcién. Esto es, el
reconocimiento de que la realidad extrarregistral carece de firmeza y nece-
sita del plus judicial para su reconocimiento como realidad publica y no
clandestina. Reconocimiento que obliga a producir un nuevo asiento, su-
pliendo judicialmente la falta de forma (documento privado, prescripcidn),
que, al impedir la inscripcién, revela inexistencia (88) absoluta o existencia
débil y patolégica (ineficacia), y, en definitiva, concede al asiento, como
publicidad natural de los derechos, la autonomia y sustantividad que la
seguridad juridica exige (89).

(art. 32 LH) y no es susceptible de accién judicial o extrajudicial (administrativa). en
tanto no se inscriba (art. 313 LH), la publicidad registral determmna la existencia del
derecho, y supone, de facto, dotar de eficacia constitutiva al asiento registral, sin caer
en el formalismo de su declaracion expresa. La inscripcion lleva consigo el reconoci-
miento juridico del derecho real, advocando la clandestinidad a un tnico cauce de
eficacia frente a tercero (art. 32 y 34 LH) e inter partes (art. 32 LH). La existencia
ineficaz no deja de ser una paradoja juridica

(88) Sélo los derechos inscritos existen mientras no se cancelen (art. 97 LH)

(89) La eficacia constituiiva de la inscripc1én voluntaria llega a tal punto que quien
no inscribe puede verse privado de su derecho de forma inatacable por cualquier pro-
cedimiento dirigido contra el utular registral (ejecutivo, apremio...) o por la disposicién
fraudulenta de éste (art. 34 LH).
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En el estudio, que hace Garcia Garcia del principio del legitimacién,
destaca como caracteres de este principio los siguientes:

1.° Es una presuncién iuris tantum. Presuncién que sélo se manifiesta
en el campo de la legitimacidn, sin perjuicio de la inatacabilidad de la
posicién del tercero hipotecario (art. 34), del caracter constitutivo de deter-
minadas inscripciones (cargas) y de la naturaleza de justo titulo ad usuca-
pionem de la inscripcién (art. 35 LH), formalmente expresada en la certi-
ficacién.

La desvirtuacién de la presuncién sélo cabe en el juicio declarativo
ordinario (art. 1.3 LH), no en expedientes administrativos o extrajudicia-
les. La inscripcién es medio de prueba (arts. 240, 227 y 225 LH y
596 LEC) y, como tal, invierte la carga de probar lo contrario.

Ahora bien, como hemos expresado, la denominacién legal de «pre-
suncién» y su cardcter iuris tantum no supone el reconocimiento de la
mera «apariencia» juridica de una realidad formal, sino todo lo contrario.
Se emplea el término, consagrado en el Derecho Civil, en un sentido diver-
so: s6lo los derechos inscritos, dotados de publicidad, existen, y la presun-
ci6én o la apariencia surgird por declaracion judicial, siempre y cuando no
se trate de un tercero hipotecario o de un derecho carente de posesion.
Unicamente cuando se pruebe judicialmente lo contrario, s1 es posible,
procede la rectificacién del Registro que, al ser exacto e integro (arts. 38,
32 y 313 LH), en el proceso actia como medio de prueba e invierte la
carga. Lo no inscrito, no existe, salvo que pueda probarse en el momento
oportuno (art. 34 LH) y respecto de determinados derechos (inscripcién
voluntaria). Titulo insuficiente, declaracién judicial. Titulo insuficiente,
presuncién de inexistencia. No ha sido calificado. No ha sido publicado.
Es clandestino y como tal un titulo que se presume inhdbil para el tréfi-
co. Es decir, el término presuncién se emplea sensu contrario: como el
derecho esta inscrito, existe. Serfa paraddjica y absurda la interpretacién de

La inexistencia de lo no inscrito se manifiesta en el campo de las notificaciones. El
demandante sélo debe dirnigirse contra el titular registral, luego cualquier otra persona
que pretenda tener derecho sobre la finca no existe legalmente As{ en el expediente de
dominio, para reanudacién de tracto o inmatriculacién, sélo se cita al causante de la
pretensién, distinto del titular registral, por la insuficiencia del titulo alegado y para el
reconocimiento de la capacidad dispositiva del transmitente (documento privado) y del
hecho juridico de la transmisi6n, nunca como propietario (forma parte del alegato de
propiedad), realidad que sélo después de notificar al titular registral puede declararse.
La citacién del tiular catastral, asimismo, forma parte de las cautelas necesarias para
comprobar por medios indiciarios si la pretensién es cierta y puede producir un asiento
en el Registro, publicindose la existencia del derecho. La de los colindantes, para
reforzar la base fisica del Registro, ya que ni siquiera deben pronunciarse sobre el hecho
o derecho de la posesién y si lo hace a titulo de duefo. Ello surge de la publicacién
registral del derecho, una vez formado el titulo suficiente por el auto judicial.
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la presuncién como posible inexistencia, posible nulidad o posible atacabili-
dad. Seria un medio de inseguridad juridica y no lo que es el Registro: lo
contrario. Lo clandestino es lo inexistente.

2.° La presuncién de exactitud es una presuncién de derecho.

De lo anterior resulta no sélo que la presuncién es procesalmente de
derecho («del hecho de la inscripcién se deriva el derecho del titular»), sino
que es requisito de existencia, de eficacia y de ejercicio del derecho en el
tréfico juridico inmobiliario (seguridad del trafico), porque, de hecho, el
titular clandestino (seguridad del derecho) estd inhabilitado para el recono-
cimiento judicial, administrativo (art. 313 LH), financiero (no tiene acceso
al crédito personal e hipotecario en base a la propiedad de un inmueble),
fiscal (apremio del titular registral) y publico (art. 32 LH, Real Decreto
1558/1992, Real Decreto 515/1989...). No basta con adquirir un bien por la
teoria del titulo y el modo. Si no inscribe, la publicidad natural y organizada,
por razones constitucionales de orden publico, del derecho, se limita hasta
equiparase, salvo resolucién judicial, al poseedor de hecho. Para que exista
el derecho o se inscribe o se declara judicialmente, y, en este Gltimo caso,
ello per se no es suficiente (art. 34 LH, inexistencia fisica del objeto) (90).

3.° Es una presuncién de integridad.

La presuncién de integridad, como dice Garcia Garcia, no es sélo un
resultado 16gico, sino una declaracién expresa del legislador (Exposicién de
Motivos de la Ley de 1944) y un efecto del articulo 97 combinado con
el 38, y se puede anadir con el 32. Incluso si la finca no estd inmatricu-
lada, ello no cuestiona la publicidad, ya que el trifico clandestino esta
desprovisto de proteccion legal. El que exista una persona sin censar no
equivale a que el censo no es integro y abarca a todos los espaiioles, sino
a la carencia de ese ciudadano de medios legales para su reconocimiento
normativo y para acreditar su condicién. Para el Estado es inexistente y si
prueba lo contrario, revelard una inexactitud, motivada por un error o por
la voluntad expresa o falta de diligencia del mismo. La muerte demuestra
la existencia de la vida y no al contrario.

4.° La presuncién prevalece sobre el articulo 448 del Cédigo
Civil (91).

La prevalencia del articulo 38 sobre el 448 del Cédigo Civil nos parece
evidente y ello porque, ademds de la s6lida argumentacién de José MANUEL
Garcia, porque —decimos— quien posee a titulo de duefio publicamente es
el titular registral y, como su derecho existe frente a todos, no puede ser
obligado a exhibirlo. El Cédigo es posterior a la Ley Hipotecaria (ella fue

(90) Si no hay prueba de la realidad fisica, por no plantearse, la resolucién judicial
puede sé6lo crear una apariencia Y, ademds, su ejecutabilidad depende de la demanda
simultdnea del titular registral (una realidad juridica patente).

1) Op alr. cu., pags 679 y ss.
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presupuesto de su contenido) y légicamente no va a amparar la mera apa-
riencia clandestina (inseguridad juridica) en contra de la publicidad (segu-
ridad juridica). Si se tratase de una presuncién prevalente, la del 448, no
ocurriria nada, ya que sélo judicialmente podria probar la existencia de su
derecho clandestino, por la vis ofensiva y defensiva de la titularidad re-
gistral. Es mds, le perjudicarian los repetidos articulos 32 y 34 y la usu-
capidén secundum tabulas. La prevalencia seria una quimera interdictal. No
existe derecho sin accién, y sin vencer en juicio, tampoco. Obstaculizar al
titular registral s6lo puede dar lugar a una condena en costas y a dafios y
perjuicios.

A. LA PRESUNCION DE EXACTITUD E INTEGRIDAD

La exactitud e integridad del asiento, cauce de su autonomia, reveladora
de ser el dnico medio de acreditar la existencia de los derechos en el trafico
juridico extrajudicial, extiende su dmbito, como escribe Garcia Garcia, a
todo el Derecho (no sélo a la Ley Hipotecaria: dice el articulo 38.1, «a
todos los efectos legales»), en su aspecto positivo y negativo (titularidad
activa y pasiva), a cualquier titular registral por el mero hecho de serlo (la
fe publica registral queda al margen), a cualquier asiento, frente a tercero
y frente a las partes (92), y al derecho inscrito en si mismo considerado
(existencia, titularidad, titulo o causa, ejercicio, extensién, y con indepen-
dencia de su naturaleza personal o real).

Se ha cuestionado, en algiin sector doctrinal y por cierta jurisprudencia,
la suspensién del efecto legitimador del asiento durante los dos primeros
afios de su extension en los términos del articulo 207 de l1a Ley Hipotecaria,
sin que quepa el efecto del articulo 1.3.° Garcia Garcia (93), en base a la
STS de 28-3-1979 y a la propia diccién del articulo 207 (que se refiere a
la fe publica), impugna esta posicién con sobradas razones. La inmatricu-
lacién como primera publicacién de existencia del derecho real de dominio
desarrolla todos sus efectos propios, con suspensién de la fe publica durante
un plazo prudencial de dos afios, al estimar el legislador que la facilitacién
del acceso de la finca al Registro por el medio del articulo 205, donde la
responsabilidad del Notario y del Registrador son capitales, no puede des-
conocer la legitimacion registral, porque, como sigue nuestra linea exposi-
tiva, la seguridad juridica exige la publicidad por el medio adecuado (pu-
blicidad registral) y nunca se puede suplantar esta publicidad por la

(92) Si el adquirente no scribe, la disposicién es pasiva, no le queda ni1 el recurso
a la acci6n penal frente al transmitente.
(93) Op. alt cit., pags. 690 y ss.
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clandestinidad de otras situaciones ocultas, que pueden vivir en el mundo
de la inexistencia, en tanto no se impugne y gane una pretensién judicial
contraria. El mero hecho de admitir una demanda contra el contenido del
Registro refuerza esta posicién, ya que lo que se estd impugnando es la
publicidad registral como inexacta (art. 38 LH), no su desconocimiento.
En sede procesal, se intenta acreditar una realidad juridica, pero siempre en
contra de la publicidad registral, que debe, de prosperar la demanda, rec-
tificarse en todo caso. La intervencién judicial no da lugar a publicidad
alternativa alguna, sino al restablecimiento del orden juridico quebrantado
a través del tinico medio oficial de publicidad. La ejecucién de la sentencia
tiene de plazo esos dos afios (a menos que se haya anotado la demanda);
si llega después, el articulo 34 (94) desarrolla toda su eficacia. Muchas
veces la unica dificultad consiste en extraer la doctrina legal del pronuncia-
miento judicial, reparando en el caso concreto, sin generalizacion alguna a
otros supuestos.

a) Presuncién sobre la realidad juridica

Si, como venimos manteniendo, la publicidad es natural a la existencia
de los derechos reales, como iinico medio de exteriorizar su materialidad,
y se produce, por razones de orden publico superior, por su especial eficacia
(competencia exclusiva del Estado), al margen del Derecho especial o foral,
en el ambito del Derecho privado, con independencia del érgano que dicté
la norma, y mediante la calificacién registral, no puede extrafiar que afir-
memos que la tnica realidad juridica inmobiliaria es la que contiene los
asientos del Registro. Y toda la dialéctica sobre la realidad extrarregistral
se circunscribe a la patologia de situaciones clandestinas carentes de la
firmeza e idoneidad suficiente para obtener esa proteccién (publicidad), por
razones obvias. Sin adecuacién material y formal no se puede publicar una
realidad juridica imperfecta o malformada, ya que la salvaguardia de los
Tribunales requiere el arbitraje sustantivo del derecho que pretende acceder
a los libros del Registro, como tnico medio de desjudicializar la contrata-
cion privada.

La realidad juridica civil, pues, es la realidad registral. Lo que exista al

(94) La STS de 14-2-1994 distingue entre legitimacién y fe piblica, y hace depen-
der ésta, no ya del plazo de los dos afios, sino de la concurrencia de las demds circuns-
tancias establecidas en el mismo. En particular, conforme a la STS de 21-1-1992, de que
se adquiera a titulo oneroso de tirular tnscrito 'Y declara el cardcter turis tantum de la
legitimaci6én aplicable a los supuestos de inmatriculactén, que, l6gicamente. no preva-
lece frente a la usucapién extraordinaria probada en juicio (utihizo el resumen de Colex-
Data/Colegio de Registradores)
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margen no acredita ni da fehaciencia de su constitucién y eficacia y necesita
de la accién judicial contradictoria para rectificar la inexactitud publicada,
siendo parte de forma ineludible el propio titular registral.

b) Presuncion sobre la realidad fisica

En lineas anteriores nos hemos ocupado de este importante tema, que
responde a la l6gica de que la legitimacién, la publicidad registral, no puede
amparar s6lo la titularidad (vacuo pronunciamiento), ya que no existe ésta
sin un objeto cierto y determinado, sin el inmueble sobre le que recae el
derecho real. Por ello, el articulo 38 de la Ley Hipotecaria se extiende a
los datos fisicos, sin perjuicio de que, una vez impugnada esa publicidad
como medio de prueba, el Juez o Tribunal valore el medio de acceso de
esos datos al Registro. Y, en consecuencia, la doctrina legal serd aparente-
mente contradictoria, en funcién de la fortaleza de la prueba contradictoria
que corresponde al demandante o impugnado de la realidad fisica que
contiene el asiento.

En este sentido, conviene destacar la STS de 31-1-1970, comentada por
Garcia Garcia (95), que declara que «al constar esa numeracién en la
inscripciéon —numeracién catastral—, justifica la identificacién catastral de
la parcela, sin necesidad de otros elementos probatorios, conforme al prin-
cipio de legitimacién registral, mientras el asiento no sea cancelado» (ver
Real Decreto de 3-5-1980, norma 9). O aquella otra de 10-11-1986, que
extiende la legitimacion a los datos fisicos y reconoce la virtualidad de los
linderos naturales. La de 20-5-1974, que dispensa de la prueba de los datos
fisicos, al ser la inscripcién medio de prueba positivo. O la de 7-4-1981,
que contiene un riguroso andlisis del principio de legitimacién, siendo
ponente el Magistrado y Catedritico de Derecho Civil José BELTRAN DE
Herebia Y CasTaNo.

En definitiva, como hemos expresado anteriormente, el TS valora la
prueba en contrario en funcién del medio de comprobacién de los datos
fisicos y de acceso de los mismos al Registro. Recuérdese la coordinacién
urbanistica (cédula de habitabilidad, licencias, parcelaciones), el deslinde
de Costas, la expropiacién forzosa, el expediente de dominio con citacién
de linderos, la sentencia judicial por accién de deslinde o cabida... La
fortaleza del principio de legitimacién y su impugnabilidad dependera del
medio de acceso de los datos al Registro, pero, en todo caso, la legitimacion
se extender4 a ellos, como postula la propia Ley, que no distingue, ni puede
hacerlo, entre titularidad y objeto.

(95) Para toda esta materia, op. dlt cit., pags. 693 y ss.
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B. Erecros

El efecto sustantivo de la publicidad registral (requisito de existencia,
de ejercicio y de eficacia del derecho real) se produce por la calificacién,
dotando de autonomia al asiento (legitimacién). Efecto judicial y extraju-
dicial, dependiendo de donde acredite el titular la publicidad material,
medio de prueba de diversa indole, ofensivo y defensivo. Titularidad activa
y pasiva. Efecto que llega a ser inamovible, dotando de plena eficacia al
asiento, en el supuesto del tercero hipotecario, donde si se protege la apa-
riencia juridica por razones superiores de seguridad del trafico juridico
(presuncidn iuris et de iure).

Doctrinalmente, Garcia Garcia estudia por separado los efectos proce-
sales y extraprocesales de la legitimacién (96), diciendo al respecto que
«las consecuencias sustantivas se concretan en la idea de que el titular
registral, por el mero hecho de serlo, es considerado en el ambito extraju-
dicial como titular real, sin necesidad de demostrarlo y esta protegido y
queda bajo la salvaguardia de los Tribunales, de tal manera que todos, tanto
los particulares, como la Administracién, han de considerarlo como titular
mientras no se pruebe lo contrario o dicho titular consienta en ello».

No es que existan siempre dos titularidades, la registral y la real, sino
todo lo contrario. Sélo existe una titularidad, la registral. Cualquier otra
pretension, debera declararse judicialmente, y, cuando los Tribunales hablan
de aplicar las reglas de Derecho Civil puro, se refieren a la imposibilidad
de aplicar las disposiciones hipotecarias sobre publicidad registral (fincas
no inmatriculadas o supuestos de doble inmatriculacién) (97) o a la prueba
en contra de la titularidad registral, una vez deshecho el amparo del asiento.
Es, pues, el Derecho de las situaciones clandestinas. Cuando el ordenamien-
to sobre la publicidad es inaplicable o el resultado de su aplicacién remueve
el asiento y declara su inexactitud.

Garcia Garcia sistematiza los efectos extrajudiciales en tres: 1.° La
facultad de disposicion o legitimacién se concede por la ley al titular regis-
tral. 2.° La presuncion de posesion se establece en favor del titular registral.
Y 3.° Los expedientes y actuaciones extrajudiciales sélo pueden entenderse
con el titular registral.

(96) Op. ulr cit, pags. 713 y ss.

(97) Vid STS de 30-12-1993: cuando existe doble inmatriculacién judicialmente
probada, los efectos de ambos asientos se neutralizan y sélo cabe aplicar las normas
generales. Es decir, como si el derecho careciese de publicidad y fuera clandestino.
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a) Publicidad frente a tercero

El efecto sustantivo de la publicidad registral material produce la opo-
nibilidad de lo inscrito en base al articulo 38 de la Ley Hipotecaria y la
inexistencia de lo no inscrito o cancelado (arts. 32 y 97 LH). Para el
tercero sélo existe lo que el Registrador publica y, en consecuencia, queda
protegido al contratar con él.

b) Publicidad frente al titular registral

La publicidad registral, por disposicién legal que recoge un presupuesto
de existencia del derecho, hace inatacable la posicién del titular registral,
salvo los supuestos de inexactitud, inexistentes hasta que se producen. Es
decir, la inscripcién del derecho real define su contenido y extensién (con-
forma, dice Garcia Garcia), y, en este sentido, lo constituye, ya que el
ordenamiento desconoce lo no inscrito (arts. 32, 34, 38, 97 y 313 LH).
Desconoce las situaciones clandestinas. Ello supone que sélo el titular re-
gistral estd legitimado, activa y pasivamente y con eficacia, para disponer,
y tiene la posesién del derecho (el ejercicio del mismo). Si fuera de otra
forma, el perjudicado por esta situacion estd obligado a acreditar judicial-
mente su derecho contradictorio.

a’) Facultad de disposicién

La legitimacién del titular registral es legitimacion directa. Sélo acre-
ditando judicialmente la inexistencia del derecho publicado, puede hablarse
de legitimacién extraordinaria (art. 34 LH).

La facultad dispositiva que le corresponde como tnico titular del dere-
cho existente (titular registral = titular civil o real) hace reconocer en €l la
responsabilidad frente a tercero que ello comporta (art. 32 y 34 LH), lo
que acredita la identidad entre el titular registral y el titular civil, entre la
existencia del derecho y la publicidad del mismo. Hasta tal punto es esto
que provoca una adquisicién a non dominio en el supuesto del tercero
hipotecario (donde el asiento suplanta al derecho mismo) (98).

(98) Vid. Res. de 28-9-1984, Garcia GARcla, op. dlt cir, pags. 718-719.
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b’) Presuncién posesoria

La publicidad registral del derecho real supone la exteriorizacién de que
la tradicién se ha producido y como tal y con independencia de que se trate
de una fraditio ficta (escritura publica), el titular registral es el poseedor
natural del bien. Posesién de derecho que presume la posesion material o
de hecho (accidn real registral). La posible existencia de un poseedor de
hecho distinto del titular registral no contradice esta afirmacién. Es un
poseedor clandestino que no ha acreditado judicialmente —iinico medio—
que lo haga con mejor titulo y derecho que el que publica el Registro, anico
existente en la realidad juridica. Incluso la proteccién interdictal revela la
debilidad de su posicion.

Garcia Garcia (99) sefiala como consecuencias del articulo 38, en este
campo, las que siguen: 1." El titular registral es poseedor a titulo de dueiio.
2." Su posesién, en el caso de que sea impugnable, es ad usucapionem
(art. 35 LH). 3. Puede ejercitar la accién de deshaucio frente al precarista
sin titulo con sélo aportar la certificacién registral. 4." Puede, asimismo,
ejercitar la accién real registral (art. 41 LH: dominio y posesién). Y
5." Cabe, en principio, la interposicion de acciones interdictales.

Y como consecuencias extrajudiciales, afiade: el titular registral es el
tnico titular en el dmbito notarial y registral, en los expedientes de ex-
propiacién forzosa, urbanisticos, de concentracién parcelaria, y a efec-
tos de coordinacién Registro-Catastro. Ademas, como advierte el articu-
lo 38-3.> LH (efecto procesal), en los procedimientos ejecutivos y de apre-
mio (responsabilidad o titularidad pasiva) es el tnico titular existente, lo
que supone que es el obligado al pago de tributos, contribuciones (expedien-
tes administrativos), gastos de comunidad y primas de seguro. Sera notifi-
cado en materia fiscal y de valoracién catastral de bienes.

c) Publicidad y proceso

Finalmente, el resultado procesal del efecto material que la publicidad
registral produce, hace reconocer en el titular registral (100) la legitima-
cién activa, en base a la certificacion registral (38.1 LH) (101), la legiti-
macién pasiva necesaria (si se impugna el contenido del asiento es parte

(99) Ultima op cit., pags. 729 y ss.

(100) Uluma op. cit, pigs. 741 y ss., e 1 Hernanpo CoLLazos. El principio de
legitimacion registral y su tratamiento jurisprudencial, ed. Civitas, Madrid, 1990.

(101) Dispensa de prueba e inversién de la carga de la prueba Posibilidad del
titular registral de ejercitar e! juicio de desahucio por precario, una accién interdictal,
la accion real registral y, siendo acreedor hipotecario, el procedimiento judicial sumario
o extrajudicial (op cir., pag. 742 y ss.).
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necesaria del proceso) (102), el sobreseimiento de embargos contra persona
distinta del titular registral, la notificacién necesaria. al tercer adquirente
—titular registral— de bienes hipotecados u objeto de anotacién para que
intervenga en el proceso, si lo estima pertinente, y la actuacién como
demandante y demandado del titular registral en el supuesto del articulo 41
de la Ley Hipotecaria.

Para todo ello, el titular registral cuenta con una posicién privilegiada,
como corresponde al tnico titular real o civil reconocido por el ordenamien-
to juridico; la certificacion del asiento (aspecto externo de la publicidad
material: legitimacién) es medio de prueba e invierte la carga de la prueba,
haciéndola imposible en el supuesto del articulo 34 de la Ley.

La accién contradictoria del dominio inscrito (art. 38.2.°) ha dado lugar
a una constante jurisprudencia (103). Para HeErnanDo CoLLAZoOS, tienen este
caricter las acciones reivindicatoria, declarativa de dominio, negatoria, de-
clarativa de ineficacia de los negocios juridicos (contradictorias en si mis-
mas), confesoria, de deslinde (complementarias de la inscripcién), usuca-
pién, condenatoria del cumplimiento de un contrato, retracto, de accién y
declarativa de una participacién indivisa (desembocan en una nueva inscrip-
cién).

a’) Accion real registral

El articulo 41 de la Ley Hipotecaria regula la denominada «accién real
registral» que sanciona en nuestro Derecho el efecto sustantivo de la publi-
cidad registral, en cuanto dota al titular registral de un medio auténomo y
directo de ataque y defensa de su derecho inscrito y en los términos que
resulten del asiento vigente. Dice el pérrafo primero que: «Las acciones
reales procedentes de derechos reales inscritos podran ejercitarse por el
procedimiento que sefialan los pérrafos siguientes contra quienes, sin titulo
inscrito, se opongan a aquellos derechos o perturben su ejercicio, siempre
que por certificacién del Registro se acredite la vigencia, sin contradiccién
alguna del asiento correspondiente».

Este articulo sanciona de forma expresa el principio de legitimacién
registral como publicidad natural de los derechos y medio de acreditar su
existencia. Unica realidad juridica civil. Su contradicci6n, el reconocimien-
to de una situacién clandestina, debe seguir un curso predeterminado y el

(102) El articulo 38.2 exige la interposicién previa o simultinea de demanda de
nulidad o cancelacién del asiento vigente. Como hemos visto, la necesaria intervencién
del titular registral ha hecho declarar a la jurisprudencia que la demanda de nulidad estd
implicita en la propia accién contradictoria (vid. supra).

(103) Garcia Garcla, op. ult. cit., pags. 751 y ss.
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titular registral, como propietario real o titular del derecho, estd dotado de
la accién real registral, en base a la certificacion registral [medio de prue-
ba (104) e inversién de la carga de la prueba], para defender y atacar la
pretensién contraria. Por ello, a pesar de la técnica de inscripcién voluntaria
que sigue nuestro sistema, el efecto constitutivo de la inscripcién hace
innecesario el arbitrio de medios formales en la declaracion de los derechos.
La publicidad, frente a tercero e inter partes, es requisito de existencia. de
ejercicio y de eficacia frente a tercero, articulos 32, 34 y 38. Inter partes,
porque no se puede hacer valer titularidad alguna sin contradecir el dominio
o derecho real inscrito, habiéndose llegado a plantear la necesidad de que
el transmitente inscriba su derecho como medio de habilitar la inscripcién
del derecho del adquirente y la eficacia del pago al titular registral (que la
STS de 10-12-1992 niega por conocer el deudor directamente la existencia
de la transmisién no inscrita). La inscripcion constitutiva, en suma, repro-
duciria esta situacién, ya que se impugnaria la publicidad registral como
medio de acceso de la titularidad clandestina, anotando previamente la
demanda. Es decir, no afadiria nada nuevo a la situacién actual que permite
reconocer en el titular registral al unico titular civil y aumentaria el nimero
de reclamaciones de situaciones de pendencia, al menos respecto de las
fincas no inscritas, ya que, en la actualidad, la falta de inscripcién —es una
situacion sociolégica— obedece al escaso valor de los bienes o al abandono
de los mismos, con lo que la constitucién registral formal de los derechos
no haria ingresar éstos en el Registro (105), llegindose a la conclusién
actual: sélo lo inscrito existe (arts. 32 y 28 LH).

La STC de 13-11-1987 se ocupa de la aplicacién del articulo 41 de la
Ley Hipotecaria sobre la oposicién de la causa segunda del mismo (pose-
sién contradictoria por contrato o relacién juridica directa con el Gltimo
titular o titulares registrales anteriores), declarando su suficiencia.

b’) Terceria de dominio

El articulo 38.3 de la Ley Hipotecaria dispone que «en caso de embargo
preventivo, juicio ejecutivo o via de apremio contra bienes inmuebles o
derechos reales determinados, se sobreseerd todo procedimiento de apremio
respecto de los mismos o de sus frutos, productos o rentas, en el instante
mismo que conste en autos, por certificacion del Registro de la Propiedad

(104) Medio de prueba privilegiado, conectado al principio de legitimacién, dice
la STS de 17-10-1989.

(105) Acentuando el problema actual de la adquisicién de viviendas sobre plano y
del documento prtvado.
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que dichos bienes o derechos constan inscritos a favor de persona distinta
de aquélla contra la cual se decret6 el embargo o se sigue el procedimiento,
a no ser que se hubiere dirigido contra ella la acci6n en concepto de
heredera del que aparece como duefio en el Registro. Al acreedor ejecutante
le quedara reservada su acci6n para perseguir en el mismo juicio ejecutivo
otros bienes del deudor y para ventilar en el juicio correspondiente el
derecho que creyere asistirle en cuanto a los bienes respecto de los cuales
se suspende el procedimiento».

Sefiala CHico Y OrTiz al respecto (106) que la proteccién de la posicién
Jjuridica del titular registral evita a éste la interposicién de la accién judicial
de los articulos 1.532 y ss. de la LEC. Esa proteccién se produce de oficio,
en cuanto el Juez o Magistrado solicita u ordena la expedicién de la cer-
tificacion registral directamente y sobresee sin peticién expresa (STS de
3-7-1962). Ello requiere, obviamente, que no se haya practicado, con ante-
rioridad a la titularidad del tercero, la anotacién de embargo. Reciente
Jjurisprudencia hipotecaria se refiere a la traba del embargo como momento
extrarregistral de la eficacia de éste, una vez practicada la anotacién en el
supuesto de inscripcién posterior basada en crédito anterior (art. 44 LH:
Res. de 6-7-1988) pero, como puede comprenderse, atiende a un supuesto
de preferencia entre derechos inscritos.

ANEXO I. HIPOTECA Y PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

El dia 11 de agosto entr6 en vigor la Orden conjunta de los Ministerios
de Justicia y Economia y Hacienda de 5 de mayo de 1994, sobre transparen-
cia de las condiciones financieras de los préstamos con garantia hipotecaria
de cuantia inferior a 25 millones de pesetas, norma anunciada el pasado afio,
que desarrolla, de hecho, las disposiciones sobre proteccién de los consumi-
dores en el dmbito inmobiliario, pues, si bien su contenido se disocia de las
disposiciones sobre préstamos al consumo que trasponen la Directiva comu-
nitaria (referidas a los bienes muebles: Ley de 11 de noviembre de 1991 y
Directiva 87/102/CEE, de 22-12-1986) y su dictado se hace sin perjuicio del
contenido de la Ley de Defensa de los Consumidores (art. 2.2 de la nueva
Orden), el efecto juridico sustantivo de la misma no es otro que la aplicacién
del principio constitucional y comunitario de informacion a los con-
sumidores (art. 129A del Tratado de la Unién Europea y 51 de la Constitu-
cién), mientras establece las condiciones objetivas de aplicacién del princi-
pio de libre competencia entre las entidades financieras.

(106) Estudios de Derecho Hipotecario, T. 1, pags. 289 y ss., Madnd, 1994, ed.
Pons.
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El contenido de la Orden aborda esta materia restringiendo su ambito a
los préstamos inmobiliarios de consumo, cualificados por el tipo de garantia
prestada (derecho real hipoteca), y, en cierta medida, complementa la re-
ciente Ley 2/1994 sobre subrogacién hipotecaria, en base, precisamente, a
ese principio de informacién, por lo que podemos distinguir un aspecto
formal y otro sustantivo. El aspecto formal es su esencia: las entidades
financieras deben elaborar un folleto informativo sobre las condiciones del
préstamo. Condiciones que, una vez aprobada la solicitud del consumidor,
vinculan a la entidad mediante el establecimiento de un precontrato: la
oferta vinculante, durante el plazo de diez dias, que aquél debe analizar
(aspecto sustantivo). En este andlisis, el consumidor cuenta con el derecho
a obtener asesoramiento técnico sobre las condiciones financieras del
contrato; la advertencia notarial de la adecuacién de las mismas a la oferta
vinculante y la constancia de determinados elementos conformadores de las
disposiciones sobre el tipo de interés (tipo de referencia oficial, tipo efec-
tivo durante el periodo inicial, limites a la variabilidad del interés o, en su
caso, tipo fijo efectivo) y los costes de la operacién, aparte de los riesgos
sobre fluctuacién de divisas Es decir, se pretende que el consumidor sea
consciente, antes de prestar el consentimiento contractual, de la trascenden-
cia econémica del préstamo que va a suscribir, siguiendo la técnica comu-
nitaria del plazo de reflexién, asistido, ahora, de Notario. Asistencia que no
hace sino especificar las obligaciones genéricas que, con anterioridad, ya le
vinculaban en su actuacién, con arreglo a las normas del Reglamenio
Notarial. Su razén no es otra que la excesiva tecnificacién economicista de
los préstamos, en general, y de los préstamos con garantia hipotecaria, en
concreto.

Y si estas disposiciones referentes al préstamo potencian la libre com-
petencia y la informacién al consumidor, no hemos de olvidar el otro
aspecto de la relacién juridica. Esto es, el derecho real de hipoteca o
garantia. La Orden no alude al derecho real por razones obvias: la protec-
cién del consumidor desde el punto de vista real la presta el Registrador de
la Propiedad, que, bajo su responsabilidad y mediante la calificacién, ob-
Jetiva, independiente y juridica, desarrolla una importante funcién tuitiva,
de cardcter arbitral (tradicionalmente se habla de jurisdiccién voluntaria,
aunque las notas del arbitraje de Derecho Privado estan presentes), sobre el
documento ajeno, de tal suerte y ello debe destacarse, que la ejecucién
sumaria o excepcional de la garantia hipotecaria sélo va a venir referida al
incumplimiento de las cldusulas inscntas.

Mediante la calificacién registral (concepto auténomo, ya que, incluso
terminolégicamente, es la Gnica calificacidn definida legalmente), pues, la
inscripcién del derecho real, con carédcter general y con independencia de
los pactos obligacionales contenidos en el contrato, se restringe a los aspec-
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tos reales conformadores de su contenido. Ello supone la exclusién de las
clausulas abusivas (desde el punto de vista cualitativo, no cuantitativo),
oscuras, nulas (nulidad no contenciosa) y personales, en aplicacion de la
Ley y Reglamento Hipotecarios y la Ley de Defensa de los Consumidores,
adelantando, de hecho, la eficacia de la Directiva 93/13/CEE, que sintoniza
con la prictica registral en la regulacién de las cldusulas abusivas. No en
vano el texto del actual articulo 7.3.2.°, en cuanto incide en el derecho real,
en su formulacién juridica y préctica, es resultado de la calificacién regis-
tral, como demuestra la jurisprudencia de la Direccién General de los
Registros y del Notariado. A partir de la década de los ochenta el pacto de
interés variable, por ejemplo, mds alld de las antiguas clausulas de estabi-
lizacién de valor, fueron decantindose objetivamente a través de dicha
calificacién: tipo de referencia objetivo, interés al alza y a la baja, limite
o tope de interés variable y notificacién de la alteracién del interés al
prestatario, con el derecho consecuente de rescisién. En este punto, todo
hay que decirlo, contamos siempre con la buena disposicién de las asesorias
Jjuridicas de las entidades financieras en el estudio de los aspectos reales de
dichas cldusulas y en la determinacién de la responsabilidad hipotecaria,
resolviendo los desacuerdos la Direcciéon General. Tanto los prestamistas
como los prestatarios (entidades financieras y consumidores) son conscien-
tes de que, siendo susceptible de ejecucién el derecho real de hipoteca por
procedimientos sumarios (de ahi la difusién de este medio de garantia que
permite el acceso a la vivienda de grandes masas de poblacién, dando
cumplimiento al concreto derecho constitucional reconocido en nuestra
Norma suprema), es decir, sin fase previa declarativa de derechos, son
conscientes —decimos— de que una garantia tan ficilmente ejecutable
debe estar perfectamente deslindada en sus aspectos reales, para dar certeza
al tréfico juridico y seguridad a los terceros. Deslinde que presupone (la fe
publica registral es el resultado de la ejecuciéon sumaria), en el ambito
preventivo, la desjudicializacién de la contratacién privada y la exclusién,
consiguiente, de todos aquellos pactos que van a hacer depender la priva-
cién del derecho de propiedad del arbitrio del acreedor hipotecario, amena-
zados de nulidad, y que cuestionarian la misma aplicacién de esos proce-
dimientos ejecutivos a los préstamos con garantia hipotecaria.

Asi pues, el contenido de esta nueva disposicién (la Orden de 5 de
mayo) complementa nuestro ordenamiento juridico en materia de informa-
cién al consumidor, desde el punto de vista exclusivo de las clausulas
financieras de los préstamos, y viene a reconocer (por ello dice que esta
Orden se entiende «con independencia de lo dispuesto en la Ley 26/1984,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, asi como las
demés Leyes que resulten de aplicacién»), sin la redundancia que podria
aconsejar su jerarquia normativa, la proteccion registral de los consumido-
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res que la calificacién presta. Proteccién que se establece, asimismo,
en beneficio de las propias entidades financieras, en cuanto sean terceros en
relacion al derecho real inscrito, e incluso del acreedor hipotecario,
en cuanto asegura, ademds de la certeza del derecho real, la plena ejecucion
de la garantia prestada, al margen del juicio declarativo, y el s6lido acceso
al mercado hipotecario secundario. Mercado éste de especial trascendencia
en la financiacién de la vivienda y del que nace otro consumidor (el peque-
fio ahorrador).

En definitiva, la Orden de 5 de mayo de 1994, que regula la informacién
de los préstamos inmobiliarios al consumo, y la Ley Hipotecaria, que exige,
mas alld de la simple advertencia, la plena determinacién y objetividad de
las condiciones ejecutivas de los derechos reales de garantia, con arreglo al
ordenamiento juridico total, van a suponer, con seguridad, un medio util y
necesario para desarrollar la financiacién econémica en este especial 4mbito
y en orden al acceso de los ciudadanos a la vivienda. Normativa que sélo
requiere un complemento: la aprobacién de la reforma del Reglamento
Hipotecario en materia de urbanismo, ya que, al margen de «los fundamen-
tos filoséficos» de la Ley del Suelo, como destacé un politico, la necesidad
de este instrumento prictico se justifica en si misma, ya que afecta a la
seguridad y celeridad en la creacién de suelo y mediatiza, en consecuencia,
la plena efectividad del Plan Nacional de Viviendas, y, cuya demora puede
fomentar la especulacion (s6lo el suelo urbano se reviste de las circunstan-
cias necesarias para el acceso directo a la financiacién).

Por otra parte, la informacién al consumidor de la actividad de los
Registradores y su efecto protector en el campo inmobiliario se ha acome-
tido, desde hace afios, a través de la Guia del Usuario del Registro y del
folleto «Cémo comprar una vivienda en Espafia, paso a paso», ademads de
la «Guia sobre transacciones inmobiliarias en Espaiia (interiores y transfron-
terizas)”, editadas por el Colegio de Registradores y los teléfonos de
informacién genérica, informacién jurisprudencial e informacién en materia
de vivienda (Servicios Registrales de Proteccién de los Consumidores).

ANEXO II. PUBLICIDAD, INTIMIDAD Y PRIVATICIDAD

El pasado dia 24 de julio vencié el plazo para dar de alta los ficheros
informatizados de datos, piblicos y privados, en el Registro General de la
Agencia de Proteccién de Datos, circunstancia ésta que ha dado actualidad,
en todos los medios de comunicacién, al mandato constitucional sobre el
derecho fundamental a la proteccién de la intimidad. El articulo 18 de la
Constitucién espaiiola garantiza el derecho a la intimidad y, en su nime-
ro 4, «emplaza al legislador a limitar el uso de la informdtica para garan-
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tizar el honor, la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
legitimo ejercicio de sus derechos».

Ahora bien, las normas sobre proteccién de datos no sélo protegen la
intimidad (domicilio, correspondencia...), sino que van maés alld acuiiando
un concepto nuevo: la privaticidad, que abarca aquellas facetas de la perso-
nalidad del ciudadano que en apariencia, de forma aislada, son intrascen-
dentes y, sin embargo, enlazadas entre si arrojan un retrato «robot» de su
forma de ser (actitud y aptitud para obtener un empleo, un préstamo o la
pertenencia a un colectivo, por ejemplo).

Ese enlace o cruce de datos, tradicionalmente, se protegia por la caren-
cia de medios técnicos idoneos para su aplicacién practica. Es decir, el
tiempo y el espacio, el coste, defendian al individuo. Hoy dia, por el
contrario, esa dificultad se ha desvanecido con la aplicacién de medios
informaticos. Y de ello tomaron nota los poderes piiblicos. Primero, en el
ambito internacional: el Convenio de Estrasburgo de 1981 (ratificado por
Espaiia en 1984). Después, la Ley espaiiola de 1992, que crea la Agencia
de Proteccién de Datos. Y maiiana, la Directiva de la Unién Europea, que
se estd elaborando (la propuesta modificada es de 15-11-93, C 308/1).

De esta forma, la libertad del ciudadano se garantiza en dos campos
distintos. Por un lado, el de la intimidad mediante el amparo constitucional.
Por otro, el que corresponde a la privaticidad, su secuela técnica, estable-
ciendo dos restricciones al cruce de datos: autodeterminacién (los datos
deben suministrarse por el ciudadano voluntariamente) y notificacién de su
inclusién en un fichero automatizado (los Bancos, por citar un caso, asi lo
hacen constar en los extractos de las cuentas que remiten al cliente).

Como hemos visto, ese perfil del individuo que el enlace informdtico de
datos posibilita es de enorme trascendencia personal. Afecta al empleo y al
acceso al crédito. Pero lo hace en tales términos que esa afeccién no sélo
se reduce al territorio del Estado al que pertenece como ciudadano, sino
que, a través de las «autopistas de informacién», extiende su ambito a
cualesquiera otros que tengan conexién a la red. Es un fenémeno
transfronterizo.

Obsérvese que la rdpida comunicacién de datos (interior y exterior) es
una necesidad del trifico contempordneo e incluso puede venir requerida
por motivos de seguridad nacional (narcotrifico, contrabando, evasién de
capitales, terrorismo...). Ello, no obstante, su control se impone con caricter
general (autodeterminacién y notificacién) y temporal (los datos adversos
sobre solvencia econémica sélo pueden mantenerse seis afos en un fichero),
porque la libertad del ciudadano, en otro caso, se resentiria.

La Ley reguladora, siguiendo sus precedentes comunitarios, como cabia
esperar y por lo que ahora nos interesa tratar, mantiene una serie de excep-
ciones, y de forma sefialada, por su caricter genérico abarca los datos
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anénimos que son informacién de dominio piiblico (la situacién del Ayunta-
miento, por ejemplo), y los que se contienen en los Registros de la Propie-
dad y Mercantiles, ya que éstos se recogen, precisamente, para publicarlos,
o lo que es lo mismo: «darla —la informacién— a conocer al piiblico en
general».

En este punto es donde encaja el titulo a que responden estas lineas. La
exclusiéon de la publicidad registral parte de la preexistencia de nuestro
sistema publico de seguridad juridica preventiva y de su particular tras-
cendencia en la vida privada de los ciudadanos (protege los derechos civiles
y mercantiles patrimoniales, dando seguridad al trifico). La proteccién
registral nace de la publicidad y de la tutela judicial efectiva de los asientos.
Ademas, el sistema espafiol de seguridad cumple con las fuentes de ins-
piracién del texto legal e, incluso, con el contenido expreso de su articu-
lado. Y decimos esto porque el ejercicio profesional de dos funciones pi-
blicas de diversa indole guardan y respetan ese equilibrio necesario que el
tratamiento de los datos personales impone. Asi, rigiendo los principios de
libertad civil y libertad de formas (libre contratacién entre particulares), el
protocolo notarial es secreto (respeto a la intimidad y privaticidad) y la
inscripcion en el Registro es voluntaria y se produce a instancias del inte-
resado (autodeterminacion de datos). Y ain mas, el Registrador asegura por
medio de la calificacién (s6lo se inscribe el derecho real o las circunstancias
de las sociedades sefialadas legalmente) la exclusién de la publicidad de
aquellos datos que, sin trascendencia econémica o patrimonial, pudieran
afectar a la privaticidad. Ello se produce en dos momentos: cuando inscribe
el derecho contenido en la escritura piblica y cuando, a solicitud de cual-
quier interesado, da la publicidad formal (nota y certificacién).

La Ley Hipotecaria garantiza el respeto a la privaticidad cuando expre-
sa que el Registro serd piiblico para quien tenga «interés conocido (in-
terés presunto) en averiguar el estado de los bienes inmuebles o dere-
chos reales inscritos». Y decimos que lo garantiza porque en su letra esta
excluyendo los «datos sensibles». Son datos sensibles los que afectan a la
raza, vida sexual, ideologia, creencias religiosas, salud..., y la Ley restrin-
ge esa publicidad a aquellos de interés patrimonial, excluyendo, pues,
aquellos otros que pueda contener el Registro sin vinculacion al valor eco-
némico del inmueble. De esta forma, el ejercicio profesional de la funcién
registral que la calificacién asegura mediante la actuacion arbitral del
Registrador, respeta la intimidad y la privaticidad y asegura el secreto
profesional.

Los presupuestos, en definitiva, de la Ley de Proteccién de Datos son,
en este ambito, dos: el secreto del protocolo notarial (la intervencién del
Notario abarca a una serie de actos no estrictamente patrimoniales que
contienen «datos sensibles»: estado civil, actas de requerimiento, actas de



2380 ESTUDIOS

presencia, testamentos, dep6sitos...) y la inscripcién voluntaria. Si desapa-
reciese el secreto del protocolo notarial, entrando de lleno éste en el campo
de la Ley 2/1992 (autodeterminacién de datos, notificacién...), el caricter
constitutivo de la inscripcién de los derechos vendrfa impuesto como con-
secuencia de la Directiva comunitaria sobre publicidad engariosa, ya que si
hoy, siendo secreto, estd abierto a quien acredite interés legitimo en conocer
su contenido (los otorgantes, sus causahabientes, los Jueces...), su publici-
dad indiscriminada podria producir en el ciudadano el «engafio» de que los
efectos sustantivos de la proteccién registral (tutela judicial efectiva,
calificacién, prioridad, fe publica, legitimacion, especialidad, tracto sucesi-
vo, libertad de cargas...) son idénticos a la tenencia material de la copia de
una escritura, que, siendo pieza clave del sistema de seguridad preventiva,
produce otros efectos, si no menores, si, al menos, distintos. Asimismo,
desapareceria la aplicacién prictica de un deber muy importante: el secreto
profesional incardinado en ese ejercicio profesional de una funcién piblica
(el secreto del protocolo nace del deber de secreto del Notario). Y su
secuela no serfa otra que el aumento de la documentacién privada y el nivel
de inseguridad preventiva (judicializacién de la contrataci6n), al sentirse el
ciudadano defraudado en la confianza depositada en una persona por razén
de su cargo, que publica el acto sin su autorizacién. E incluso en los
sistemas registrales que no publican derechos y sélo archivan documentos,
su publicidad esta restringida por esa misma razén, respetando la privatici-
dad e intimidad (inscripcién voluntaria e interés legitimo). El secreto pro-
fesional se mantiene por el Registrador.

ANEXO III. INFORME SOBRE LA NECESIDAD DE ELABORAR
UN REAL DECRETO EN MATERIA DE COORDINACION
ENTRE EL CATASTRO Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Habida cuenta que la importancia de la coordinacién entre la reali-
dad fisica y la realidad juridica no necesita ser ponderada en orden a la
ejecucién de los principios y de los derechos constitucionales de seguri-
dad juridica, tutela judicial efectiva, respeto a la intimidad y a la pri-
vaticidad, soporte equitativo de las cargas fiscales, acceso a una vivien-
da digna y proteccién de los consumidores, por no adentrarnos en la in-
vocacién de algunos otros también conectados con los mismos; habida
cuenta —decimos— de la importancia de la coordinacién, procede, ahora,
mejorar ¢l sistema vigente. Seguridad juridica inmobiliaria y tutela judicial
efectiva, a través del efecto protector que la publicidad registral sustantiva
ofrece a la constitucién, reconocimiento, declaracién, modificacion, trans-
misién y cancelacién de los derechos reales (arts. 1, 3, 17, 1§, 32, 34 y 41
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de la Ley Hipotecaria, por citar algunos de ellos). Respeto a la intimidad
y a la privaticidad, por medio del principio de libertad civil y libertad de
formas, que se traduce hipotecariamente en el principio de inscripcién
voluntaria, calificacién independiente y tratamiento profesional de la publi-
cidad formal (arts. 6, 18, 221 y 222 de la Ley Hipotecaria en relacién al
art. 18 de la Constitucién y a la Ley Orgéanica 5/1992). Soporte equitativo
de las cargas fiscales, en cuanto la titularidad de derechos reales sobre los
bienes inmuebles determina el grado de responsabilidad fiscal de los ciuda-
danos, toma por base la realidad fisica, estitica y dinamica, y establece el
sistema de imputacién de los impuestos a los sujetos pasivos. Acceso a una
vivienda digna y proteccion de los consumidores, en la medida en que la
transformacion del suelo a efectos urbanisticos y el control de la legalidad
tiene directa relacién (disciplina urbanistica) con la creacién del objeto
fisico idéneo para la construccién de viviendas y el servicio que presta el
Registro de la Propiedad a la sociedad, publicando frente a tercero y frente
a las partes (consumidores) la realidad juridica de ese objeto fisico, de una
forma sencilla y directa, informando de los medios adecuados para el
cumplimiento de las disposiciones civiles, administrativas y fiscales en la
consecucién de los fines del Estado en el orden publico inmobiliario.

Desde esta perspectiva, la coordinacién realidad fisica-realidad juridica,
esto es, objeto fisico-objeto juridico, se plantea como una necesidad perma-
nente en cualesquiera sistemas inmobiliarios, y si bien es verdad que la co-
ordinacién fisica a través del control privado (como ocurre en los paises de
nuestro entorno y, de forma directa, en los de la Unién Europea) ha dado el
fruto de una elevada proteccion juridica a las transacciones inmobiliarias (en
Espaiia, con especial eficacia), no lo es menos que la dotacién de bases
fisicas auténomas al Registro de la Propiedad es una aspiracidn constante de
los Poderes Publicos y de los Registradores. Buen nimero de disposiciones
atienden a ello (Real Decreto 1030/1980, de 3 de mayo; Real Decreto 2556/
1977, de 27 de agosto, y Real Decreto 430/1990, de 30 de marzo), tomando
como punto de referencia los planos oficiales que levanta el Catastro, censo
publico de la riqueza inmobiliaria, cuya certeza afecta a diversos impuestos,
directos e indirectos, y a los ciudadanos, en cuanto son los sujetos pasivos de
los tributos (notificacién de base impositiva, de cuotas...).

Ahora bien, si dentro del 4mbito de la coordinacién de la realidad fisica
con la realidad juridica, diversos son los caminos (bases gréaficas auténomas,
municipales, cartograficas oficiales...), no lo es menos que la necesidad pu-
blica siempre aboga por la identificacién de los sujetos pasivos de los tributos
reales y por la extension de los principios de legitimacién, inoponibilidad y
fe publica registrales a los datos fisicos. Y, precisamente, a satisfacer esa
necesidad atiende el presente Real Decreto, que, sin desdefiar otros medios
de coordinacién en la actualidad vigentes, se adentra de forma generalizada
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y decidida en la adopcidon de una nueva via que, en un plazo razonable, pero
estrecho en el tiempo, dote a ambas instituciones, Catastro y Registro, de un
grado de coordinacién que, exento de maximalismo y de forma automitica,
desvanezca los tdpicos clésicos de su dificultad, proporcionando la identifica-
cién de la finca registral por el nimero catastral (NIC o identificador vigente).
Asi pues, si la coordinacién realidad fisica-realidad juridica puede abor-
darse a través de distintos instrumentos (coordinacién documental, coordina-
cién planiométrica, coordinacién urbanistica y coordinacion telemética), y
de ello existe referencia normativa especifica, ahora se establece la coordi-
naciéon documental con base informdtica, por medio del identificador catas-
tral (primer paso decidido y general de la coordinacién plena). Y ello se
traduce en que, sin merma de la agilidad del trifico juridico, el Registro
revele el estado de coordinacién o descoordinacién de cada finca, en un
sistema abierto que afecte por igual a la titularidad inscrita como a las futuras
inscripciones, ya que el principio registral de exactitud e integridad va a
publicar el medio de acceso al Registro de los datos fisicos, enervando las
contiendas judiciales sobre datos fisicos (art. 38 de la Ley Hipotecaria, que
si bien no modifica la Norma IX del Real Decreto 1030/1980, si habilita un
medio de prueba), con referencia al nitmero de identificacion catastral (NIC)
o referencia catastral ordinaria (o el que en cada momento esté vigente). Los
titulares inmobiliarios deberan hacer constar dicho dato, asi como el valor
catastral, en los instrumentos publicos, y, en caso de omisién, el Registrador
lo recabar4 directamente del interesado, que vendrd obligado a presentar el
recibo del Impuesto de Bienes Inmuebles (/B/); en otro supuesto, el Registro
publicard, mediante nota marginal, la falta de identificacién catastral de la
finca. Publicidad que producird un doble efecto: la disminucién del crédito
territorial (ya que no se hace explicito el pago del tributo en relacién a la
hipoteca legal ticita del articulo 194 de la Ley Hipotecaria: el acreedor y el
tercero pondera a efectos crediticios su satisfaccién por razones obvias) y la
responsabilidad estricta del tercero en la comprobacién de los datos fisicos.
Dicha constatacién podrd hacerse en cualquier momento. Es decir, con pos-
terioridad al otorgamiento del acto inscribible, de tal suerte que la celeridad del
trafico no se resienta y la publicidad registral de la descoordinacién no sea
inamovible, dando entrada a la coordinacién de las fincas ya inscritas, puesto
que si no consta en ellas el identificador catastral, la misma estara descoordinada
(en la actualidad se hace constar si resulta del documento inscribible y se archiva
el plano a instancias del interesado, haciendo pesar la obligacién en la diligencia
extrarregistral: art. 51.2.% 3.* y 4. del Reglamento Hipotecario) (107).

(107) Terminolégicamente, se puede distinguir entre identificacién catastral de la
finca inscrita (certificactén o recibo del IBI) y coordinacién, reservando este término
para la coordinacién plena o cartogrifica. Es decir, la «coordinacién documental» sélo
comporta la identificaci6n catastral —y no la planiométrica—.
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El Registrador, a su vez, conforme al Real Decreto 430/1990, hard
constar el identificador catastral en la ficha informatizada, que remite al
Servicio Central de Indices del Colegio de Registradores (establecido por su
Junta de Gobierno en 1982, al amparo de los articulos 562 del Reglamento
Hipotecario y 6 de su Reglamento Orgénico, para potenciar la publicidad
formal y prestar directamente informaci6n a los interesados en mejor ser-
vicio a la sociedad y en desarrollo del principio de seguridad juridica). Este
Servicio de Indices, por su parte, remitird en soporte magnético u optico en
compatibilidad con el Catastro, los datos registrales necesarios para la
coordinacion, que claramente se hard de forma automdtica por medio del
identificador catastral. Es decir, basta con que los Registradores aporten al
Catastro esos datos para que se autocoordinen de forma directa a través del
identificador catastral (dato comiin de ambos ficheros informatizados). El
coste de este sistema de coordinaciéon documental (su dotacién personal y
material, incluida la tecnologia adecuada) hasta el suministro del soporte
magnético u 6ptico al Catastro, serd asumido por los Registradores como
profesionales que ejercen una funcién piblica bajo control administrativo y
por su Colegio. La compatibilidad informdtica y ejecucién préctica se ar-
ticulardA mediante convenio, que contendra las circunstancias precisas de
programacion.

Las disposiciones catastrales y registrales vigentes (Real Decreto 222/
1987, disposicion adicional cuarta de la Ley 39/1988, de Haciendas Loca-
les, y el Real Decreto 430/1990) contienen el soporte juridico adecuado y
este nuevo Real Decreto no hace sino profundizar, como resulta de lo que
antecede, en la dotacién de una nueva via que no haga depender la coor-
dinacion de elementos extrafios a ambas instituciones (generalizacién del
proceso), donde la eficacia juridica de la proteccién registral y la publicidad
formal seran el medio que, con respeto a la libertad civil, dé curso al
cumplimiento de uno de los objetivos publicos de la importante misién
atribuida al Catastro, al tiempo que se acentia el interés privado en que la
realidad juridica registral publique los datos fisicos oficiales de las fincas,
sin perjuicio de otros medios auténomos de coordinacién. Asi, la identifi-
cacion de la finca por referencia a la numeracién o indicador catastral, bajo
la responsabilidad del Registrador, sentard la base de la coordinacién plena,
de igual suerte que el documento nacional de identidad —o la huella digi-
tal— atribuye a una persona fisica un c6digo determinado, sin perjuicio de
que, con posterioridad, ese dato comporte una realidad material integra y
completa por otros medios complementarios. Por el DNI no sabremos su
estatura, aspecto fisico o profesién, pero ello no obsta a que sea el primer
paso en la identificacién fisica de un ciudadano. La certificacién catastral
o el recibo del IBI no suponen, de igual suerte, la constancia en el Registro
de la realidad planiométrica de la finca, pero si su identificacién habilitante.
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Sabremos, pues, por este medio, el titular catastral, su domicilio y el valor
fiscal del bien, publicando registralmente que las circunstancias comple-
mentarias constan en la cartografia oficial del Catastro (108).

En los supuestos de inmatriculacién de fincas, segregaciones, divisiones,
agregaciones y agrupaciones, se requerird el alta catastral o la certificacién
correspondiente de las nuevas fincas. En la inmatriculacién, en todo caso
(por razones obvias, una vez superada la necesidad social de facilitar la
inscripcidén sin referencia catastral). En los demés supuestos, se seguird la
regla general de hacer constar en el Registro la coordinacién o descoordina-
cién, con especial referencia, si se aporta el documento idéneo (cer-
tificacién catastral o recibo del Impuesto sobre Bienes Inmuebles), al
identificador de las fincas de procedencia. En las fichas informatizadas
constara, por su parte, mediante la correspondiente clave, esta circunstancia.
Su articulacién practica se deja al Convenio recogido en la disposicién
adicional de proyecto de Real Decreto.

ANEXO IV. EL REGISTRO DE DACTAS DE LA CIUDAD
DE PLASENCIA

TITULO PRIMERO: DEL AYUNTAMIENTO, DELA JUSTICIA
E REGIDORES E DE SU CONSEJO E OFICIALES
E DE SUS SALARIOS Y DERECHOS

22. Otrosi hordenamos etmandamos que Porqnto —cuanto— nos los
dichos Justigia e Regidores Porprevilegios eprovisiones ecostumbre usada
eguardada detiempo inmemorial aca solemos eacostumbramos A dar eXidos
ecotos, ¢ Dehesas boyales A los lugares econcelos q estan trmino e Jure-
digion desta ¢iudad, equando lo a menester delos terminos baldios e con-
cexiles de la dha ¢iudad y quitarlos A los que dellos notienen necesidad e
en las dichas dactas por culpa einabertegia delos escrivanos en algunas
dellas no se A puesto ni pone q la tal dacta sea de entender y entiende q

(108) A un tiempo se pone en marcha la colaboracién con las Haciendas Locales
(que expresaron su interés en el proyecto de reforma de la Ley vigente), en cuanto del
Registro va a resultar el pago del IBI Los Ayuntamientos son conscientes de que, a
pesar de la hipoteca legal tdcita que protege el tributo, es necesario que la publicidad
registral refleje su sausfaccién, acentuando el regular cobro del impuesto Esto es, mejor
garantia, en la prictica recaudatona, ofrece una afeccién explicita, como la del Impuesto
de Transmisiones, que el dictado de una carga ocuita que el sujeto pasivo y el acreedor,
sistemdticamente, ignoran Su experiencia viene precedida por el resultado préctico de
la afeccién existente, con anternioridad a 1990, en materia de plusvalia municipal, cuya
supresién no ha dejado de plantear problemas en orden a la 1dentificacién del acto sujeto
en plazo (una vez perdido el automatismo de la proteccién registral).
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dha dehesa exido e el coto seles da portanto tiempo quanto fuere la voluntad
dela dicha ¢iudad enopara mas tiempo, mandamos q aunque enla escr-itura-
e titulo que dela dicha dacta seles diere... ya ni este Puesta ladicha clau-
sula ... -ha-daserpuesta para q la Dicha ¢iu-dad- -pue-da quitar e Revocarlo
que Ansi les diere cada bez que della no tubiere necesidad e viere que
cumple A la dha ¢iudad como sila dicha clausula en la dhé escritura estu-
biese puesta y q delos tales exidos ecotos los vezinos desta ¢iudad puedan
gozar como los vezs® delos dichos concejos a quien se dieren en el tiempo
que ellos gozaron del pues es cabeca ematriz de todo y conlos gandos
conque ellos detal exido ecoto gozaren nometiendo mas ganado en el delo
que metieren los vs® -vecinos- del dhd lugar E contando quelos dichos
ganados sean de cria ¢ no merchaniegos eque si los vs® delos pueblos
traxeren ganados merchaniegos q ansi mesmo los pueda traer los vs® de la
¢iudad notrayendo mas de lo que traxeren los vs® del tal lugar y esto porq
la ¢iudad sepueble poruge cerca della no ay baldios deque pueda gozar los
vs? della, esino tubiese estalibertad se Despoblaria e yrian A poblar a las
aldeas en cuya comarca estan los baldios.

23. Otrosi ordenamos emandamos que Pues las dichas Dehesas y cotos
y exidos seda-n- -a- los dichos concejos para el aprovechamié-to- comun de
todos los vs® dellos quelos concejos a quien se dieren no puedan enajenar
cosa alguna delos dichos exidos e cotos E dehesas aunque sea -a- Alguno
delos dichos vezinos delos dichos lugares parahazer eredamientos ni alcage-
res ni para otra cosa sin licengia emandado denos el dicho concejo, so pena
quel concejo o ofigiales q lo contrario hizieren paguen mill maravedis de
Pena por cada Dacta ela tal licencia nobalga ela Persona a quien se Die-
re no use della sola dicha pena epierda eledifi¢io que en ello tubiere fe-
cho ohiziere elos dichos mill mrs sea la ter¢ia parte para nos el dicho
concejo de Plasengia y el tercio para el acusador, o, denungiador el tr® -
tercio- para El Juez quelo Juzgare yexecutare, e se deRueq -derruya- e
demula lo eDificado.

24. Otrosi ordenamos et mandamos quel dicho concejo tenga un sello
grande conque selle las dichas dactas emercedes elas otras q hizieren de-
solares etieras -tierras- e vecindades e de vinas -vifas- ealcaceres de que se
aya de tener titulo e merced alas que ansi las hizieren las quales vayan
selladas conlos dichos e de otra manera los dichos titulos egracias emerce-
des no valgan lo qual mandamos por escusar fraudes e cautelas quese
Podian hazer el gl sello se Ponga despues que la tal merced estuviere
sinada, o firmada del escrivano de concejo eno antes, e quel dhd sello tenga
cada afio una persona delas del dicho Regimi® qual el dhd concejo nombrare
encada un afo las quales selle las dhds Provisiones con c¢era colorada elleve
de salario doze maravedis de cada sello queseechare Por Razon del dhd
trabajo e dela dhéd cera q gasta que vaya firmado desunombre.
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25. Otrosi que los sms® —escribanos— tengan un libro en q asienten
las tales dactas que este en el dhd Regimi® por Registro porque denoaver-
se fecho ansi sea seguido mucho daiio ala dhi ¢iudad y el smano —escri-
bano— que diere dacta sin que lo asiente en el dhd libro que pague de
Pena seiszs® -seiscientos- maravedis porla negligencia ysele Desquente des-
usalario.

ANEXO V. REGISTRO JURIDICO: PARRAFO 3
DE LA EXPOSICION DE MOTIVOS DEL REAL DECRETO
1879/1994, DE 16 DE SEPTIEMBRE, POR EL QUE SE APRUEBA
DETERMINADAS NORMAS PROCEDIMENTALES EN MATERIAS
DE JUSTICIA E INTERIOR

Por su especialidad se incluyen en las disposiciones adicionales primera
y segunda los procedimientos relativos a nacionalidad, notariales y registra-
les, materias consideradas de orden piblico en las cuales los otorgamientos
y modificaciones se rigen por las normas procesales y de procedimiento,
que les sean aplicables y los que conciernen a la legislacién notarial, hipo-
tecaria y mercantil, pues en estos procedimientos las calificaciones de los
Registradores de la Propiedad y Mercantiles no son actos administrativos
y las decisiones del Departamento en relacion con las mismas tiene el
cardcter de jurisdiccion voluntaria, dejando a salvo a los interesados la via
de orden jurisdiccional civil, sin perjuicio, eso si, de los aspectos puramente
administrativos del procedimiento; por otra parte, la singularidad de las
funciones publicas desempefiadas por Notarios y Registradores justifica el
criterio seguido en el presente Real Decreto en orden al régimen de actos
presuntos.

Disposicién adicional segunda. Procedimientos notariales y registrales

Las solicitudes formuladas en los procedimientos regulados por la legis-
lacién notarial, hipotecaria y mercantil, que deban resolver el Ministro de
Justicia e Interior o el Director General de los Registros y del Notariado,
podrén entenderse estimados cuando no haya recaido resolucién expresa en
el plazo legalmente previsto, salvo que de la estimacién de la solicitud
colisione con derechos de terceros, en cuyo caso podrin entenderse
desestimados.

Los efectos sustantivos del principio de legitimacién, como publicidad
natural de los derechos reales, se manifiestan, de forma directa, en el
articulo 13.3 de la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos (Ley 29/1994, de
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24 de noviembre), donde se reconoce la eficacia de los arrendamientos
celebrados con el propietario, esto es, titular registral, y la vinculacién de
aquél que, habiendo adquirido el dominio de éste, no haya inscrito su
derecho (imputabilidad de la situacién registral publicada)*.

Luis M.* CaBeLLo DE Los CoBos Y MANCHA
Registrador de la Propiedad

" Niimero de noviembre-diciembre.






El principio de especialidad registral

SUMARIO: 1. ORIGEN HISTORICO. II. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD EN
LA DOCTRINA. ITII. MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO DE ESPECIA-
LIDAD EN NUESTRO DERECHO. ASPECTOS MATERIAL, FORMAL Y
PROCEDIMENTAL: A) EL aspECTO MATERIAL. EL DERECHO INSCRiTO: 1.°) Na-
turaleza real del derecho inscrito. Tipificacién o especificacion del mismo.
2.°) Fijacién exacta del contenido del derecho inscrito- 2.1. Titularidad.
2 2. Duracién. 2.3. Extensién. 2.4. Facultades que atribuye. 2.5. Causa licita
y eficaz. 2.6. Expresién del valor. 3.°) Especificacion del titulo transmisivo.
B) EL ASPECTO FORMAL DEL PRINCIPIO: EL ASIENTO: 4.°) Llevanza del Registro por
el sistema de folio real- Semejanzas y diferencias del articulo 13 LH con el
32 LH. 5.°) Expresion de los datos descripuvos de la finca. 6.°) Correla-
cién entre la finca y el derecho inscrito. 7.°) Claridad de redaccion del titu-
lo y del asiento registral. 8.°) Prevision legal de la operacién solicitada.
C) EL AsPECTO PROCEDIMENTAL: 9.°) Determinacién del rango registral. IV. RE-
CAPITULACION.

I. ORIGEN HISTORICO

La necesidad de movilizar el crédito territorial y la proteccién de las
personas frente al fraude y la usura fueron las principales ideas a las que
respondi6 histéricamente la creacion del Registro de la Propiedad.

Para el logro de tales objetivos, en los proyectos de reforma del Cédigo
Civil de 16-11-1836 y de 12-6-1851 se articularon fundamentalmente tres
principios o ejes a los que habria de responder la institucién registral —que
a mi1 juicio estdn intimamente entrelazados— (1) y que fueron sancionados
definitivamente por la Ley Hipotecaria de 8-2-1861:

a) El principio de publicidad: era preciso acabar con el sistema de

(1) Asi lo defendi en la conferencia «Andlisis histérico de la calificacion del
Registrador», en las Jornadas sobre Registro y segundad juridica, CRPME, mayo 1994,
recogida en el Boleiin del Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluia. nim 55, junio
1994, pags. 136 y sigs
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clandestinidad romano que habia pasado a las Partidas, sistema en el que
se confundian la prenda y la hipoteca con el nombre de «pefios», y donde
no se requerfa siquiera el titulo auténtico para su constitucién, lo que hacia
imposible conocer el estado de gravamenes de los inmuebles.

Lo explicaba ya LuzuriaGa en las concordancias de la obra de Garcfa
Govena (2):

«iAcaso es Espaiia el inico pais de Europa en el que hayan sobrevivido
la clandestinidad y la confusién en materia tan interesante?; para regular el
derecho hipotecario es todavia preciso acudir a las Partidas, donde conti-
ntan confundidas la prenda y la hipoteca bajo el nombre de “penos™; no se
requiere en ellas titulo auténtico que se suple con la prueba testimonial, y
es imposible segin ellas venir en conocimiento del estado actual de un
inmueble (...).»

«En tal situacion —advertia Luzuriaga— lo que hay que admirar no es
el aniquilamiento del crédito territorial y agricola, sino la temeridad de los
que compran bienes inmuebles o prestan sobre ellos (...).»

b} El principio de especialidad: paralelamente se quiso suprimir la
tradicional vinculacién de todos los bienes del deudor a la seguridad de la
hipoteca (férmula tradicional son los titulos hechos ante escribano hasta la
aparicién de la legislaciéon hipotecaria).

Con ello se logré algo que hoy en dia puede parecer elemental, y es el
que cada inmueble tuviera una responsabilidad concreta que pueda ser
conocida por el adquirente. Lo destacaba igualmente Luzuriaca (3):

«Aunque se prescinda del peligro de que sobrevenga un comprador
desconocido, es imposible estar seguro de que no se presente un censualista
que reclame un capital mis o menos grande con sus 29 anualidades de
intereses.»

Es decir, no sélo existian gravdmenes no publicados, sino que ademas
afectaban a la totalidad del patrimonio del deudor y no existia limitacién
a la reclamacién de su titular, a salvo la derivada de la prescripcién de la
accién. El peligro para el comprador o prestamista era completo.

«La publicidad no seria completa —sentenciaba LuzuriaGa— si queda-
sen subsistentes las hipotecas generales; la especialidad es el complemento
necesario de aquel principio; sin ella seria imposible conocer la situacién
verdadera de un bien inmueble que hubiera de servir de objeto a una
obligacién.»

(2) CLaupio ANTON DE LUzURIAGA, autor de las concordancias de los Titulos XIX y
XX del hibro Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Cwvil espanol, de FLo-
RENCIO GARcfa GOYENA, como comentarios al proyecto del Cédigo Civil de 1851, publi-
cado en Madrid en 1852, pdgina 930 y sigs.

(3) LuzuriaGa, op. cir., pag. 931.
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En definitiva, se consideré imprescindible un preciso conocimiento de
las cargas existentes sobre los bienes inmuebles; no bastaba al comprador
o0 prestamista con un conocimiento meramente indiciario o superficial de las
cargas afectantes al patnmonio del vendedor o deudor, sino un conocimien-
to exhaustivo del alcance de todos y cada uno de los gravdmenes impuestos
sobre sus bienes inmuebles. Era la tnica forma de conseguir plenamente la
circulacién de los bienes inmuebles y el fomento del crédito territorial.

En fin, se trataba de asegurar a los que quisieran contratar sobre los
bienes inmuebles de una persona o conceder créditos con la garantia de los
mismos, que tuvieran un pleno conocimiento de causa sobre el que asentar
su decision.

¢) El principio de legalidad y calificacién: como cierre del nuevo eje
sobre el que se asentaba la publicidad inmobiliaria, se impuso la necesidad
de titulacién auténtica para el acceso al Registro y de un control del sistema
por parte de un jurista especializado, el Registrador, en beneficio de la
seguridad de la contratacién.

El sistema de contadurias de hipotecas instaurado por las Pragmaticas de
Toledo (1539) y Valladolid (1558) y potenciado en la Ilustracién (Pragma-
tica de 5-2-1768) habfa constituido un precedente muy timido e insuficiente
en la movilizacién de la propiedad inmueble y en la articulacién de un
sistema de publicidad de los gravamenes que garantizase la circulacion de
los bienes. Precisamente fueron poco eficaces porque constituyeron un sis-
tema de mera toma de razén de los titulos, en los que no existia una
consagracién absoluta del principio de publicidad y especialidad ni un
control por parte del contador de hipotecas de la legalidad de los titulos.

Lo explica la propia Exposicién de Motivos de la LEY DE BASES
de 11-2-1858 sobre la reforma de la legislacion hipotecaria, en virtud de la
cual luego se elabor6 la ley de 1861. Dicha Exposicién de Motivos, literal-
mente, dice:

«Nuestro sistema hipotecario no consagra de una manera absoluta el
principio de publicidad, de manera que 105 derechos reales ocultos quitan
casi toda su eficacia a los registros y a las leyes que mandan registrar los
contratos; se introduce la desconfianza en la contratacién de los inmuebles,
y se embaraza por consiguiente su circulacién y su movimiento. Y cuando
la propiedad no puede transmitirse facil y seguramente, no acuden los
capitalistas a emplear sus fondos en préstamos con hipoteca. La escasez de
la oferta produce carestia del interés de los capitales prestados como com-
pensacion del riesgo a que se exponen los prestamistas. Obligados los
propietarios a pagar crecidos réditos por los fondos que emplean en la
labranza, o se abstienen de mejorarla y extenderla o abandonan el cultivo
y arriendan sus heredades, lo cual las pone en manos de quien no tiene
interés en hacer en ellas ninguna mejora cuyo fruto no pueda recogerse en
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un breve periodo, o apremiados por la necesidad se someten a la ley del
capitalista, se obligan a pagar intereses superiores al producto liquido de su
industria y al cabo se arruinan devorados por la usura. El remedio de tan
graves males estd en la reforma de la ley hipotecaria (...). Es menester dar
publicidad a todos los derechos reales, que permaneciendo ocultos como
hoy son un peligro constante y una dificultad insuperable para la seguridad
del dominio y de los demds derechos que de €l se desprenden. Sélo asi
podrdn adquirirse y transmitirse con la seguridad necesaria los derechos
reales, que son la base y garantia del crédito territorial.»

Por eso la legislacién hipotecaria de 1861 tuvo las ideas claras en
conseguir tales objetivos. Y los tres grandes principios a que antes nos
hemos referido como ejes del nuevo sistema inmobiliario (publicidad, es-
pecialidad, calificacién) se configuraron intimamente entrelazados.

En efecto, la clara determinacién de lo que es gravamen inscribible
oponible a terceros (especialidad), y la supresién de las cargas ocultas
(publicidad), se desenvolvieron conjuntamente con la idea de la atribuci6n
a los Registradores de potestad calificadora (calificacién) en el objetivo
tltimo de lograr el fomento del crédito territorial y la seguridad en el trifico
juridico inmobiliario.

Publicidad, especialidad y control de legalidad no cabe duda que esta-
ban enraizados en el pensamiento de la codificacién y —por ende—
del legislador de 1861, como se demuestra al leer a Garcia GOYENA y
Luzuriaca (4):

«En el titulo anterior se han consagrado los principios de publicidad y
especialidad para las hipotecas; en éste —en el de los Registros— se con-
signan las reglas para la ejecucién de ambos principios (...). Antes que nada
es necesario que la propiedad misma ofrezca en su transmisién una com-
pleta seguridad al que trata de adquirirla; de otra manera la incertidumbre
podria alejar la concurrencia (...). Se pretende que el dominio del suelo sea
tan seguro que sirva de base asentar toda la confianza del crédito, de tal
modo, que ofrezca a los prestamistas mayor garantia que el que se funda
en la industria. Por esta razén se ha extendido el principio de publicidad a
todos los actos traslativos de la propiedad territorial (no sélo a la hipoteca).
El objeto de este titulo es abrir un registro oficial y solemne donde se
inscriban todos los actos de esta naturaleza: y se ha dado tanta importancia
a esta institucién, que en algunos Estados se ha puesto el registro de los
derechos reales sobre bienes inmuebles a cargo de tribunales especiales.»

En la propia EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY HIPOTECA-
RIA de 8-2-1861 se pone de relieve reiteradamente el principio de especia-

(4) Garcfa GOYENA y LUZURIAGA, op. cit., pag. 942.
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lidad como base del sistema (conjuntamente con la publicidad y el control
de legalidad). En ella pueden leerse pdrrafos como los siguientes:

«No podia subsistir la hipoteca tdcita y general que hoy reconocen
nuestras leyes; su indeterminacién, su eventualidad y su falta de inscripcién
la hacen incompatibles con las dos bases que como fundamentales del
sistema hipotecario ha adoptado la Comisién, la especialidad y la publici-
dad (...). Estas hipotecas ocultas son el vicio mas radical del sistema hoy
vigente, y de tal modo es necesario que desaparezcan (...)» (5).

«No hay pues mas que un sistema aceptable; el que tiene por base la
publicidad y especialidad de las hipotecas (...). Consecuencia légica del
sistema de publicidad de las hipotecas es que desaparezcan de nuestro
Derecho las generales (...). La especialidad de la hipoteca es el complemen-
to de su publicidad (6).

Y con caricter mds general, el principio de especialidad de los derechos
reales es proclamado al establecerse el superior principio de inoponibilidad
de lo no inscrito frente a tercero:

«Segun el sistema de la Comisién, resultard de hecho que para los
efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los demas derechos
reales se considerardn constituidos o traspasados, en cuanto conste su ins-
cripcién en el Registro, quedando entre los contrayentes, cuando no se haga
la inscripcién, subsistente el derecho antiguo» (7).

La doctrina civilista e hipotecarista de la época (una vez aprobada la ley
hipotecaria) igualmente destacé la incardinacion de los principios de publi-
cidad y calificacién con el de especialidad.

Basta con leer a GOMEZ DE LA SERNA (8):

«Los principios de publicidad y especialidad, que, segin queda sufi-
cientemente expuesto, son las bases cardinales del sistema hipotecario,
no producirian los efectos apetecidos si no se establecieran oficinas en
que llevindose libros redactados con método, precision, claridad y uni-
formidad en todas las divisiones del territorio, pudiera conocerse la ver-
dadera situacién de la propiedad inmueble, las cargas con que estd gra-
vada, y por tanto el crédito territorial que en realidad tiene cada uno de
los que en él figuran como propietarios o como titulares de algin dere-
cho real.»

El principio de especialidad fue recogido a través de numerosos precep-

(5) Leyes Hipotecarias y Registrales de Espana, tomo I, vol. I, pdg. 291.

(6) Op. cit., pag. 231.

(7) Op. cu., pag. 237

(8) Pepro GOMEZ DE LA SERNA y JUAN MANUEL MONTALBAN: Elementos de Derecho
cwvil y penal de Espafa, precedidos de una resefia historica, Madnd 1865, tomo II.
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tos de la Ley Hipotecaria de 1861, entre los que podemos destacar el
articulo 8.° que exigié que cada una de las fincas que se inscriberan por
primera vez en los nuevos Registros se sefialarfan con nimero diferente y
correlativo y que las inscripciones correspondientes a cada finca se sefia-
larian con otra numeracién correlativa y especial; el articulo 9.°, que sefial$
las circunstancias que debia expresar toda inscripcidn; el articulo 12, que
exigi6é expresar en todo caso en las inscripciones hipotecarias de créditos
el importe de la obligacién garantizada y el de los intereses, si se hubie-
ren estipulado; los articulos 114 y 117 sobre limitacién de la reclama-
cién por intereses en la hipoteca o de pensiones en el censo frente a
tercero; y el articulo 228, al exigir que todas las inscripciones, anotaciones
y cancelaciones se practicasen a continuacién de la primera inscripcién de
propiedad.

Sin embargo en la reforma hipotecaria de 1909 (Ley 16-12-1909) sobre
la base de facilitar al titular de derechos reales limitados la posibilidad de
instar la inmatriculacion de las fincas, introdujo un desviacién en el sistema
hipotecario —verdadera quiebra del principio de especialidad— al adicio-
nar cuatro parrafos al articulo 8.° de la ley que permitieron inscribir como
fincas independientes ciertos supuestos de derechos reales limitados (sefio-
rios directos y iitiles, términos redondos, treudos, servidumbres y demas
derechos reales con excepcién de la hipoteca que recayeran sobre dos o mas
fincas).

La reforma hipotecaria de 1944-1946 (texto refundido 8-2-1946) vol-
vié la situacién a su origen, suprimiendo los citados parrafos afiadidos
por la ley de 1909. La propia Exposicién de Motivos de la ley en vi-
gor pone de manifiesto c6mo uno de los objetivos de la reforma fue el de
reforzar el principio de especialidad: «El principio de especialidad se
consolida al suprimir los cuatros tltimos parrafos adicionados al articu-
lo 8.° por la ley de 1909. La facultad que en el mismo se reconocia
de inscribir los treudos, servidumbres, censos y demdés derechos reales en
hoja especial y bajo un sélo nimero, no ha tenido eficacia prictica y
chocaba con la orientacién general del sistema cimentado en la mds rigu-
rosa especialidad.»

II. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD EN LA DOCTRINA
HIPOTECARIA

La importancia del principio de especialidad ha sido destacada undnime-
mente en la doctrina juridica espafiola. Normalmente se estudia en conjun-
cién con los demds principios hipotecarios que caracterizan el sistema es-
pariol.
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GenovEs AMORGS, muy sencillamente, pone de manifiesto cudles son los
principios en que se basa el sistema espafiol (9):

«a) En Derecho espafiol la adquisicién, asi como la constitucién, la
modificacién, el gravamen y la extincién del dominio y de los demds
derechos reales sobre bienes inmuebles tiene lugar fuera del Registro en
virtud de lo preceptuado en el Cédigo Civil y se acredita por medio de
documentos publicos. privados u otros medios de prueba (principio de liber-
tad formal de contratacidn).

b) La inscripcién en el Registro de la Propiedad de los titulos de
adquisicién, modificacidn, transmisién, gravamen y extincién antes citados
produce unos efectos legitimadores erga omnes y refuerza de modo extraor-
dinario las garantias y defensas procesales (principio de legitimacién).

¢) La inscripcion se verifica por medio de un procedimiento rogado,
que se inicia con la presentacién en el Registro de los titulos o documentos,
y que exige que la validez de éstos sea calificada por un funcionario técnico
llamado Registrador (principio de legalidad).

d) La inscripcion es voluntaria y se verifica individualizando cuidado-
samente las fincas y delimitando exactamente la extensién de los derechos
(principio de voluntariedad, especialidad y determinacién).

e) La inscripcién de los titulos de transmisién, modificacién y grava-
men de fincas o derechos inscritos no puede realizarse sin consentimiento
de la persona que aparezca en el Registro como titular (principio de tracto
sucesivo).

f) El contenido del Registro es ptiblico y se presume exacto (principio
de publicidad y fe publica registral).

g) Las garantias juridicas que nacen de la inscripcién no protegen a los
titulares respecto de los cuales se pueda demostrar que no han actuado de
buena fe (principio de buena fe).

h) Los derechos que primeramente se inscriben se anteponen con pre-
ferencia excluyente a cualesquiera otros aunque fueran de fecha anterior
(principio de prioridad) »

La configuracién del principio de especialidad en la doctrina hipotecaria
se ha enfocado fundamentalemente en relacién con la finca y con el derecho
inscrito, exigiendo:

— La necesaria individualizacién de la finca.
— La delimitacion exacta de los derechos inscritos.

(9) CrriLo GeNovEs AMords (Decano del Colegio de Registradores): El abogado
ante el Derecho Inmobiliario, conferencia en el Colegio de Abogados de Valencia,
29-4-1949
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Asi Lépez Torres pone de manifiesto como el principio de especialidad
se refiere no sélo al derecho de hipoteca, sino a las distintas situacio-
nes juridicas que se reflejan en el Registro, tanto con relacién al dere-
cho inscrito como también con relacién a la forma de redactarse los
asientos. «No es suficiente decir que sobre un inmueble recae un de-
recho real; se impone la necesidad de especificar su naturaleza y al-
cance» (10).

En concreto considera que el principio de especialidad en nuestra legis-
lacién hipotecaria se manifiesta en lo siguiente:

a) En la exigencia de que el Registro se lleve abriendo un folio par-
ticular para cada finca.

b) En el articulo 8.° de la ley en cuanto se refiere a la numeracién de
las fincas, de las inscripciones y de las condiciones para inscribir
las fincas bajo un sélo nimero.

¢} En el articulo 9.°, donde se contienen las circunstancias descriptivas
de las fincas, extensién y condiciones de derechos, etc.

d) En la necesidad de distribucién del crédito hipotecario cuando gra-
va dos o mads fincas (art. 119 LH).

e) En la limitacién de las hipotecas tdcitas a los dos iltimos pérrafos
del articulo 168 LH.

Considera, sin embargo, que —a su juicio— no se cumple plenamente
el principio de especialidad en las hipotecas en garantia de titulos transmi-
sibles por endoso y al portador (en las que no se especifica el nombre de
los titulares), en las hipotecas en garantia de cuentas corrientes de crédito
(en las que no se expresa el crédito garantizado) y en las hipotecas ordina-
rias cuando se divide el predio sin distribuir el crédito (art. 123 LH) (11).

A medida que se va perfilando mds en la doctrina el principio de
especialidad, se va extendiendo no sélo a la finca y al derecho inscrito, sino
también a los titulares de los derechos.

HerNANDEZ GIL define el principio de especialidad como la necesidad de
concretar e individualizar los derechos reales que tienen acceso al Regis-
tro. «Frente a las hipotecas tdcitas y gravdmenes ocultos se establece
el principio de publicidad; frente a las hipotecas generales el de especia-
lidad, exigiendo que el derecho de hipoteca aparezca exactamente deter-
minado, tanto en cuanto al objeto como en cuanto al valor del gravamen.
También se ha denominado principio de determinacién, en cuanto exige la

(10) Jost Marfa Léprez TORRES. Apéndice a la materia de Derecho inmobilhario y
legislacién hiporecaria, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1944, pdg. 246.
(11) Op. cu., pag. 247.
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concrecién y exacta descripcion de los derechos, de las fincas y de los
titulares» (12).

No sélo es —por tanto— la finca la que debe ser identificada con
precision, sino también es necesaria la determinacidn y caracterizacién de
los derechos reales expresando los datos que permitan precisarlos con exac-
titud, asi como la identificacién de los sujetos a cuyo favor se hace la
inscripcidn.

La extensi6n del principio de especialidad a los titulares de los derechos
inscritos, lleva a HerNANDEZ GIL a afirmar que «en caso de que el derecho
inscrito pertenezca a varios titulares, hay que concretar en el Registro, con
datos matemdticos, la participaciébn o cuota que corresponda a cada uno,
conforme al articulo 54 RH (13).

Igualmente, Roca Sastre (14) considera que el principio de especialidad
se manifiesta tanto en cuanto a la finca inmatriculada, como con relacién
al derecho real inscrito y a su titular:

«a) En cuanto a la finca el Registro funciona concentrando el historial
jJuridico de cada finca, entendida como unidad registral, correspondiendo a
cada una de ellas una hoja, folio o registro particular, con una descripcion
que las individualiza.

b) Respecto del derecho real, debe constar en el Registro con deter-
minacién de su naturaleza juridica, extensién, cargas y limitaciones, su
denominacién y valor si constare del titulo, con fijacién de la cantidad total
por la que en materia de hipotecas respondiere cada finca.

¢) Asimismo, ha de constar naturalmente el titular del derecho inscri-
to, designado por su denominacién y circunstancias y con expresién de la
cuota o participacién que en el mismo tuviere cada titular si fueren varios.»

Considera no obstante Roca SasTRE que existen ciertos aspectos en
nuestra legislacion que enturbian la orientacién general de nuestro sistema,
cimentado en una rigurosa especialidad, como es la falta de un buen Catas-
tro (coordinado con el Registro de la Propiedad) o como es la mezcla
existente en nuestro sistema hipotecario de los conceptos de inmatriculacién
e inscripcién (de manera que los datos descriptivos de las fincas se entre-
mezclan con las expresiones registrales de derechos).

Con ocasion de la entrada en vigor de la Ley Hipotecaria de 1944-1946,
Roca SaAsTRE también criticé como quiebra del principio la falta de medios
legales en nuestro Derecho que evitasen los supuestos de doble inmatricu-

(12) FraNcisco HerNANDEZ GIL® Introduccién al Derecho Hipotecario, Editorial
Revista de Derecho privado, Madrid, 1963, pag. 169

(13) Op. cu., pég. 170.

(14) RAMON Roca SasTRe: Derecho hipotecario, Barcelona 1976, tomo II, pdg. 395.
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lacién, sin perjuicio de alabar la reforma legislativa que, en general reforzé
el principio de especialidad —al posibilitar la concrecién del gravamen
legitimario, suprimiendo la posibilidad de que las servidumbres figurasen en
folio propio y sobre todo introduciendo el articulo 13 LH (15).

La triple manifestacién del principio de especialidad en definitiva es
puesta de relieve por casi toda la doctrina.

Ruiz SErraMaLERA destaca como el principio de especialidad actia a
través de tres manifestaciones concretas: la unidad real de la finca, la
identificacién del titular registral y la especificacién del derecho inscrito.
Seria asi la forma de conocer en todo momento la historia y situacién de
cada inmueble (16).

Pero ademads de su triple manifestacién (finca, titular, derecho inscrito),
la doctrina juridica se ha cuidado de destacar la evolucién del principio de
especialidad como un fenémeno aplicable no s6lo a la hipoteca sino a
cualesquiera derecho real.

Sanz FerNANDEZ pone de manifiesto como el principio de especialidad
nace en el siglo XIx como una reaccién contra las hipotecas generales. «En
ese momento del pensamiento hipotecario —dice este autor— el principio
de especialidad consiste en la necesidad de que el derecho real de hipoteca
aparezca exactamente determinado en cuanto a su objeto (finca gravada) y
en cuanto a su cuantia (cantidad de que responde cada finca). En la actua-
lidad, sin embargo, el alcance del principio de especialidad es muchisimo
mads amplio (...) en cuanto que se extiende desde un punto de vista sustan-
tivo a la determinacién exacta de los derechos reales inscribibles en la
totalidad de sus aspectos (...) y desde un punto de vista formal a la deter-
minacién de la forma de practicarse los asientos y el modo de llevarse el
Registro» (17). De este autor podemos por tanto destacar como al aspecto
material del principio de especialidad, afiade un aspecto formal relativo a
la llevanza de los asientos registrales.

De la misma manera que otros autores, SANZ FERNANDEZ critica la exis-
tencia de algunas deficiencias de nuestro sistema hipotecario en la materia,
como es sobre todo la falta de una segura identificacién de la realidad
fisica de la finca, cuyos datos descriptivos se hacen constar en el Registro
de forma muy rudimentaria, con datos exiguos y en base a las simples
manifestaciones de los interesados, sin comprobacién alguna de su veraci-

(15) Roca SASTRE: «La nueva ley de reforma hipotecaria —breve examen informa-
uvo critico—», en Revista General de Legislacién y jurisprudencia, Instituto Editorial
Reus, Madrid 1945.

(16) Ruiz SERRAMALERA, RICARDO: Lecciones de Derecho civil. Derecho inmobilia-
rio, Madrid 1979, pig. 51

(17) Sanz FERNANDEZ, ANGEL: Instituciones de Derecho Hipotecario, Madnid 1953,
Tomo I, pag. 207.
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dad (18), si bien considera que el problema no es de gravedad, citando al
respecto a NUNEz Lacos en el sentido de que el sistema ha funcionado
correctamente sin producirse grandes pleitos por la identificacién de la
finca (19).

El ambito del principio de especialidad, en consecuencia, no sélo es el
de la hipoteca —como lo fue en su origen— sino cualesquiera derecho real.

Como sefiala don JerdNiMO GonzALEz (20) «las reglas del principio de
especialidad han evolucionado y ya no se concretan en la exigencia de una
mayor precisién al describir la finca hipotecada, el contenido de la hipoteca
o su rango registral, sino que trascienden al sistema entero y se infiltran en
todos sus elementos organicos».

Es curioso destacar cémo para tan insigne autor el principio de especia-
lidad aplicado a los derechos inscritos implica o abarca también el rango
registral. «Sus desenvolvimientos modernos —dice— de carécter sustantivo
o material y adjetivo o formal, penetran en la entrafia de los derechos
inscritos, regulan la forma de los asientos y el modo de llevar los Registros,
imponen una exacta descripcion de las fincas, y la determinacion precisa del
contenido, limitaciones, condiciones y rango hipotecario de los derechos
reales.»

La relacién del principio de especialidad con el rango fue puesta de ma-
nifiesto por otros autores. Asi Roces considerd precisamente que chocan
contra el principio de especialidad los derechos que se denominan simulia-
neos, porque gozan del mismo rango y de la misma fuerza hipotecaria, cons-
tituyendo una quiebra de la especialidad y del principio de prioridad (21).

De la misma manera, la importancia del rango registral con relacién al
principio de especialidad ha sido recientemente destacada por PRESA DE LA
Cuesta que exige su aplicacion para la prictica de cualquier asiento regis-
tral, y con mas razén para extender el asiento de presentacion ya que es el
que va a conferir rango al derecho cuya inscripcién se pretende; de ahi la
necesidad de que el titulo desde el momento de la presentacién contenga
todos los elementos o circunstancias indispensables para que pueda perfilar-
se con la debida claridad el objeto y alcance del derecho que va a gozar de
dicha retroaccién (22).

(18) Op cit, pag. 212

(19) NURez Lacgos: El Registro de la Propiedad esparnol, 1 Congreso del Notanado
latino, Buenos Aires 1948, pdg. 9.

(20) D JerénmmMo GonzaLez: «El principio de especialidad», Temas hipotecarios en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 14, febrero de 1926, pidg. §2.

(21) W. Roces: «Derecho Inmobiliario», principios fundamentales del régimen hi-
potecario espafiol, Revista de Derecho Privado, nim. 90, marzo 1921.

(22) AvrFonso Presa DE LA Cuista: «El asiento de presentacion y el principio de
especialidad», en Boletin del Colegio de Registradores, julio-agosto 1986, pag. 1606.
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En cualquier caso, ahora —de momento— importa destacar cémo la
doctrina juridica fue extendiendo el principio de especialidad no sélo a la
hipoteca, sino a cualesquiera derechos reales, por lo que el principio se
empez6 a denominar principio de determinacién.

En concreto don JErONIMO GONZALEZ atribuye a REGELSBERGER la susti-
tucién del término «especialidad» por el de «determinacién» («Bestim-
theitsprinzip») y a SANCHEz ROMAN su incorporacién a nuestro Derecho
como principio afiadido al de publicidad y especialidad (23).

Y en efecto, en la préctica juridica se suele limitar la denominacidn
«principio de especialidad» a las hipotecas, como una manifestacién con-
creta del mds amplio «principio de determinacién» que afecta a cualesquie-
ra derecho real —y por tanto también a las hipotecas—.

Algunos autores, sin embargo, prefieren utilizar ambas denominaciones
como sinénimas. Asi ocurre con Pau PEDRON, para quien el principio de
especialidad o determinacién puede ser definido como la exigencia del
Ordenamiento hipotecario de que los derechos inscritos se determinen de
manera clara e inequivoca (24).

Igualmente Lacruz BerDEJO destaca la relacion entre ambos conceptos,
al explicar c6mo el principio de especialidad surgié como la necesidad de
que la hipoteca garantizase una deuda de un importe determinado (determi-
nacién) y sobre una finca cierta (25).

No siempre, sin embargo, se vincula el principio de especialidad con la
determinacién de los derechos inscritos. Muchos autores lo relacionan con
la prioridad registral —como se ha visto anteriormente al estudiar sus re-
laciones con el rango—.

Asi ocurre con DE Casso, que aunque reconoce que el «presupuesto de
especialidad» indica determinacién, sirve también como complemento y
garantia del presupuesto de prioridad (26).

Otros autores -—en fin— vinculan el principio de especialidad con el de
publicidad, como ocurre con VILLARES Pico, para quien los dos ejes funda-
mentales del sistema son el principio de legalidad y de publicidad, sin los
cuales no hay sistema inmobiliario perfecto, y que estdn apoyados en otros
principios coadyuvantes como son los de publicidad y de tracto sucesivo;
la finalidad dltima en este sentido del principio de especialidad es la de que

(23) SANcHEz ROMAN: Estudios de Derecho civil, Tomo III, pags. 761, 794 y 799.

(24) ANTONIO PAU PEDRON: Elementos de Derecho hipotecario, Madnd 1983, pég.
107.

(25) Jost Luis Lacruz Berpejo: «Elementos de Derecho civil», Il bis, Derecho
inmobiliario registral, Barcelona 1984, pag. 58.

(26) IaNacio DE Casso RoMERO: citando a NussBauM, al estudiar el «Presupuesto de
especialidad» en su tratado Derecho hipotecario o del Registro de la Propiedad, Insti-
tuto de Derecho civil, Madrid 1951, pdg. 173.
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la inscripcién dé noticia exacta del estado juridico de la propiedad inmueble
y ofrezca asi seguridad a los que adquieran ésta (27).

En cualquier caso la doctrina destaca que el principio de especialidad
es propio de los sistemas registrales mds avanzados, como una de las exi-
gencias impuestas por la mejor técnica hipotecaria.

RobpriGUEZ DEL BArco destaca precisamente cOdmo este principio rige
ampliamente en el sistema alemdan, suizo y en todos aquellos sistemas
—como el espafiol— que organizan el Registro a base de la finca como
unidad, desconociéndose en cambio en sistemas menos avanzados como el
francés (28).

Hay autores, como GonzALEz ORDOREZ (29), que consideran que la le-
gislacién espafiola exige el principto de especialidad con mas rigor incluso
que en el Derecho alemdn, dado que ni siquiera se admiten las hipotecas
solidarias.

III. MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD
EN NUESTRO DERECHO. ASPECTOS MATERIAL Y FORMAL
DEL PRINCIPIO

A mi entender es insuficiente la tradicional distinciéon que hace la doc-
trina dentro del principio de especialidad de una triple manifestacién (folio
real, determinacién del derecho, concrecién de titularidad).

El principio de especialidad tiene una aplicacién mucho mayor en nues-
tro Derecho hipotecario que excede esa cldsica concepciéon. No en vano
——como ya hemos defendido al comienzo— la especialidad registral es junto
con la publicidad y el control de legalidad, uno de los tres pilares basicos
—intimamente entrelazados entre si— en que se asienta nuestro Ordena-
miento inmobiliario.

Asi las cosas, es muy dificil esquematizar las manifestaciones que en
nuestro Ordenamiento tiene dicho principio registral. En cualquier caso,
podriamos clasificarlas en tres grandes grupos, seglin que se atienda a su
aspecto material, formal o procedimental.

A) Aspecto material:

El aspecto material del principio de especialidad hace referencia a los
derechos reales objeto de inscripcidn, y significa la exacta determinacién
del derecho real inscrito.

(27) MANUEL VILLARES Pico: Principios hipotecarios en la ley de 1861, conferen-
cias sobre derecho inmobiliano registral (afios 1951-—1952), publicadas por CNRPME.

(28) Jost RoDRIGUEZ DEL BARCO: Cuestiones de Derecho hipotecario y civil, Madnd
1951, pag. 23.

(29) Jost MariA GoNzALEZ ORDONEZ: Apuntes de Derecho hipotecario, Madrid
1953, pag. 123
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La seguridad juridica inmobiliaria y la proteccién de la apariencia que
dispensa el Registro de la Propiedad, exigen que no exista la minima duda
respecto del alcance y efectos de los derechos inscritos

En este aspecto material o sustantivo la especialidad exige una precisa
concrecién de la naturaleza, contenido y titulo constitutivo de los derechos
publicados por el Registro:

a) En cuanto a su naturaleza deberd quedar claro que se trata de un
derecho real oponible erga omnes.

b) En cuanto a su contenido deberi estar perfilado nitidamente su
titularidad, duracién, extensién, facultades que atribuye, y causa
Jjuridico econémica a que responde, asi como su valor.

¢) En cuanto al titulo deberd especificarse el titulo transmisivo, dada
la diferente trascendencia que en nuestro Derecho tienen los titulos
traslativos onerosos y gratuitos.

B) Aspecto formal:

En su aspecto formal, el principio de especialidad se refiere a la forma
de practicarse los asientos en el Registro de la Propiedad espafiol, y tiene
a su vez una triple manifestacién:

a) El sistema de folio real, que se traduce en la necesaria apertura de

un folio para cada una de las fincas, sobre el cual se va a hacer
constar el historial juridico de éstas.
El sistema de folio real a su vez exige un clara determinacién de
los datos descriptivos de las fincas y una correlacion entre los datos
descriptivos y los derechos inscritos —si bien ya veremos c6mo es
en estos aspectos donde mayores quiebras existen del principio de
especialidad registral en nuestro Derecho—.

b) La claridad de redaccién, de manera que los asientos se extiendan
unos después de otros, sin huecos ni claros entre los asientos, y con
expresién circunstanciada de todos los requisitos exigidos para la
delimitacién material del derecho inscrito.

¢) La previsién legal de la operacién solicitada, de manera que no se
podran practicar sino los asientos previstos en la legislacién hipo-
tecaria, sobre la base del caricter imperativo del procedimiento
registral.

C) Aspecto procedimental: el rango registral:

Finalmente debe quedar claro por virtud de la inscripcién cudl es el
rango registral del derecho inscrito, sobre la base de entender que la prio-
ridad viene determinada por el Registro de la Propiedad —no extrarregis-
tralmente—, y que ya desde la inscripcién misma no deben quedar dudas
respecto de la preferencia entre los derechos inscritos.
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Asf configurado, el principio de espectalidad logra su virtualidad propia
—complementaria del principio de publicidad (origen y razén de ser del
Registro de la Propiedad)— que no es otra que la de que lo inscrito per-
judique a tercero. Vamos a analizar cada una de las distintas manifestacio-
nes del principio de especialidad a la luz de los preceptos de nuestra legis-
lacién hipotecaria.

A) ASPECTO MATERIAL DEL PRINCIPIO: EL DERECHO INSCRITO

Como ya adelantamos antes, este aspecto material o sustantivo de la
especialidad exige una precisa concrecién de la naturaleza, contenido y
titulo constitutivo de los derechos publicados por el Registro.

1.°) Naturaleza real del derecho inscrito y tipificacion o especificacién
del mismo

En efecto, el titulo presentado a inscripcién debe tener trascendencia
real, en cuanto creador, modificativo, traslativo o extintivo de un derecho
real oponible erga omnes.

El principio de especialidad —es muy importante destacar esto— rige
respecto del propio derecho que se configura, y cuya publicacién se pre-
tende. En este sentido, es bdsica la distincién existente en nuestro Dere-
cho entre los derechos reales y obligacionales, dado el principio general
—no exento de excepciones— de inscribibilidad de tan sélo de lo que
tiene naturaleza real (cfr. arts. 1.°, 2.° y 98 LH y 7.° RH entre otros
muchos).

Por eso la primera manifestacion del principio de especialidad es que el
derecho cuya inscripcién y publicidad se pretende sea un derecho real tipico
o cualesquiera otro derecho real creado al amparo de la libertad de contra-
tacién existente en nuestro Derecho (arts. 7.° RH y 1.255 CC).

Debe recordarse aqui que el criterio favorable a la creacién de derechos
reales en nuestro Ordenamiento (numerus apertus) —que se deduce del art.
2.° LH y del reiterado art. 7.° RH— tiene sin embargo rigidos limites
impuestos por el sistema hipotecario, entre ellos precisamente el de que con
claridad se quiera configurar un derecho real oponible erga omnes.

En efecto en nuestro Ordenamiento la creacién de un nuevo tipo de
derecho real debe reunir una serie de exigencias, como son las siguientes:

— Que respondan a una necesidad econdémica o social no satisfecha por
otras figuras.



2404 ESTUDIOS

— Que esté claramente determinado y definido el derecho real que se
configura, tanto en su contenido como en su alcance y duracién.

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

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

— Que no atente al principio de libertad de trifico, de manera que no
constituyan un gravamen indefinido.

Precisamente porque se ha considerado por la jurisprudencia que se
reunian los requisitos para el nacimiento de una relacién juridico-real, se
han ido imponiendo en la practica juridica figuras atipicas de derechos
reales, como son los derechos de tanteo convencional, titularidades ob rem,
comunidades funcionales organizadas y permanentes para la explotacion de
los garajes, figuras de prehorizontalidad, etc.

En definitiva, la necesaria determinacion del derecho no es tanto
una exigencia del Derecho Hipotecario como del Derecho Civil en gene-
ral, hasta el punto de que son numerosos los civilistas —como Diez Pica-
zo (30)— que reiteran la necesidad de perfiles claros en la configuracién del
derecho para que ésta pueda ser conceptuado como derecho real. En cual-
quier caso, las vertientes puramente civiles y las hipotecarias se confunden
en los derechos reales o figuras afines sin publicidad posesoria (v.gr. pro-
hibiciones de disponer), ya que no debe olvidarse —como sefala Amo-
RGOS GuarpioLA— que un derecho real para serlo plenamente debe estar
publicado (31).

2.°) Contenido del derecho inscrito

Ademais de que no existan dudas respecto de la eficacia real del derecho
cuya inscripcién se pretende, el principio de especialidad —en su vertiente
material— exige una exacta determinacién de su contenido, de manera que

(30) Luis Diez Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimomal, Ed. Tecnos,
Madnd 1978, Tomo II, pdg. 99: «Es evidente que s1 bien la autonomf{a privada es capaz
para crear derechos reales atfpicos, no basta para ello la mera voluntad, sino que es
menester que a ello se sobrepongan otros factores que cabrfa calificar de control social,
como son la plena determinacién del objeto, la forma y la publicidad (...). El carécter
de derecho real se ha negado a veces por falta de los requisitos necesarios para la
efectividad del derecho o por las dificultades que el desenvolvimiento judicial o extra-
judicial del derecho presentaria a causa de los factores de indeterminacién».

(31) MaNUEL AMORGS GUARDIOLA: «Prohibicién contractual de disponer y derecho
de adquisicién preferente», en Anuario de Derecho civil. Madnd, 1965, pdg 963: «La
oponibilidad va ligada a la publicidad. Sin publicidad no hay oponibilidad».



ESTUDIOS 2405

el derecho real debera estar perfilado nitidamente en cuanto a a su titula-
ridad, duracidn, extensién, facultades que atribuye y causa juridico-econd-
mica a que responde, asi como en su valor.

2.1. Titularidad

La doctrina mayoritaria destaca la importancia de quedar claramente
establecida la titularidad del derecho real, hasta el punto —como se vio
anteriormente— que es uno de los aspectos que se destacan en la clésica
manifestacién triple del principio de especialidad (folio real, titularidad y
contenido del derecho) (32).

Muy sencillamente Cano TeLLO lo explica diciendo que toda relacion
juridica supone un sujeto, y l6gicamente, el Registro de la Propiedad debe
reflejarlo de modo que conste siempre la persona natural o juridica en cuyo
favor se practique la inscripcion (33).

En nuestro Derecho positivo vendria expresamente impuesto por el ar-
ticulo 9.°, parrafos 4.° y 5.° LH (persona natural o juridica a cuyo favor se
haga la inscripcién y de aquella de quien procedan inmediatamente los
bienes), completado por las circunstancias que respecto de los titulares
exige el articulo 51, regla 9.* RH (34).

En caso de pluralidad de titulares el articulo 54 RH exige precisar la
porcion ideal de cada conduefio con datos mateméticos que permitan cono-
cerla indudablemente (35).

La determinacion de la titularidad del derecho inscrito —como manifes-

(32) Ademis de los ya expresados en la evolucién doctrinal, podrian citarse CHico
ORTIZ, FERNANDEZ CABALEIRO y AGERO HERNANDEZ" Manual del Registro de la Propiedad.
Madnd, 1966, para quienes el principio de especialidad es un principio que exige que
los derechos reales figuren inscritos en el Registro con plena determinacién de su
extensién y alcance, manifestindose respecto a la finca, al exigir su inviduahzacién y
determinacion: respecto de los derechos reales, dada la necesidad de detcrminar su
alcance: y respecto de los titulares, ya que se deben consignar los datos necesarios para
asegura su identidad.

(33) CeLesTiNo CaNo TeLLo: Manual de Derecho hipotecario, Ed. Civitas, Madrid,
1992, pag. 119. Para este autor el principio de especialidad postula que el sujeto o los
sujetos a cuyo favor se practiquen los asientos o de quien procedan los bienes, estén
debidamente identificados.

(34) En su redaccién dada por Real Decreto de 13-11-1992.

(35) Esta dltima expresién, «indudablemente», es fiel expresién del principio de
especialidad aplicado a la pluralidad de titulares, y supone excluir cualquier férmula de
atribucién de derechos que no sea la exacta determinacién matemdtica de las cuotas.
Quedarian asi excluidas férmulas como «en la proporcidn establecida en las leyes», o
por remisién a datos extrarregistrales, tantos por ciento cuya suma no cuadre en cien,
porcentajes a determinar, o cualesquiera otras que no sea exacta determinacién matema-
tica en el momento de la inscripcion.
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tacion del principio de especialidad— excluye del acceso al Registro todos
aquellos titulos de los que resulte una indeterminacién absoluta del derecho
constituido, pero no es incompatible con ciertos supuestos de indetermina-
cién actual relativa, cuando del titulo resultan todos los elementos necesa-
rios para una futura determinacién de su titular.

Entre talgs supuestos —en los que el principio de especialidad se cum-
ple tan sélo de forma indirecta— podemos citar los siguientes:

'a) Las titularidades ob rem, supuestos de titularidad en favor de un
sujeto no determinado individualmente sino determinable mediante
la titularidad de otra finca registral. Es frecuente en los supuestos
de prehorizontalidad o en la configuracién de ciertos elementos
procomunales en los Estatutos de la propiedad horizontal (36).

b) Como fenémeno paralelo al anterior —seria la otra cara de la
misma moneda— son admisibles en nuestro Derecho las servidum-
bres propter rem o servidumbres reciprocas entre diferentes edifi-
cios —incluso a construir— de manera que entre las obligaciones
impuestas a los propietarios como integrantes de una determinada
propiedad horizontal pueden figurar las derivadas de las citadas
servidumbres reciprocas, cuyo sujeto no esti por tanto individual-
mente determinado (37).

c¢) También son admisibles en nuestro sistema hipotecario —excepcio-
nalmente— ciertos supuestos de titularidades transitorias o de mero
puente ante la complejidad derivada de la individualizacién de
todos y cada uno de los titulares del derecho inscrito, y como medio
de conseguir la concordancia del Registro con la realidad extrarre-
gistral, incluso en favor de entidades que en si no tienen verdadera
personalidad juridica, como puede ser una inscripcion a favor de la

(36) La RDGRN de 3-9-1982 admiti6 la inscripcién de la titularidad dominical de
un inmueble en que su titular o titulares vienen determinados mediatamente, por ostentar
la titularidad dominical sobre otra finca incluso perieneciente a distinta propiedad ho-
nizontal, y expresamente establecié que la admisibilidad de las titularidades ob rem no
puede ser cuestionada en nuestro Derecho, dado el juego de la autonomia de la voluntad,
al igual que sucede en las servidumbres voluntanas, ya que existe una justificacién de
la conexi6én de titularidades entre ellos como es la relaci6n fisica o correlacién de
destino.

(37) La RDGRN de 21-10-1980 expresamente admite la posibtlidad de acudir a esta
técnica en la configuraci6n de los modernos complejos urbanisticos, y su inscribibilidad
como forma de garantizar el conocimiento por los terceros del régimen al que se sujetard
la proyectada edificacién y del estatuto juridico del complejo inmobiliario a realizar (en
el caso de la resoluci6n citada, fue sin embargo rechazada la inscripcién por no estar
claramente perfiladas las servidumbres que se pretendfan inscribir ni los predios grava-
dos reciprocamente, es decir, por contravenir en otros aspectos —no en el de la titula-
ridad— el principio de especialidad).
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Comisién de acreedores encargada de la liquidacién de la entidad
suspensa titular de la hipoteca que se ejecuta (38), una anotacién de
embargo en favor de una junta de propietarios (39), etc.

Para que se produzca el acceso de la titularidad transitoria debe
tratarse de una inscripcién de mero puente a una adjudicacién de-
finitiva (de ahi que generalmente esta posibilidad excepcional se
produzca en sede de anotaciones preventivas).

d) Finalmente, y también como supuesto de excepcién a la necesa-
ria individualizacién del titular registral del derecho inscrito, debe
sefialarse la posibilidad de acceso al Registro de la Propiedad
de titularidades de derechos eventuales, si bien con la matizacién
de que la eficacia del sistema tan sélo protege las titularidades
definitivas.

En efecto, existen ciertas figuras juridicas que se inscriben en el Regis-
tro de la Propiedad, en cuanto suponen la atribucién de un derecho real en
favor de una persona determinada, pero juntamente con dicha atribucién
efectiva en favor de persona determinada se contienen los elementos para
la posible determinacién futura de otros titulares. Es el caso de las sustitu-
ciones fideicomisarias condicionales en favor de no concebidos, en los que
los fideicomisarios estan aiin por determinar.

Es evidente que mientras esa determinacién futura no se produce, los
fideicomisarios eventuales no tienen sino una expectativa a su favor que no
estd protegida por los principios hipotecarios; mientras esa determinacién
no se produce no existe propiamente proteccion registral (40).

En cualquier caso el principio de especialidad aplicado a la titularidad
del derecho inscrito, excluye cualquier supuesto de indeterminacién abso-
luta del derecho (41), supuesto que no puede confundirse por supuesto con
las titularidades condicionales —ya que son verdaderos supuestos de titu-

(38) La RDGRN de 30-1-1987 admite estas inscripciones de mero puente en favor
de entidades como la Comisidn de acreedores de una suspensién de pagos u otras
colectividades, 1mperfectamente identificadas en su composicién pero plenamente arti-
culadas en su funcionamiento.

(39) Rivas TorraLBaA cita las RRDGRN de 9-2-1987, 18-5-1987 y 1-6-1989 como
supuestos de aceptacién jurisprudencial de la anotacion preventiva de embargos dima-
nantes de procedimientos instados por comunidades de propietarios en régimen de pro-
piedad horizontal. En su obra Anotraciones de embargo, CRPME, péig. 246.

(40) La RDGRN de 14-12-1960 en este sentido consideré que no se podia practicar
una anotacién de embargo sobre los derechos del fideicomisario condicional

(41) Cualquier supuesto de indeterminacién absoluta del titular determinaria la
nulidad del contrato, con lo que la causa de la denegacién no seria tanto la falia de
cumplimiento de un principio hipotecario, sino la propia nulidad del titulo. Cfr. en este
sentido GOMEzZ GALLIGO: Defectos en los documentos presentados a inscripcién distin-
cién entre faltas subsanables e insubsanables, CRPME, pdg. 189.
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laridades determinadas aunque no se sabe si subsistirin— ni con las titu-
laridades temporales —sometidas a plazo, como las sustituciones fideicomi-
sarias a término—, ambos supuestos perfectamente acordes con el principio
de especialidad.

2.2. Duracién

Uno de los aspectos mds importantes del principio de especialidad en su
aspecto material, es el que hace referencia a la fijaciéon de su plazo de
duracién, al menos cuando se trata de derechos reales limitados.

En efecto, a diferencia del dominio, que tiene una vocacién de duracién
indefinida —aunque pueda ser transmistido inter vivos o mortis causa a
tiulo oneroso o gratuito—, los derechos reales sobre cosa ajena (los iura in
re aliena) —ya sean de goce, de garantia o de preferente adquisicién— no
pueden constituir un gravamen indefinido.

Asi resulta de un principio general de nuestro Derecho civil, como es
el de la libertad de circulacién de los bienes y que tiene numerosas mani-
festaciones en nuestro Derecho positivo (arts. 781 y 785 CC que excluyen
las prohibiciones perpetuas de enajenar o sustituciones o prohibiciones que
excedan del segundo grado; arts. 26 y 27 de la LH, contrarias a la inscri-
bibilidad de las prohibiciones de disponer en actos a titulo oneroso; o del
art. 107-3 LH que declara la ineficacia del pacto de no volver a hipotecar).

Como senala PENa BerNaLDO DE Quirés, la libertad de creacién de
nuevos derechos reales tiene que ajustarse a determinados limites y respetar
las normas estructurales del estatuto juridico de los bienes, y precisamente
una de ellas es que la propiedad se presume libre, por lo que deberdn
rechazarse aquellas figuras que vinculen la propiedad o la indivisibilidad de
la copropiedad (42).

La norma de que la propiedad se presume libre y la regla general de
libertad del dominio ha sido también sancionada jurisprudencialmente (43),
sin perjuicio de que como toda norma general admita sus excepciones.

Asi ocurre con las servidumbres prediales y las modernas férmulas de
constitucién de los complejos inmobiliarios a través de servidumbres reci-

i
»

(42) MaNUEL PeENA BERNALDO DE QUIRGS: Derechos reales. Derecho hipotecario,
Universidad Complutense, Madrid, 1986, pdg. 20. Este autor cita como ejemplo la
exclusi6n del dominio solidario (por la RDGRN de 26-12-1946) y la exclusién de las
afectaciones perpetuas de uso de un inmueble a determinado destino (RDGRN 4-6-
1964)

(43) Sobre el principio de libertad de tréfico juridico y la naturaleza y efectos de
las prohibictones de disponer, vedse FRancisco JaviER GOMEzZ GALLIGO. Las prohibiciones
de disponer en el Derecho espanol, CRPME, Madrid, 1992.
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procas, como las titularidades ob rem antes estudiadas, y en general con el
estatuto juridico de la propiedad horizontal, ya que en tales casos la inde-
terminacion de plazo estd justificada en la necesidad econdmica y juridica
de regular de forma indefinida las relaciones entre los distintos predios o
elementos independientes (la fijacion de plazo seria antieconémica, contra-
dictoria y fuente de conflictos).

También los censos son derechos reales limitados que pueden ser per-
petuos (44).

Pero en cualquier caso es esencial en estos gravamenes excepcionalmen-
te indeterminados en cuanto a su plazo, el de su redimibilidad con el
consentimiento de los titulares de los predios afectados (cfr. art. 546-6 CC
y art. 5.° LPH) o incluso sin en él en caso de los censos (cfr. art. 1.608 CC).

En todos los demds supuestos de articulacion de derechos reales
—incluso en base al criterio de numerus apertus— debera fijarse un plazo.
A mi entender esto es asi incluso en las servidumbres de caracter personal,
en cuyo titulo constitutivo deberd claramente establecerse el régimen de
su ejercicio y el plazo. No obstante los limites a la transmisibilidad de
las servidumbres personales es uno de los problemas mdas debatidos doctri-
nalmente (45).

2.3. Extension

El principio de especialidad registral no sélo exige que el derecho
regulado por el titulo presentado a inscripcion tenga nitidos contornos rea-
les, sino que claramente esté regulado su contenido, extensién, régimen
juridico o forma de ejercicio.

A este aspecto del principio se refiere la ley hipotecaria cuando exige
que en la inscripcién se haga constar la naturaleza, extensién y condiciones
suspensivas o resolutorias si has hubiere, del derecho que se inscriba (art.
9.2 LH), lo que desarrolla el Reglamento hipotecario al establecer que para

(44) Frente a la conceptuacion tradicional en Derecho comin de la enfiteusis como
dominio dividido, en derecho civil cataldn la Ley 16-3-1990 de la Generalitat ha optado
decididamente por la configuracion de los censos como una institucién juridica de
carécter real por la cual el censatario deviene propietario de una finca gravada con el
pago de una pensién (cfr. Exposicién de Motivos).

(45) CasTAN ToBeRAs defiende la transmisibilidad de las servidumbres persona-
les basdndose en la hipotecabilidad del derecho de pastos y lefas y otros semejantes
de naturaleza real (art. 107-5 LH), Mucius ScaevoLa la rechaza dado el caricter tnruitu
personae de su constitucién, Osorio MORALES considera que habrd que estar a lo pacta-
do en el titulo constitutivo. A mi entender desde un punto de vista estrictamente regis-
tral el cardcter transmisible o no deberd estar expresamente regulado, sin que pue-
da constituirse como un gravamen perpetuo, si bien los derechos ya nscritos sin es-
tos requisitos no podrdn cancelarse como derechos personales (cfr. BCEHC, nim. 55
junio, 1994, pag. 29)
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dar a conocer la extensién del derecho inscrito se hard expresién circuns-
tanciada de todo lo que segiin el titulo determine el mismo derecho o limite
las facultades del adquirente, sin que en ningtn caso se inscriban los dere-
chos personales ni los aplazamientos de precio no asegurados especialmente
(art. 51.6 RH).

Es completada la regulacién por el articulo 98 LH que establece que no
tendrdn la consideraciéon de gravdmenes los derechos personales no asegu-
rados especialmente, las menciones de derechos susceptibles de inscripcién
separada y especial y los legados no legitimarios que no hayan sido objeto
de anotacién preventiva, pudiendo cancelarse por el Registrador a instancia
de parte interesada.

En definitiva el principio de especialidad exige la exacta determina-
ci6én del derecho real para que pueda ser objeto de inscripcién —Ila cual a
su vez debera reflejar el contenido del derecho inscrito con igual exac-
titud (46)—.

La necesidad de perfiles claros en la configuracién del derecho real, la
falta de contradiccién en su regulacién, la reglamentacién en el titulo cons-
titutivo del derecho real constituido, y su forma de ejercicio, son exigencias
derivadas del principio de especialidad, y es lo que podriamos llamar fija-
cién exacta de la extensién material del derecho.

Esta fijaci6n exacta de la extension material del derecho es presupuesto
——como se ha dicho— de la inscripcién, que a su vez la debera recoger con
fidelidad del titulo, para que pueda desenvolver sus efectos caracteristicos
frente a.terceros.

Quiza sea el aspecto mas importante del principio, si se tiene en cuenta
la finalidad complementaria que siempre ha tenido la especialidad con
relacién a la publicidad, y que se traduce en la inoponibilidad de lo no
inscrito frente a tercero que inscribe. Esto se recoge asi no sélo en el
articulo 32 LH, sino que especificamente viene sancionado con relacién al
principio de especialidad en el articulo 13 LH, a cuyo tenor «los derechos
reales limitativos, los de garantia, y en general cualquier carga o limitacién
del dominio o de los derechos reales, para que surtan sus efectos contra
terceros deberan constar en la inscripcién de la finca o derecho sobre que
recaigan».

Son numerosos los casos en los que la falta de determinacién o concre-
cién del derecho han impedido su normal configuracion como derechos
reales inscribibles.

Quizi el ejemplo mas caracteristico —dentro de la jurisprudencia regis-

(46) No olvidemos que estamos en la configuracién sustantiva del Derecho.
Al aspecto formal de la necesana determinacién del asiento nos referiremos con pos-
terioridad.
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tral— de la influencia del principio de especialidad en la constitucién de los
derechos reales, sea el derecho de tanteo convencional, en los que la falta
de tipificacién legal unida a la falta de determinacién exacta del derecho
por los otorgantes, ha impedido muchas veces su acceso al Registro de la
Propiedad por no alcanzar el status quo de derecho real.

Asi, mientras en la RDGRN de 19-9-1974 no se consideré inscribible el
tanteo configurado, si lo fue en la RDGRN de 20-9-1966.

En esta dltima —la RDGRN 20-9-1966— se contienen importantes
criterios sobre cudndo se entiende cumplido este principio, ya que considerd
existente un verdadero derecho real de tanteo convencional —y no un mero
pacto obligacional— precisamente porque se daban los requisitos necesarios
para ellos: voluntad de configurar un derecho oponible erga omnes, causa
justificativa, limitacién de plazo, y concrecién de la forma de ejercicio del
derecho (extension).

En efecto entendi6 la resolucién que «en el caso discutido aparecen
claramente delimitados los contornos de una figura de naturaleza real, ya
que se trata de un derecho de preferente adquisicién extendido a los supues-
tos de transmisién gratuita y permuta, en donde los posibles obsticulos
aparecen superados ya que: a) existe convenio en el que se concede al
titular una facultad erga omnes de adquirir la parcela o participacién indi-
visa, sin crear un simple derecho de crédito; b) el precio no queda fijado
de antemano sino que con las debidas garantias se determinard por terceras
personas; c) se concede un piazo determinado y breve —treinta dias— para
el ejercicio del derecho, computados desde la notificacion fehaciente de la
transmision; d) este derecho sélo puede ejercitarse en la primera transmi-
st6n respetando el 1imite del articulo 781 CC, por lo que no se crea ninguna
vinculacién o gravamen de duracién indefinida, y e} se facilita el cese de
la indivisién creada o la reconstitucién de la primitiva finca que se ha
dividido materialmente, por lo que justifica el interés legitimo de las partes
en establecer el referido derecho».

Por el contrario la RDGRN citada de 19-9-1974 en otro caso de derecho
de adquisicién preferente en favor del transmitente —esta vez se trataba de
un supuesto de transmision onerosa— se incliné por el caricter obligacional
del derecho configurado por considerar que no contenia los requisitos tipi-
cos que para la configuracién de un derecho real exige nuestro sistema
juridico (47).

(47) «El cniterio de numerus apertus —dice esta resolucién— en materia de dere-
chos reales, recogido en el articulo 7.° RH. no autoriza, como ya indicé la RDGRN de
20-9-1966 para ampliar el campo de esta clase de derechos hasta el extremo de que a
todo pacto se le pueda atribuir cardcter real, pues para ello seria necesario que contu-
viese los requisitos tipicos de los derechos de esta clase.»
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En definitiva, el principio de especialidad (desde el lado sustantivo
material) exige de los derechos reales mucho mayor grado de concrecién
que en los derechos meramente obligacionales, hasta el punto de ser tal
concrecién uno de los requisitos necesarios de que debe gozar el derecho
para que sea inscribible.

2.4. Facultades que atribuye

Conforme a lo dicho hasta ahora, el principio de especialidad exige no
s6lo la voluntad de configurar un derecho con alcance real, una determina-
cién precisa de su titular y la fijacion de un plazo para evitar gravdmenes
indefinidos, sino también perfiles claros de su extensién o contenido. Debe
quedar claro su régimen juridico o forma de ejercicio; y dentro de ello,
claramente definidas las facultades que atribuye el derecho (luego también
veremos la necesidad de justa causa y fijaciéon de valor).

El principio de especialidad —desde este punto de vista— exige la
exacta determinacién de los efectos y facultades del derecho inscrito.

Esta exactitud puede venir determinada por la ley —caso de un derecho
real tipico (48)—, pero en ocasiones es la ley la que exige su delimitacién
convencional —a veces dentro de ciertos limites— (49).

Esta exigencia es absoluta en los derechos reales atipicos configurados
al amparo del principio de autonomia de la voluntad (50).

Esta es en definitiva la idea fundamental a que responde el principio de
especialidad: la de que no existan dudas de cudles son los efectos y alcance
del derecho inscrito. Y es precisamente por ello por lo que se exige, que

(48) No cabe duda que el contrato de compraventa por el que se transmite el
dominio de una finca no exige que se determinen las facultades que integran el derecho.

(49) Son ejemplos de esta delimitacién exigida por la ley los siguientes: la nece-
saria expresion de la forma de pago cuando éste queda aplazado (art. 10 LH), la de-
terminacién del precio aplazado correspondiente a cada finca s1 son varias las transmi-
tidas (art 11 LH), la fijacién en las hipotecas no sélo del principal sino de los intereses
garantizados sin que puedan exceder la cobertura hipotecaria de cinco afios de intereses
y sin poder mezclar intereses ordinarios y de demora (arts. 12 y 114 LH), la distribucién
de la hipoteca entre cada finca si son vanas las fincas hipotecadas (art. 119 LH), la
extension objetiva de la hipoteca respecto de los bienes muebles colocados permanen-
temente en la finca hipotecada, frutos y rentas vencidas y no satisfechas (art. 111 LH
con el limite respecto de terecer poseedor del art. 112 LH), determinacién de la obli-
gacién garantizada con la hipoteca (arts. 12, 142, 153, 157, etc.), la determinacién de
la hipoteca futura y el plazo dentro del cual va a operar la posposicién de la hipoteca
inscrita (art. 241 RH), y en general la expresi6n circunstanciada de todo cuanto sirva
para delimitar el derecho o las facultades del adquirente (arts. 3 LH y 51.6 RH).

(50) Tanteo convencional, comunidades especiales, complejos inmobuliarios, servi-
dumbres reciprocas, estatutos, etc.
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(una vez calificado como derecho real) acceda literalmente el contenido del
derecho.

Esta delimitacién exacta del contenido del derecho es puesta de relieve
por la doctrina juridica como el aspecto mds importante del principio.
ZAMALACARREGUI, en este sentido, destaca la necesidad de identificar con el
méximo detalle el contenido juridico real det derecho que se constituya,
grave, modifique o extinga (51) como principio capital del sistema (52).

La misma importancia al principio se ha dado en los distintos Congresos
de Derecho registral, como sefiala HERNANDEzZ Crespo (53), en base a la
necesidad de seguridad juridica y como férmula para que los terceros co-
nozcan el volumen de los gravamenes y las cargas que pesan sobre el
inmueble (54).

En este sentido destaca la impotancia del V Congreso, el cual apro-
b6 dentro del tema «Aspectos financieros de la hipoteca» la siguiente
conclusién: «La hipoteca convencional estd sujeta al principio de espe-
cialidad que actda en la doble vertiente del crédito garantizado y del bien
garantizado. El principio de especialidad en materia de hipotecas persi-
gue la seguridad acerca del volumen de los gravamenes, para que el ter-
cero sepa a qué atenerse respecto de las cargas que pesan sobre el in-
mueble.»

Y es que el principio de especialidad, tanto en su origen histérico como
en su entendimiento internacional, estd generalmente enfocado con relacién
a la hipoteca. Asi ocurre también en Derecho espaiiol, si bien en nuestro
Derecho no es sino una aplicacién concreta de la exigencia general de
determinacién exigida a todo derecho real para ser inscribible.

(51) TomAs ZUMALACARREGUI Y MARTIN CORDOVA: Inexactitud registral 'y concor-
dancia entre Registro de la Propiedad v realidad juridica. Apuntes y sugerencias,
Ponencias y Comunicaciones al V Congreso Internacional de Derecho Registral,
CRPME, 1983, pag. 503.

(52) Este autor llega incluso a afirmar que la.Ley Hipotecaria de 1861 entrevié
pero no aprecié con total nindez la enorme fuerza potencial del principio de especialidad
registral en orden al mismisimo derecho de dominio (op. cit, pag. 488).

(53) Carros HErNANDEZ CRrEsSPO: «Los Congresos internacionales de derecho regis-
tral y los principios hipotecarios», en Leyes hipotecarias y registrales de Espaia, Tomo
VI, vol. II-A, Proyeccién internactonal del Derecho registral, CRPME, Madrid, 1991.

(54) Resume asi los distintos Congresos: En el I Congreso se aprobé la necesana
utilizacién de la unidad inmueble para la vigencia de los principios de especialidad y
tracto sucesivo. El II y IIT Congreso destacaron la necesidad de utilizacién de la técnica
del folio real, de expresién en las incripciones de hipoteca del importe de la obligacién
asegurada e intereses y costas pactado, y de descripcién suficiente en las inscripciones
de propiedad horizontal de sus elementos caracteristicos: partes de atribucién privativa,
partes comunes, cuotas de participacién y reglas estatutanas de trascendencia real. En
el IV Congreso existen dos conclusiones derivadas del principio de determinacién, como
es la deseable coordinacién Registro-Catastro y la necesidad de incorporacién del urba-
nismo al Registro a través de la técnica del folio real.
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2.5. Causa licita y eficaz

La exigencia de causa licita y eficaz como aplicacién del principio
de especialidad se manifiesta sin duda en un Derecho como el nuestro de
evidente influencia causal. En nuestro sistema juridico sélo puede consti-
tuirse un derecho real en virtud de un titulo juridico adecuado seguido de
la entrega (arts. 609 y 1.095 CC), si bien en ciertos casos se exige ademds
la inscripcién en el Registro de la Propiedad (caso de la hipoteca).

De ahi siempre la necesidad de una causa juridica suficiente para
la constitucién, modificacién, transmisién o extincién de un derecho real
(art. 2.° LH). No basta, en ningin caso la mera voluntad de los interesados
al efecto, sino que se necesita un titulo adecuado al que la ley dispense
proteccion atendida la finalidad econdmica perseguida.

Precisamente por eso —ante la imposibilidad de una configuracion
abstracta del derecho real-— es siempre necesario que quede claramente
establecida la finalidad econémico-juridica a la que responde el negocio en
virtud del cual se configura el derecho, lo cual tiene especial importancia
en la configuracién nueva de derechos reales no previstos especialmente.

Por eso sefiala FERNANDEz GoLFiN —siguiendo en parte a Diez Pica-
zo— (55) como esa funcién econdémica-social se encuentra por si sola
reconocida cuando el tipo negocial se encuentra ya regulado por el orden
juridico; en cambio, en materia de atipicidad es necesario un enjuiciamiento
del negocio para decidir si éste cumple o no una funcién que sea conside-
rada merecedora de tutela juridica, esto es, que se satisfagan necesidades
juridicas o econ6émicas que de otro modo no se podrian llenar.

Y cita como supuestos de exigencia de causa la RDGRN 31-5-1951, que
rechazé un pacto de reversion en garantia por tratarse de una figura inno-
minada de contornos borrosos con efectos desproporcionados a la obliga-
cién que se pretende asegurar; y la RDGRN 5-6-1987 que rechazé ciertos
pactos en la constitucién de hipoteca (entre otras vencimiento anticipado de
la hipoteca en caso de quiebra del deudor o por enajenacién de la finca),
ya que sin anadir garantia nueva ampliaban de manera injustificada las
facultades del acreedor (56).

(55) ANTONIO FERNANDEZ-GOLFIN APARICIO: «Influencia de la prictica en la evolu-
ci6n de la estructura de los derechos reales», en Revista de Derecho notarial, enero-
marzo 1989, pag. 66.

(56) Cita también al hablar en concreto del principio de especialidad, la RDGRN
25-2-1943, que seiiala la necesidad de que las titularidades amparadas por el Registro de
la propiedad aparezcan determinadas en sus contornos para impedir que la sola voluntad
de los interesados pueda autorizar la creacién arbitraria de cualquier relacién juridica con
el cardcter y valor de un derecho real; y las RRDGRN 5-6-1987 y 23 y 26-10-1987 cuando
rechazan a efectos hipotecarios los pactos que en contradiccién con el principio de
determinacién dejen los contornos del derecho real al arbitrio de una persona.
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Quizé la resolucién més clara al respecto es la RDGRN 30-6-1987 que
denegé la inscripcién de un contrato de venta en garantia de una deuda que
es objeto de reconocimiento en el titulo. La denegacién precisamente se
basé en que «en nuestro ordenamiento juridico la sola voluntad de adquirir
y transmitir no basta para provocar el efecto traslativo perseguido, ya que
rige la teoria del titulo y del modo para la transmisién voluntaria inter vivos
de los derechos reales y la validez del contrato presupone la concurrencia
de una causa suficiente que justifique el reconocimiento juridico del fin
practico querido por los contratantes (...) la misma esencia de la garantia
le priva de virtualidad suficiente para justificar una transmisién definitiva
del dominio pleno».

No es que la venta en garantia no produzca efecto alguno en nuestro
Derecho; es que la propia causa fiduciae impide que exista verdadera trans-
misién dominical. De ahi que la jurisprudencia —v.gr. STS 19-5-1982—
hable de la limitada eficacia real de la venta en garantia, superando asf la
clasica teoria del doble efecto real-obligacional (57).

Por eso en otra ocasiéon he defendido (58) que la venta en garantia
podria tener acceso al Registro en cuanto que produce ciertos efectos reales,
si bien lo que nunca podrd pretenderse es que se publique con unos efectos
que no se corresponden con su finalidad causal.

Es asi un problema de especialidad registral —como reconoce la propia
resolucién—: los otorgantes no definieron con claridad los contornos del
derecho que pretendian configurar; antes bien, pretendian su inscripcién con
unos efectos que no eran los propios (59).

En definitiva, el principio de especialidad registral exige también la
especificacién de la causa constitutiva o transmisiva, que deberd ser con-

(57) Define la STS 19-5-1982 la venta en garantia como «negocio fiduciario que
no puede motejarse de ficticio, sino real y existente y querido por las partes (...) s1 bien
la causa fiduciae no consiste en la enajenacién propiamente dicha, sino en la garantia
o afianzamiento del débito a que la relacién obligatoria responde, y es precisamente en
la causa del contrato fiduciarto donde hay que alojar la limitada eficacia real de la venta
en garantia».

(58) F. J. GomMez GALLGo: «Tritularidades fiduciarias», en Actualidad Civil, nim.
33, 14-20 septiembre 1992, pig. 546. Defiendo que atribuye un derecho de retencién o
pnvilegio frente a créditos posteriores —siendo la fecha a estos efectos la de la inscrip-
cién—, inscribible si se retinen todos los requisitos que exige la jurisprudencia al
interpretar el art. 7 RH (voluntad de eficacia erga omnes, plazo determinado de dura-
c16n, no contravencién de ningin precepto imperativo —lo que exigird que se prevea
la realizacién de la garantia por medios objetivos—, etc.).

(59) Senala la RDGRN 30-6-1987 que «no puede tampoco reflejarse el derecho real
de garantia que la compleja operacién haya producido en favor del prestamista, pues ni
la naturaleza ni la extensién de este posible derecho real aparecen expresadas en la
escritura con la claridad y precisién que exige el principio de especialidad mi puede el
Registrador reflejar un derecho cuya extensién estd en oposicién con la denominaci6n
que se le da en la escritura».
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corde con el ordenamiento juridico y efectivamente determinante de un
derecho real.

2.6. Valor

Otra de las exigencias del principio de especialidad en su aspecto ma-
terial o sustantivo, es la expresién del valor del derecho que se inscribe.

Pudiera pensarse que se trata de una manifestacién menor del prin-
cipio de especialidad, en la medida que no es siempre una exigencia de
constatacion registral. En efecto, la constatacion del valor tan sélo se exige
expresamente en la ley si consta en el titulo presentado a inscripcién (cfr.
art. 9.2 LH).

Sin embargo, no es un aspecto menor. La especificacién del valor es
esencial cuando se trata de derechos de realizacién de valor, como son la
hipoteca, la anticresis o la anotacién de créditos refaccionarios —que surte
los efectos de la hipoteca (art. 59.2 LH)—. En estos contratos en los que
es esencial que vencida la obligacién puedan ser enajenadas las cosas dadas
en garantia, es esencial —en aras de la seguridad juridica que el sistema
registral ampara— que sea conocido tanto el valor de la finca como el
importe de la obligacién asegurada.

La constatacién del valor de la finca se deduce claramente para la
hipoteca de la legislacién hipotecaria (arts. 12 LH, 117 LH, 2192 RH y
para el procedimiento judicial sumario en el art. 130 LH) y con mds rigor
atin en el caso de anotaciones preventivas de créditos refaccionarios (cfr.
art. 61 LH), precisamente porque se trata de un crédito preferente que se
va a hacer efectivo sobre el incremento de valor que la finca haya tenido
como consecuencia de la refaccion —de manera que debe quedar claro cuél
es dicho valor antes y después de las obras de refaccion—.

Lo mismo debe entenderse respecto de la anticresis, que también auto-
riza para proceder a la enajenacion de la finca para pagar al acreedor (cfr.
art. 1.884 CC).

No es nuestro Derecho un sistema de negociabilidad del rango, donde
la fijacién del valor del derecho inscrito sea siempre un requisito esencial.
Nuestro sistema se caracteriza por la prioridad del derecho inscrito (art. 17
LH) y por el avance de rango, de manera que si —v.gr. existen dos ano-
taciones, y la primera caduca, la segunda pasa a tener primer rango con
todas sus consecuencias (cfr. RDGRN 28-9-1987).

Por eso no es tan importante en nuestro Derecho —a excepcién de los
derechos reales de realizacién del valor— la constatacién registral del valor.
Ello no obstante, por razones de seguridad juridica, seria conveniente que los
posibles compradores tuvieran siempre conocimiento registral del valor de
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los derechos inscritos, a efectos de su posible deduccién del precio de la
adquisicién.

En este contexto se echa de menos un precepto que exija siempre y en
cualquier caso la expresién del valor del derecho inscrito, como ya ponia
de manifiesto don JErONIMO GoNzALEZ (60).

No obstante —al menos con relacién a los derechos de realizacién de
valor— existen ya suficientes elementos de derecho positivo para considerar
necesaria siempre su expresion. Incluso a mi entender el principio de espe-
cialidad con relacién al valor, excluye cualquier supuesto de contradiccién
entre el valor y el importe de la obligacién asegurada [crédito refaccionario
por importe superior al incremento de valor de la finca refaccionada, hipo-
teca en garantia de un crédito superior al valor de la finca hipotecada, e
incluso hipoteca en garantia de un crédito superior al propio importe pac-
tado de responsabilidad hipotecaria (61), etc.].

3.°) Especificacion del titulo transmisivo

No sdélo el titulo constitutivo, modificativo, extintivo, etc. del derecho
real debe responder a una finalidad economico-juridica protegida por el
orden juridico y efectivamente determinante de un derecho real —como
hemos estudiado anteriormente—, sino que el mismo debera estar especi-
ficado concretamente en el documento, dada la diferente transcendencia que
en nuestro Derecho tienen los titulos traslativos onerosos y gratuitos: inter-
pretacién en favor de la mayor reciprocidad de intereses en los contratos
onerosos y de la menor en los gratuitos (cfr. art. 1.289 CC); presuncién de
fraude en los gratuitos (art. 1.297 CC); revocabilidad de los gratuitos y no
de los onerosos (arts. 644 y sigs. CC); proteccién al adquirente a titulo
oneroso y no al adquirente a titulo gratuito por el principio de fe piblica
registral (art. 34 LH), etc.

Y dentro del titulo general —oneroso o gratuito— debera especificarse
con claridad el concreto titulo por el que se verifica la modificacién juri-
dico-real, no sélo porque serd necesaria para calificar la validez del acto
(cfr. art. 18 LH), sino también como exigencia de constatacién registral

(60) D. JeroNMO GonzALez: «El principio de especialidad», en RCDI, febrero 1926,
pig. 84: «Supongamos que sobre un predio ya hipotecado se constituye una servidum-
bre, y que un tercero se halla dispuesto a otorgar un préstamo con segunda hipoteca,
({cémo computara el valor de la servidumbre para que sus cdlculos no resulten equivo-
cados? Falta en nuestro Derecho un precepto andlogo al art. 882 del Cédigo Civil alemdn
que permite fijar un mdximum de responsabilidad en la constitucién de derechos reales
no redimibles.»

(61) Sobre el rechazo a la hipoteca con responsabilidad hipotecaria inferior a la
deuda garantizada. me pronuncié en BCEHC, nim. 55, junio 1994, pdg. 28.
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derivadas de los principios de publicidad y especialidad en beneficio de
quien consulta el Registro.

Por eso, el Reglamento Hipotecario exige que se haga constar en la
inscripcién el titulo de adquisicion —dentro incluso del «acta de inscrip-
cién», que es la parte esencial de la misma— (cfr. art. 51.10 RH)

Esta manifestacién ha sido también defendida por la jurisprudencia re-
gistral en numerosas ocasiones.

Asi ocurrié en la RDGRN 6-2-1958 en la que se rechazé la inscripcién
de una escritura de renuncia por la viuda a sus derechos hereditarios y
donacién a favor de sus hijos de los derechos que le pudieran corresponder
en la liquidacién de la sociedad de gananciales, ya que en la adjudicacién
de bienes a cada hijo no se especificaba el titulo —hereditario o donacién—
por el que se atribufan, lo cual (pese a ser ambos titulos gratuitos) se
consideré que podia dar lugar a confusién registral.

No siempre se ha aplicado con tanto acierto el principio de especialidad
en la doctrina de la DGRN. Por el contrario, la RDGRN 30-4-1986, con
relacién a un cuaderno particional en el que se adjudicaban bienes a la
viuda sin especificar la porcién indivisa que adquiria por titulo de legado
o por su mitad de gananciales, establecié que si concurren varios titulos
adquisitivos a favor del mismo sujeto determinantes de una misma titula-
ridad no es preciso a efectos del principio de especialidad la fijacién de las
cuotas recibidas por uno u otro titulo, y sera suficiente que aparezcan los
datos necesarios para que la titularidad global quede fielmente reflejada.

Sin perjuicio de entender que la doctrina més correcta y més acorde con
el principio de especialidad es la de la primera, creo que no existe total
contradiccidn entre las resoluciones antes citadas. Ambas exigen con rigor
la expresién de los titulos adquisitivos, que deberin quedar claramente
reflejados en la inscripcién, si bien la segunda de ellas no exige la cons-
tatacién expresa de la porcidn indivisa que se recibe por cada titulo si
se trata de una misma titularidad coincidente en el objeto. Pero es que par-
te del hecho de que de la propia inscripcién ya resultan los elementos para
su determinacién. De lo que no cabe duda es de la necesidad de esa cons-
tatacién cuando son varios los bienes y varios los adjudicatarios, de ma-
nera que deberd expresamente establecerse qué bienes se reciben por cada
titulo.

Otras resoluciones recogen acertadamente la necesidad de constatacién
registral del titulo adquisitivo. La RDGRN 27-11-1986 rechaza que pueda
aparecer el precio como pagado en la inscripcién cuando del titulo resulta
que quedd aplazado, por mucho que los propios interesados lo quieran asi,
«dado el cardcter indisponible de la normativa reguladora de la forma,
requisitos y efectos de los asientos registrales, asi como el valor y alcance
de la calificacién registral que no puede desconocer ninguno de los elemen-
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tos integrantes del negocio». Como sefiala Presa DE La CUESTA al comentar
esta resolucién (62), el contenido de la inscripcién no puede quedar al
arbitrio de las partes, ya que la legislacién hipotecaria es una legislacion de
terceros, y en este sentido el precio y la forma en que se estipula forman
parte del negocio juridico y no se pueden alterar.

En definitiva, la delimitacién del contenido de la inscripcién —y en
particular del titulo de adquisicion—, no puede quedar al arbitrio de los
otorgantes.

Pero no sélo no puede quedar a su arbitrio sino que tampoco puede
quedar indefinido, sino claramente establecido, en beneficio —como ya se
ha dicho anteriormente— de los terceros contratantes y como presupuesto
necesario para poder ejercer la facultad-deber de calificacién por parte del
Registrador de 1a Propiedad (ya se ha visto la distinta trascendencia juridica
de los distintos titulos trasmisivos).

Por eso la DGRN insiste mucho en la necesidad de la exacta especifi-
cacién del titulo transmisivo.

Asi la RDGRN de 11-6-1993 (63) reitera esta exigencia, de forma que
para inscribir los desplazamientos patrimoniales entre cényuges sujetos a
régimen econémico matrimonial de gananciales es preciso la concrecién del
titulo traslativo y especialmente su causa. «Es doctrina de esta Direccién
General —dice la resolucion citada— que son vélidos y eficaces cualesquie-
ra desplazamientos patrimoniales entre cényuges, —y por ende entre sus
patrimonios consorcial y privativo— siempre que se produzcan por cual-
quiera de los medios legitimos previstos al efecto (wid art. 609 CC), entre
los cuales no puede desconocerse el negocio de aportaciéon de derechos
concretos a una comunidad de bienes (...) lo que ocurre es que en el
presente caso no se precisan debidamente los elementos constitutivos del
negocio de aportacién verificado, y especialmente su causa (...). La exacta
especificacién de la causa es imprescindible para accederse a la registracién
de cualquier acto traslativo, tanto por exigirlo el principio de determinacién
registral como por ser la causa o presupuesto 16gico necesario para que el
Registrador pueda cumplir con la funcién calificadora en su natural exten-
si6n (...). Téngase en cuenta ademds el diferente alcance de la proteccién
que nuestro Registro de la Propiedad dispensa en funcién de la onerosidad
o gratuidad de la causa del negocio inscrito (vid. art. 34 LH).»

En definitiva debe quedar claro, en el caso de desplazamientos patrimo-
niales entre cényuges (como en cualquier supuesto de desplazamiento pa-

(62) ALFONSO Presa DE La CUESTA: «Comentarios a la Resolucién de 27-11-1986»,
en RCDI, 582, 1987, pig. 1586.

(63) Renterando otras muchas anteriores, como las de 26-12-1992, 10-3-1989 y
14-4-1989.
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trimonial entre sujetos de Derecho), cudl es el titulo traslativo y su causa
{causa donandi, aportacién con derecho de reembolso a la liquidacién,
venta, etc.).

Esto es de aplicacién a cualquier supuesto de constitucién o modifica-
cién de derechos reales, y por supuesto también a las cancelaciones de
derechos inscritos.

a) También en materia de cancelacién rige el sistema causal, de
manera que no bastaria un mero consentimiento formal para la cancelacién
de un derecho inscrito, sino que deberd expresarse la causa por la que se
opera la cancelacion. Insiste en ello la propia jurisprudencia registral, de la
misma manera que —como vimos anteriormente— hace respecto de los
titulos traslativos.

Asi la RDGRN de 2-11-1992 insiste en que para que pueda registrarse
cualquier acto traslativo se requiere la expresion de la naturaleza del titulo
causal, tanto por exigirlo el principio de determinacién registral como por ser
la causa presupuesto l6gico necesario para que el Registrador pueda cumplir
con la funcién calificadora en su natural extensién (...). Esta misma doctrina
ha de regir cuando por consistir la vicisitud juridico-real en la extincion o
reduccién de un derecho real inscrito, el asiento que proceda practicar sea un
asiento de cancelaci6n total o parcial, no ya sélo por exigirlo su naturaleza
genérica de inscripcién, sino también porque resulta impuesto por las normas
especificas sobre cancelaciones: en aplicacién del principio de determina-
cién registral se exige, entre las circunstancias del asiento de cancelacion, la
expresion de la causa o razén de la cancelacién (...)».

Y explica con mucha claridad a qué se debe esta manifestaciéon concreta
del principio de especialidad: «La expresion de la causa de la cancelacién
es presupuesto obligado para la calificacion registral, pues obviamente no
son los mismos requisitos los que se exigen, por ejemplo, para la extincién
de un derecho real limitado por redencién, que para la extincién por pago
de un crédito hipotecario, que para la extincién por donacién (o condona-
cién); no son las mismas la capacidad o las autorizaciones exigidas para un
acto de extinciéon que implique una enajenacién a titulo gratuito o una
renuncia que para el que implique una enajenacién a titulo gratuito (...)».

De ahi siempre la necesidad de expresion del titulo causal, sin que baste
un consentimiento puramente formal para la cancelacién del asiento por
parte del titular registral. Lo explica también la citada Resolucién de 2-11-
1992: «Entender que es posible la cancelacién en virtud de un mero con-
sentimiento formal equivaldria a admitir la desinscripcién al arbitrio del
titular del derecho que el asiento publica, siendo asi que no sélo a él
interesa la inscripcién (...).»

b) Pero como deciamos no sélo es necesaria la expresién del titulo
causal en las transmisiones y cancelaciones de derechos inscritos sino tam-
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bién en las constituciones de derechos reales. No cabe asi un reconocimien-
to abstracto de propiedad o de un derecho real limitado en favor de una
persona, aunque la verifique el titular registral, sino que el principio de
determinacién registral (tan intimamente ligado con el de publicidad y
calificacién —como se ha visto a lo largo de este trabajo—) requiere la
exacta determinacion de un titulo causal adecuado.

Por eso la RDGRN de 19-1-1994 insiste en que el mero acuerdo de
voluntades, aunque vaya seguido de la traditio, carece de virtualidad para
provocar la constitucién o transmisién de los derechos reales, de manera
que el mero reconocimiento formal abstracto de dominio sobre un inmueble
efectuado por el titular registral a favor de otra persona no sirve como titulo
traslativo ni como titulo declarativo, ya que la declaracién abstracta unila-
teral de dominio no puede tener eficacia erga omnes.

C) ASPECTO FORMAL DEL PRINCIPIO. EL ASIENTO

En su aspecto formal, el principio de especialidad se refiere a la forma
de practicarse los asientos en el Registro de la Propiedad espaiiol, y tiene
a su vez una triple manifestacién:

a) El sistema de folio real, que se traduce en la necesaria apertura de
un folio para cada una de las fincas, sobre el cual se va a hacer
constar el historial juridico de éstas.

b) La claridad de redaccidén, de manera que los asientos se extiendan
unos después de otros, sin huecos ni claros entre los asientos, y con
expresién circunstanciada de todos los requisitos exigidos para la
delimitacién material del derecho inscrito.

¢) La previsién legal de la operacion solicitada, de manera que no se
podran practicar sino los asientos previstos en la legislacién hipo-
tecaria, sobre la base del caracter imperativo del procedimiento
registral.

Vamos a estudiar por separado cada uno de estos aspectos del principio
de determinacién en su dimensién formal (64).

(64) Continuando la numeracién por guarismos de los distintos aspectos del prin-
CIplo, sIn comenzar numeracién nueva, para tener una enumeracién general de las
distintas facetas del principio de especialidad.
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4.°) Llevanza del Registro por el sistema de folio real

Es uno de los aspectos fundamentales del principio de especialidad
registral: los derechos reales son inscritos y publicados por el Registro de
la Propiedad con referencia a la finca material sobre la que recaen, que
aparece descrita individualmente en un folio separado de las demas, en
donde se hace constar las distintas vicisitudes juridico-reales afectantes al
derecho mismo.

El sistema de folio real es el propio de los sistemas técnicos mas
avanzados, en la medida que requiere una concatenacién rigurosa de los
derechos reales inscritos —y por tanto el complemento de otros principios
hipotecarios, como el de calificacién y tracto sucesivo— a diferencia de los
sistemas de folio personal, que son de mera transcripcién de los contratos,
los cuales son clasificados o archivados con referencia al nombre o deno-
minacién social del otorgante —y que exigen una investigacién comple-
mentaria posterior para la determinacién de la situacién juridico-real inscri-
ta y para la valoracién de sus efectos—.

Como seiiala Lacruz BerDEIO (65), lo que se pretende en los sistemas
de folio real como el espafiol —a diferencia de otros sistemas caracterizados
por la llevanza del Registro por el sistema de folio personal— «no es
solamente establecer un orden de preferencia entre varios causahabientes,
sino sobre todo crear una institucién destinada a publicar la situacion exacta
de los bienes inmatriculados, es decir, de las titularidades reales que a ellos
afectan, entendiéndose que el derecho del titular inscrito existe tal y como
lo publica la inscripcién (...). Se trataria de crear un verdadero mapa juri-
dico de la propiedad inmobiliaria».

Seiiala Roca SasTRE (66) que el sistema de folio real significa «concen-
trar el historial juridico respecto de cada finca, entendida en el concepto
amplio de unidad registral o finca hipotecaria, a cada una de las cuales
corresponde una hoja, folio o registro particular, y cuya descripcién en sus
caracteristicas esenciales y su nimero especial las individualiza».

Por eso el sistema de folio real exige dos cosas:

a) Una determinacién exacta de los datos descriptivos de la finca.

b) Pero ademds —y sobre todo— una llevanza separada en folio inde-
pendiente de la publicacién de los derechos reales impuestos con
relaciéon a la citada finca.

Muchas veces se ha destacado la importancia del primer aspecto del
folio real: la necesidad de una delimitacién exacta de los datos descriptivos

(65) Lacruz BerpEIO, op cit, pdg. 84.
(66) Roca SASTRE, op cit., pag. 395.
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de las fincas. Incluso se ha criticado el sistema espaifol por no arbitrar las
medidas necesarias para la exacta determinacion fisica de los inmuebles.

Lo resume asi Diaz GoNzALEz, cuando pone de manifiesio como una de
las principales deficiencias de nuestro sistema hipotecario en orden al prin-
cipio de especialidad, es que falta una concordancia perfecta entre las dos
oficinas que en nuestro paifs atienden a la determinacién de los inmuebles,
la del Registro de la Propiedad que mira sélo a la justificacién de quién sea
propietario del inmueble, y la del Catastro, que atiende a la determinacién
fisica de la finca a efectos fiscales (...). Es indispensable —sigue diciendo—
que la persona que acuda al Registro de la Propiedad no sélo pueda adquirir
juridicamente con completa garantia el derecho inscrito, sino que es preciso
que adquiera, con igual seguridad, la existencia del inmueble que soporta
el dominio. Es indispensable —concluye— que el principio de la fe publica
cubra también la realidad del inmueble, con la misma eficacia y extension
que garantiza los derechos nscritos (67).

El propio Roca SasTrE critica la mezcla que en nuestro sistema se hace
de los datos descriptivos y juridicos en los asientos de inmatriculacién (68).

Pero aunque todo esto sea cierto, no debe olvidarse la rotundidad con
que el sistema de folio real funciona en nuestro Derecho en el segundo de
los aspectos antes apuntados, que es el verdaderamente importante: la lle-
vanza separada y concatenada de los derechos inscritos en el folio abierto
a la finca, de manera que lo que no conste en él no perjudique a tercero.

Esto es lo que establece el articulo 13, parrafo 1.° de la LH: «Los
derechos reales limitativos, los de garantia y en general cualquier carga o
limitacién del dominio o de los derechos reales, para que surtan efectos
contra terceros deberan constar en la inscripcién de la finca o derecho sobre
el que recaigan.»

Aqui es donde el sistema espafiol opera plenamente.

El sistema de folio real, como manifestacién formal del principio de
especialidad registral, tiene una intima relacién con los demds principios
hipotecarios, en especial con el de inoponibilidad, y es presupuesto de los
importantisimos efectos atribuidos al Registro de la Propiedad espafiol.

En efecto, los distintos principios hipotecarios reconocidos por nues-
tro sistema juridico inmobiliario, estin basados en la conexién de los
derechos publicados con la finca material a la que se refieren a través de
la técnica del folio real. Como deciamos anteriormente, el folio real
no solo implica una determinaciéon exacta de los datos descriptivos de
la finca, sino ademds —y, sobre todo— una publicacién separada en fo-

(67) CarmeLo Diaz GonzALez: Inmiciacién a los estudios de Derecho hipotecario,
Ed. Revista de Derecho Privado, Madnd 1967, pdg. 268.
(68) Op cit., pag. 395, nota a pie de pagina.
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lio independiente de los derechos reales impuestos con relacién a la citada
finca.

Los importantisimos efectos del Registro de la Propiedad espaiiol
(presuncién de exactitud de los derechos inscritos —art. 38 LH—, ino-
ponibilidad de lo no inscrito frente a tercero inscrito —art. 32 LH—,
proteccién del adquirente a titulo oneroso que confia en la apariencia regis-
tral frente a causas de resolucién del titulo del transferente —art. 34
LH—, proteccién procesal expedita —arts. 41, 131 LH—, etc.), se derivan
de los rigurosos principios que rigen el sistema hipotecario, como es la
calificacién del titulo inscribible por el Registrador de la Propiedad (prin-
cipio de calificacién), del principio general de titulacién auténtica para el
acceso al Registro (principio de legalidad), de la imposibilidad de inscribir
el titulo del adquirente si no estd inscrito el del transmitente (principio de
tracto sucesivo), de la preferencia atribuida a los derechos reales por razén
de su presentacion en el Registro (principio de prioridad), todo ello sobre
la base de una publicidad de los derechos reales con relacién especifica a
la finca material sobre la que recaen (folio real).

A mi modo de ver, no se ha puesto demasiado de relieve en la doctrina
espafiola la importancia del articulo 13 LH y su intima relacién con el
principio de inoponibilidad.

A lo sumo algunos autores se limitan a manifestar que es un precepto
concordante con el articulo 32 LH, como lo son también los articulos 69,
76 y 144 LH o dan por supuesta su identidad con el articulo 32 LH.

Es el caso de NuNez Lacos (69) o HernANDEzZ GiL (70) entre otros,
cuando diferencian el tercero del articulo 32 y del 34 LH en una concepcién
dualista de los mismos.

Sin pretender entrar en las distintas teorfas sobre la distincién entre el

(69) RaraeL NUREz Lacos. «El Registro de la Propiedad espafiol», en RCDI, 1949,
pégs. 250 y sigs.: «El tercero del articulo 34 es distinto del tercero de los articulos 13
y 32 de la Ley. Se pueden diferenciar: a) por la relacién juridica determinante. En los
articulos 13 y 32 la relacién juridica es ajena al Registro; en el 13 es ademds existente
de hecho, pero sin forma documental; en el 32 con forma documental (titulo) En el 34
la relacién juridica determinante estd dentro del Registro y tiene forma documental de
cardcter registral. b) Por la conexién transversal ob rem. El tercero estd conectado con
la cosa por un titulo inscrito, gratuito u oneroso, y es tercero en cuanto no sea parte o
heredero de parte, el tercero del articulo 34 LH estd conectado ob rem sélo por la
inscripcién y tnicamente a titulo oneroso. c¢) Por el sujeto determinado. El tercero del
articulo 32 o del 13 es un tercero civil que inscribe. Las acciones reales perjudican
directamente a tercero civil, salvo que inscriba. El tercero del articulo 34 LH no es
sujeto pasivo de la accién, sino causahabiente tabular a titulo singular protegido contra
las acciones de nulidad o resolucién dirigidas contra su causante o transmitente. El
tercero del articulo 34 es un tercero meramente hipotecario, definido con referencia al
asiento precedente del que deriva su utularidad.»

(70) Op. cuit., pag. 165.
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tercero del articulo 32 y 34 LH, brillantemente expuestas por Garcia Gar-
cia (71), y partiendo de la base de la defensa de una concepcién dualista
de ambos preceptos, no me queda mas remedio —sin embargo— que poner
de manifiesto lo poco tratado que ha estado en la doctrina el precepto del
articulo 13 LH, que a mi entender —en contra de la asimilaci6n automaética
que se hace con el articulo 32 LH son preceptos no idénticos, aunque
respondan a una misma filosofia o concepcién de tercero—.

En efecto, a mi entender, tanto el articulo 32 LH como el 13 LH
responden a una misma idea: la prevalencia de lo inscrito frente a lo no
inscrito, mientra que el articulo 34 responde a una idea distinta —aunque
complementaria de la anterior— que es la de proteccién de la apariencia
registral en beneficio del que adquiere con ciertos requisitos.

El articulo 34 es mads restrictivo (requiere la previa inscripcién del titulo
del transferente y una adquisicién a titulo oneroso), responde a una filosofia
distinta de proteccidén de la apariencia (agilidad en la contratacién y segu-
ridad) y es estrictamente registral (proteccion del titular inscrito frente a
causas de resolucién del titulo del transferente no inscritas).

El articulo 32 es mis amplio (a mi entender requiere también buena fe
—principio general del sistema hipotecario espafiol— pero no la previa ins-
cripcién del titulo ni la adquisicién a titulo gratuito), responde a una idea de
legitimacién y no de proteccién de la apariencia, y es de carécter estricta-
mente civil (se trata de resolver un conflicto de colisién de titulos, atribuyen-
do preferencia al titulo inscrito frente al no inscrito y protegiendo al tercero
civil que inscribe frente a una accién real derivada de un titulo no inscrito).

El articulo 13 LH se situaria en este contexto o concepcién de tercero,
pero con variantes importantes:

a) La proteccién que dispensa el articulo 13 LH estd especificamente
referido a los derechos reales limitados, frente a la concepcién general de
inoponibilidad de cualesquiera derechos reales no inscritos —incluido el de
dominio— que inspira el articulo 32 LH.

En este sentido la STS 31-3-1987 rechazé en casacién la invocacion del
articulo 13 LH en un supuesto de accién reivindicatoria de dominio (72).

(71) Jost MANUEL GAarcia GARcia® Derecho Inmobtliario registral o hipotecario,
Tomo II, Ed. Civitas, Madrid 1993, dedicado monogrificamente al concepto de tercero,
inoponibilidad. fe publica y prioridad.

(72) Dice la STS 31-3-1987: «El mouvo en el que se invoca la inaplicacién del
articulo 13-1 LH decae por incurmr en peticién de principio, en cuanto si la sentencia
impugnada atribuye la propiedad de la mitad del portal a la Comunidad de propietarios
de la casa nimero 15, no puede hablarse de derecho real limitativo de dommio y en
consecuencia no se da el presupuesto de hecho para que actie el expresado derecho que
exige que tales derechos limitativos para que surtan efectos contra terceros deberdn
constar en la inscripcion de la finca o derecho sobre que recaigan »
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b) Es una manifestacién de un principio estrictamente registral, aun-
que la concepcién del tercero protegido sea la de un titular civil.

Al igual que en el articulo 32 —y a diferencia del 34— no se pretende
una proteccidn al titular inscrito frente a causas de resolucién del titulo del
transferente, ni de proteccién frente a las causas de rescisién, revocacién o
nulidad del propio titulo —frente a ello no protege ni el 34 ni el 32—, sino
de decidir qué pasa con los titulos constitutivos de derechos reales limitados
cuando no se inscriben, frente a titular que estd inscrito y que los desco-
nocia (buena fe que a mi juicio siempre es necesaria).

El tercero protegido no es el tercero hipotecario, con los estrictos limites
que exige el articulo 34 LH. No se precisa adquirir de titular inscrito, ni
es necesario en cualquier caso ser causahabiente a titulo oneroso. El adqui-
rente por cualquier titulo —sea oneroso o gratuito, salvo el heredero (cfr.
art. 1.257 CC)—, incluso aunque se trate de inmatriculacién, estaria prote-
gido frente a cualesquiera derechos reales limitativos no inscritos, sin per-
juicio de la posibilidad de rescisién de la enajenacién gratuita en caso de
fraude de acreedores (art. 1.297 CC) y siempre —insisto— sobre la base de
la necesidad de buena fe (cfr. STS 4-6-1990) (73).

Se trata de la resolucién de un problema de conflicto de titulos con
criterios estrictamente civiles. Lo que ocurre es que el articulo 13 LH (que
como veiamos se limita al 4mbito de los derechos reales limitados) afiade
una manifestacién estrictamente registral, en cuanto exige que el articulo 32
LH, para que funcione, debe enfocarse desde la técnica del principio de
especialidad, y en concreto del folio real.

¢) En consecuencia, afiade al articulo 32 LH un requisito: la que el
derecho real no esté inscrito en el folio de la finca sobre el que el tercero
adquiere algin derecho.

No sélo vale decir que lo no inscrito no perjudica a tercero que inscribe
—art. 32 LH— (interpretado este tercero en los términos dichos); esto es
asf s6lo con relacién a la finca a la que se refiere el folio donde los derechos
reales limitativos no aparecen inscritos —art. 13 LH—.

Lo explica con mucha claridad la RDGRN de 27-5-1988 cuando esta-
blece que «de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 y 38 en
retacion con los articulos 8 y 243 LH, la presuncién de exactitud registral

(73) La STS 4-6-1990 se planted la eficacia de una prohibicién de construir no
inscrita, con relacién a una sociedad, adquirente de la finca. Y aunque parte de la base
de que las himitaciones de dominio a que se refiere el articulo 13 y 27 LH requieren la
mnscripcién para su eficacia erga omnes sin cuya constancia no cabe proyeccién de
efectos més que al contratante o sus herederos, llega sin embargo a ]Ja conclusién de que
en el caso de autos la sociedad adquirente —que habia comprado de los herederos de
quien aceptd la prohibicién— carecia de buena fe subjetiva, «circunstancia material que
se sobrepone a cualquier verdad formal o tabular del titulo», y en definitiva considera
que le afecta la carga no inscrita por no ser tercer adquirente de buena fe.
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respecto de cada finca viene delimitada por el contenido de su folio parti-
cular sin que puedan afectarle los datos consignados en los folios abiertos
a otras fincas» (74).

Asi entendido el sistema de folio real, como manifestacién formal del
principio de especialidad registral, exige que los derechos reales publicados
estén exactamente determinados en el folio de 1a finca a que se refieran, sin
cuyo requisito no se podrd invocar la oponibilidad de lo inscrito frente a
tercero.

5.°) Expresion de los datos descriptivos de la finca

Lo dicho anteriormente nos reconduce a la necesidad de que los da-
tos fisicos de las fincas estén plenamente identificados, aunque no sea
el aspecto principal del principio de especialidad. Lo que se pretende
es que no queden sin aplicacién los principios hipotecarios por falta
de identificacién en la realidad fisica de la finca sobre la que actian o
por falta de correspondencia entre el Registro y la realidad extrarre-
gistral.

SanTaoLaLLa Lopez ha puesto de relieve recientemente la necesidad de
una descripcién exacta de la finca al objeto de identificarla, por exigencia
del principio de especialidad, pues si no se determina con precisién la finca,
con todas sus caracteristicas, el Registro no mostrara a terceros con toda
exactitud la base objetiva del derecho real inscrito.

Y en este sentido, sobre la base de que son dos instituciones diferentes
con técnicas operativas diferentes, propugna la necesaria coordinacién entre
el Registro de la Propiedad y el Catastro, a la que va contribuir decisiva-
mente la informatizacién de los Registros (75).

(74) Se trataba de un supuesto de segregacién sobre el que se realiza una obra
nueva y division honizontal. con descripcién de resto destinado a viales: la venta pos-
terior de los edificios declarados no tmplica la adquisicién de la finca resto destinada
a viales, ya que para eso se requiere un acto traslativo expreso de dicho resto o que la
vinculacidn conste en el folio de la propia finca.

(75) CrisTINA SaNTAOLALLA LOPEZ: «Relaciones del Registro de la Propiedad con el
Catastro», en Lunes cuatro treinta, nim. 148, pag. 15: «Las titularidades que proclama
el Registro son titularidades juridicas (...) los datos y certificaciones que expide el
Catastro pueden estar referidas al dmbito fiscal, econémico o administrativo, sin que en
nmingln caso pueda asignarse al Catastro la funcién de instrumento de constancia oficial
a efectos sustantivos de las utularidades sobre bienes inmuebles (...) El Registro se
organiza por fincas y el Catastro por municipios, poligonos y parcelas, siendo la dife-
rencia mas importante entre finca registral y parcela catastral el procedimiento de de-
limitacién de la linea poligonal o perimetral en cuanto anende a signos externos de
trascendencia topografica »
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En definitiva —como puse de manifiesto en otra ocasién (76)— es
necesario superar una de las criticas mas importantes al sistema inmobilia-
rio espafiol que es la ausencia de una base fisica concordante con los
pronunciamientos registrales.

Y ello se consigue no sélo intensificando la coordinacion con el Catas-
tro, sino también reforzando las facultades calificatorias del Registrador en
este materia —en la linea de la RDGRN 7-3-1994 (77)— vy reduciendo al
minimo los supuestos de acceso al Registro de hechos no fehacientemente
acreditados —como v.gr. ha hecho el TR de la Ley del Suelo de 26-6-1992
al exigir la acreditaci6n por certificacién de técnico competente de la fina-
lizacién de las obras nuevas declaradas o de su ajustada descripcién si es
en construccién, conforme a proyecto para el que se obtuvo licencia—.

En conclusién, no puede establecerse todo un sistema de presunciones
posesorias, presunciones de exactitud del derecho inscrito y proteccién del
adquirente en el Derecho espafiol, si luego decae en los pronunciamientos
descriptivos del inmueble sobre el que recae el derecho inscrito.

6.°y Correlacién entre la finca y el derecho inscrito

El principio de especialidad en su aspecto formal, tiene otra consecuen-
cia o manifestacién, que es la necesidad de correlacién entre la finca y el
derecho inscrito.

Esto supone no sélo que el derecho inscrito conste en el folio de la finca
—como ya vimos— sino que si afecta solamente a una parte de la finca
material, debe dicha parte estar claramente determinada y ademds realizarse
las operaciones necesarias para la concrecion del derecho sobre la misma.

A) La primera afirmacién —concrecién de la parte de la finca sobre
la que se pretende ejercitar el derecho— estd confirmada jurisprudencial-
mente en diversas ocasiones.

Asi —v.gr— la RDGRN 7-12-1978 en un supuesto de opcién de com-
pra sobre parte de la finca registral, reiter6 la necesidad de que quedase
claramente determinada la parte de la finca sobre la que se podria ejercitar
la opcién, sin que pueda quedar al arbitrio del optante, por exigencias del
principio de especialidad, por la claridad que debe presidir la publicidad
registral, y en base al superior principio de libertad de trafico.

(76) F. Javier GOMEz GALLIGO: «La calificacién registral en el pensamiento de D
Jerénimo Gonzalez. Su vigencia actual», en RCDI, nim. 619, pdg 1893.

(77) No puede decidirse en recurso gubemativo si son o no fundadas las dudas del
Registrador sobre la posible doble inmatriculacién de una finca, debiéndose acudir a la
via judicial.
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Igualmente la RDGRN 28-2-1994 para un supuesto de venta de varias
fincas con precio aplazado garantizado con condicién resolutoria, exige por
imperativo del principio de especialidad, la distribucion del precio aplazado
entre cada finca, y rechaza el pacto resolutorio consistente en que el ven-
dedor pueda recuperar «una parte de la superficie de la finca vendida
proporcional al precio pendiente de pago», ya que el principio de especia-
lidad —dice Ia resolucién— impone que en la inscripci6n relativa a cada
finca conste la extensién y condiciones del derecho que se inscriba como
requisito de oponibilidad a terceros (arts. 243 en relacién con el 9 y 13 LH).

Es decir, debe quedar claro cudles de las varias fincas vendidas con
precio aplazado quedan sujetas a la facultad resolutoria, por qué importe,
e incluso si éste esta representado por letras de cambio, deberd especificarse
qué letra corresponde al precio aplazado de cada finca. Lo importante es
que el tercero conozca la extensién del derecho inscrito, y si podrd evitar
—y cémo— la resolucién de su derecho si llega a adquirirlo.

B) Sin embargo, la segunda afirmacién —necesidad de segregacién
previa de la parte de la finca sobre el que recae el derecho inscrito— no
se ha recogido en la jurisprudencia registral con la rotundidad necesaria.

Asi —v.gr— la RDGRN 25-6-1993 consideré correcta la inscripcién de
un derecho de superficie sobre parte de la finca —y la declaracién de obra
nueva en ejercicio del mismo— sin necesidad de previa segregacién de los
terrenos.

A mi entender lo correcto es la previa segregacién de la parte de la finca
sobre la que recae el derecho inscrito, al menos cuando tal derecho no es
de mera utilizacién o goce, sino de garantia o preferente adquisicion (es
decir, cuando pueden conllevar la realizacién o enajenacién de la porcidn
gravada).

En todo supuesto de constitucién de derechos reales —sea de dominio
o derechos reales limitados de garantia o preferente adquisicion— sobre
parte de finca debe estar inicialmente delimitada como finca registral inde-
pendiente y folio propio la parte de la finca vendida o gravada (no cabria
—v.gr.— venta o hipoteca de una porcién de finca sin segregacién) y sobre
ella debe estar claramente determinado el gravamen.

Deberén considerarse excepcionales y siempre a posteriori los supuestos
de falta de correlacién entre la finca y el derecho inscrito, como son todos
los supuestos de modificaciones hipotecarias posteriores de fincas gravadas
—agrupaciones, segregaciones, etc.— (78) o los supuestos de derechos

(78) Existen ciertos supuestos inevitables en nuestro Derecho de falta de conexién
exacta entre la finca y el Derecho, pero son siempre a posteriort, como la agrupacién
de fincas en las que alguna de las fincas agrupadas estd gravada y otra no, o lo estdn
con cargas diferentes. Son supuestos inevitables, que suponen una quiebra del sistema,
pero que se toleran para no entorpecer el trifico. En cualquier caso no permiten una
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reales de utilizacién o goce recayentes tan sélo sobre parte de la finca (79),
supuestos en los que no existe una exacta correlacién finca-derecho inscrito.

En cualquiera de los casos estudiados —no obstante— siempre tiene que
existir una determinacién clara de la parte de la finca afectada por el
gravamen.

El argumento tiene su apoyo en el Derecho positivo, en concreto en
materia de hipotecas —prototipo de derecho de realizacién de valor—, en
las cuales se exige siempre la distribucién de la responsabilidad hipotecaria
entre las varias fincas gravadas (art. 119 LH), mientras que tal distribucién
no es necesaria cuando se trata de una segregacién o divisién posterior de
la finca hipotecada, de manera que la hipoteca recae en su totalidad sobre
cada finca resultante (art. 123 LH).

Lo mismo podriamos decir de la inicial correlacién entre el importe de
la responsabilidad hipotecaria y la deuda reconocida, ya que mientras que
inicialmente deben coincidir (cfr. art. 12 LH), sin que se pueda repetir en
perjuicio de tercero por més de la responsabilidad hipotecaria pactada (cfr.
art. 120 LH) las segregaciones o divisiones posteriores de la finca gravada
pueden romper tal correlacién (cfr. art. 123 LH).

Esto reafirma lo dicho anteriormente: el principio de especialidad exige
una exacta correlacién finca-derecho en el momento de constitucién del
derecho real de realizacion de valor o de preferente adquisicién (es decir,
a priori y no en cuanto a derechos de goce). Por el contrario, esa exigencia
se suaviza a posteriori (es decir, para los supuestos de modificaciones
hipotecarias posteriores al gravamen y en los casos de derechos reales de
mero goce), aunque siempre es necesaria una exacta delimitacién de la
porcién de finca gravada.

Tampoco son exactamente una excepcién a la necesaria correlacién
entre finca y derecho, todos los supuestos de pluralidad de folios registrales,
que impuestas por las necesidades econdmico-juridicas modernas se van
imponiendo en la prictica registral, sobre todos derivadas del fenémeno de
los conjuntos inmobiliarios. Esta técnica de la pluralidad de folios estd
prevista en los anteproyectos de conjuntos inmobiliarios (basados en la
técnica de la pluralidad de folios conectados entre si), y estan admitidos por

interpretacién extensiva a otros supuestos. Por eso creo que a priori siempre es nece-
sario una correlacién exacta entre finca y derecho, aunque luego las modificaciones
hipotecarias de las fincas maticen este criterio.

(79) Parece que la correlacién entre finca y derecho debe ser mds rigurosa en los
derechos reales de garantia o de realizaci6n de valor, que van a implicar o pueden
implicar la enajenacién de la parte de la finca gravada (no parece posible una hipoteca
sobre parte de la finca sin previa segregacién), que en los derechos de utilizacién o goce
(como una servidumbre de paso) en los que basta que esté claramente perfilada la
servidumbre en su contenido y extensién (pero que no van a conllevar la enajenacidn
de la parte gravada).
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la propia jurisprudencia registral, siempre que la apertura de folios nuevos
a las modernas entidades registrales no suponga la desaparicién del anterior,
de manera que se siga manteniendo la correlacién finca-derecho.

Asf lo afirma la RDGRN 27-3-1983 (80) que permite la agrupacién de
cinco fincas subterrdneas distintas, que de hecho constituyen un garaje
—a pesar de que tres pertenezcan a distintas comunidades de propieta-
rios—, sobre la técnica de abrir un nuevo folio a la finca resultante, pero
subsistiendo las fincas agrupadas a ciertos efectos —conservan su niimero
y cuota con relacién a la finca de la que forman parte—, de manera que el
folio registral no quede cerrado.

De la misma manera la RDGRN 13-5-1987 (81) admite la configuracién
de una unidad subterranea —susceptible de aprovechamiento auténomo—
como finca independiente y con folio propio, mediante la agrupacién de
porciones subterrdneas previamente segregadas de diversas fincas, pero sin
cerrar el folio de las fincas agrupadas.

1.°) Claridad de redaccion

El principio de especialidad registral implica también una claridad de
los pronunciamientos registrales, lo cual a su vez exige una claridad y falta
de contradiccién en la redaccidn de los titulos que acceden al Registro.

Cualquier estipulacién contenida en el titulo que sea contradictoria,
confusa o ininteligible, deberd ser aclarada previamente a la inscripcién del
mismo.

Numerosos son los casos en los que la jurisprudencia registral ha recha-
zado el acceso al Registro de titulos por falta de claridad en sus estipula-
ciones (82).

La no expresién con claridad de los titulares o de la extension del
derecho (RDGRN 20-9-1983), la falta de descripcién de los inmuebles a que
se refiere el titulo (RDGRN 28-5-1986), la contradiccién del titulo en orden
a la cabida de la finca (RDGRN 4-11-1986), las clausulas redactadas en
términos ambiguos (RDGRN 17-5-1955), la falta de identificacién de los
bienes gravados o de la forma de ejercicio de los derechos inscritos
(RDGRN 1-3-1994), son —entre otros muchos— ejemplos de defectos sub-
sanables a efectos de inscripcién por razén de este aspecto formal del

(80) Comentada por INMacuLADA GARCiA en la revista La Ley, nim. 4 de 1987.

(81) «Los marcos registrales —dice la resolucidn— no deben coartar las soluciones
exigidas por las necesidades de las relaclones econémicas.»

(82) Veise F. J. GoMEz GALLIGo® «Defectos en los documentos presentados a ins-
cripctén  Distincién entre faltas subsanables e tnsubsanables», en CRPME, 1991,
pag. 211.
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principio de especialidad: la claridad de los pronunciamientos registrales y,
previamente, de los titulos presentados a inscripcién

8.°) Prevision legal de la operacién solicitada

Finalmente, desde el punto de vista formal, el principio de especialidad
registral, exige también que la operacién registral solicitada esté reconocida
en nuestro Derecho.

Ya hemos estudiado anteriormente, desde un plano de vista sustantivo,
los requisitos exigidos en nuestro ordenamiento para la configuracién de
derechos reales dentro del principio general de numerus apertus.

Aqui se trata de otro aspecto diferente: la de si la operacién registral
solicitada tiene encaje en nuestro orden juridico. Y todo ello dentro de la
configuracién de orden piiblico que tiene el procedimiento registral por ser
afectante a derechos de terceros.

El principio de especialidad, asi enfocado, excluye del acceso al Regis-
tro de la Propiedad, de cualquier negocio juridico, resolucién o pacto cuyo
alcance y contenido no esté reconocido en el Ordenamiento juridico espa-
flol, asi como que se practique algiin asiento registral propio de otras legis-
laciones pero que no tenga expreso reconocimiento en la espaiiola.

Un ejemplo muy claro desde este aspecto del principio de especiali-
dad lo tenemos en la RDGRN 12-5-1992, en la cual se trat6 de la po-
sibilidad de practicar en un Registro de la Propiedad espafiol una hipo-
teca judicial provisoria francesa. El rechazo a practicar la inscripcién
se argumentd en que «para el ordenamiento espafiol la expresion “ins-
cripcién hipotecaria judicial provisoria” es una denominacién que por
sf no da a conocer ni el asiento que se pretende ni la extensién del de-
recho objeto del mismo con la precisién exigida por el principio de espe-
cialidad».

En esta materia debe tenerse en cuenta también el cardcter de numerus
clausus que rige en materia de anotaciones preventivas, de manera que sélo
podrédn practicarse aquellas expresamente admitidas por las leyes (cfr.
art. 42 LH), lo que ha llevado en ocasiones a rechazar el asiento solicitado,
como en el caso de anotaciones de ejecutorias (RDGRN 30-6-1987), o
anotaciones para garantizar el pago de pensiones alimenticias todavia
no devengadas (RDGRN 13-6-1986) o la constatacién registral de la de-
sestimacién de una terceria de dominio (RDGRN 4-2-1986) —entre otras
muchas—.

El caracter de orden piblico del procedimiento registral también su-
pone la imposibilidad de que conste registralmente circunstancias que
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o no se corresponden con la realidad o no se ajustan a lo previsto en la
ley.

Por eso, la RDGRN 27-11-1986 rechaza que pueda aparecer el precio
como pagado en la inscripcién cuando del titulo resulta que quedé aplazado,
por mucho que los propios interesados lo quieran asi «dado el carécter
indisponible de la normativa reguladora de la forma, requisitos y efectos de
los asientos registrales, asi como el valor y alcance de la calificacién regis-
tral que no puede desconocer ninguno de los elementos integrantes del
negocio».

Y lo mismo ocurrird respecto de cualquier estipulacién que suponga
alterar el procedimiento registral o imponerlo al Registrador (cfr. RDGRN
17-9-1987 respecto al cardcter de orden publico del procedimiento registral,
que lo sustrae a la voluntad de los particulares).

C) ASPECTO PROCEDIMENTAL: 9.° EL RANGO REGISTRAL

Finalmente debe quedar claro por virtud de la inscripcién el rango
registral del derecho inscrito, sobre la base de entender que la prioridad
viene determinada por el Registro de la Propiedad —no extrarregistralmen-
te—, y que ya desde la mnscripcién misma no deben quedar dudas respecto
de la preferencia entre derechos inscritos.

Cualquier estipulacién o circunstancia que impida conocer con exacti-
tud el rango del derecho inscrito serd contrario al principio registral
de especialidad.

En consecuencia, por tanto, no cabe la constitucién de derechos reales
del mismo rango, debiendo quedar clara la preferencia entre derechos ins-
critos. Esta preferencia la determina siempre la fecha de presentacién del
titulo (art. 17 en relacién con el 24 LH), hasta el punto de que en caso de
presentacién simultdnea deben los interesados ponerse de acuerdo en la
preferencia de los titulos contradictorios sin que entretanto pueda practicar-
se la inscripcion (cfr. art. 422 RH).

Los supuestos de rango simultdneo son excepcionales en nuestro De-
recho. Asi ocurre en los casos de mancomunidad de derechos (cfr. art. 227
RH respecto de las hipotecas a favor de varios titulares mancomunados, el
cual opta por considerar preferentes las hipotecas del mismo rango no
ejecutadas); en estos casos —no obstante— siempre debe quedar clara la
forma de su ejercicio por los varios acreedores mancomunados, de manera
que cualquier falta de claridad respecto al caricter mancomunado o solida-
rio del derecho inscrito o respecto de la forma de actuacién de los varios
acreedores mancomunados o solidarios, o de su cuota, sera defecto que
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suspenda la inscripcién por razén del principio de especialidad (cfr.
RDGRN 1-3-1994) (83).

IV. RECAPITULACION

El principio de especialidad registral es uno de los tres ejes en los que
se asienta desde su origen el sistema registral espaiol (calificacién, publi-
cidad y especialidad) y presupuesto de los importantisimos efectos atribui-
dos al Registro de la Propiedad (legitimacién registral, inoponibilidad de lo
no inscrito, fe publica, acciones ofensivas y defensivas del titular inscrito,
presunciones posesorias, etc.).

Dicho principio se establece en favor de los terceros que pueden llegar
a adquirir algin derecho sobre bienes inmuebles o derechos reales inscritos,
de manera que el derecho real debe estar inscrito y —por tanto— publicado
con relacién a una concreta finca registral y con exacta determinacién de
su alcance, extensién y contenido.

El principio de especialidad tiene asi una importancia extraordinaria en
nuestro Derecho hipotecario que excede de la clasica concepcién hecha por
la doctrina (circunscrita a la concrecién de la finca, derecho, y titular). Las
manifestaciones del principio son mudltiples pudiendo clasificarse en tres
ordenes, segiin se atienda a su aspecto material, formal o procedimental.

En su aspecto material, el principio de especialidad hace referencia a los
derechos reales objeto de inscripcidn, y significa la exacta determinacién
del derecho real inscrito («fijacion exacta de la extensién material del
derecho», tal como lo hemos definido anteriormente). La seguridad juridica
inmobiliaria y la proteccién de la apariencia que dispensa el Registro de la
Propiedad, exigen que no exista la minima duda respecto del alcance y
efectos de los derechos inscritos. En este aspecto material o sustantivo la
especialidad exige una precisa concrecién de la naturaleza, del contenido y
del titulo constitutivo de los derechos publicados por el Registro:

a) En cuanto a su naturaleza deberd quedar claro que se trata de un
derecho real oponible erga omnes.
b) En cuanto a su contenido deberd estar perfilada nitidamente su

(83) «Ciertamente —dice la RDGRN 21-3-1994— por imperativo del principio de
especialidad, cuando un derecho real de hipoteca se constituye en garantia de un crédito
perteneciente a distintas personas, debe expresarse si1 dicho crédito tiene carécter soli-
dario o mancomunado, y en este segundo caso la cuota exacta correspondiente a cada
acreedor de forma que quede debidamente precisada la extensién y alcance del derecho
inscrito.»
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titularidad, duracién, extensién, facultades que atribuye, y causa
juridico-econémica a que responde, asi como su valor.
¢} En cuanto al titulo deberd especificarse el titulo transmisivo.

En su aspecto formal, el principio de especialidad se refiere a la forma
de practicarse los asientos en el Registro de la Propiedad espafiol, y tiene
a su vez una triple manifestacion:

a) La llevanza del Registro por el sistema de folio real, que supone
la necesaria apertura de un folio para cada una de las fincas so-
bre el cual se va a hacer constar el historial juridico. Esto a su
vez exige un clara determinacion de los datos descriptivos de las
fincas y una correlacién entre los datos descriptivos y los derechos
inscritos.

b) La claridad de redaccién, de manera que los asientos se extiendan
unos después de otros, sin huecos ni claros entre los asientos, y con
expresion circunstanciada de todos los requisitos exigidos para la
delimitacién material del derecho inscrito.

c¢) La previsién legal de la operacién solicitada, de manera que no
se podran practicar stno los asientos previstos en la legislacién hi-
potecaria, sobre la base del cardcter imperativo del procedimiento
registral.

Finalmente, en su aspecto procedimental, debe quedar claro por virtud
de la inscripcién cudl es el rango registral del derecho inscrito, sobre la
base de entender que la prioridad viene determinada por el Registro de la
Propiedad —no extrarregistralmente—, y que ya desde la inscripcién mis-
ma no deben quedar dudas respecto de la preferencia entre los derechos
inscritos.

Asi configurado, el principio de especialidad logra su virtualidad pro-
pia (complementaria del principio de publicidad, origen y razén de ser
del Registro de la Propiedad), que consiste en la posibilidad de conocer
el exacto alcance de los derechos inscritos, de manera que tan sélo per-
judicardn al tercero que inscribe su titulo en el Registro de la Propiedad
los derechos reales ya inscritos, en los precisos términos expresados
en el asiento correspondiente dentro del folio abierto a la finca.

Existe por tanto una intima relacién entre el principio de especialidad
y el de inoponibilidad (a través del art. 13 LH —cuyas analogias y dife-
rencias con el articulo 32 LH ya hemos estudiado—) al igual que con el
principio de prioridad (en cuanto a la necesaria concrecién del rango del
derecho inscrito).

Para concluir debe decirse que a la configuracién del principio de es-
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pecialidad ha contribuido decisivamente la jurisprudencia registral —como
se ha ido estudiando en este trabajo—, la cual —a salvo alguna resolucién
reciente, claramente criticable (84)— siempre ha tenido presente la especia-
lidad registral como una de las bases esenciales del sistema hipotecario
espafiol.

Francisco Javier GOMEzZ GALLIGO
Registrador de la Propiedad. Doctor en Derecho.
Director del Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluiia

(84) La RDGRN 12-5-1994, de manera claramente censurable, considera inscribi-
ble una compraventa en ejercicio de una opcién de compra derivada de un «leasing»,
sin necesidad de la previa inscripcién de éste. Ello va en contra de la claridad y
determinacién de los pronunciamientos registrales, pues ninguna referencia existird en
el Registro al negocio juridico de arrendamiento financiero que sirve de base al ejercicio
de la opcién. Con esta posicién no se potencia en absoluto el exacto conocimiento de
los efectos del negocio juridico inscrito en que el principio de especialidad consiste
—ademds de ser contraria a la exigencia de tracto sucesivo y a la necesaria calificacién
registral del titulo previo—.
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CAS NUEVAS.—IX. FINCAS ORIGINARIAS Y FINCAS RESULTAN-
TES.—X. LAS FINCAS ESPECIALES.—XI. LA DESCRIPCION DE LA
FINCA: CARACTERES.

I. INTRODUCCION

El Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario tiene como contenido
no soélo el estudio de los fundamentales principios hipotecarios de la publi-
cidad, sino también el estudio de los elementos de la publicidad.

Esos elementos de la publicidad se nos aparecen como los protagonistas
de la «pelicula inmobiliaria». Uno de esos protagonistas del sistema es la
finca. Junto a ella, aparecen también el derecho real inmobiliario, el acto
o contrato de trascendencia real o titulo material, el documento en que
consta el acto o contrato o titulo formal, y por dltimo, el titular registral.

Aqui nos ocupamos de la finca como elemento de la publicidad y base
del sistema.

Dentro del estudio de la finca registral caben varios aspectos. Por una
parte, unas ideas generales sobre la finca como base del sistema, el concep-
to de finca registral, las distintas clases de fincas registrales y la descripcién
e identificacién de la finca.

Pero hay otros aspectos importantes a estudiar dentro de la figura de la
finca registral. Asi, la inmatriculacién o ingreso de la finca en el Registro,
las modificaciones de la finca, tanto las que afectan al perimetro o identidad
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de la misma (modificacién de entidades hipotecarias), como las demas
modificaciones (actualizaciones descriptivas, excesos de cabida). En fin, la
constitucién de la propiedad horizontal, asi como las distintas relaciones
entre la finca registral y el Urbanismo y la coordinacién Catastro-Registro.

Como todas estas cuestiones exceden de un estudio que no puede ser
extenso, nos vamos a limitar aqui al primer grupo de temas sobre la finca,
es decir, al concepto y clases de finca registral y a la descripcién e iden-
tificacién de la misma.

II. LA FINCA COMO BASE DEL SISTEMA

La Ley Hipotecaria de 1861 tiene como una de sus principales carac-
teristicas haber implantado el sistema de folio real o de llevanza del Regis-
tro por fincas, tomandolo de los precedentes germanicos, contrarios al sis-
tema francés de transcripciéon o de folio personal.

Ello permitia la aplicacién de los principios hipotecarios fundamentales
y de que en las sucesivas reformas hipotecarias se fuera haciendo més
efectivo el sistema registral.

La Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944, mantiene
el mismo sistema y lo refuerza incluso, suprimiendo una serie de supuestos
excepcionales en que se permitia que abrieran folio ciertos derechos reales,
porque «chocaba con la orientacion general del sistema, cimentado en la
maés rigurosa especialidad» (Exposicién de Motivos de la Ley de 30 de
diciembre de 1944).

Puede decirse que la finca fue desde el principio y lo sigue siendo aho-
ra la base del sistema inmobiliario espafiol. Esto se ha expresado a tra-
vés de una serie de frases que estdn ya acufiadas y que se suelen repetir
hasta la saciedad, pero que explican perfectamente el sistema inmobiliario
espafol.

Asi, se dice:

«La finca es la base del sistema».

«El Registro se lleva por fincas».

«El sistema espafiol es un sistema de folio real».

«La finca es la unidad de cuenta: una finca, un derecho».

Todas estas y otras frases similares tienen su fundamento en una serie
de preceptos legales hipotecarios, que fundamentalmente son los articu-
los 243 y 8 de la Ley Hipotecaria.

El articulo 243 LH establece: «El Registro de la Propiedad se llevarad
abriendo uno particular a cada finca en el libro correspondiente. Todas las
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inscripciones, anotaciones y cancelaciones posteriores relativas a la misma
finca se practicardn a continuacién, sin dejar claros entre los asientos».

Y el articulo 8 LH, en sus parrafos iniciales primero y segundo, seiiala:
«Cada finca tendrd, desde que se inscriba por primera vez, un niimero
diferente y correlativo». «Las inscripciones que se refieran a una misma
finca tendran otra numeracién correlativa y especial».

La llevanza del Registro por fincas, base del sistema de folio real. es
una de las manifestaciones del principio hipotecario de especialidad, que
exige claridad en el historial de los inmuebles.

De este modo, el sistema inmobiliario espafiol ha seguido el mode-
lo germéanico, que conduce a una gran perfeccién en la publicidad in-
mobiliaria.

Ha de advertirse que no se trata s6lo de un problema formal de orga-
nizacion interna del Registro de la Propiedad, para establecer orden en sus
asientos, sino que se trata de un problema de fondo, que repercute en la
totalidad de las caracteristicas del sistema.

Con la llevanza del Registro por fincas se produce un historial completo
y claro a través del folio registral, que permitird aplicar los principios de
tracto sucesivo, calificacién, legitimacién y fe piblica, que son principios
basicos en cualquier sistema inmobiliario moderno.

Sin esta llevanza del Registro por fincas serfa imposible aplicar tales
principios, especialmente el de tracto sucesivo, que, a su vez, es base de los
demds, siendo dicha imposibilidad el principal defecto que tienen los siste-
mas registrales de folio personal o de transcripcién, como el sistema francés.

La gran ventaja de los sistemas de folio real, como el aleman, suizo,
austriaco y espaiiol, entre otros, es que, al llevarse el Registro por fincas,
«ofertan al publico» —como ha dicho con todo acierto CELESTINO PARDO—
«un solo propietario por cada finca», en lugar de varios posibles propieta-
rios, como ocurre en el sistema francés, a pesar de su modemo fichero inmo-
biliario, al poder existir vanas cadenas de propietarios dentro del Registro.

Esto determina que dichos sistemas de folio real son perfectos, pues
permiten la aplicacion de los principios citados, el de tracto sucesivo, ca-
lificacién, legitimacién y fe publica, que son los mas intimamente relacio-
nados con el principio de especialidad.

ITI. LAS PRETENDIDAS RELACIONES ENTRE FINCA REGISTRAL,
FINCA MATERIAL, FINCA FUNCIONAL Y FINCA ESPECIAL.:
CRITICA

Algunos autores han tratado de contraponer la finca registral a las fincas
materiales y funcionales, con la consecuencia de que la finca registral es



2440 ESTUDIOS

considerada como un concepto «puramente formal» (LACRUZ-SANCHO)
«como es la de figurar una cosa o un derecho inmueble como objeto de un
folio registral» (1).

Y asi, es incluso corriente entre los autores definir la finca registral
como «todo aquello que es susceptible de abrir folio registral».

Por otra parte, se centra todo el contenido sustantivo en el concepto de
finca material, que se la suele definir como «trozo de la superficie terrestre
cerrado por una linea poligonal perteneciente a un solo propietario o a
varios pro indiviso» (2).

Luego se especifica que la finca funcional se centra en la «finalidad
social y econdémica» de la finca, aludiendo a los supuestos en que la finca
aparece como una «unidad econémica indivisible» (3).

Y, por fin, se afiaden una serie de supuestos dentro del concepto de
«finca especial», entre ellos, los pisos y locales (4).

Este tratamiento de la finca registral y de sus contrapuestas fincas
materiales y funcionales, asi como la forma de configurar las fincas espe-
ciales, tiene una serie de inconvenientes:

1.° Lleva a la configuracion de la finca registral como un ente ficticio
o meramente formal, separado de la realidad, que es precisamente lo con-
trario de lo que es la finca registral, pues si ésta tiene algin sentido es por
ser la misma finca material, una vez que accede a los libros registrales. La
posible falta de coincidencia entre finca material y finca registral se deberad
a un problema patoldgico de falta de concordancia entre Registro y realidad,
que no interesa a efectos definitorios de la finca registral, sino tinicamente
a efectos de tomar las medidas correspondientes para restablecer el parale-
lismo imprescindible de ambos conceptos.

La posibilidad de que no coincida la finca registral con la llamada finca
real o material también se ha planteado en ocasiones respecto a la legisla-
cion especial arrendaticia por parte de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, cuando para dar proteccién al derecho de retracto arrendaticio urbano,
ha permitido al arrendatario que ejercite el retracto sobre la vivienda o local
que ocupaba, aunque el objeto de transmisién y de inscripcién haya sido
una entidad superior de la que el arrendatario s6lo ocupaba una parte. Esto
ha dado lugar también a la distinci6n en este dmbito limitado entre finca
material o real (la que ocupa el arrendatario) y finca registral (la que consta
en el Registro).

(1) Lacruz-Sancuo, Derecho Inmobiliario Registral, 1984, pdg. 65, refinendo la
finca registral a la simple idea de tener un nimero en el libro registral.

(2) Lacruz-SancHo, ob. cit, pag. 63

(3) Lacruz-SaNcHo, ob. cit, pag. 64.

(4) Lacruz-SancHo, ob cir, péag. 72.
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Pero sobre tal problema caben varias soluciones, sin necesidad de poner
en entredicho la coordinacién de la finca registral con la realidad.

Asi cabe entender que la finca transmitida es una finca registral coin-
cidente con la finca material o real objeto de trifico, pero que se trata de
una entidad que no afecta al inquilino o arrendatario, como acto realizado
en fraude de sus derechos y sin contar con €l, por lo que puede neutralizar
ese concepto de finca registral ejercitando el retracto sobre una parte de la
finca, y a partir de ah{ obtener una rectificacién del Registro mediante la
correspondiente segregacién o formacién de finca nueva.

O bien, cabe también entender que la finca transmitida es una finca no
s6lo registral, sino real o material y no meramente ficticia, pero que ello
no es obstdculo para que el legislador quiera proteger al arrendatario y le
permita ejercitar su derecho de retracto, no sobre la totalidad de la finca,
sino sobre una porcién determinada de ella, dando lugar a una ulterior
titularidad diferenciada que servird de base para la formacién de nuevas
fincas.

2.° La configuracion de la llamada «finca material» como «un trozo
de terreno» no deja ver todos los supuestos posibles de finca, pues ésta no
siempre es un «trozo de terreno» Y si por nuestra parte llegamos a la
conclusién de que la llamada finca material es la misma finca registral, se
reconocerd la importancia de perfilar el concepto de finca de un modo mads
amplio que el ancestral de «trozo de terreno».

3.> El concepto de finca funcional mds que un concepto contrapuesto
al concepto de finca registral constituye un limite minimo que ha de influir
en mayor o menor medida, segin la normativa existente en cada caso, sobre
el concepto de finca registral. Por ello, més que un nuevo supuesto de finca,
se trata de unos requisitos que han de exigirse para preservar la unidad
minima, a efectos del concepto de finca. Otra cosa es que las medidas
legislativas previstas no sean suficientes o adolezcan de defectos que difi-
culten su aplicacién en la préctica.

4° La enumeracion de fincas especiales sin orden ni concierto, in-
cluyendo dentro de ellas supuestos como los pisos y locales, que son las
fincas mas frecuentes en los centros urbanos, lleva a una inversién de
conceptos, pues mal pueden ser llamadas fincas especiales las que son
normales en la practica registral diaria. En su origen, los pisos y locales
representaron una especialidad respecto a la finca clasica que era el edifi-
cio o solar. Pero precisamente por razén del principio de especialidad y
del aforismo «una finca, un derecho», el legislador aplicé el concepto de
finca para dar claridad al sistema y evitar el amontonamiento de titulari-
dades diferentes en un mismo folio. Podra decirse que son fincas con unas
caracteristicas peculiares, como consecuencia de sus conexiones con la
finca matriz, que luego veremos, pero sin que puedan concebirse dentro
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de un concepto de «finca especial» contrapuesto al ordinario de «finca
material».

Para obviar todos estos inconvenientes, vamos a partir del concepto
de finca registral sin contraponerlo a la finca material, sino como algo
identificado con ella, sin mds que el afiadido del ingreso de la misma en
el Registro. Vamos, ademds, a considerar la finca funcional como uno
de los limites o caracteres de la finca registral. Y vamos a tratar de
las clases de fincas registrales, relegando el concepto de fincas registra-
les especiales a una serie de supuestos muy concretos que se separan
claramente de las notas mds generales del concepto ordinario de finca
registral.

IV. CONCEPTO Y CARACTERES DE LA FINCA REGISTRAL

Nuestra definicién de finca registral es la siguiente:

«Es un bien inmueble consistente en el espacio suficientemente delimi-
tado y susceptible de aprovechamiento independiente, con una titularidad
unitaria y objeto de trdfico como unidad, y por ello susceptible de abrir
folio registral, conforme al principio de especialidad»

Desarrollaremos los elementos de este concepto:

A) La finca es un bien inmueble. El bien inmueble es el género y la
finca es la especie. En principio, podria decirse que existen bienes inmue-
bles que no son fincas, como ocurre con las partes integrantes y las per-
tenencias de las fincas. Pero en todo caso, las partes integrantes y las
pertenencias forman parte de la finca. En este sentido, tanto el inmueble
propiamente dicho como sus partes integrantes y pertenencias constituyen
como un todo la finca registral.

Unas breves indicaciones sobre los conceptos de parte integrante y
pertenencias, al formar parte de las fincas.

El concepto de parte integrante tiene las siguientes notas:

1.*  Son partes de una cosa, y no cosas ni fincas susceptibles de trafico
separado e independiente.

2." Son elementos componentes o constitutivos de la cosa o finca. Por
eso, su funcién es constitutiva de la esencia o de la perfectio de la cosa.

3* Tienen una conjuncién coordinada o complementaria con las de-
mas partes de la cosa o finca, mas que posicién subordinada entre las
distintas partes.

4.* Tienen una conexién entre si. Normalmente la conexi6n es corporal



ESTUDIOS 2443

o fisica. Y ésta ha de dar lugar a un conjunto tnico en su esencia, sin que
la conexién sea meramente transitoria o provisional. Pero cabe también la
conexién ideal. Enneccerus pone el ejemplo de las fichas del dominé.
Tratandose de inmuebles, podemos poner el ejemplo de la finca disconti-
nua, que luego veremos, formado por distintas partes indisolublemente
unidas en su destino.

Cabe también una conexidén «juridica», es decir, establecida por
el Derecho, aunque en la realidad fisica no exista conexién ni colindan-
cia. Asi, cabe mencionar como ejemplos: la servidumbre predial, respec-
to al predio dominante es una cualidad inseparable del mismo, o sea, una
parte integrante de €l, y de ahi que el articulo 13 LH permita que se pueda
hacer constar como «cualidad» en el folio del predio dominante. También
puede citarse el ejemplo de los elementos comunes, y concretamente, la
cuota o participacién que cada departamento de la propiedad horizontal
tiene en ellos, que constituye igualmente una parte inseparable del piso o
local.

Las consecuencias prdcticas del concepto de parte integrante respecto
a la finca son las siguientes:

— No pueden ser objeto de derechos reales independientes, porque no
son fincas, sino partes de ellas. Cabria excepcionalmente, el derecho
de superficie respecto a las edificaciones, pero con carécter transi-
torio y no perpetuo. En el caso del derecho de vuelo cabe un derecho
real sobre el mismo, pero siempre como paso previo para una pro-
piedad futura de pisos o locales integrados en una propiedad horizon-
tal u ordinaria (cfr. art. 16-2.° RH).

— No cabe tampoco que sean objeto de contrato con separacién de la
finca de la que forman parte. Cuando se transmite la finca, se trans-
miten sus partes integrantes.

No obstante, un sector de la doctrina ha 1deado la figura de las partes
integrantes «separables» o «no esenciales», en que cabria que tales partes
integrantes se pudieran convertir en fincas independientes, sin destruccién
de la cosa principal. Esto ocurre en el supuesto de segregaciones y divisio-
nes de fincas.

Es posible también que, por diferentes consideraciones, el legislador
haya formulado una regulacién especial. Asi, en la regulacién del derecho
real de hipoteca, el articulo 110 LH exige pacto expreso para que la hipo-
teca se extienda a las futuras construcciones, sin que de modo necesario las
comprenda, a pesar de ser partes integrantes inseparables de la finca. Inclu-
so en el caso de que las construcciones o mejoras las haya realizado un
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tercer poseedor, no cabe ni siquiera la posibilidad de pacto expreso exten-
diendo a ellas la hipoteca.

Esta regulacién especial se explica por la pretensién del legislador hi-
potecario de fomentar la edificacién, pero puede plantear enormes proble-
mas registrales, procesales y civiles al tratar de concretar las titularidades
sobre las distintas partes de la finca en el futuro.

En cuanto al concepto de pertenencia, las notas mas relevantes frente
al concepto de parte integrante, son las siguientes:

1." Son «cosas» que «por naturaleza» son bienes muebles y no partes
del inmueble. Es decir, en la realidad fisica tienen una existencia auténoma.

2.* Son elementos no constitutivos del inmueble, sino elementos fun-
cionales o de servicio.

3.* Tienen una conjuncién o relacién subordinada con el inmueble al
que sirven, que es la cosa principal. En este sentido, las pertenencias son
cosas accesorias. Hay otros supuestos de cosas accesorias que no son per-
tenencias, por no cumplir sus notas, y que se suelen denominar en la
doctrina italiana «accesorios convencionales».

4.°* No tienen conexién fisica con el inmueble, sino que respecto a €l
lo que existe es un acto de destinacién realizado por el propietario de la
finca, que constituye un acto juridico de administracién, poniendo la per-
tenencia en una relacién de servicio respecto a la finca, que puede ser un
servicio econémico u ornamental. Por otra parte, las pertenencias han de
estar colocadas en la finca de modo permanente, manteniendo su funcién
o destino, debiendo apreciarse objetivamente el prop6sito por parte del
duefio de la finca de mantener tal permanencia. Por ello, la colocacién
meramente esporddica en la finca no vale a efectos de su configuracién
como pertenencia. En cambio, cabe la separacién transitoria por una causa
Justificada (arreglo de sus desperfectos). Si se pretende la separacién per-
manente, se tratarfa en realidad de una «desafectacién» del concepto de
pertenencia, que el duefio s6lo podria realizar cuando no hubiera perjuicio
para terceros.

El concepto de pertenencia proviene del Derecho alemdn y estd recogido
en el BGB. Posteriormente lo recogié el Cédigo Civil italiano de 1942. Los
Cddigos que siguen al Cédigo Napolednico no recogieron el concepto de
pertenencia, pero por distinto camino han llegado a un resultado parecido,
por la via de «inmobilizar» las cosas muebles por razén de su servicio u
ornamentacién respecto al inmueble. En este sentido, el Cédigo Civil espa-
fiol en los nimeros 4, 5, 6 y 7 del articulo 334. Pero hay otros preceptos
mds modernos que han recogido el concepto de «pertenencia», asi como el
de «parte integrante» (ejemplo: art. 1.346-8.° CC).
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Los efectos o consecuencias prdcticas del concepto de pertenencia se
resumen en que existe la presuncién de que los negocios realizados sobre
la finca comprenden también las pertenencias. Asf resulta en términos gene-
rales del articulo 1.097 CC, que dice: «La obligacién de dar cosa determi-
nada comprende la de entregar todos sus accesorios, aunque no hayan sido
mencionados».

Ahora bien, existe también aqui una excepcion en la Ley Hipotecaria,
en materia de hipotecas, y es la que establece el niimero 1.° del articu-
lo 111, previendo que la hipoteca del bien inmueble no comprende las
pertenencias, salvo pacto expreso en contrario. Esto fue una innovacién de
los legisladores hipotecarios de 1909 para fomentar el crédito, contemplan-
do las pertenencias como posible fuente independiente de crédito. Pero en
la préctica, casi siempre se produce ese pacto expreso incluyendo las per-
tenencias.

B) La finca es un «espacio suficientemente delimitado y susceptible de
aprovechamiento independiente». Consignamos este caracter en sustitucién
de lo de «trozo de la superficie terrestre cerrado por una linea poligonal»,
que suele emplear la doctrina de los autores.

Y ello porque el concepto de «espacio» es mas amplio que el de «trozo
de la superficie terrestre», y por tanto, mas adecuado, para comprender las
distintas clases de fincas.

Sobre ello comenta acertadamente ARrNAIZ: «En este sentido, tanto
la doctrina como la prictica admiten la posible configuracién de objetos
de derecho diferenciados sobre y bajo la rasante de la superficie del
suelo, de forma que la finca ya no puede considerarse, en su acep-
cién cldsica de porciéon de la superficie terrestre, delimitada por una
linea poligonal, sino més bien como el espacio en el cual es posible
la construccién de una edificacién susceptible de propiedad indepen-
dizada» (5).

Por otro lado, se afiade que ha de ser «suficientemente delimitado», para
destacar la importancia de la determinacién, individualizacién e identifica-
cién de la finca, a través de su descripcion.

Esta delimitacién sustituye a la idea del «cerramiento por una linea
poligonal» que utilizaba la doctrina, pues dado el concepto més amplio de
«espacio», no cabe hablar exclusivamente de «linea». Pero en todo caso
responde a la misma idea de determinacién de la finca. Esta determinacién
se produce por la descripcién concreta con superficie y linderos y a poder
ser con un plano de la finca, segln veremos mas adelante.

(5) RAFAEL ArRNA1Z EGUREN, Los aparcamientos subterrdneos. Notas sobre su orga-
nizacién juridica y su acceso al Registro de la Propiedad, Editorial Civitas, Madnd,
1993, pag. 47.
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Se dice también «susceptible de aprovechamiento independiente», para
excluir del concepto de finca aquellos espacios que son meras partes inte-
grantes o accesorias de la finca, o que por su caricter antieconémico no
pueden cumplir los fines de la propiedad de la finca.

En relacién con esta nota conviene hacer unas precisiones sobre la
llamada «finca funcional», que no es nada mds que un concepto para
destacar que existen unos minimos que el legislador ha previsto con mayor
o menor intensidad como limites para el concepto de finca, y concretamen-
te, el concepto de «unidad econdémica indivisible», por debajo de la cual no
deberia caber el concepto de finca.

Asi, en principio, la finca funcional sirve de limite minimo del concepto
de finca, que en principio, no deberia ser franqueado, pues fuera de él, las
porciones resultantes no deberian merecer el concepto de finca.

Ahora bien, el legislador no siempre ha regulado con estas consecuen-
cias el concepto de finca funcional. Y por otra parte, existen fincas forma-
das con anterioridad al mandato legal que son inferiores a la unidad minima
y no por ello dejan de ser fincas.

En relacidn con esta idea de finca funcional, hay diferentes graduacio-
nes sobre los efectos de tal concepto.

Desde luego que si se trata de un exiguo espacio de terreno que com-
prende una sola cepa de vifia o un olivo, o un metro cuadrado, no puede
decirse que se trate de finca, porque esas diminutas porciones no cumplen
en el trafico juridico ni en las costumbres rurales y urbanas la funcién que
minimamente cabe exigir en el concepto de finca.

Pero fuera de estos limites minimos, y en relacién con los limites mas
amplios marcados por el legislador, los mismos pueden servir para impedir
que se formen fincas inferiores a la unidad minima indivisible, pero no en
todos los casos, pues ello dependeré del alcance que haya dado el legislador
a la normativa sobre indivisibilidad de las fincas.

Asi, tratdndose de fincas rusticas o en suelo no urbanizable, no caben
desde luego las parcelaciones urbanisticas, pero respecto a los fracciona-
mientos o divisiones, se prevé que puedan realizarse si no infringen las
unidades minimas de cultivo en cada zona.

Ahora bien, la infraccién de tales unidades minimas, segtn la legisla-
cién agraria, no determina que no puedan inscribirse las porciones resultan-
tes, pues se establece que cabe el retracto de colindantes, lo que presupone
que cada uno de ellos puede adquirir esas porciones, lo que es tanto como
darles eficacia, en contra del criterio nominal de nulidad que dicha legis-
laci6n establece.

Pero hay que tener en cuenta dos clases de supuestos, en que no estd
permitida la formacién de finca registral por debajo de las unidades mini-
mas de cultivo de cada zona:
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a) Cuando se trata de zonas de concentracion parcelaria, en que ya
tratamos de demostrar en otra ocasion que la legislacién agraria
prevé aqui unas mayores exigencias para conservar la concentracién
realizada, segin resulta de los articulos 198-1 y 199-1 de la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario de 13 de enero de 1973. La ley de
concentracién parcelaria de Galicia muestra un claro criterio prohi-
bitivo de divisién de parcelas por debajo de la unidad minima.

b) Cuando se apliquen normativas de ciertas Comunidades Autdno-
mas, que en su legislacion especifica han exigido para la division
0 segregacién de terrenos en zona ristica la licencia de la Comu-
nidad Auténoma. Asi, en la Comunidad Auténoma de Madrid, los
articulos 14 y 15-6 de la Ley de 10 de febrero de 1984, prohiben
tales actos sin autorizacién de la Comunidad. Lo mismo ocurre en
la Ley de Murcia de 20 de diciembre de 1986, de Medidas de
proteccion de la legalidad urbanistica, en su articulo 5-2; en el
articulo 1-1 de la Ley del Principado de Asturias de 8 de abril de
1987, sobre disciplina urbanistica; y en el articulo 4-1 de la Ley de
Canarias de 7 de abril de 1987, sobre Ordenamiento de suelo ris-
tico, y en el articulo 6 de la Ley de dicha Comunidad de 14 de
mayo de 1990, sobre Disciplina urbanistica y terntorial. Ademdés, el
articulo 13-2 de la Ley de Tierras de Regadio de 8 de abril de 1987
de Extremadura establece que «de acuerdo con la legislacién vigen-
te se prohibe cualquier acto de division de la superficie de regadio
que dé lugar a predios de superficte inferior a la unidad minima de
cultivo» (salvo autorizacion de la Consejeria de Agricultura y Co-
mercio en los casos del art. 44 de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario).

Respecto a la regulacién de la Ley del Suelo sobre indivisibilidad de
parcelas, establece una serie de supuestos de finca indivisible ateniéndose
fundamentalmente a la unidad minima senalada en el Plan, para que no se
puedan formar fincas por debajo de tal unidad minima (art. 258 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo), completdndolo con la exigencia de licencia
municipal de parcelacién para las divisiones o segregaciones de terrenos
(art. 259-3 del Texto Refundido citado).

A veces también se habla de finca funcional para destacar la indivisi-
bilidad de determinadas fincas registrales, como ocurrié en el caso de la
Resolucion DGRN de 18 de mayo de 1983, respecto a un supuesto de
Navarra en una comunidad de garage con pacto de no proceder la accién
de divisién, dado el destino de la comunidad, que harfa inservible la finca
si se pretendiera dividir. También han destacado algunos autores que se
puede aplicar la idea de finca funcional para explicar la situacion de la
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multipropidad, en que por razén de su destino, no permite que se dé la
accién de divisién (ANTONIO PAU PEDRON).

C) La finca ha de tener una titularidad unitaria. Este es el elemento
juridico de la titularidad, esencial para el concepto unitario de finca. Con
este caracter sustituimos al equivalente que sefiala la doctrina de que ha de
«pertenecer a un solo propietario o a varios pro indiviso». Aunque no hay
diferencia sensible entre una y otra nota, hemos querido destacar el concep-
to técnico de «titularidad», hablando de su caricter unitario en sentido
amplio, sin precisar la idea de pro indiviso, pues existen varias formas de
comunidad que ofrecen igualmente una titularidad unitaria, como son los
supuestos de comunidad germanica.

D) La finca, para ser tal, ha de ser objeto de trdfico como unidad. Si
el Derecho Hipotecario la configura como «unidad de cuenta» es porque en
el trafico inmobiliario opera como tal unidad.

Objeto de trifico como unidad significa que los actos de trafico sobre
la finca comprenden todas sus partes integrantes, segin hemos visto ante-
riormente.

Significa también que la finca aparece en el trafico inmobiliario como
unidad respecto a terceros, aunque en el contrato hayan sido contempladas
varias fincas bajo una unidad superior, pues lo que cuenta para los terceros
es la finca y los derechos reales sobre ella, y no la unidad contractual que
hayan podido pactar dos partes determinadas.

En relacién con este cardcter de la finca ha de tenerse también en cuenta
que, como tal objeto de trafico unitario, la finca es «objero de las inscrip-
ciones sucesivas» que se practican en el Registro y no sélo es «objeto de
inmatriculacién».

Algunos autores se empefian en contraponer el objeto de inmatriculacién
y el objeto de inscripcidén, sefialando como objeto de aquélla la finca y
como objeto de inscripcidén los actos inscribibles o los derechos reales,
seglin las posiciones.

Sea lo que fuere acerca de si el objeto de inscripcién son los titulos o
los derechos reales, tema en el que ahora no es oportuno entrar aqui, no
puede decirse sin mas que la finca no sea también objeto de inscripcién,
ademds de objeto de inmatriculacién.

Y es que no sélo el asiento inicial del historial registral de una finca,
que es la inmatriculacién, tiene por objeto ésta, sino que también todos los
sucesivos asientos posteriores a la inmatriculacién aluden a la finca entre
sus datos fundamentales, pues se encabezan con la descripcién de la finca,
actualizdndola o remitiéndose a lo que figura en inscripciones anteriores.
Por otra parte, en el «cuerpo de la inscripcién» se alude al acto o contrato
realizado sobre la finca (se vende o se dona una finca). Y en el acta de
inscripcién no sélo se inscribe el dominio u otro derecho real por razén del
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titulo correspondiente, sino que se alude igualmente a «la finca» sobre la
que recae ese dominio o derecho real.

Lo que ocurre es que el objeto inmediato o directo de las inscripciones
—también la de inmatriculacién— son los derechos reales constituidos por
un determinado titulo, pero en tanto en cuanto esos derechos reales recaen
sobre la finca, éstas también son objero mediato de inscripcion.

E) La finca es susceptible de abrir folio registral conforme al princi-
plo de especialidad. Esta nota, que indudablemente caracteriza a la finca
registral, aparece en la definicién como una consecuencia de las anteriores
notas, y no como concepto definitorio dnico. La referencia a la concordan-
cia con el principio de especialidad se hace por ser esencial este principio
para el concepto de finca desde distintas perspectivas: la llevanza del Re-
gistro por fincas conforme al sistema de folio real y la necesidad de que la
configuracién de la finca se haga sobre la base de la claridad de su descrip-
cién e identidad.

V. CLASES DE FINCAS REGISTRALES

Podemos clasificar las fincas registrales atendiendo a diferentes
criterios:

a} Fincas risticas y urbanas.

b) Fincas continuas y discontinuas.

c¢) Finca matriz y fincas conexas: conexién histérica y conexién actual.
d) Fincas originarias o antiguas y fincas resultantes o nuevas.

e) Fincas especiales.

A continuacién veremos cada una de esas clasificaciones.

VI. FINCAS RUSTICAS Y URBANAS

La clasificacion de fincas nisticas y urbanas es fundamental en la legis-
lacién hipotecaria por dos razones fundamentales:

1.*  Porque la legislacién hipotecaria exige que se encabece la descrip-
cion con la expresién «ristica o urbana», y distingue las circunstancias de
la descripcion segiin sea una u otra la naturaleza de la finca.

2." Porque el Registrador ha de calificar de distinta manera los requi-
sitos legales previstos para las fincas rusticas y urbanas en las legislaciones
agraria y urbanistica respectivamente.
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A pesar de esta importancia, no existen criterios en la legislacion hipo-
tecaria para la distincién entre una y otra clase de fincas, sino que la
expresion registral de la naturaleza se hace depender de la manifestacién de
las partes que conste en la escritura correspondiente.

No obstante, sigue siendo fundamental determinar los criterios de dis-
tincién entre una y otra clase de fincas, porque ello servird para que los
interesados los tengan en cuenta en las escrituras piblicas, y ademds, por-
que servirdn de criterio al Registrador de la Propiedad, a efectos de la
determinacién de la legislacién aplicable a una y otra clase de fincas.

Hasta ahora han existido distintos criterios de diferenciacién de las
fincas risticas y urbanas segin la materia de que se tratase. Asi, a efectos
del retracto de colindantes regulado por el Cédigo Civil para las fincas
risticas, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha atendido fundamental-
mente al «destino», es decir, a la explotacién agricola de la finca (Sentencia
de 3 de octubre de 1970).

En cambio, la legislacién de arrendamientos risticos contiene criterios
que, si bien en principio son aplicables unicamente a la materia de la que
dicha legislacién se ocupa, son suficientemente expresivos para extenderlos
a otras materias. Concretamente, el articulo 7 de la LAR se refiere a las
fincas excluidas de la Ley de arrendamientos riisticos, por concurrir en ellas
algunas de las circunstancias siguientes: «Constituir, conforme a la legisla-
cién especifica, suelo urbano o suelo urbanizable programado».

Por tanto, a dichos efectos, son fincas risticas las que estan situadas en
suelo urbanizable no programado y en suelo no urbanizable.

Otro de los criterios que resultan de la legislacién arrendaticia ristica
es el de la accesoriedad, pues excluye de tal legislacién las «accesorias
de edificios o de explotaciones ajenas al destino ristico», siempre que el
rendimiento ajeno al ristico sea notoriamente superior. En fin, el articu-
lo 7-3.° de dicha LAR excluye de la misma las fincas que tengan «por
cualquier circunstancia ajena al destino agrario, un valor en venta superior
al doble del precio que normalmente corresponda en la comarca o zona a
las de su misma calidad o cultivo».

Creemos que estos criterios que resultan de la legislacién arrendaticia
ristica hay que ponerlos en relacién con los clasicos criterios tradicionales
que sefialaba la doctrina hipotecarista para la distincidn entre fincas risticas
y urbanas y rectifican el concepto de suelo urbanizable no programado en
el sentido de considerarlo finca urbana, pues por sus expectativas y valor
superior a la naturaleza nistica merece tal consideracién.

Dichos criterios tradicionales son:

a) El criterio de la situacidn, en el campo o en la ciudad. Ahora bien,
resulta mucho més preciso referir la situacién a las distintas clases
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de suelo previstas en la legislacién urbanistica, tal como hace
la Ley de Arrendamientos Rdsticos, considerando que estdn sitas
en la ciudad, las fincas sitas en suelo urbano, en suelo urbani-
zable programado, y en suelo urbanizable no programado, y que,
en cambio, estdn sitas en el campo, las situadas en suelo no
urbanizable.

b) El criterio de la construccion. Segin este criterio son fincas urba-
nas las que tengan una construccién o sean aptas para COnstruir.
Ahora bien, resulta mds adecuado explicar este criterio a través
también de la legislacién urbanistica, en el sentido de que han de
considerarse fincas urbanas aquellas que ya estén construidas o que
son aptas para COnstruir por tener unas expectativas proximas, de-
bido a que estdn en suelo urbano o en suelo urbanizable programa-
do, o incluso, en suelo urbanizable no programado. Respecto a las
fincas sitas en suelo no urbanizable, aunque en principio son fincas
risticas segiin el criterio anterior, hay que tener en cuenta que se
permiten algunas construcciones, por lo que cuando éstas sean re-
levantes respecto al destino ristico, y no tengan un destino agrario,
habria base para considerarlas urbanas conforme a este criterio de
la construccién.

c) El criterio del destino. Este criterio, que se concreta en la edifica-
cién tratandose de fincas urbanas, y en la explotacién agraria, ga-
nadera o forestal para las fincas riisticas, viene a ser complemen-
tario del anterior, pudiendo aplicarse igualmente los criterios de la
legislacién urbanistica que se acaban de mencionar, es decir, los
resultantes de la situacién seguin la clase de suelo de que se trate
y del caricter de la edificacion existente, en su caso, sobre las
mismas.

d) El criterio de la accesoriedad. Este criterio es complementario o
incluso sirve de correctivo de los criterios anteriores, pues se trata
de considerar una finca como rustica o urbana, atendiendo a la parte
principal que tenga uno u otro caricter. Esto puede ser perfectamen-
te aplicable como correctivo de los criterios del destino y de la
construccién. Y ademds, puede dar lugar a un cambio de clasifica-
cién en aquellos supuestos en que, como dice el articulo 7-3.° de
la LAR, la finca tiene un valor sensiblemente superior al que ten-
dria aplicando exclusivamente el destino agrario.

En definitiva, los criterios tradicionales de distincién de fincas risticas
y urbanas, sin perjuicio de poder seguir siendo utiles, han de coordinarse
con los criterios resultantes de la legislacion urbanistica, al estilo de lo que
establece la legislacién arrendaticia ristica.
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VII. FINCAS CONTINUAS Y DISCONTINUAS

Las fincas continuas son las fincas normales que no ofrecen especialidad
por referirse a un espacio sin solucién de continuidad dentro de unos lin-
deros.

En cambio, las fincas discontinuas merecen una consideracién especial.

Son aquellas fincas formadas por varios trozos o suertes separadas entre
si, pero que ofrecen caracteristicas peculiares que permiten considerar a
todos ellos formando una unidad.

El articulo 8-2.° LH se ocupa de estas fincas discontinuas, estableciendo
que se inscribird como una sola finca: «Toda explotacion agricola, con o sin
casa de labor, que forme una unidad organica, aunque esté constituida por
predios no colindantes, y las explotaciones industriales que formen un cuer-
po de bienes unidos o dependientes entre si».

El articulo 44 RH desarrolla este precepto en sus apartados 2.°, 3.°, 4.°
y 5.°, refiriéndose a distintos supuestos que se caracterizan por la nota de
conjuncién de terrenos o dependencias a través de las notas de accesoriedad
o destino unitario (apartados 2.°, 4.° y 5.°).

El propio precepto reglamentario, para evitar que pudiera ofrecerse un
concepto arbitrario de finca discontinua, al arbitrio de los interesados, que
llevara al sistema de folio personal, pone también unos limites a dicha
figura, precisando mas el supuesto del articulo 8-2.° LH en el niimero 3.°
del citado articulo 44 RH: «Las explotaciones agricolas, aunque no tengan
casa de labor y estén constituidas por predios no colindantes, siempre que
formen una unidad organica, con nombre propio, que sirva para diferenciar-
las y una organizaci6n econémica que no sea la puramente individual, as{
como las explotaciones familiares agrarias».

Este nimero 3.° del articulo 44 RH merece un doble comentario:

a) Por una parte, este precepto, aparte de los supuestos concretos de
finca discontinua que prevé en los apartados 2.°, 4.° y 5.°, exige para que
se dé el supuesto de finca discontinua que ésta tenga un nombre propio, y
ademds, una organizacién econémica que exceda de la puramente indivi-
dual. Con ello, se quiere referir a las explotaciones de personas juridicas y
no de personas individuales o fisicas.

Ahora bien, entendemos que no son suficientes estos criterios delimita-
dores, sino que conforme al principio de especialidad y al sistema de folio
real, no cabe ampliar el concepto de finca discontinua nada més que res-
pecto a aquellos supuestos excepcionales en que pudiera apreciarse una
unidad de finca por criterios de destino o accesoriedad, calificando estos
supuestos con criterio restrictivo por ser excepcionales respecto al sistema
general de folio real seguido por la legislacién hipotecaria espariola.
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En esta linea consideramos fundamental la Resolucién DGRN de 29 de
noviembre de 1947, que dice lo siguiente:

«Considerando que una de las caracteristicas fundamentales de nuestro
sistema hipotecario es la de que el Registro se lleva por fincas, abriendo a
cada una de ellas, cualquiera que sea su importancia, el correspondiente folio
u hoja registral, donde se concentra el hustorial juridico del inmueble, para asi
facilitar el exacto conocimiento de todo lo relacionado con el mismo».

«Considerando que s bien la prdctica registral no ha exigido una prueba
formal y rigurosa de la conexién econémica o unidad orgédnica de explotacién
—medida preconizada por algunos tratadistas, y sin duda conveniente para
evitar posibles abusos—, tampoco puede desconocerse el grave peligro que
encierra dejar encomendado al i\limitado arbitrio de los interesados una ma-
teria como {a del ingreso de las fincas en el Registro, que ya adolece en
nuestro sistema de importantes deficiencias. como son, entre otras, la carencia
de justificaci6n acerca de la existencia y caracteristicas del inmueble por la
ausencia de un Catastro en intima relacién con el Registro, toda vez que el
libre juego de la iniciativa particular haria posible la inscripcién como una
sola finca de predios muy distantes entre sf, con diferentes cultivos y natu-
raleza, sin mds nota comin que la de pertenecer al mismo duefio, resultados
que exceden indudablemente de los prop6sitos del legislador, irian abierta-
mente contra el principio de especialidad y supondria una transgresién ma-
nifiesta de las normas que aconseja una razonable practica hipotecana, segin
la cual estas agrupaciones de predios no colindantes requieren una organiza-
c16n econémica que no sea la meramente individual».

«Considerando que en previsién de tales perjudiciales consecuencias, la
junisprudencia de este Centro Directivo ha impuesto en este punto ciertas
limitaciones, llegando a declarar que el hecho de hallarse situadas varias
porciones de tierra dentro de un mismo término municipal y pertenecer a un
solo dueifio no basta para considerar como una finca todas aquellas porciones;
y que no equivale a conexién econdémica el subterfugio de denmominar el
propietario a las fincas con el mismo nombre. ni tampoco el expresar que se
encuentran en dependencia con otra casa sita en poblado».

De esta Resolucidn se deduce el cardcter excepcional de la finca dis-
continua, no existiendo libertad de los particulares para configurar como tal
la que ellos desean, por existir razones de orden piblico inmobiliario de-
rivadas del principio de especialidad y del sistema de folio real que
impiden la iniciativa particular en este punto.

Por ello, entendemos que la finca discontinua exige, o bien la demos-
tracion de la unidad orgdnica de explotacion, o bien la existencia de
una serie de criterios fundamentales que pueden obtenerse a través de
la idea de proximidad de porciones, junto con la identidad de cultivo y
la accesoriedad de las distintas porciones. Pueden sefialarse como ejem-
plos el de porciones separadas por una carretera, o el de diversas suertes
meramente accesorias de la finca en que estd la casa de labor principal
proxima.
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b) Por otra parte, el articulo 44-3.° RH termina refiriéndose como
finca discontinua a las «explotaciones familiares agrarias», por haberse
introducido esta referencia en la reforma reglamentaria aprobada por Real
Decreto de 12 de noviembre de 1982.

Ahora bien, esta referencia a las explotaciones familiares agrarias la
consideramos fuera de lugar, tanto desde el punto de vista del principio de
especialidad y del sistema de folio real, como desde el punto de vista de
la Ley de Explotaciones Familiares Agrarias de 24 de diciembre de 1981,
que es norma de rango preferente al Reglamento Hipotecario.

Por ello, la referencia a tales explotaciones familiares agrarias en el
articulo 44-3.° RH ha de interpretarse en relacion con dicha Ley y con los
principios de la legislacién hipotecaria, que impiden considerar finca dis-
continua en todo caso, a tales explotaciones, salvo que se den en el supuesto
concreto los requisitos de la finca discontinua. Pero entonces ha de ser por
aplicacién de los criterios ya vistos de la finca discontinua, y no porque la
explotacién familiar agraria tenga de por si el cardcter de finca discontinua
con unidad de folio.

Asi, la Ley de Explotaciones Familiares Agrarias no considera la ex-
plotacién como una sola finca, sino todo lo contrario, como una pluralidad
de elementos y fincas, cada una de las cuales es susceptible de inscripcién
separada.

Ante todo, el objetivo de esta ley es fomentar la constitucion de explo-
taciones familiares rentables con plan de modernizacién; el acceso a la
propiedad por sucesién de los parientes colaboradores, a base de modificar
la normativa del Derecho de Sucesiones; y facilitar la inscripcion de las
fincas que forman parte de la explotacién en el Registro de la Propiedad.
Pero parte de la existencia de una pluralidad de fincas y no de una sola
finca discontinua.

En la propia definiciéon que da dicha Ley de las explotaciones familiares
agrarias, se advierte que la Ley parte de la pluralidad de elementos y fincas,
e incluso de titulares, y que la unidad que prevé es la econémica y no
necesariamente la unidad registral de finca. Las define como «el conjunto
de bienes y elementos que forman una unidad organizada empresarialmente
por su titular, con rendimiento econémico suficiente, explotada directamen-
te por su titular y su familia como actividad principal, y en que los asala-
riados no superen en jornada anual a la de los de la familia, exigiéndose una
calificacién de tal explotacién administrativamente.

La citada Ley parte de la pluralidad de fincas y no de la finca discon-
tinua Gnica, pues alude a la inmatriculacién de cada inmueble que forma
parte de la explotacién como constitutiva de una finca registral indepen-
diente, limitandose a regular una nota marginal de afecci6n en cada una de
las fincas, expresiva de la obligacion de mantener la integridad del conjun-



ESTUDIOS 2455

to, con lo cual se consigue un resultado algo similar al de unidad de folio,
pero sin necesidad de forzar la unidad registral de fincas que son distintas
en la realidad.

Ademds, hay que tener en cuenta que dichas fincas, a pesar de esa
conexidn publicada por la nota marginal, pueden tener vicisitudes diferentes
en su historia registral, pues cabe autorizacién administrativa para conseguir
hipotecar unas con separacién de las otras. Y cabe también que pertenezcan
a distintos titulares, como son los miembros de la familia, con lo que seria
imposible inscribir el conjunto como una unidad.

Por todo ello, entendemos que la referencia reglamentaria a tales ex-
plotaciones familiares agrarias, es en principio, de imposible aplica-
cién, por no adaptarse a la Ley que es norma de rango superior, y
en consecuencia, la unidad funcional ha de conseguirse de otra manera que
con la unidad de folio, es decir, a través de la constancia por nota margi-
nal contemplada en la citada Ley que ha de consignarse en cada una de
las fincas de la explotacién. En consecuencia, el precepto reglamenta-
rio quedaria limitado a aquellos supuestos en que por aplicacion de la
normativa general de la finca discontinua (accesoriedad de las porciones,
dependencia, proximidad, identidad de cultivo, etc.) podria aplicarse la
unidad de folio.

VIII. CONEXION DE FINCAS: FINCA MATRIZ Y FINCAS NUEVAS

En numerosos supuestos se plantea esta distincién entre fincas matrices
y fincas conexas con ella. La relacién se produce como consecuencia de la
«apertura de folio» para fincas nuevas que proceden o forman parte de una
anterior finca matriz. Podemos distinguir el supuesto de conexién meramen-
te histérica y el supuesto de conexién permanente.

a) Unas veces cabe hablar simplemente de «conexién histérica» de las
fincas con la matriz, pues son fincas que proceden de ella pero que se han
independizado completamente. Se trata de los supuestos de modificacién de
entidades hipotecarias (segregacién, agrupacidn, agregacién y divisién).

La conexidn en estos casos es histérica en un doble sentido: en cuanto
a las cargas y en cuanto al titulo adquisitivo.

Por lo que se refiere a las cargas, la finca originada arrastra todas las
cargas que tenia la finca matriz u originaria, sin perjuicio de las nuevas
cargas que en adelante se refieran exclusivamente a esa nueva finca.

Por lo que se refiere al titulo adquisitivo, como la modificacién hipo-
tecaria no constituye propiamente titulo adquisitivo, se mantiene el titulo
adquisitivo de la finca matriz como caracterizador de la nueva o nuevas
porciones resultantes, sin perjuicio de que una vez que se produzca un
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nuevo titulo en el historial de la finca originada, el titulo adquisitivo de la
matriz ya no tendrd méis que un valor histérico y no vigente.

Por todo ello, en estos supuestos de conexidn «histérica», tipico de los
supuestos de modificacién hipotecaria, los articulos 46, 47 y 48 del Regla-
mento Hipotecario, exigen como requisitos de constancia de tales modifi-
caciones, la expresién de la procedencia de las fincas y las cargas vigentes
de la finca matriz. Si a ello se une que en la finca o fincas matrices se hace
constar por nota marginal la nueva o nuevas fincas formadas, queda clara
la conexién entre finca matriz y las fincas nuevamente formadas.

En todo caso, hay que insistir en que se trata de una mera conexién
«histérica», pues las nuevas fincas formadas tienen vida plenamente inde-
pendiente y no tienen més conexién que la resultante de su pasado por razén
de las cargas y titulo de procedencia.

b) En otras ocasiones, la conexién entre finca matriz y fincas nuevas
no es meramente «historica», sino que es «permanente» y se mantiene a
todo lo largo de la vida de esas fincas nuevas.

Esta forma de conexién permanente se da en los supuestos de propiedad
horizontal, conjuntos inmobiliarios y urbanizaciones particulares. También
se da en los supuestos de multipropiedad, si bien esta figura, por su espe-
cialidad, serd incluida entre las fincas especiales.

Por lo que se refiere al supuesto de propiedad horizontal, la conexion
entre finca matriz y fincas nuevas ofrece las siguientes caracteristicas:

— La finca matriz no sélo es la finca de procedencia histéricamente,
sino que es la finca de la que forman parte a todo lo largo de su vida,
las distintas entidades o departamentos que la componen.

— En la finca matriz se hacen constar y persisten a lo largo de la vida
del régimen de propiedad horizontal, los elementos comunes del
total edificio.

— En la finca matriz también constan las normas o Estatutos del régi-
men de propiedad horizontal, que afectan a todas las fincas nuevas
gue componen la misma.

— En cambio, en cuanto a titularidad, ésta sélo figura en la finca
matriz de forma provisional o histérica, pues sélo en un primer
momento se produce una coincidencia entre la titularidad de la finca
matriz y de las entidades que la componen, ya que en el futuro éstas
tendrdn su propia titularidad y las vicisitudes de ésta, quedando
petrificada en la matriz una titularidad antigua que carecera con el
tiempo de vigencia.

En cuanto a las nuevas fincas que se forman por apertura de folio, hay
que tener en cuenta:
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— Que en sus respectivas inscripciones ha de constar la conexién con
la matriz, al tener que expresarse que cada una forma parte de la
total finca matriz.

— Que también ha de expresarse la cuota que a cada una corresponde
en los elementos comunes de la total finca matriz, que puede o no
ser coincidente con la cuota de gastos de la propiedad horizontal, ya
que cabe que se asigne la misma cuota para ambos supuestos o dos
o mas diferentes.

— Que han de reflejar los anejos y los derechos de uso exclusivo sobre
determinadas porciones de elementos comunes, caso de que se les
haya atribuido, pues resulta muy conveniente que la publicidad de
tales anejos y derechos aparezca en el folio especifico del departa-
mento y no sélo en el folio general.

— Que en cuanto a los Esratutos o normas de la propiedad horizontal,
ha de estarse a lo que conste en el folio general de la finca matriz,
que constituye la inscripcion extensa de cada una de las entidades
que la forman.

— Que en cuanto a las cargas, cada una de las entidades tendréd las
cargas de procedencia de la finca matriz, mas las propias especificas
de ella que se vayan produciendo en el futuro.

— Que en cuanto a titularidad, si bien en un primer momento se
producira coincidencia de titularidades entre la finca matriz y las que
la componen, con el tiempo, ya hemos dicho que la titularidad de la
finca matriz se convertirA en meramente histérica, y cada entidad
tendra su propia titularidad, fruto de las propias vicisitudes de su
historial.

La forma de consignarse registralmente la conexion es similar al caso
anterior, si bien, en lugar de reflejar que se trata de finca que procede o se
forma de una determinada matniz, aqui hay que reflejar la actualidad de la
conexion, diciendo que «forma parte de dicha finca matriz». Esto se refle-
jard tanto en la nota marginal de la finca matriz en que conste la referencia
registral de los distintos departamentos que la componen, como en las
inscripciones de cada una de las nuevas fincas en que se expresard que
forman parte de aquélla.

A veces se produce simultdneamente en la propiedad horizontal supues-
to de conexién historica con una finca matriz y conexion permanente con
otra finca mairiz.

Nos referimos al supuesto de division o segregacion de entidades de la
propiedad horizontal, pues en tal caso, los nuevos departamentos mantienen
una conexién meramente histérica en cuanto a las cargas de procedencia
respecto al departamento matriz del que derivan, pero al quedar formadas
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como nuevas entidades de la propiedad horizontal mantienen una conexién
permanente con el edificio matriz.

Acerca de estos supuestos de divisién o segregacion, se han producido
doctrinas diferentes por parte de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, pues mientras la primera admite la validez e inscribibilidad de
la norma estatutaria que permite tales operaciones al propietario o propie-
tarios sin necesidad de consentimiento de la Junta de Propietarios, el Tri-
bunal Supremo viene sefialando de modo contundente y continuado que
tales cldusulas estatutarias son nulas por ser imperativo en este punto el
articulo 8-2 de la Ley de Propiedad Horizontal. Para compaginar ambas
doctrinas, y teniendo en cuenta que las sentencias del Tribunal Supremo se
producen en casos en que ha habido perjuicios para elementos comunes del
inmueble, convendria que la cldusula de los Estatutos se redactase de forma
que permitiese tales operaciones «siempre que no se perjudicasen elementos
comunes del inmueble» (6).

No cabe descartar tampoco conexion doble o triple con sucesivas fincas
matrices en forma similar a como veremos puede ocurrir en los conjuntos
inmobiliarios, cuando la subdivisién de un departamento se combina con el
establecimiento de unas normas y elementos comunes y cuotas especiales
para todas las nuevas entidades formadas por subdivisién de él, con lo que
existird un doble supuesto de conexién permanente: con la finca matriz de
la que derivan, y con el total edificio matriz, de cuya propiedad horizontal
forman parte.

Otra especialidad en las conexiones es el supuesto de la Resolucién
DGRN de 27 de mayo de 1983, que se refiere a la agrupacién de cinco
fincas formando una finca destinada a garaje, perteneciendo tres de las
fincas agrupadas a tres propiedades horizontales distintas.

La finca resultante de la agrupacion tiene conexion «historica» con las
fincas agrupadas; pero la especialidad es que dichas fincas agrupadas
mantienen conexion «permanente» con cada una de las propiedades hori-
zontales en que estdn integradas, sin que sea obsticulo a ello la existencia
de la agrupacién. Por tanto, las fincas agrupadas tienen una doble conexién:
con la finca resultante de la agrupacion y con los edificios matrices de los
que forman parte; y a través de dichas fincas, la resultante también queda
conectada con el total edificio matriz.

Asi, la citada Resolucién sefiala:

«Considerando que caracteristica general de todas estas agrupaciones
excepcionales es la de que, no obstante, la agrupacién, una o varias o todas
las fincas agrupadas no se extinguen totalmente desde el punto de vista

(6) En favor de la validez de la cldusula, las Resoluciones DGRN de 31-8-1981 y
26-2-1988. En contra, las Sentencias TS de 7-2-1976, 31-1-1987 y 19-7-1993.
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sustantivo, sino que subsisten a ciertos efectos y en el orden regustral su folio
particular anterior no queda cerrado».

«Considerando que la diferencia existente entre el supuesto concreto de
este recurso, y las anteriores agrupaciones excepcionales examinadas se de-
riva del hecho de que en estas iltimas todas las fincas se encuentran integra-
das en una dnica y arménica agrupacin, mientras que en las primeras un
mismo local o finca independiente forma parte a la vez de su respectiva
propiedad horizontal y también de la nueva finca creada por agrupacién,
dificultad que formalmente podria salvarse sin mengua del principio de espe-
cialidad a través de la coexistencia del antiguo folio registral referido al local
integrado en una propiedad horizontal y del nuevo folio donde constarid la
total finca resultante de la agrupacién».

Por lo que se refiere a los conjuntos inmobilharios y urbanizaciones
particulares, la conexién de finca matriz y fincas nuevas es similar al
supuesto de propiedad horizontal, con las especialidades propias del caso.

En el V Congreso Internacional de Derecho Registral, celebrado en
Roma del 8 al 12 de noviembre de 1982, se definen los conjuntos in-
mobiliarios diciendo que «se caracterizan por la existencia de una plu-
ralidad de inmuebles conectados entre si, a través de elementos o servi-
cios comunes, o de un régimen de limitaciones y deberes entre los mismos,
con vocacién de pertenecer a una multiplicidad de titulares, para la con-
secucién y mantenimiento de los intereses generales y particulares de los
participes».

También se dijo en dicho Congreso que «si bien el régimen de la
propiedad horizontal viene siendo aplicado en la generalidad de los paises
para regular los conjuntos inmobiliarios, se estima que los caracteres espe-
ciales de dichos conjuntos exigen el establecimiento de una normativa es-
pecifica que atienda adecuadamente sus peculiaridades». Se aludia con ello
al régimen de mayorias y a la creacién de un érgano diferenciado de gestién
dotado o no de personalidad juridica.

En cuanto a la diferenciacién entre propiedad horizontal y conjunto
inmobiliario, ARNAIZ la cifra con acierto en que en la propiedad horizontal,
aunque sea compleja, existe una inica Comunidad, mientras que en el
conjunto inmobiliario existen varias Comunidades bajo la idea de una ge-
neral y otras que son propiamente subcomunidades (7).

Sea de ello lo que fuere, en el aspecto de las fincas conexas que aqui
nos interesa, existird también aqui la finca matriz o comiin en cuyo folio
constaran los Estatutos del Conjunto Inmobiliario o Urbanizacién, y luego,
los diferentes bloques, parcelas o chalets.

La formacién sucesiva de fincas dependerd de cada supuesto de la
realidad. Pero el caso mas complejo lo estudia la Resolucién DGRN de

(7) Ob. cit., pag. 51.
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2 de abril de 1980, que prevé lo que se ha denominado «e! triple folio»,
del modo siguiente:

1.° Apertura de un folio general para toda la urbanizacién o conjunto
inmobiliario, en donde se detallan los Estatutos y elementos comunes del
conjunto. Es la finca matriz general.

2.° Apertura sucesiva de otro folio separado para cada uno de los
edificios o bloques construidos dentro del conjunto, con la consignacién de
su especifico régimen de elementos comunes, normas comunes y cuotas. Es
otra finca matriz de grado inferior. El folio de esta finca ha de estar conec-
tado con la finca matriz general y con las entidades que la forman.

3.° Apertura de folios separados para cada una de las entidades que
forman parte de cada bloque, conectados con la finca matriz de segundo
grado, de la que forman parte, y con la finca matriz general.

Una vez configurado este esquema registral, hay que tener en cuenta que
las sucesivas transmisiones y actos de gravamen, relativos a titularidad, se
consignan exclusivamente en cada folio respectivo de las entidades.

Pero la especialidad consiste en que los sucesivos titulares de tales
entidades adquieren las mismas como conexas a las respectivas fincas
matrices y sujetas a los Estatutos respectivos y con las cuotas correspon-
dientes.

Naturalmente, si el supuesto no es tan complejo, se producira un supues-
to de folio doble, en lugar de triple, como en la propiedad horizontal
ordinaria. Y también cabe que este sistema de triple folio se dé igualmente
para ciertas propiedades horizontales complejas.

Otra especialidad de las urbanizaciones y conjuntos inmobiliarios podria
ser la constitucién como fincas especiales con su propio folio conectado al
folio general de los elementos comunes, para conseguir asi una mayor
clarificacién y descripcion de los mismos, evitando engafios y confusiones
para los terceros. Pero esta posibilidad actualmente no estd permitida, apa-
reciendo dnicamente proyectada en un Anteproyecto del Ministerio de Jus-
ticia sobre esta materia.

En esta enumeracién de supuestos de conexiones de fincas no puede fal-
tar una referencia a los supuestos de titularidad «ob rem», en que se confi-
gura la titularidad dominical de una finca por referencia al o a los que sean
propietarios de otra finca. Cabe que la conexién por titularidad «ob rem» se
produzca dentro de una misma propiedad horizontal (ejemplo: las plazas de
garaje respecto a las viviendas) o respecto a fincas sitas en propiedades ho-
rizontales distintas. Incluso cabe que la finca de la que se predica la titulari-
dad «ob rem» no radique en ninguna propiedad horizontal, siendo la otra finca
determinante de la titularidad la que se inserta en una propiedad horizontal.
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La titularidad «ob rem» ha de reflejarse en ambas fincas, de tal modo
que permita controlar en el futuro los actos de transmisién y gravamen, pues
éstos han de referirse de modo conjunto e inseparable a ambas fincas y no
a una sola.

Aunque la titularidad «ob rem» determina en todos estos casos una
conexién de fincas registrales, su estudio detenido corresponde al capitulo
de la titularidad registral y no propiamente al de la finca, pues se trata de
una «titularidad especial».

IX. FINCAS ORIGINARIAS Y FINCAS RESULTANTES

La contraposicién entre fincas originarias y fincas resultantes se produ-
ce en los supuestos en que opera la subrogacién real, propio de los sistemas
de gestién urbanistica y de la Concentracién Parcelaria.

Pero, a efectos registrales, existen diferentes modalidades, pues en al-
gunos casos, se produce un nexo entre las fincas originarias y las resultan-
tes, y en cambio, en otros casos, se rompe desde el punto de vista registral,
aunque no desde el sustantivo, toda conexién entre las antiguas fincas y las
nuevas. Y no faltan supuestos intermedios en que puede producirse o no
conexion segiin los casos.

a) Se mantiene el nexo entre fincas originarias y resultantes en los
supuestos de reparcelacion y compensacién urbanistica.

Sin embargo, aqui caben dos modalidades:

a’) O bien proceder a la agrupacién instrumental de todas las fincas
antiguas u originarias formando una nueva finca, de la que simul-
tdneamente se forman por nueva division las fincas resultantes. La
conexion aqui se produce a pesar de la interposicién de una finca
intermedia que es la formada por agrupacién instrumental de todos
los terrenos que forman parte de la unidad reparcelable u objeto de
compensacion, pues las fincas resultantes de la divisién han de
corresponder con cada una de las fincas aportadas, salvo que no
haya correspondencia con ellas en los casos en que se produzca
adquisicién originaria. En realidad, la tnica diferencia con el su-
puesto que ahora se expondra es la existencia de esa agrupacidon
instrumental intermedia, pues las fincas que se forman por divisién
han de corresponder por subrogacion real con las originarias.
Esta modalidad de inscripcién a través de una agrupacién y simul-
tdnea divisién de la misma en fincas resultantes deriva de la de-
finicién misma de reparcelaciéon como «la agrupacién de fincas
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comprendidas en la unidad de ejecucién para su nueva divisién
ajustada al planeamiento, con adjudicacién de las parcelas resul-
tantes a los interesados en proporcién a sus respectivos derechos»
(art. 164 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 25 de junio
de 1992). Aunque tiene sus precedentes en el antiguo Reglamento
de Reparcelaciones de 8 de mayo de 1966, hay que tener en cuenta
que actualmente la agrupacién no consta que haya de practicarse
a favor del Ayuntamiento actuante; y ademds, la formacién de
fincas por divisién es simultdnea y en virtud del mismo titulo de
reparcelacién, sin que se produzca por el sistema de segregaciones
sucesivas que preveia el antiguo Reglamento de Reparcelaciones,
debiendo considerarse no vigentes los apartados 3 y 4 del articu-
lo 34 del mismo, pues, aunque el Real Decreto 304/1993 declara
vigente dicho precepto, entre otros, es «en lo que no se opongan
al contenido del articulo 310 del TR de 1992», y segin este pre-
cepto, el titulo de reparcelacién es bastante para la inscripcién de
agrupacién y las divisiones, prescindiéndose de las segregaciones
sucesivas en distintos tiempos.

b’) La otra modalidad es conectar directamente las fincas antiguas
originarias con las resultantes, mediante dos operaciones registra-
les simultaneas: la cancelacién de la hoja registral de la finca
originaria con expresion de los datos registrales que correspondan
a las nuevas fincas; y la apertura de nueva hoja registral para la
finca resultante, en la que se hacen constar las cargas y titularida-
des de las fincas antiguas anteriores a la nota marginal de inicia-
cién de la reparcelaciéon o compensacién; y constancia por nota
marginal en la finca resultante de la cancelacién de las titularida-
des y cargas posteriores a dicha nota, a modo de reserva de rango
en espera de la nueva inscripcién en dicha finca resultante de esas
titularidades y cargas posteriores.

En ambos supuestos, hay que tener en cuenta que se aplica la figura
de la subrogacién real, en cuanto al traslado de titularidades de dominio
y de derechos reales, salvo los supuestos de adquisicion originaria (caso
excepcional para cuando la finca adjudicada no responda a una finca ori-
ginaria: adjudicaci6én a empresas urbanizadoras o excesos o defectos
desorbitados de adjudicacion), o de incompatibilidad de cargas con
el planeamiento (art. 168-2 del Texto Refundido), o de incompatibilidad
de cargas por razones civiles o hipotecarias, regulada en el apartado 3 del
articulo 168 del Texto Refundido (ejemplo: finca resultante que se corres-
ponde con dos fincas originarias, una de ellas con derecho de opcién y la
otra no).
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Respecto a las titularidades de dominio y derechos reales posteriores a
la nota marginal de reparcelacién o compensacién, y a la «cancelacién» en
la hoja de la finca originaria y al «traslado» o «mencién» en la nota
marginal de la finca resultante a que se refiere el articulo 310-4 del Texto
Refundido citado, me remito a la critica que hice en otro lugar, consideran-
do acertada la regulacion respecto a las titularidades de dominio, pero muy
criticable respecto a los derechos reales limitados, pues estos dltimos debe-
rian ser objeto de traslado directo al folio de las fincas resultantes en virtud
del principio de subrogacion real, que deberia ser de aplicacién imperativa,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 167-b y «a contrario» en el articu-
lo 168-1, ambos del Texto Refundido de la Ley del Suelo (8).

b) En segundo lugar, y al contrario del supuesto anterior, se prescinde
del nexo registral directo entre fincas originarias y resultantes en los su-
puestos de concentracion parcelaria, ya que si bien las titularidades regis-
trales de las fincas antiguas son tenidas en cuenta en el expediente, las
nuevas fincas resultantes, que aqui se denominan por la legislacién agraria,
fincas de reemplazo, son objeto de inmatriculacion, sin conexién registral
con las antiguas.

Asi, la norma 1.7 del articulo 235 del Texto Refundido aprobado por
Decreto de 12 de enero de 1973 establece que «todas las fincas de reem-
plazo seran inscritas sin hacerse referencia, salvo los casos determinados en
la presente Ley, especialmente por el articulo 193, a las parcelas de pro-
cedencia en cuya equivalencia se adjudican, aun cuando estas parcelas
aparczcan inscritas a nombre de personas distintas de aquéllas con quienes
a titulo de duefio se entendié el procedimiento de concentracidon».

No obstante, existe una cierta conexion respecto a las cargas, si bien han
tenido que ser acreditadas en el expediente, pues la propia norma expresa
que «en la misma inscripcién se haran constar las cargas y situaciones
juridicas inscribibles acreditadas o constituidas en el expediente y que, por
afectar a la finca de que se trate, se hayan consignado en el titulo relativo
a la misma».

Con este sistema se establece lo que RAFAEL ARNAIz ha denominado
acertadamente «doble inmatriculacién controlada», pues las antiguas fincas
siguen inscritas a nombre de sus titulares, a pesar de que constan inscritas
a su nombre las nuevas fincas de reemplazo.

Ahora bien, las fincas antiguas quedan en realidad muertas en el folio
registral a efectos del trafico inmobiliario, pues el Registrador habra reci-
bido la comunicacién del Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario en el

(8) Puede verse, «Problemas que plantea la llamada “cancelacién” de asientos
posteriores a la nota marginal de reparcelacién o compensacion», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim 618, septiembre-octubre de 1993, pags. 1545 y sigs.



2464 ESTUDIOS

que exprese los términos municipales afectados por la Concentracién y el
perimetro de cada zona y sus rectificaciones, por lo que no cabra ya ningtin
asiento de transmisién o gravamen en las fincas antiguas constando ya
inscrita la finca de reemplazo.

Por otra parte, los titulares de derechos y situaciones juridicas sobre las
fincas antiguas que no hayan sido incluidos en las fincas de reemplazo,
pueden acudir a la jurisdiccién ordinaria (art. 232 del TRLRDA) y también
cabe la solicitud de traslado a la finca de reemplazo con los requisitos y por
los trdmites previstos en -el articulo 233 del TRLRDA. Otra posibilidad
es la «expresién registral de contradiccién» a que se refiere el articulo
194-2 de dicho Texto.

c) Un supuesto intermedio entre los dos anteriores es el de las expro-
piaciones urbanisticas seguidas por el sistema de tasacion conjunta, pues
aqui cabe, o bien la conexidn registral directa entre las fincas expropiadas
y las fincas resultantes mediante la constancia de nota marginal de agrupa-
cién en cada una de las antiguas fincas expropiadas, o bien, respecto a las
fincas no identificadas en el expediente, cabe que se produzca un supuesto
de esos que denomina RAFAEL ArNAIzZ de «doble inmatriculacién controla-
da», puesto que el articulo 224 del Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 26 de junio de 1992, regula los derechos de titulares inscritos que hagan
alegaciones con posterioridad a la inscripcién a favor de la Administracidn,
estableciendo que conservan acciones de caracter personal, pudiendo inclu-
so practicarse la cancelacién de sus asientos con la obligacién por parte de
la Administracién de compensar econémicamente a dichos titulares. En este
tltimo caso, se prescinde de la conexi6n entre finca antigua y finca resul-
tante, y se salvaguardan los derechos del titular de la antigua finca refirién-
dolos al dinero en que consiste el justiprecio (art. 223 del TR de la Ley del
Suelo).

X. LAS FINCAS ESPECIALES

Vamos a incluir en este grupo una serie de fincas que se apartan cla-
ramente del concepto general de finca antes expresado, por existir toda una
serie de especialidades referidas fundamentalmente al concepto de delimi-
tacion fisica, que no se dan del todo en estas fincas especiales, por referirse
a supuestos en que predomina el concepto juridico de objeto de derecho y
de trifico no referido a un espacio delimitado fisicamente.

Dentro de este grupo de fincas especiales cabe aludir a las aguas, la
medianeria horizontal, las cuotas de la multipropiedad, el aprovechamiento
urbanistico en algunos supuestos y las cuotas indivisas de garaje y las
concesiones administrativas.
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a) El agua como finca 'y como objeto de apropiacion privada

Hay que distinguir la situacidén existente antes y después de la Ley de
Aguas de 2 de agosto de 1985, que entré en vigor el 1 de enero de 1986,
y respecto a la cual hay que tener en cuenta la Sentencia TC de 29 de
noviembre de 1989, que la declaré constitucional, pero hizo una serie de
matizaciones interesantes sobre la misma (9).

En la legislacién anterior existian numerosos supuestos de aguas priva-
das que se podian encontrar, a efectos registrales, en una de estas tres
situaciones: o bien el agua se configuraba como finca independiente del
predio que ocupaba o en que habia nacido; o el agua era parte integrante
o cualidad de la finca en que naciere o ocupare; o el agua era e/ derecho
de una finca sobre otra como servidumbre de aguas.

En los dos iltimos supuestos, el agua no era finca, sino cualidad, parte
integrante o gravamen de una finca.

La configuracién del agua como finca independiente se explicaba por la
importancia del agua como bien de dominio privado en la legislacién an-
terior, que podia ser objeto de trifico independiente de la finca en que se
encontraba, de tal manera que una persona podia conservar la finca y vender
o gravar el agua o formar una comunidad de regantes con cuotas sobre el
agua a favor de cada participe.

Ademds, respecto a las comunidades de regantes existia la especiali-
dad de que cada una de las cuotas o turnos del agua se configuraba como
finca independiente especial que abria folio, para consignar en €l con se-
paracién todas las transmisiones y gravdmenes relativos a dicha cuota
(art. 66 RH).

Aparte de ello, respecto a las aguas de dominio piblico, cabian aprove-
chamientos privados, bien a través de la figura de la concesion administra-
tiva o de los aprovechamientos de aguas publicas adquiridos por prescrip-
cién, que se formalizaban por acta notarial del articulo 65 RH, con
posibilidad de obtener anotacién preventiva por plazo de cuatro afios, y una
vez inscritos en el Registro de Aguas, cabia la conversién en inscripcién
definitiva.

A partir de la entrada en vigor de la citada Ley de Aguas de 1985, la
regla general es que todas las aguas son de dominio ptblico estatal, si bien
se producen algunas excepciones, sea de caracter permanente o de derecho
transitorio.

Respecto a las aguas de dominio privado que se admiten por la nueva
Ley de Aguas, estdn los supuestos siguientes:

(9) En Cananas hay que tener en cuenta la Ley de Aguas de Canarias, de 5 de mayo
de 1987, declarada consutucional por Sentencia del TC de 7 de febrero de 1990.
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— El del articulo 10, que se refiere a las charcas del modo siguiente:
«Las charcas situadas en predios de propiedad privada se considera-
rdn como parte integrante de los mismos, siempre que se destinen al
servicio exclusivo de tales predios».

Este precepto configura las charcas como «parte integrante» de la
finca, y no como finca independiente.

— El de la disposicion adicional primera de la Ley de Aguas, que dice:

«Los lagos, lagunas y charcas, sobre los que existan inscripciones
expresas en el Registro de la Propiedad, conservardn el caricter
dominical que ostenten en el momento de entrar en vigor la presente
Ley».

Aqui se respeta integramente la legislacién anterior, de tal modo que
cabe que tales lagos, lagunas y charcas figuren como cualidad de una finca
o bien como finca independiente del predio que ocupe.

— Otro supuesto de propiedad privada de las aguas es el de la propie-
dad temporal de aguas a que hacen referencia las disposiciones
transitorias 2." y 3.%, en relacién con las aguas de manantiales y
pozos, en las que se prevé que continden como de propiedad privada
durante cincuenta afios, siempre que dentro de los tres primeros afios
desde la entrada en vigor de la Ley de Aguas hubieran solicitado su
inscripcién en el Registro Administrativo de Aguas. En tal caso,
aparte de continuar en esa propiedad temporal, la Ley les concede
la proteccién administrativa y prueba de su derecho, asi como un
derecho preferente para obtener concesién administrativa al finalizar
el plazo de los cincuenta afios.

Ahora bien, la sentencia del TC de 29 de noviembre de 1989 ha con-
siderado que es optativo para los titulares de pozos o manantiales inscribirse
en el Registro Administrativo de Aguas o acreditar su titulo por otro medio,
en cuyo caso, algunos autores han entendido que el supuesto quedaba fuera
de la regulacién de la propiedad temporal de las disposiciones
transitorias 2.> y 3.* y, en consecuencia, la propiedad de esos pozos o
manantiales seria perpetua.

Si esto fuera asi, la regulacién de la Ley de Aguas en estas disposiciones
transitorias seria un contrasentido, pues resultaria que habria sido preferible
no instar la inscripcion en el Registro Administrativo de Aguas. Incluso
habria que plantear que, aun habiendo solicitado y obtenido tal inscripcién,
el interesado podrfa instar el traslado de inscripcion al Catdlogo de Aguas
Privadas, y a través de éste, al Registro de la Propiedad, como propiedad
privada ordinaria de tales pozos y manantiales.
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— Otro supuesto es el del «uso privativo» de las aguas pluviales y
estancadas dentro de los linderos de una finca y de aguas subterrd-
neas en predios de propiedad particular, cuando el volumen anual
total no sobrepase los 7.000 metros cibicos (art. 52 de la Ley de
Aguas). Se trata de un supuesto no de propiedad privada de tales
aguas, sino de un derecho de uso privativo de las mismas derivado
de la Ley, e inscribible en el Registro de la Propiedad, no como
finca, sino como cualidad de una finca, siempre que existe prueba
suficiente de tales requisitos.

— Otro supuesto es el de los antiguos heredamientos de aguas en Ca-
narias, que se admiten conforme a las disposiciones transitorias de la
Ley de Aguas, pero que a partir de la Ley de Aguas de la Comunidad
de Canarias de 5 de mayo de 1987, no se trata de situaciones de
propiedad, sino de constitucién de «Comunidades de usuarios».

— Por iltimo, respecto a los aprovechamientos de aguas publicas ad-
quiridos por prescripcién, acreditados antes de la entrada en vigor
de la Ley de Aguas, o que se hubieren acreditado en los tres prime-
ros aiios desde la entrada en vigor de ella, se admite una titularidad
temporal durante setenta afos desde dicha entrada en vigor, lo que
el Tribunal Constitucional en la citada Sentencia de 29 de noviembre
de 1989 ha considerado constitucional.

b) La medianeria horizontal

La especialidad de la finca en situacién de medianeria horizontal deriva
de su especial configuracién fisica y de los efectos de una situacién juridica
también especial.

Se trata de fincas empotradas o a caballo respecto a las colindantes, de
tal modo que alguna parte del espacio superior no coincide con la delimi-
tacion de la finca en el terreno. En ellas existe esa especial situacién
juridica de medianeria horizontal, en el sentido de que se apoyan recipro-
camente entre si, 0 una de ellas se apoya sobre la otra, introduciendo una
parte de ella en la otra.

Por tanto, la especialidad de esta finca se encuentra en su descripcién
y en sus limites que en parte entran en los de la colindante, que la soporta
en esa situacion de medianeria horizontal.

Esta clase de fincas ha de diferenciarse de las que se encuentran en
propiedad horizontal, pues la tUnica conexion existente entre ellas es la de
la medianeria horizontal, pero sin que existan elementos comunes, ni entra-
da ni escaleras comunes, por lo que han de ser inscritas con separacién sin
formar entre ellas propiedad horizontal, sino sélo con esa conexion juridica
resultante de la medianeria horizontal.
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De esta clase de fincas se ha ocupado el Tribunal Supremo en Senten-
cias de 24 de mayo de 1943 y 28 de abril de 1972 (10). La Direccién
General de los Registros y del Notariado tuvo ocasién de ocuparse de esta
figura en Resolucién de 6 de noviembre de 1985, llegando a la conclusién
de que no puede exigirse respecto a dichas fincas, a efectos de inscripcién,
la constitucién de las mismas en régimen de propiedad horizontal conjunta,
por tratarse de dos fincas independientes, s1 bien en esa situacién especial.
Ahora bien, esta interesante Resolucién, fue anulada por Resolucién DGRN
de 7 de diciembre de 1985, por la razén formal de que cuando se interpuso
la apelacién habfa transcurrido ya el plazo de recurso (11).

c) Las cuotas de la multipropiedad

La multipropiedad o propiedad por periodos de tiempo representa una
figura especial, que es objeto de estudio detenido en otra parte del Derecho
Inmobiliario, pues tiene relacién con la comunidad de bienes y con las
figuras de titularidad real creadas al amparo del numerus apertus ante su
falta de regulacién legal.

Pero tiene relacién con las fincas especiales, pues cada cuota de la
multipropiedad ha de abrir folio registral en cumplimiento del principio de
especialidad, porque es objeto de trafico independiente y hay que evitar, de
modo similar a la propiedad horizontal y a los conjuntos inmobiliarios, el
amontonamiento de titularidades en un mismo folio sobre distintos objetos
de derecho.

Ademds, la cuota de la multipropiedad, como se ha dicho acertadamen-
te (12), tiene especialidades respecto a la comunidad ordinaria, ya que lleva
consigo como vinculacion esencial e institucional, el uso por turnos, y
al mismo tiempo, la cuota determina los gastos a pagar por cada cotitular.
En la comunidad ordinaria, el uso por turnos que ya prevefa Ulpiano,
es accidental e instrumental. Puede pactarse o no, pero no es de esencia
de la comunidad, y no excluye que haya excesos de uso fuera del turno si
no se perjudica a los demds, cosa que en la multipropiedad no hay esta
posibilidad.

(10) Puede verse mi comentario a dichas sentencias en el hibro Sentencias comen-
tadas del Tribunal Supremo, 1982,

(11) Por eso, dicha Resolucién no ha sido recogida en el Anuario del Ministerio
de Justicia ni en las colecciones de resoluciones de AMOROs-Pau, pero si en el de
Aranzapi. Por ello, puede verse su interesante contenido en esta dltima publicacién,
pero teniendo en cuenta que es una Resolucién anulada.

(12) An~toniO Pau PEDRON, «La multipropiedad en el Derecho Comparado», en
Revista de Derecho Registral. nim. 10, 1984, pdgs. 23 y sigs, y también en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, enero-febrero de 1988, nim. 584, pags 9 y sigs
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Y por esa vinculacién esencial e institucional de la cuota al uso por
turnos es posible la apertura de folio separado a la cuota con especificacion
del uso y el turno, como finca especial conexionada ademds, con el conjun-
to o finca matriz.

De esta figura especial en relacion con el Registro se ha ocupado
extensamente la Resolucion DGRN de 4 de marzo de 1993, entendiendo
que no cabe la accién de divisién ni el retracto de comuneros porque no
hay comunidad «en el mismo derecho», pues cada derecho recae sobre
distinta «unidad inmobiliaria». Esta referencia a la «unidad inmobiliaria»
consagra la configuracién de cada cuota como finca especial, en los térmi-
nos indicados.

d) E! aprovechamiento urbanistico como finca especial

El aprovechamiento urbanistico, tal como lo regula la reciente legisla-
cién del Suelo de 1990 y TR de 1992, no constituye en principio finca
registral, pues se trata de una de las «facultades» de la propiedad urbanis-
tica, que es objeto de adquisicién gradual y escalonada, cuando se han
cumplido por el propietario los deberes de cesién de terrenos, de equidis-
tribucién y de urbanizacion, consistente en la adquisicién de los usos e
intensidades permitidos, que se concretardan en la facultad de edificacién
con sujecion a licencia municipal, y terminard en la patrimonializacién de
la edificacidn resultante, que es el dltimo escalén de las facultades urbanis-
ticas relativas a la propiedad inmobiliaria.

Cabe distinguir en este punto entre «aprovechamiento urbanistico-cua-
lidad de la finca» y «aprovechamiento urbanistico-objeto de trdfico», y en
este Ultimo caso puede producirse o bien un supuesto de transferencia o de
distribucidn del aprovechamiento de una finca a otra (fincas de origen y de
destino, respectivamente), o bien la configuracién del aprovechamiento
como finca, por tratarse de un «aprovechamiento volante» que no tiene
todavia un destino determinado en otra finca.

Para comentar brevemente estos aspectos, hay que hacer una alusién a
otra clasificacién del aprovechamiento urbanistico.

— Por una parte, esté el «aprovechamiento urbanistico real», material
o «disefiado» por el Plan, que es el que permite el planeamiento
sobre determinada parcela.

— Por otra parte, esté el «aprovechamiento urbanistico susceptible de
apropiacién» por el propietario de la parcela, que puede ser diferente
del anterior y normalmente lo serd, y que consiste en el 85 por 100
del aprovechamiento tipo, que sefialamos a continuacion.
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— En tercer lugar, y para poder calcular el aprovechamiento apropia-
ble, esta ese «aprovechamiento tipo», que es el previsto por el pla-
neamiento para cada drea de reparto y consiste en una proporcién de
metros construibles dividido por la superficie del drea de reparto,
hallando 1a media en todo el 4rea con los correspondientes coeficien-
tes correctores.

Por tanto, el aprovechamiento urbanistico susceptible de «apropiacién»
no es la totalidad del permitido por el planeamiento sobre la finca en
cuestidn, sino que, como regla general, es el 85 por 100 del aprovechamien-
to tipo del 4rea de reparto, sin perjuicio de la posibilidad de reducciones de
ese porcentaje, en casos especiales de incumplimiento de los deberes urba-
nisticos.

Al comparar dicho aprovechamiento susceptible de apropiacion con el
permitido por el planeamiento sobre determinada parcela, es decir, con el
«aprovechamiento material o real», puede producirse un exceso o defecto de
aprovechamiento en esa finca. Y es en este campo de las llamadas «actua-
ciones asistemdticas» donde se pueden producir transferencias de aprove-
chamientos, en cuyo caso el aprovechamiento aparece como objeto de tré-
fico entre propietarios entre si, que pueden pasar de una finca a otra, asi
como el trafico con la Administracion urbanistica.

También pueden producirse excesos o defectos de aprovechamiento en
actuaciones sistematicas, es decir, cuando se actia por un sistema en rela-
cién con una unidad de ejecucién, lo que determina que hayan de ser
cedidos los excesos a la Administracién actuante, y en cuanto a los defec-
tos, la propia Administracién ha de compensar de distintas maneras a dichos
propietarios.

Por ultimo, se puede producir también una atribucién y desvinculacién
de aprovechamientos cuando la Administracién ocupa una o varias fincas
para sistemas generales o dotacionales a través del correspondiente expe-
diente, y en este caso, el aprovechamiento correspondiente a esos propie-
tarios cuyos terrenos han sido ocupados por la Administracién tiene la
consideracién de finca especial, pues la propia legislacién urbanistica prevé
la apertura de folio para el mismo (art. 203-6 del Texto Refundido de la
Ley del Suelo).

En este caso, la finca ocupada es objeto de inscripcién a favor de la
Administracién actuante, y simultdneamente se abre folio a las unidades de
aprovechamiento correspondientes a cada propietario.

La especialidad del supuesto es que el aprovechamiento urbanistico se
configura como finca en situacién provisional, que ha de mantenerse como
tal mientras se adjudica la finca en la que han de concretarse las unidades
de aprovechamiento,
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Ademids de este iltimo caso, en que estd previsio legalmente que el
aprovechamiento urbanistico abra folio registral, en un anteproyecto de
Reglamento Hipotecario que tramitaba el Ministerio de Justicia se aludia a
otros dos supuestos en que el aprovechamiento deberia abrir folio registral:
el de las cesiones de aprovechamiento a la Administracién actuante; y el
de la adjudicacién de unidades de aprovechamiento a las empresas urbani-
zadoras.

En los referidos supuestos de apertura de folio registral al aprovecha-
miento existen en realidad tres clases de fincas, apareciendo el aprovecha-
miento urbanistico como una finca especial en situacién de transito desde
una finca de origen hacia otra pendiente todavia de concretar.

Asi, aparece en primer lugar la finca o fincas de «origen» de los apro-
vechamientos. En segundo lugar, estd la finca especial, consistente en las
unidades de aprovechamiento correspondientes, a la que se trasladan incluso
los derechos reales que existian sobre la finca originaria. Y en tercer lugar,
existird la finca «de destino», en la que se concretardn en el futuro los
aprovechamientos, y que serd en su dia susceptible de adjudicacién al titular
de tales aprovechamientos.

En todos estos casos, se justifica la apertura de folio para el aprovecha-
miento, pues aparece también el aprovechamiento como figura de transito
en espera de posarse en una futura finca a favor de su titular (13).

e) Las cuotas indivisas de garaje como finca especial

El local garaje de una edificacién o grupo de edificaciones puede en-
contrarse en diferentes situaciones, algunas de las cuotas no tienen diferen-
ciacién como finca especial de otras de una propiedad horizontal o conjunto
inmobiliario.

Para que el local garaje tenga el caricter de finca especial, diferenciada
de esos supuestos, hemos de llegar al caso del articulo 68 RH.

En primer lugar, ha sucedido alguna vez en otros tiempos en que las
plazas de garaje no tenian el valor que hoy tienen y en supuestos de
comunidades muy limitadas, que el garaje haya sido configurado como
elemento comin de una propiedad horizontal.

En tal caso, no hay finca especial sino elemento comin situado en la
finca matriz, sin perjuicio de la posible asignacién de uso especifico sobre
espacio determinado, siempre que asi lo regulen los Estatutos.

(13) Sobre todos estos supuestos, véase el interesante estudio de RAFAEL ARNAIzZ,
«El acceso al Registro de la Propiedad de las transferencias de aprovechamiento urba-
nistico», en el libro Estudios sobre la reforma de la Ley del Suelo, Colegio de Regis-
tradores, 1991, pégs. 216 y sigs.
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Este primer supuesto estd completamente abandonado en la prictica,
dada la importancia econémica y juridica de las plazas de garaje en la
actualidad.

En segundo lugar, cabe configurar como plaza de garaje como anejo de
determinada vivienda o local de la propiedad horizontal. Esta posibilidad
tiene perfecto encaje en aquellas situaciones en que se pretende que no se
especule con la enajenacién independizada de plazas de aparcamiento,
como ocurre en los supuestos de viviendas de proteccion oficial (asi, art. 7
del Real Decreto 1932/1991, de 21 de diciembre). Pero no se adapta a los
casos normales en que se pretende una posibilidad de enajenacién como
objeto de trafico independiente, dado su valor econémico, de la plaza de
aparcamiento, respecto a la vivienda.

En tercer lugar, cabe que el total local garaje sea elemento privativo de
una propiedad horizontal y sea objeto de subdivisién formando cada plaza
finca en folio separado, pero con conexién permanente con la finca matriz-
local garaje, en cuanto a los Estatutos y elementos comunes del mismo y
con la finca matriz-edificio o conjunto inmobiliario, en cuanto a los Esta-
tutos y elementos comunes de la total propiedad horizontal o conjunto
inmobiliario. Es el supuesto de triple folio de la Resolucién DGRN de 2 de
abril de 1980, anteriormente citada.

En cuarto lugar, cabe que cada una de las plazas sea una entidad dentro
de la total propiedad horizontal, sin intermedio de la finca-local garaye,
y parangonada con las demds viviendas y locales del edificio, configu-
rdndose entonces las zonas de pasos y maniobras como elementos comunes
del total conjunto. No parece que esta configuracion sea la adecuada, pues
no puede ponerse en un mismo plano una plaza de garaje con una vivienda
o local, al existir en la realidad una serie de zonas y elementos comunes
que estan relacionados exclusivamente con la plaza y no con la vivienda
o local.

Cabe incluso que /a vivienda y el local garaje constituyan fincas sepa-
radas dentro de la propiedad horizontal, pero que se conecten a través
de una titularidad «ob rem», de tal modo que la transmisién o grava-
men de la una lleven consigo una cuota de la otra, por configurarse
como tal titularidad, es decir, que quien sea propietario de una vivienda o
local del edificio tendré la titularidad de una cuota indivisa equis de! local
garaje.

Y cabe por ultimo, la posibilidad prevista en la reforma del Reglamento
Hipotecario de 1982, en que se configura como finca especial la cuota
indivisa del local garaje siempre que se adscriba a dicha cuota el uso de
una o mds plazas determinadas.

Concretamente, el articulo 68 RH, incluido dentro de la seccion de
«fincas especiales», establece: '
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«La inscripcién de la transmisién de cuota indivisa de finca destinada
a garaje o a estacionamiento de vehiculos, que lleve adscrita el uso de una
0 mds plazas determinadas, podra practicarse en folio independiente, que se
abrird con el ndmero de la finca matriz y el correlativo de cada cuota. Dicha
inscripcién se realizara a solicitud del titular registral o del adquirente, o
cuando el Registrador lo considere necesario para mayor claridad de los
asientos. La apertura de folio se hard constar por nota al margen de la
inscripcién de la finca matriz».

Se trata de un supuesto de «conexién permanente» de la cuota indivisa
con la finca matriz de la que forma parte, es decir, con el local garaje
correspondiente.

Pero tiene especialidades respecto a los demds supuestos de «conexién
permanente» que vimos anteriormente, y de ahi la configuracién de finca
especial.

La finalidad de configuracién de la cuota indivisa como finca especial
fue clarificar el folio registral del garaje para evitar el amontonamiento de
titularidades registrales en un mismo folio, que podian llegar a cuatrocien-
tas, ochocientas o mds inscripciones, en perjuicio de la claridad del sistema,
lo que obstaculizaba la busca de titularidades y ta clarificacién del tracto
sucesivo.

Y la necesidad de la reforma se hacia todavia mas necesaria debido
a que en la practica era la formula cominmente utilizada por las promo-
toras inmobiliarias, que no practicaban la subdivisién del local garaje en
plazas determinadas por una razén meramente coyuntural de gastos fiscales,
notariales y registrales, que lleva consigo toda subdivisién en numerosas
plazas.

Ante esa situacién de la préctica, y para conseguir la clarificacién,
surgié la idea en el Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluia, de con-
figurar cada cuota indivisa como finca especial, abriendo folio conectado
con el del local garaje. Y dicha idea fue aceptada por los redactores del
Anteproyecto de Reglamento y, después, por el Real Decreto que lo aprobd.

Por tanto, no tenia finalidad sustantiva o civil, ni mucho menos puede
equipararse la situacién juridica a la de formacién de plazas de parking
como fincas independientes.

Debe mantenerse una jerarquia sustantiva de posibilidades:

a) La situacion ideal, que es la formacion de plazas independien-
tes por via de subdivisién del local garaje. con lo que se consi-
gue no s6lo una completa clarificacién de historiales de cada plaza,
sino que los respectivos titulares tengan la plena propiedad de la
misma y no unicamente el uso, evitando ademds, el retracto
de comuneros con ocasién de cada transmisién, pues es objeto de
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trafico la plaza de garaje perfectamente delimitada y no una cuota
indivisa.

b) La situaciéon de mantenimiento de cuotas indivisas sobre el total
garaje, en forma de comunidad, pero con adscripcion del uso de
una o mds plazas determinadas a la cuota de garaje. Aunque algu-
nos autores y alguna sentencia aislada (14) hablan aqui de «comu-
nidad funcional», que impediria el retracto de comuneros y la ac-
cién de divisién, no parece que el articulo 68 RH, que no deja de
ser una norma reglamentaria clarificadora del folio registral, sea
suficiente para impedir la mecénica del retracto de comuneros y de
la accién de divisién.

No cabria negar a cualquiera de los comuneros que solicitara la accién
de division para conseguir la solucién ideal de ostentar su plaza de garaje
perfectamente delimitada como objeto de propiedad en sustitucién de la
cuota indivisa, que es siempre una titularidad de inferior rango por implicar
una atribucién de uso y no de propiedad de plaza determinada.

En segundo lugar, no habria tampoco base para negar el retracto de
comuneros del Cédigo Civil, a quien vende una cuota indivisa del local
garaje, por mucho que tuviera asignado el uso exclusivo de una plaza de
parking, pues no deja de ser una comunidad por cuotas, a la que seria
aplicable el articulo 1.524 del Cédigo Civil, sin que haya argumentos su-
ficientes para excluirlo.

Distinto problema es que puedan existir especialidades de esa comuni-
dad, que la aproximen al concepto de «funcionalidad» a través de la exis-
tencia de unos Estatutos especiales del local garaje y de unos gastos a
distribuir entre los distintos cotitulares, asi como de la existencia de unas
zonas de paso y maniobra, cuyo uso o destino ha de ser respetado por todos
los cotitulares, pero cuya copropiedad va incluida en la cuota indivisa que
a cada uno corresponde.

Evidentemente, la configuraciéon de esta finca especial puede plantear
algunas dificultades en la préctica, todas las cuales se van resolviendo sin
ningin problema, por lo que puede decirse que la innovacién reglamentaria
ha constituido, al menos de momento, un completo éxito de clarificacién de
titularidades en sus resultados.

Como aspectos concretos a tener en cuenta pueden sefialarse, entre
otros, los siguientes:

(14) Véase el importante libro de RAFAEL ARNAIZ, Los aparcamientos subterrdneos.
Notas sobre su organizacién juridica y su acceso al Registro de la Propiedad, Cuader-
nos Civitas, 1993, pdgs. 140 y sigs., donde cita la Sentencia del TS de 24 de diciembre
de 1990.
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1. Ha de evitarse a toda costa reflejar en el Registro errores que, sin
el adecuado control registral, podrian producirse en la prictica de las escri-
turas, como por ejemplo, asignar a una cuota el uso de una plaza que ya
estuviese asignada con anterioridad. Para ello, cada Registrador de la Pro-
piedad ha de tomar las medidas auxiliares adecuadas para evitarlo, entre las
cuales puede ser util reflejar en una hoja cuadriculada para cada plaza,
aquéllas cuyo uso ya ha sido atribuido.

2.° En aquellos casos en que los documentos de transmisién aluden a
un plano en que consta grafiada la plaza, el Registrador ha de exigir,
conforme al articulo 51-4.® RH, que se aporte la copia del plano autenti-
cada notarialmente para su reflejo en la inscripcién y su archivo en el
Registro.

3. Como la decisién tltima en cuanto a la apertura de folio queda a
la decisién del Registrador, teniendo en cuenta las necesidades de clarifi-
cacién del folio registral conforme al principio de especialidad, ha de tener
una serie de criterios en este punto, que podrian ser el no abrir folio
registral a aquellas cuotas indivisas que comprenden una muinplicidad de
plazas, pues, aunque el articulo 68 RH no contiene normas restrictivas en
esta materia, parece evidente que si a una cuota indivisa se le asigna el uso
de veinte plazas, ha de mantenerse esta cuota en el folio general del local
garaje a la espera de que se transmitan cuotas mds reducidas con adscrip-
cién de una, dos o tres plazas determinadas.

Por otro lado, no hay inconveniente en que el Registrador abra folio a
una cuota indivisa a la que se adscriba, por ejemplo, el uso de dos plazas,
y seguidamente, en el futuro, el titular de la cuota transmita la mitad de
cada cuota a distintos adquirentes, en cuyo caso ha de aprovecharse en aras
a la claridad, para abrir folio a cada cuota correspondiente al uso de una
plaza.

Si se hipotecase la cuota indivisa a la que se adscribe el uso de varias
plazas, queda a la voluntad del hipotecante hipotecar la cuota como objeto
unitario sin distribuir la responsabilidad entre las plazas, o hipotecar varias
cuotas indivisas con adscripcion de plaza, pues al no tener asignado folio
independiente cada plaza, ni tampoco pertenecerle en propiedad las plazas,
cabe que configure el objeto hipotecado a su eleccién.

Si constituyé hipoteca sobre el conjunto, sera objeto de ejecucién dicho
conjunto; y si hipotecé por cuotas indivisas mds pequefias, se ejecutard cada
cuota con separacién, lo que dard lugar en su dia a la apertura de folio
separado para cada una, pues en el momento de la constitucién de hipoteca
no cabe apertura de folio, dado que el articulo 68 RH se refiere a los actos
de transmisién y no de gravamen.

4.° En el supuesto en que, ademas del nimero de la plaza asignada a
la cuota indivisa, se hagan referencias a superficie y linderos, esta constan-
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cia, al no estar prevista ni controlada legalmente, pues se trata de referen-
cias que se van consignando de modo sucesivo sin posibilidad de control,
han de consignarse en el Registro como mera manifestacion de los intere-
sados, sin que se consignen como dato acreditado. Por ello, deberdn expre-
sarse frases como «seglin manifiestan las partes», sin consignarlo en el acta
de inscripcion.

Otra cosa es que, antes de la venta de cuotas indivisas, el promotor
inmobiliario hubiera hecho constar en el titulo constitutivo la superficie y
linderos de cada plaza adscrita en uso a la cuota indivisa.

5.° El Registrador ha de evitar la aplicacion de la analogia de ese
articulo 68 RH a situaciones que podria pensar que son similares pero que
no lo son.

Se trata de un supuesto de finca muy «especial» en que no cabe la
analogia, ya que tal aplicacién analégica podria dar al traste con la propie-
dad horizontal o con los conjuntos inmobiliarios, pues siempre cabria ex-
tender el precepto de modo interminable a situaciones que ya tienen una
regulacién clara y especifica.

El origen de la norma fue facilitar a clarificacién del trifico de las plazas
de garaje como elementos que no dejan de ser accesorios, pero de ninguna
manera extenderlo a unidades inmobiliarias, como los pisos y locales, que
tienen su regulacién imperativa en la Ley de Propiedad Horizontal.

Unicamente, tratandose de trasteros. que incluso pueden estar sitos
en el mismo local de aparcamiento, aceptamos la aplicacién del articu-
lo 68 RH, por «identidad de razén», teniendo, ademds, en cuenta, la escasa
consideracién econémica de tales elementos.

f) Las concestones administrativas como fincas especiales

Los articulos 60 y siguientes del RH incluyen entre las fincas especiales
las concesiones administrativas, siendo también objeto de regulacién en el
articulo 31 del mismo Reglamento.

La especialidad de estas fincas reside en que han de abrir folio indepen-
diente del terreno o terrenos a que se refieren, teniendo en cuenta lo si-
guiente:

1.° Que el terreno, al ser bien de dominio y uso piblico, no suele ser
objeto de inscripcién, dada su ostensibilidad, por 1o que ha de ser objeto de
inmatriculacién la concesién como derecho real administrativo otorgado por
la Administracién sobre un bien de dominio y uso publico.

2.° Que, aun en el supuesto actualmente frecuente de que los bienes de
dominio y uso publico consten inmatriculados en el Registro, la concesion
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administrativa puede seguir una suerte diferente de la inmatriculacion de
tales bienes, ya que conforme al articulo 6 RH cabe que tales bienes sean
objeto de «desinscripcién», con lo que se plantearian problemas respecto a
las concesiones administrativas si estuvieran inscritas en el mismo folio que
tales bienes, y de ahi que haya que considerar acertada la posicién del
Reglamento Hipotecario que prevé la apertura de folio para las concesiones
administrativas.

Ello no obsta, sino todo lo contrario, para que se conecten a través de
una nota marginal en la inscripcién del bien de dominio y uso piblico, éste
con la concesién administrativa correspondiente.

Las concesiones administrativas pueden ser de varias clases, siendo
fundamentalmente las que interesan a efectos registrales las siguientes:

1.*  Las concesiones administrativas de obras piblicas. Estas consisten
en el otorgamiento de la facultad de construccién y ulterior explotacién de
una obra publica. Asi, las concesiones administrativas de ferrocarriles, ca-
rreteras, autopistas.

2.* Las concesiones administrativas de aprovechamiento sobre bienes
de dominio y uso piiblico. Dentro de este grupo estin las concesiones de
minas, las de aguas, las de la zona maritimo-terrestre, y recientemente, son
muy frecuentes las concesiones de construccién y explotacidn de garajes o
aparcamientos sobre el subsuelo existente sobre una calle, plaza o jardin
publico.

Las concesiones de garajes pueden configurarse directamente como
concesiones, o bien utilizar la figura del régimen de gestién directa a través
de una sociedad municipal, y prever en el pliego de condiciones que se
considerard otorgada la concesion cuando dicha sociedad transmita las pla-
zas o participaciones indivisas correspondientes.

En estas concesiones de garajes. actualmente en auge, dada la importan-
cia de los aparcamientos en las grandes ciudades, cabe configurar las plazas
como fincas independientes en régimen de concesién administrativa, conec-
tadas con la concesion como finca matriz, o bien utilizar el sistema de
transmisiones de participaciones indivisas del articulo 68 del Reglamento
Hipotecario, con adscripcién del uso de plaza determinada. En todo caso,
al tratarse de supuestos que estdn comprendidos en la concesién adminis-
trativa, el folio separado de cada plaza o participacién indivisa ha de en-
cabezarse con las palabras «Concesién administrativa», para evitar confu-
siones sobre la naturaleza del derecho.

Las principales caracteristicas comunes a todas las clases de concesiones
son las siguientes:

1.*  Que abren folio registral, aunque no se trate del dominio, sino de
un derecho real especial como es la concesién administrativa. Asi resulta de
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los articulos 44-6.°, 31 y 60 RH, y del propio articulo 334-10.° del Cédigo
Civil, que califica a las concesiones como bienes inmuebles.

2. Que como tales fincas pueden ser objeto de trdfico unitario, y
concretamente, pueden ser hipotecadas como tal unidad, conforme al articu-
lo 107-6.° LH, siempre que se permita en el titulo de concesién, pues en
otro caso, estd sujeto al régimen de autorizacién administrativa. Por otra
parte, la especialidad de la hipoteca es que queda pendiente de la resolucion
del derecho del concesionario, con aplicacién de la normativa de la subro-
gacién real a favor del acreedor hipotecario respecto a la indemnizacién que
en su caso corresponda al concesionario.

3.* Cabe que se incorporen terrenos para ser afectados a la concesién,
bien por el mecanismo de la expropiacién forzosa o por cualquier otro
titulo. Tales adquisiciones han de ser inscritas en el folio que corresponda
al terreno, sin perjuicio de hacer constar la afectacién a la concesién a
través de la correspondiente nota marginal en la inscripcién de los terrenos,
conforme al articulo 31 del Reglamento Hipotecario.

4 Otra caracteristica, si bien ésta s6lo aplicable a algunas concesio-
nes y no a todas, es la especialidad de las inscripciones principales y de
referencia, cuando atraviesen varios términos municipales, haciéndose
constar la inscripcién principal de la concesion en el Registro correspon-
diente al punto de arranque, y en los demds Registros que atraviese la
concesion se practicardn las correspondientes inscripciones de referencia.

XI. LA DESCRIPCION DE LA FINCA: CARACTERES

La descripcién de la finca es la expresion de los datos o circunstancias
de la finca que permiten su identificacion.

La descripci6n es, por tanto, un concepto al servicio de la identificacién
de la finca. La posibilidad de identificacién ha de actuar en un doble
sentido: por una parte, la descripcién registral ha de permitir la identifica-
ci6n de una finca sobre el terreno; por otra parte, ante una descripcién
tomada de la realidad en un momento dado, habria de permitirse que se
identificase con un determinado folio registral. Estos son los desideratum de
todo buen sistema registral, que se consigue con descripciones adecuadas y
con actualizaciones descriptivas, ademds de con la plena coordinacién
Catastro-Registro.

La importancia de la descripcién de las fincas se destaca desde cuatro
puntos de vista o intereses (15):

(15) Véase RAFAEL ARNAIZ, acerca de los tres primeros que se indican a continua-
cién en el texto, en RCDI, nim. 610, pag. 1272.
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1.° El interés del propietario como titular de la finca, para tener ga-
rantizado el derecho que, en definitiva, recae sobre la finca, y para que ésta
pueda operar como tal objeto en el trafico y en el proceso.

2.° El interés de los colindantes para evitar cualquier extralimitacién
o confusién de linderos y superficie.

3.° El interés de la Administracién, que actia en expedientes que
requieren la plena identificacién de las fincas, como por ejemplo, los ex-
pedientes de expropiacioén forzosa en el dmbito urbanistico.

4.° El interés de los terceros en el trafico juridico inmobiliario, a los
que no solo les interesa la inatacabilidad del derecho adquirido conforme
al Registro, sino también del objeto de ese derecho delimitado por su
situacién, superficie y linderos. En este sentido, la Resoluciéon DGRN alude
a la descripcion como «presupuesto basico de la eficacia sustantiva del
Registro». Los caracteres de la descripcién son los siguientes:

A) Desde el punto de vista del titulo, la descripcién es uno de los
requisitos o circunstancias de la inscripcién en el Registro que, por ser
trascendental para la mejor identificacion de la finca, requiere su adecuada
constancia en el titulo y la calificacién del Registrador.

Numerosas resoluciones DGRN han puesto de relieve la importancia de
la funcién registral calificadora en este dmbito descriptivo de las fincas:

a) La Resolucién de 13 de junio de 1952 exige que se describa ade-
cuadamente el resto de una finca como requisito necesario para que
se pueda practicar una anotacién de embargo por no determinar
suficientemente el mandamiento la identidad de la finca al descri-
birla, tal como constaba en el Registro antes de una serie de segre-
gaciones, sin mas que afiadir la superficie aproximada actual.

Esta Resolucién hace una serie de declaraciones fundamentales sobre la
descripcién de la finca:

«La finca constituye la entidad bdsica de sistemas inmobiharios como el
espafol, y si bien los datos fisicos no se hallan amparados por la fe piblica,
ni aun en aquellos regimenes hipotecarios més perfectos, como el alemdn. que
se funda sobre un Catastro bien organizado, nuestra Ley procura una perfecta
identificacién, que generalmente se obtiene en virtud de las manifestaciones
de los otorgantes y del contenido del Registro, ya que se trata de un requisito
esencial, asi reconocido en varias Resoluciones».

«Supuesta la mutabilidad de las circunstancias fisicas, el legislador, para
evitar que los datos descriptivos de los inmuebles queden “cristalizados”,
dispuso que cuando se practiquen nuevos asientos se comparen los que figu-
ran en los documentos con los que resulten de los asientos, y asi el articu-
lo 51, regla cuarta, parrafos 2.° y 3.°. del Reglamento Hipotecario ordena
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que si los requisitos exigidos constan ya en las inscripciones y anotaciones
anteriores no se expresen de nuevo si coincidieren con los del titulo que
provoca el nuevo asiento y, en caso de disconformidad, se indiquen las
diferencias resultantes, con lo cual se pretende, merced a esta rectificacion
sucesiva, mantener la armonia entre los asientos del Registro y la realidad, y
se evita la repeticién de anticuadas descripciones».

«Las anotaciones preventivas de embargo son configuradas en algunas
legislaciones como hipotecas judiciales o forzosas, advierten a los futuros
adquirentes de las resultas de un juicio, limitan el poder dispositivo del
deudor al impedir que enajene como libres fincas o derechos, y, cuando
hubiesen pasado a un tercer poseedor, son de aplicacién los articulos 38 de
la Ley y 143 del Reglamento Hipotecario, por lo que tiene especial importan-
cia la perfecta identificacién de la finca sobre la que debe recaer la anotacién
que ha de producir tales efectos».

«El articulo 74 de la Ley Hipotecaria prevé el supuesto de que en el
documento que disponga la anotacién preventiva no se consigne alguna de las
circunstancias necesarias para su validez, entre las cuales, seiala el articu-
lo 75 de la misma Ley, figuran las que den a conocer la finca y, por tanto,
en el presente caso pudo observarse tal precepto con un sencillo procedimien-
to que hubiera permitido subsanar el defecto sefalado».

Aunque en materia de anotaciones preventivas la Resoluciéon DGRN de
28 de marzo de 1969 ha permitido una cierta flexibilidad en las descripcio-
nes de los mandamientos, ello es siempre que no se impida la identificacién
de la finca, y desde luego que tratindose de embargo de resto de finca es
imprescindible la identificacién para evitar que luego pueda salir a piblica
subasta una porcién completamente indeterminada, mixime teniendo en
cuenta que a veces los restos no dan lugar a finca en la realidad, pues
aunque quede superficie registral, se trata de una porcién de metros ocupada
por una calle o plaza.

b)

La Resolucion de 17 de septiembre de 1969 se ocupa de un caso de
actualizacion descriptiva en el titulo que no sélo planteaba dudas
sobre la identidad con la propia finca inscrita, sino también con
otros solares inscritos a nombre de personas distintas.

Es el dificil problema de la «actualizacién descriptiva», que fue objeto
de calificacién por el Registrador y que la Direccion General confirmé
haciendo las siguientes declaraciones de gran interés:

«La cuestion que plantea este expediente consiste en resolver s1 puede
accederse a que, en los libros registrales se haga constar la que se presenta
como descripcién actual de la finca, cuando esta descripcién no permite la
idenuficacién de aquélla y concuerda ademds con la de otras ya inscritas».

«Esta situacién puede resultar agravada si por el transcurso del uempo las
caracteristicas del inmueble resultan modificadas por los cambios que haya
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podido experimentar, ya que al faltar un sistema eficaz de comprobacién, las
variaciones sobrevenidas se hacen constar por las simples declaraciones de
las partes —Reglamento Notarial— con lo que puede alterarse dato tan fun-
damental como los linderos y dar lugar a que se dificulte enormemente la
identificacién de la finca e incluso a que se practique una doble inmatricu-
lacién»

«La determinacién de que se trata de un mismo inmueble el que aparece
en el Registro y el que con la nueva descripcién figura en la escritura pre-
sentada, es materia que debe ser discrecronalmente apreciada por el Registra-
dor. quien al calificar, tendra en cuenta todos los elementos necesarios y los
documentos aportados que pretendan justificar el cambio operado. pero todo
ello ha de entenderse sin perjuicio de lo que. en definitiva, y tal como declaré
la Resolucién de 26 de enero de 1955, decidan sus superiores jerdrquicos
acerca de la procedencia o improcedencia de la calificacién al resolver el
recurso gubernativo».

«Las dudas del Registrador aparecen racionalmente fundadas por tratarse
de un caso en que, por la transformacién de la finca de nistica en urbana y el
lapso de tiempo transcurrido, la descripcion actual es totalmente extrana a la
primitiva, sin que los documentos complementarios aportados sean lo suficien-
temente reveladores para establecer la i1dentidad, ya que el certuficado del
Instituto Geografico y Catastral no desvanece la duda de que puede tratarse de
terrenos distintos al limitarse a expresar que hay coincidencia en los parajes y
de la Certificacién de la Administracion de Propiedades y Contribucién Terri-
torial y oficio del Ayuntamiento de Madnd, Seccién de Rentas y Exacciones,
aparece que el alta para la tributaci6n del solar discutido tuvo lugar en 21 de
mayo de 1964, y lo mismo resulta del acta notarial levantada que se concreta
a la transcripci6n de las declaraciones hechas por los requirentes».

«La posible comncidencia de la descripcién con la de otros inmuebles ya
inscritos pertenecientes a otros propietarios, justifica la prudencia del funcio-
nario calificador, pues tales asientos, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1.° de la Ley Hipotecaria estin bajo la salvaguardia de los Tribuna-
les, sin que pueda procederse a su cancelacién a no ser que consientan sus
titulares o en su defecto recaiga resolucién judicial firme».

«Todo ello no impide que los interesados, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 66 de la Ley Hipotecaria puedan acudir, si1 quieren, a los
Tribunales de Jusucia, para venular y contender entre si acerca de la validez
o nulidad de los titulos que hubieran podido provocar las inscripciones que
se estiman contradictorias, o que, solicitada la inscripcién con arreglo a la
descripcién registral, por estimar existe doble nmatriculacién, se pueda. de
acuerdo con el aniculo 313 del Reglamento Hipotecario, siempre que se
pruebe la identidad de la finca, acudir al Juez de Primera Instancia del lugar
en que radique el Registro, para que se adopten las medidas que el referido
precepto establece».

c) La Resolucién de 14 de julio de 1963, en un supuesto de compra-
venta de cuota indivisa, insiste en la necesidad de describir adecua-
damente los restos de fincas, sin que baste remitirse a las descrip-
ciones registrales:
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«Una de las finalidades de las disposiciones hipotecarias ha sido procurar
que los inmuebles se describan en los libros registrales de manera que sea
posible su identificacién, puesto que son la base sobre la que descansan los
derechos inscribibles en sisiemas como el espafiol, que no pueden apoyarse
plenamente sobre el Catastro y por ello, tanto el articulo 9 de la Ley Hipo-
tecaria, apartado primero, como el articulo 51, apartados 2 y 3 de su Regla-
mento, preceptian que las inscripciones expresen la situacién, hinderos, me-
dida superficial y cualquier otra circunstancia que contribuya a idenuficar las
fincas».

«En los supuestos de segregacién, los articulos 47 y 50 del Reglamento
Hipotecario exigen describir la porcién restante, “cuando esto fuese posible”,
y como el Notario autorizante del instrumento debe identificar la finca, so-
licitard de las partes los antecedentes y datos que contribuyan a su determi-
nacién, con el fin de que queden claramente determinadas, tanto la parte
segregada como el resto, de manera que éste se pueda tdentificar posterior-
mente en el Registro y se facilite la calificaci6n de titulos, quedando himitada
la aplicacién de la simple modificacién de extensién y linderos a los casos
excepcionales en que sea imposible cumplir los requisitos de general obser-
vancia».

«En las modificaciones de las fincas que alteren su fisonomfa, el Notario
procurard, en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 170 y 171 del
Reglamento Notanal vigente, que se consignen con claridad y precisién los
datos que permitan identificar, tanto la finca matriz como la porcién segre-
gada, y cuando autorice titulos después de cualquier modificacién sufrida en
la extensién o linderos de los inmuebles, ya acepte los datos facilitados por
las partes ya los recoja de otros documentos, deberd actualizar las descripcio-
nes con el fin de mantener el més exacto paralismo entre la realidad juridica
y los pronunciamientos registrales».

d) La Resolucién de 23 de octubre de 1965 alude al principio de

€)

especialidad y a la finca como elemento bdsico sobre la que se
centran todos los derechos inscribibles que exigen sea descrita con
arreglo a las prescripciones legales, a fin de que pueda ser identi-
ficada con toda precisidn, debiendo cuidar el Notario de expresar
con la mayor exactitud posible las circunstancias y requisitos im-
prescindibles y rectificar los datos equivocados o que hubieran
sufrido variacién por el transcurso del tiempo, pero en el caso
contemplado no consideré posible la descripcion del resto. Pero esta
Resolucién tiene explicacién porque el acto juridico realizado no se
referia a la finca resto, sino a la finca segregada que se describia
perfectamente. Por tanto, de ella se deduce que puede esperarse a
la realizacién de alguna operacién juridica sobre el resto para hacer
la descripciéon completa del mismo.

La Resolucion de 26 noviembre de 1971, en un supuesto de consig-
nacién de cambio de nombre de una sociedad mercantil por nota al
margen de las fincas, advierte de la necesidad de expresar la des-
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cripcién compieta de los inmuebles, sin que baste la simple remi-
sién a datos registrales:

«Conforme a reiterada doctrina de este Centro Directivo, los titulos que
pretenden tener acceso al Registro deben contener la descripcién de las fincas
a que los mismos se refieran, sin que m siquiera sea suficlente, como regla
general, la simple consignacién de los datos registrales y sélo en algunos
supuestos excepcionales se admite por la legislacién hipotecaria practicar
asientos respecto a todos los bienes inscritos a nombre de una persona en
virtud de titulos que no los describan».

f) Las Resoluciones de 21 y 22 de marzo de 1973 ponen limite a algunas
exageraciones en la calificacién, pues se trataba de defectos mimios de la
descripcién, que no afectaban a la identidad de la finca.

g) La Resolucién de 2 de julio de 1980, en relacién con un auto de
expediente de dominio sobre inmatriculacién de finca, consider6 no inscnbi-
ble el auto, porque nada aclaraba sobre las dudas que expresé el Registrador
en la certtficacién registral respecto a la identidad de la finca con otra ins-
crita, y porque al referirse uno de los linderos a «otros propietarios de la calle
equis», esto no es suficientemente identificador, aparte de que tales propie-
tarios. como colindantes, tenian que haber sido citados en el expediente

He aqui lo mas significativo de esta Resolucién:

«Una de las mayores preocupaciones del legislador en materia inmobilia-
ria se concreta en el acceso del elemento finca a los libros registrales por ser
la base sobre la que descansa nuestro sistema hipotecario, y por eso trata de
adoptar todo tipo de garantias en tanto la nstitucién catastral no esté debi-
damente coordinada con el Registro de la Propiedad (como pretende el recien-
te Real Decreto 1030/1980, de 3 de mayo) y de ahi que en reiteradas Reso-
luciones este Centro haya sefialado el especial cuidado que en este extremo
han de poner los funcionarios calificadores, a fin de evitar los perjuicios que
se derivarfan de una doble inmatriculacién».

«La lectura del auto aprobatorio pone de relieve que no ha sido desvir-
tuada la consignacién hecha en la certificacién registral acerca de la coinci-
dencia del inmueble. cuyo dominio se pretendia justificar con otra finca que
aparcce mmmatriculada en el mismo Registro, lo que hubiera obligado, caso de
ser asi, a cumplir las normnas establecidas por la Ley en este articulo 201 para
la reanudacién del tracto, y ordenar en su caso la cancelacidn de las inscrip-
ciones contradictonias. seglin dispone el articulo 202, y idnicamente en el
caso de que se hubiera declarado la falta de previa inscripctén del inmueble
que se pretende inmatricular es cuando seria procedente la aplicacién
—ademds de las normas comunes— de aquellas otras especiales que el men-
cionado articulo 201 establece para este supuesto».

«Tras lo expuesto cobra especial relieve el defecto nimero 1 de la nota,
relativa a no haberse descrito correctamente el inmueble discutido segin
exigen los articulos 9 de la Ley y 51-3 de su Reglamento, ya que. si bien en
general, la expresidn incompleta de un lindero no constituye obstdculo deci-
sivo para la practica de la inscripcién cuando la finca estd plenamente iden-
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tificada —segiin ha declarado este Centro—, no sucede lo mismo en este caso
concreto al encontrarse en entredicho su propia identificacién, por lo que
aparece justificada la cautela del Registrador que ha tendido a salvaguardar
el principio de especialidad tan fundamental en nuestro sistema».

«Igualmente y en relacién al defecto nimero 5 y en el caso de que se
hubiera justificado la falta de previa inscripcién de la finca que se pretende
inmatricular, es indudable que se ha omiudo la citacién a los colindantes
-——sean o0 no titulares registrales— exigida por la regla 3 * del articulo 201 de
la Ley».

«Por (ltimo, en los documentos expedidos por la Autondad judicial. los
Registradores han de actuar para su calificacidn dentro de los limites que
sefiala el articulo 99 del Reglamento Hipotecario, pues de no ser asi se
extralimitarian en su cometido, lo que no ha tenido lugar en el presente caso,
en donde el funcionario calificador se ha limitado a senalar —lo que ya
advirué previamente— una posible doble inmatriculacién, es decir, un obs-
ticulo registral, asi como la no observancia al tramitarse expediente de alguna
de las reglas del procedimiento».

h) La Resolucién de 23 de mayo de 1986 entiende que, estando ya

inscrita la superficie en unas segregaciones practicadas, no cabe
inscribir otra segregacion, aunque en el Plan Parcial de determinada
urbanizacién tenga subsistencia administrativa, pues estd a nombre
de distintas personas y una determinada porcién de la superficie
terrestre no puede ser al mismo tiempo parte integrante de dos
fincas independientes.

La Resolucién de 12 de diciembre de 1986 considera importante la
descripcién de una agrupacién de varios locales, unos sitos en plan-
ta baja y otros en el sétano, sin que se expresara en la descripcién
de la agrupacién esa doble situacién en planta baja y sétano:

«En cuanto al tercero de los defectos de la nota recurrida, imperfecta
descripcién del local resultante de la agrupacion, debe tenerse en cuenta las
siguientes consideraciones: «) la exigencia de la mds perfecta identificacién
de los inmuebles objeto del derecho real inscnbible (art. 9 de la Ley Hipo-
tecarta y 51 del Reglamento Hipotecario), en la medida en que asi lo permiten
los avances tecnoldgicos sobre la materia y las peculiares circunstancias del
bien concreto, como presupuesto basico de la eficacia sustantiva del Registro
de la Propiedad; b) que tratdndose de 1dentificacién de volimenes, cual
ocurre en la propiedad horizontal, no pueden olvidarse los datos definidores
relativos a la tercera dimensidn (altura), y de ahi que el articulo 5-1.° n fine,
de la Ley de Propiedad Horizontal, en funcién de la usual divisién del volu-
men total delimitado por el edificio primero horizontalmente, y después de
modo vertical, exija dnicamente la resefia de la planta en que se halle cada
ptso o local; pero cuando —como en el supuesto contemplado— el local
inico se extiende por dos plantas colindantes verticalmente, su perfecta 1den-
uficacién, a efectos registrales. exigird la expresién de la circunstancia de
que se extiende a dos plantas, asi como la de la superficie y lLinderos del
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espacio ocupado en cada una de aquéllas y ello con independencia del modo
de aprovechamiento o de la configuracién fisica de cualquiera de ellos (ya sea
para rampa, ya como hueco, etc.)».

La Resolucion de 29 de diciembre de 1992, en relacién con un auto
de un expediente de dominio sobre inmatriculacién de finca, insiste
en que la finca es la base sobre la que se asientan las sucesivas
operaciones, por lo que debe garantizar de modo preciso e inequi-
voco su identificacidon y localizacion. Y considera insuficiente la
descripcién de la finca que consiste en aludir a 160 metros cuadra-
dos enclavados en el poligono 35, parcela 190, con expresién de
unos linderos con referencia a metros y no a nombres, porque
imposibilita la apreciacién de las caracteristicas del inmueble cuya
inmatriculacién se pretende y su identificacién y localizacion.

La Resolucion de 7 de enero de 1994 trata de «echar por la borda»
toda la minuciosa doctrina anterior sobre precision en las descrip-
ciones, pues llega a la conclusién de que no es necesario describir
el resto de unos locales en propiedad horizontal, a pesar de que era
objeto de atribucién en forma de «titularidad ob rem» a favor de los
titulares de diecisiete Comunidades.

Con esta dltima Resolucién, el comentarista no tiene mas remedio que

mostrarse muy duramente por responder a esta dltima época caracterizada
por el descarado deterioro o desconocimiento del sistema registral inmobi-
liario,
olvidada.

seglin he destacado en otra ocasién (16), por lo que merece ser

Como critica a la misma pueden hacerse estas consideraciones:

— Es contradictoria consigo misma, ya que por una parte, esta recono-

ciendo la necesidad de que la descripcién de las fincas sea completa
«como medio indispensable para lograr la claridad y certeza que
debe presidir la regulacién de los derechos reales y el desenvolvi-
miento de la institucién registral», por exigirlo «el principio de es-
pecialidad y la concreta regulacién legal en esta materia (arts. 9
y 30 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario)». Pero
a pesar de ello, los locales que se atribuyen en titularidad «ob rem»
no son objeto de descripcion que dé claridad y certeza, y la nota
calificadora que denunciaba ese defecto es revocada en este aspecto.

— Trata de acogerse a un pretendido defecto de los datos del Registro,

(16)
de 12 de mayo de 1994», en RCD/, juho-agosto de 1994, nim. 623, pigs 1645 y sigs

que con anterioridad no expresaba la «descripcién como restos» de

En «El deterioro del sistema inmobiliario registral: la Resolucién de la DGRN
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esos locales, y trata de «agarrarse» a la idea de que la escritura ahora
presentada era de «subsanacién» de otra ya inscrita, por lo que habia
de estarse a lo que resultaba del Registro, que era la no descripcién
completa.

Con ello, los redactores de la Resolucién no tienen en cuenta que en
el Registro no habfa ningin error, pues una cosa es que en las notas
marginales de descripcion de resto, cuando no se hace ninguna operacién
juridica sobre el resto, no figure la descripciéon completa del mismo, y
otra diferente que cuando se otorgue tal operacién juridica, como lo era en
el caso la atribucién de titularidad «ob rem» sobre ese resto, sea totalmen-
te imprescindible y no sélo conveniente, expresar la descripcién comple-
ta, porque lo exige no sdlo «el principio de especialidad y la con-
creta regulacién legal en esta materia resultante de los articulos 9 y 30
de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento», sino también la propia
Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, que no permite
que un local de una propiedad horizontal quede sin describir adecua-
damente.

Dejando, pues, aparte, esta tltima Resolucién, que ha de ser olvidada
rapidamente, la doctrina de la Direccién General de los Registros y del
Notariado ha venido manteniendo acertadamente a lo largo de los afios la
necesidad de una correcta descripcién de las fincas en los titulos y en el
Registro, que permitan su identificacién y localizacién, conforme al prin-
cipio de especialidad.

B) La segunda caracteristica de la descripcién de las fincas es que se
trata de una «descripcion literaria», combinada en algunos casos con la
«descripcién planimétrica», si bien ésta aparece unas veces como excepcio-
nal y otras como potestativa.

La descripcién exigible es en principio «literaria» porque basta relatar
en el documento la situacién, superficie y linderos de las fincas, sin nece-
sidad de aportar un plano.

El legislador ha estado acertado con la simple exigencia, por regla
general, mientras no se produce la coordinacién Catastro-Registro de la
descripcién literaria, porque no podia exigir en todos los supuestos la des-
cripcién planimétrica, debido a que hubiera planteado un gasto excesivo a
los particulares, dado el coste que tienen los planos para ser perfectos.

Ha seguido una interesante via media: la exigencia de planos sélo se
produce en supuestos especiales en que, dadas las caracteristicas de la
situacién, estos planos existen en la realidad y sélo habia que establecer la
norma de que se aportasen al Registro para archivarlos.

Asi, la exigencia de planos se produce en los siguientes supuestos:
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a) En la legislacion urbanistica, en relacién con las inscripciones a
practicar como consecuencia de los expedientes de reparcelacién,
compensacién y expropiacién.

b) En la legislacién agraria, respecto a las fincas resultantes de la
concentracién parcelaria (arts. 223, 235-2.° y 238 del Texto Refun-
dido aprobado por Decreto de 12 de enero de 1973).

c) En la legislacién de montes, respecto a la inmatriculacién de mon-
tes de utilidad piblica (art. 11-1 de la Ley de Montes y art. 71-2
de su Reglamento).

d) En la legislacién del dominio piblico maritimo-terrestre, ya que el
articulo 31-2 del Reglamento de Costas establece: «Si en la des-
cripcién de la finca se expresa que no linda con el dominio publico
maritimo-terrestre 0 no se hace declaracién alguna a este respecto,
el Registrador requerird al interesado para que identifique y localice
la finca en el plano proporcionado al efecto por la Administracién
del Estado. Si de dicha identificacién resultase la no colindancia, el
Registrador practicard la inscripcién haciendo constar en ella ese
extremo».

e) En términos generales, el articulo 51, regla 4.° del Reglamento
Hipotecario, después de la reforma de 12 de noviembre de 1982,
establece: «Cuando la identificacion de la finca se complemente
con referencia a un plano incorporado a la escritura se acompafiara
una copia autenticada de éste para su archivo en el Registro».

En todos estos supuestos, en la parte de la inscripcién relativa a la
descripcion de la finca, ha de recogerse la referencia a la aportacién de un
plano de la finca, asi como al nimero del legajo en que se archive. En-
tendemos que, dada la especialidad del supuesto, debe formarse un legajo
exclusivo de planos, pues en otro caso se produce un gran confusio-
nismo en el Archivo del Registro, no sélo por no poderse mezclar docu-
mentos de naturaleza distinta, sino porque al tratarse de remisiones descrip-
tivas vigentes no pueden dejarse en carpetas muy antiguas que dificulten
su uso y pronta localizaciéon. Y es que el articulo 410 RH contiene una
laguna en esta materia que ha de llenarse aplicando lo dispuesto en el
articulo 51-4." RH, que parte de un legajo de planos al exigir su archivo
en el Registro.

Aparte de estos supuestos de planos, hay que tener en cuenta, segiin
dijimos, que la descripcién es «literaria», es decir, opera sobre datos rela-
tados en los documentos que hacen referencia a naturaleza, situacién, su-
perficie y linderos. Veamos esta serie de datos descriptivos, tal como los
regula la Ley Hipotecaria en su articulo 9-1." y el Reglamento Hipotecario
en las circunstancias 1. a 4." del articulo 51:
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a) La naturaleza de la finca

Tanto el articulo 9-1.* LH como el articulo 51-1.* RH exigen la expre-
sién de la naturaleza de la finca.

Esto significa, en primer lugar, declarar si se trata de finca ristica o
urbana, lo que se hace por la manifestacién de las partes en la escritura,
y asi lo reflejard el Registrador en la inscripcién, sin perjuicio de aplicar
la Ley que corresponda si tiene datos para suponer que la finca es ristica
o urbana segun los criterios de diferenciacién antes sefalados.

En segundo lugar, la naturaleza de la finca significa, ademds, expresar
«el nombre con que las de su clase sean conocidas en la localidad»
(art. 51-1." RH). Habra, por tanto, que expresar en caso de finca rustica si
es tierra, prado, monte, etc.; y si urbana, almacén, edificio, solar, vivienda,
oficina, despacho, local de negocio, etc.

La reforma de la regla 2.* del articuio 51 RH por Decreto de 17 de
marzo de 1959, afiadié en dicha regla lo siguiente: «se hard constar la clase
de cultivo a que se refiere la finca». Esto puede constituir un dato adicional
interesante para la identificacién de la finca, si bien en zonas de monocul-
tivo no sirve para mucho, y ademds, la posible variacién de cultivos resta
eficacia a este elemento de identificacién.

También hay que expresar en el titulo y en la inscripcién, si las fincas
se dedican al cultivo de secano o de regadio, y, en su caso, la superficie
aproximada destinada a uno y otro. Esto lo exige también la legislacién de
Unidades Minimas de Cultivo (art. 47 del Texto Refundido de la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario, publicado por Decreto de 12 de enero de
1973). Conforme a esta legislacién, se viene recogiendo en la inscripcién
de las fincas risticas la referencia a la indivisibilidad de la finca, en su caso.
En cuanto a las fincas urbanas, la indivisibilidad resultante del plan puede
reflejarse en el Registro, bien por las declaraciones de los interesados o por
la comunicacién del Ayuntamiento respectivo con referencia a los datos del
Plan de Ordenacidn, pero en este caso parece que ha de constar la confor-
midad o solicitud del titular registral.

b) Situacién

La situacién de las fincas tanto nisticas como urbanas se expresa de modo
genérico, indicando el término municipal en que se encuentra. El documento
debe sefalar esta indicacién, maxime teniendo en cuenta que la organizacién
de los libros del Registro atiende a los respectivos términos municipales. En
la inscripcidn se debe recoger también la referencia al término municipal,
pues asi lo exige la regla 2." del articulo 51 del Reglamento Hipotecario.
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Caso de que un término municipal comprenda varias aldeas o parroquias
debe expresarse también esta subdivisién del término municipal.

En un plano mas especifico, la situacién de las fincas risticas se debe
determinar indicando, ademas, el pago, partido o paraje con que sea cono-
cido el lugar en que se halle la finca. Se trata de nombres no oficiales, sino
vulgares o consuetudinarios. Pero es fundamental este dato, pues la ordena-
cién actual de los indices de fincas risticas responde a esta circunstancia.
Por eso, la antigua doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado que atenué la importancia del nombre del pago o paraje debe
considerarse superada por los claros términos del articulo 51 del Reglamen-
to Hipotecario, de aplicacién ineludible (17).

Tratdndose de fincas urbanas, la situaciéon ha de completarse con la
referencia a la calle y nimero, y en su caso, a la planta en que se hallare.
En relacién con la calle y nimero, ha de tenerse en cuenta el
articulo 437 RH, que impone a los Alcaldes la obligacién de comunicar a
los Registradores las alteraciones introducidas en los nombres y numeracién
de calles y edificios y de cualquier otra que afecte a la determinacién de
las fincas, para que se haga constar en los indices registrales.

El articulo 51, regla 2.* afiade, después de la reforma del Decreto de 17
de marzo de 1959: «si constare, se consignardn los nimeros de poligono y
de la parcela». Esto significa que s6lo ha de consignarse este dato s1 resulta
del documento, lo que es bastante criticable actualmente, pues deberia
exigirse la mencién de tal circunstancia en todo caso, para asi progresar en
la deseable coordinacion Catastro-Registro. Tratdndose de fincas urbanas,
ha de seguirse el mismo criterio en cuanto a la «referencia catastral», por
imperativo de la regla 3. del propio articulo 51, segin reforma del Real
Decreto de 12 de noviembre de 1982, que también lo exige «si constare».

c) Linderos

Son importantisimos para la identificacion de la finca, pues, por un lado,
sirven para concretar la situacién de la finca, y por otro lado delimitan el
perimetro de la misma, al marcar la linea poligonal o delimitacién de su
contorno.

La importancia de este elemento descriptivo la reconoce el propio Cédigo
Civil en el parrafo segundo del articulo 1.471, que dice lo siguiente: «si
ademas de expresarse los linderos, indispensables en toda enajenacién de
inmuebles, se designaren en el contrato su cabida o nimero, el vendedor

(17) Me refiero a las Resoluciones de 18 de marzo de 1867 y 12 de febrero de
1896.
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estard obligado a entregar todo lo que se comprenda dentro de los mismos
linderos, aun cuando exceda de la cabida o nimero expresados en el contrato;
y, si no pudiere, sufrird una disminucién en el precio, proporcional a lo que
falte de cabida o nimero, a no ser que el contrato quede anulado por no
conformarse el comprador con que se deje de entregar lo que se estipul6».
En la practica inmemorial, los linderos se expresan por el nombre y
apellido o apellidos de los propietarios colindantes, salvo cuando se trata de
linderos «fijos», como caminos, arroyos, etc., o pisos de la propiedad ho-
rizontal. El Reglamento afiade la «naturaleza de las fincas colindantes»,
pero las Resoluciones de 21 y 22 de marzo de 1973 han restado importancia
a ese requisito, «si la descripcién (del documento) coincide con la de los
libros registrales y no puede surgir ninguna duda respecto de la identidad
de la finca». Creo que estas resoluciones no pueden servir de pretexto para
cometer imprecisiones en otros datos descriptivos, pues por esa via se puede
llegar a una penuria de descripciones, lo que puede repercutir en el futuro
cuando se plantee un problema serio sobre identificacién de la finca.

d) E! nombre de la finca

Esta circunstancia sélo es exigible si constare en el titulo, dado lo
dispuesto en el articulo 9-1." LH y en el articulo 51 RH, y puede aplicarse
lo mismo a fincas risticas que a urbanas.

e) Medida superficial

La regla 4.* del articulo 51 RH exige la expresién de la medida super-
ficial «en todo caso» y conforme al sistema métrico decimal, sin perjuicio
de que pueda constar también la equivalencia en las medidas de la regién.

Esta regla contradice lo dispuesto en la circunstancia 1." del articulo 9
de la Ley Hipotecaria, que s6lo exige la constancia de la medida superficial
«si constare».

Ahora bien, actualmente no puede decirse que la exigencia reglamenta-
ria vaya contra Ley, puesto que de diferentes leyes posteriores resulta la
necesidad de expresar la medida superficial en todo caso.

Asi, respecto a fincas nisticas, el articulo 47 del Texto Refundido de
legislacién agraria antes citado, dice que «en toda inscripcién de finca
ristica se expresara la medida superficial».

Y respecto a fincas urbanas, el articulo 5 de la Ley de Propiedad Ho-
rizontal exige tal expresion para los pisos y locales de un edificio, y aparte
de que puede aplicarse por analogia respecto a los edificios y solares por
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la potencial posibilidad ulterior de albergar pisos y locales, es que de la
propia legislacién del Suelo resulta la necesidad de expresar la medida
superficial, pues prevé una normativa sobre constancia en la finca registral
de la parcela minima, lo que, independientemente de su cumplimiento,
parte de la necesidad de que conste en el Registro la medida superficial.
pues sélo asf se podra plantear la constancia de la parcela minima.

f) La expresién del cardcter de indivisible

Tanto la legislacion agraria (art. 47 del Decreto de 12 de enero de
1973), como la legislacién urbanistica (art. 258 del Texto Refundido de la
Ley del Suelo de 26 de junio de 1992), exigen que conste, en su caso, que
la finca es indivisible.

Respecto a las consecuencias de esa constancia y las diferencias entre
legislacién agraria y urbanistica, me remito a lo que anteriormente se dijo
al tratar de la finca funcional.

Por lo que se refiere a los modos de hacer constar en el Registro que
una finca es indivisible, el mas normal es por su reflejo en los titulos
inscribibles en base a las declaraciones de los interesados.

Otra posibilidad, sobre todo a efectos de la legislacién urbanistica, es
que se haga constar en el Registro con posterioridad a través de una nota
marginal, bien en base a la solicitud o instancia del titular registral, o bien
en base a una certificacién administrativa en que, con referencia al planea-
miento o a instrumentos de ejecucién del mismo conste la parcela minima
en relaciéon con una finca determinada. Pero en este ultimo caso, ha de
constar que se ha notificado el acto al titular registral, salvo que éste solicite
expresamente tal constancia. Me baso en que el articulo 307 TRLS, nime-
ro 8, prevé la constancia de actos administrativos relativos a la descripcién
de las fincas en desarrollo o ejecucién del planeamiento y que el articu-
lo 308 TRLS prevé como titulo inscribible la certificacion administrativa,
pero con remision a la legislacién hipotecana en cuanto a las circunstancias
de personas, lo que, complementado con el articulo 100 del Reglamento
Hipotecario exige, ademds de los nombres, la expresion de que ha tenido
intervencién en el acto el titular registral (art. 20 de la Ley Hipotecaria).

2) Cualquier circunstancia que impida confundir con otra la finca
que se inscriba o que sirva para distinguirla de otra

Este requisito lo prevén ias reglas 2. y 3.% con variantes de redaccién
para las fincas nisticas y urbanas.
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Aunque no siempre ha merecido atencién por parte de la doctrina,
consideramos fundamental estas circunstancias, porque, aunque es algo
genérica, revela el grado de inquietud del legislador por el problema de la
identificacién (18).

Ademads, puede ser interesante para destacar las medidas lineales de los
linderos, sobre todo tratindose de solares o fincas de importancia y no muy
extensas.

C) La tercera caracteristica de la descripcién de las fincas en nuestro
sistema es que no estd plenamente coordinada con el Catastro

Existen algunos indicios de coordinacion en la legislacion registral que
no han de ser minusvalorados, pues su generalizacion podria abrir el camino
hacia esa deseada y nunca conseguida coordinacién.

Asi, respecto a la inmatriculacién por titulo piblico, en que el
articulo 205 LH exige un doble titulo transmisivo sucesivo, el articu-
lo 298-3.° RH ha previsto que pueda practicarse por la dltima escritura de
transmisién acompaiada de una certificacién catastral en que la finca figure
en el Catastro o amillaramiento a nombre del transmitente. No es precisa-
mente el medio adecuado de coordinacidén, ya que la certificacién catastral
no puede servir de prueba dominical en Derecho Civil ¢ Hipotecario.

En expedientes de dominio, cualquiera que sea su finalidad, se prevé la
necesidad de aportacién de la certificacién catastral y de citacién al titular
que figure en ella. Aparte de ello, conforme al articulo 274 RH, si la finca
no figurase catastrada, se precisa como requisito para inscribir el auto
aprobatorio del expediente de dominio que se dé de alta la finca en el
Catastro.

Lo mismo ocurre en las actas de notoriedad para reanudacién de tracto
sucesivo interrumpido y para acreditar excesos de cabida.

En la regulacién de los excesos de cabida se prevé que puedan acredi-
tarse tales excesos si coinciden con los datos catastrales (art. 298,
nim. 5.°-B y C en relacién con el nim. 3.° RH).

En la descripcion de las fincas hemos visto que el articulo 51 RH
prevé que se haga constar en la inscripcién el ndmero de poligono y
parcela en las nisticas, y la referencia catastral en las urbanas, pero todo
ello siempre que constare en el documento, lo que resta valor a estas
disposiciones.

Mais recientemente, el articulo 398-b RH, segiin reforma del Real De-

(18) Resaltamos en su dia esta circunstancia en el articulo «Identificacién de fincas
risticas», de FERNANDO Muroz CaARrINANOS y José MANUEL Garcfa Garcfa, en RCD/,
ndm. 505, 1974.
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creto 4301/1990, de 30 de marzo, ha previsto que los Registros de la
Propiedad utilicen como base gréfica para la identificacién de las fincas,
la Cartografia Catastral oficial del Centro de Gestion Catastral y Coope-
racién Tributaria en soporte papel o digitalizado, pero aplaza la implanta-
cion de las bases graficas hasta la aprobacién del plan que fijen la Direccién
General de los Registros y del Notariado en coordinacién con el Centro de
Gestion Catastral y Cooperacién Tributaria.

Realmente, en los momentos actuales seria muy fécil articular la coor-
dinacién Catastro-Registro del modo siguiente:

a)

b)

<)

Se introduciria el requisito de que las escrituras y demds documen-
tos que accedan al Registro de la Propiedad expresen la referencia
catastral como requistto obligatorio para poder inscribir, salvo en
aquellas zonas en donde no esté implantado de modo perfeccionado
el Catastro.

Se impondria la obligacién al Registrador de la Propiedad de re-
mitir al Centro de Gestion Catastral y Cooperacion Tributaria, los
nombres de los titulares adquirentes de toda clase de fincas, con lo
que se evitaria a los particulares la molestia de tener que darse de
alta en el Catastro y agilizaria la tramitacién. Al mismo tiempo, el
Registrador remitiria a dicho Centro las modificaciones de fincas
por segregacion, agrupacién, agregacion o divisién, y una vez asig-
nada a esas nuevas fincas referencia catastral, el Catastro lo comu-
nicaria al Registro para que lo consignase por nota marginal.

El Centro de Gestion Catastral y de Cooperacién Tributaria remi-
tiria a los Registros de la Propiedad la base grdfica de las parcelas
catastrales, para que estos Gltimos pudieran incorporar a la inscrip-
cion el sistema de descripcion planimétrica, conforme a lo dispues-
to por el vigente articulo 398-b RH.

José MaNueL Garcia Garcia
Registrador de la Propiedad de Barcelona
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1. NECESIDAD DE LA EXACTITUD DEL REGISTRO
PARA LA EFICACIA DE LA PUBLICIDAD

«La seguridad del crédito exige la seguridad del trafico inmo-
biliario. La seguridad del trafico inmobiliario se hace desde los
derechos, no contra ellos. La seguridad del tréfico, si es cometido
atribuido al Registro, exige dotar al asiento de valor sustantivo. En
fin, si se quiere que el asiento tenga valor sustantivo, es preciso
disponer de instrumentos adecuados que garanticen la exactitud de
sus contenidos.»

Las palabras entrecomilladas pertenecen a un reciente trabajo (RCDI,
enero-febrero 1993: ver al final bibliografia), de CELESTINO RicaRDO ParDO
NUREz, que nos va a servir de introduccién al tema propuesto.

Estudia en el mismo la génesis del sistema hipotecario espaiiol, colocan-
do el punto de inflexién en el transito del modelo de organizacién que
permite la publicidad simultdnea de derechos incompatibles, tomandose
razén de todos los titulos unos a continuacién de otros, a aquel otro en el
que esto no es posible, al publicar el Registro un mapa coherente de titu-
laridades sobre cada finca, donde cada asiento extingue la publicidad de
titularidades inscritas que le sean contradictorias. De esta dicotomia, PARDO
NUREez extrae una especie de teorema: el efecto civil de la inscripcién esta
en funcién de la estructura organizativa del Registro que la produce, es
decir, existe una correspondencia directa sobre los efectos registrales y los
materiales que cada sistema concede a sus inscripciones.

La publicidad es elemento necesario a la seguridad, pero —como dice
el autor— no se confunde con ella. Si es confusa o contradictoria, no
produce obviamente seguridad; debe garantizarse su exactitud, definirse con
suficientes garantias el contenido de los derechos publicados. En la bisque-
da de un sistema fiable para conocer las cargas que cada finca soportaba y
la identidad de sus titulares, habia que dispensar al adquirente de hacer
llamamientos individuales a juicio a todos los titulares de derechos sobre el
inmueble, conclusidn que estd en la base de todos los modernos Registros
de la Propiedad. En la publicidad como funcién estatal no hay mds derechos
que los constatados en los libros; sélo ellos han de ser llamados a la «purga»
{nombre que recibe en el Derecho francés). Los que no estdn inscritos, no
estan contados y por ello no merecen ser conservados (obsérvese que los
Registradores franceses son llamados Conservadores y los Registros Con-
servadurias de Hipotecas).

Pero a las estructuras registrales sencillas —resumimos a Parpo
NuikeEz—, de mero orden cronol6gico, que sirven a esta finalidad, habrian
de sustituir otras mas complejas, en las que el Registro no se limita a
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publicar los titulos con posible eficacia real, sino que, ademds, los seleccio-
na sobre cada finca. Esto suponia el paso de un sistema de registro de
documentos, a otro de bienes, que exige que los libros y los asientos pre-
cisen detalladamente los titulares de todos los derechos que recaen sobre
cada una de las fincas del territorio nacional.

Este planteamiento coincide con el paso de un sistema de Registro de
cargas a otro de Registro de propiedad. El «Registro de censos, tributos e
hipotecas» (Real Pragmiética de Don Carlos y Doiia Juana, Cortes de Toledo
de 1539) y los «Oficios o Contadurias de Hipotecas» (Pragmitica-Sancién
de Carlos III de 31 de enero de 1768), se producen dentro de los esquemas
residuales del régimen feudal, acusada prepotencia de la riqueza pecuaria
sobre la riqueza inmueble y fuerte resistencia social a la publicidad. Por
eso, como tales Registros, fracasaron. Pero en el siglo xix aparece el con-
cepto del hombre como sujeto de derechos innatos, fruto de Ia Revolucién,
surge un nuevo reformismo agrario e industrial, se produce el desplazamien-
to del centro de gravedad del interés del mercado de capitales al de inmue-
bles, se internacionaliza el comercio y las necesidades de financiacién dan
lugar al nacimiento de las instituciones de crédito territorial, como es el
Banco Hipotecario.

Ahora bien, como se ha repetido, no hay crédito sin garantia y las viejas
estructuras de los Registros de cargas no servian a esta finalidad. Habia
necesidad de «dar certidumbre al dominio», frente a una tradicién registral
de «censos, tributos, mayorazgos, memorias, obras pias». Un Registro al
que la tradicion romanistica —como dice BARTOLOME MENCHEN BENITEZ—
arrastré a sus folios una ingente cantidad de cargas, confusas unas, mds
claras otras; inscritas algunas, mencionadas o aludidas las mas; muertas,
risibles, muchas; vivas y bien vivas, otras muchas también. Habia que
«purgar» el Registro.

En la Exposicién de Motivos de la Ley de 1861 se leen las
siguientes frases: «La Real Orden de 10 de agosto de 1855 mani-
festé el deseo de que la nueva Ley partiera del principio de publi-
cidad, que no se reconocieran para lo sucesivo hipotecas genera-
les..., que se meditase con detencién la conveniencia o
inconveniencia de suprimir las hipotecas legales... El antiguo sis-
tema de las hipotecas ocultas... es incompatible con el crédito
territorial... Los principios de publicidad y especialidad... dnicos
para lo sucesivo.»

Y especialmente: «Ha creido la Comision que debia establecer
reglas para libertar la propiedad de cargas que, aunque resultan de
sus titulos sin que conste su redencion, han dejado a veces por el
transcurso de los siglos de afectar de hecho a las fincas sobre las
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cuales se impusieron... Se introduce la presuncion legal de que las
fincas estdn libres de las cargas que ha anulado una pres-
cripcion secular..., proponiéndose medios de publicidad para esta
liberacién.»

2. EL SANEAMIENTO DEL REGISTRO EN LAS LEYES DE 1861
Y 1909

La Ley de 1861 y las posteriores —dice MENCHEN BentTeEz— han sido
timidas en las normas purgadoras. La razén hay que buscarla en la nece-
sidad de respeto a los derechos adquiridos, hasta el punto que —como
sefiala PARpo NUNEz— en la Ley de 1861 hay, en realidad, dos Leyes: la
que contiene el sistema hipotecario del futuro y la que establece las normas
de transito del antiguo al nuevo sistema.

Estas normas se dictan, ciertamente, con la obsesién del respeto a los
derechos adquiridos. La Exposicién de Motivos de la Ley expresaba que el
Derecho Transitorio trata de proteger «los derechos adquiridos, porque de
otro modo su obra seria efimera y caerfa ante las justas reclamaciones de
los perjudicados». Los Reglamentos de 1861 y 1870 otorgaron a los asientos
de los antiguos Registros los efectos de las nuevas inscripciones. El articulo
307 del Reglamento de 1870 decia: «Las inscripciones contenidas en los
Registros anteriores a 1 de enero de 1863 surtirdn, en cuanto a los derechos
que de ellas consten, todos los efectos de las inscripciones posteriores a la
expresada fecha, aunque carezcan aquellas de algunos de los requisitos que,
bajo pena de nulidad, exigen los articulos 9 y 13 de la Ley, y no se lleguen
a trasladar a los Registros modernos». Este traslado era, ademds, potesta-
tivo: «... podran solicitar que se trasladen», decia el articulo 312 del citado
Reglamento de 1870.

Esta disposicién —sefiala Parpo NUNEz— era gravisima porque habia
asientos en los viejos libros en los que no podia precisarse a qué finca o
derecho se referian, con lo que se introducia confusién en los libros y
preocupacién para el tercer adquirente.

La misma linea siguen los articulos 31 y 32 de la Ley de Reforma de
21 de abril de 1909 (401 y 402 de la edicién oficial de diciembre del mismo
afio) y 508 del Reglamento de 1915. Este dltimo distinguia: a) Que se
tratara de menciones de derechos de las antiguas Contadurias no consigna-
das en los titulos; en este caso, quedaban caducadas y se cancelaban de
oficio si no se hubiera hecho la traslacién en los plazos previstos: cinco
afios, si se trataba del dominio, y dos afios, si de los demds derechos reales,
a contar desde la promulgacion de la Ley; b) que consten en titulos inscritos
en el moderno Registro, aun cuando procedan de asientos de las antiguas
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Contadurias; en este segundo caso, subsistirin como comprendidas en el
articulo 29 de la Ley, continuando produciendo los efectos que en él se
determinan, sin perjuicio de la obligacion de inscribir especial y separada-
mente, prevista en el mismo articulo 29.

Estas disposiciones —dice MEeNcHEN— determinaron que los folios re-
gistrales se llenaran de menciones y alusiones a cargas y gravdmenes de
todo orden, muchos de ellos caducados y muertos, pero otros no. El Regis-
tro pudo ser calificado de «panteén de cargas muertas»; muertas, pero no
enterradas; muertas, pero no canceladas.

La Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944 acometeria
decididamente, por primera vez, el sanecamiento del Registro de la Propie-
dad del lastre histérico que aquellas cargas suponian.

3. LA LEY DE REFORMA HIPOTECARIA DE 30 DE DICIEMBRE
DE 1944 ANTE EL PROBLEMA DEL SANEAMIENTO
DEL REGISTRO

De la Ley de Reforma Hipotecaria de 1944 —apuntaba Dk La Rica, uno
de sus mas prestigiosos exégetas y miembro de Ia Comisién redactora del
Texto Refundido de 1946—, pueden predicarse tres logros fundamentales:
vigorizar la proteccién de los derechos inscritos, con una mas precisa regu-
lacién del principio de legitimacion registral; facilitacion de los procedi-
mientos de ingreso y reingreso de los titulos, con las nuevas reglas del
tracto e inmatriculacidn de fincas; y liberacién del Registro de infinidad de
gravamenes, anotaciones, menciones, etc., que, sin existencia real, tenian
constancia registral y entorpecian la contratacién, con cuya purga se con-
tribuye al deseado acuerdo entre la realidad juridica y el Registro. Como
puede observarse, dos de estos logros tiene relacién directa con la cuestién
de saneamiento del Registro.

El saneamiento del Registro —sigue DE LA Rica—, fue una de las mas
acusadas finalidades de la reforma. Se trataba de establecer normas concre-
tas de caducidad de determinados asientos y menciones del Registro, sin
plazo de vigencia, que se eternizaban en los libros de inscripciones, cons-
tituyendo obstaculo al comercio inmobiliario, por representar cargas, grava-
menes o restricciones que, aunque inexistentes en la realidad, subsistian
vivas y amenazadoras en los folios registrales. Eliminar del Registro el peso
muerto de afecciones juridicas pretéritas e ineficaces, «purgarles», segin la
expresion francesa, de lacras tan initiles como perjudiciales, era labor
meritoria de saneamiento inmobiliario, constantemente reclamada por la
ciencia y la préctica, por los tratadistas y profesionales.

Mas especificamente, MENCHEN BeniTEZ, resume las medidas que adopta
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la Ley de Reforma de 1944, como uno de sus fines principales, para liberar
al Registro «de las innumerables cargas prescritas, que abrumaban sus li-
bros» y que constituye todo un programa para analizar la profundidad de la
reforma en esta materia:

— Negacién de efectos a las menciones.

-— Negacién de efectos reales a los simples aplazamientos de pago de
precio.

— Negacién de efectos a los derechos personales.

— Negaciodn de efectos a los legados no legitimarios no anotados en plazo.

— Regulacién de la caducidad de las anotaciones preventivas.

— Normas transitorias para la cancelacion de menciones, hipotecas y
anotaciones preventivas.

— Concesién —por via reglamentaria: nuevo art. 355— de facultades
al Registrador para cancelar, sin solicitud de los interesados, mencio-
nes, derechos personales, legados, anotaciones preventivas, inscrip-
ciones de hipoteca o cualesquiera otros derechos que deban cance-
larse 0 hayan caducado.

Para Roca Sastri, la Ley de Reforma de 30 de diciembre de 1944
acomete el problema del saneamiento del Registro: Estableciendo los me-
dios conducentes a la reanudacion del tracto registral interrumpido o para-
lizado (arts. 200 y sigs.); fijando la duracién y caducidad de las expresiones
registrales de ciertos tipos de legitima (art. 15); estableciendo la caducidad
de las anotaciones preventivas (art. 86); negando efecto de gravamen a los
derechos personales registrados, a las menciones registrales propiamente
dichas y a los legados no legitimarios sin anotar (art. 98); estableciendo un
procedimiento de liberacidon de cargas y gravamenes que se hallaren pres-
critos (arts. 209 y 210); y dictando normas transitorias para la caducidad de
menciones, de inscripciones de hipoteca, de ciertas expresiones registrales
de legitimas y de anotaciones preventivas anteriores a la Ley (Disposiciones
Transitorias 1.7, 2.%, 3." y 6.%).

La doctrina parte de un concepto amplio sobre la materia re-
gistral perturbadora y que ha de ser objeto de saneamiento: limi-
taciones, condiciones o restricciones de cualquier clase, derechos
personales o reales que afecten al dominio y que estén aludidos,
