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més al ilustre maestro GARRIGUES podemos repetir eon él que “el acto aislado, es
decir, desconectado de la serie profesiomal a que pertenece ¢s imposible dife-
renciarlo de los actos regidos por el Derecho civil... Es un contrasentido his-
torico que €l Derecho mercantil, nacido para satisfacer las exigencias del trafico
en masa, sea hoy un Derecho regulador de actos aislados™ (op. cit,, pag. 23 tomo
v vol. cits.). ‘

No creemos que haya pues, razén para intranquilizarse por el porvenir del
Derecho patrimonial tradicional, ‘En esta come en tantas otras ocasiones los in-
tentos doctrinales de disolucién del Derecho civil clasico. estin abocados al fra-
caso. La doctrina del Profesor ConDE es nn ejemplo palpable de ello. Ninguna
aportacién decisiva representa €l acerbo de los problemas tratados de indole civi-
lista o mercantilista. Donde hay que ir a buscar el verdadero, el auténtico valor
del articulo de CoNDE es. ya dentro del campo de su especialidad, en las magni-
ficas corstrucciones sacioldgicas Z]ue nos prodiga en el curso del mismo, ¥ de las
que destaca, como insuperable aquella de que hace objeto al fenomeno de la
Empresa.

2. El Regisiro de la Propiedad espafol )
Separata de la Revista «Critica de Derecho Tnmobiliarios, por Rafael Nufez Lagos
(251, 1949, pags. 217-257)

Con indudable acierto comienza Rafael Nufiez Lagos su trabajo relacionande
£! Registro de la Propiedad con el Notariado.

Tratindose de Espafia no podia ser de otra manera. La caracteristicd princi-
pal de milestro sistema. desde el punto de vista de ordenacién total de la vida
juridico privada. consiste ¢n utilizar al maximo y perfecizmente combinadas esas
dos grandes instituciones gue en lugar de excluirse se prestan mu'to- apovo para
conseguir la seguridad juridica.

Asi en efecto, puede decirse por el autor gue ello “no nos ha reportado gue-
branto alguno. Antes al contrario. ha robustecido el prestiglo del Notariado espa-
ficl.y ta logrado gran parte de los efectos del Registro ipmobiliario alemén ¥
snizo, dentro de un Cédigo civil completamente latino ¥ en buena parte napoled-
nico. V¥ es mds. ha resistido victoriesamente los simplismos doctrinarios del
Acta o sistema Torrens™, ' :

Face después historia de nuestra legisfacidn immobiliaria, se@aléndo con fna
agudeza cémo la denominacién de ley hipotecaria em desacuerde parcial con sz
contenido institucional, fué “un problema de téctica politica para no despertar
recelos que hublera hecho sospechar upa revolucién ioial en la regulacion de ese
derecho™. Cuida mucho Nfificz Lagos en este punto, como a lo largo de fodo su
trabajo, dé resaltar la personafidad de nuestro sistema hipotecario. sin perjuicio

(%1 Hacemos estas observaciones erificas con 1z salvedad de que la separate “¥@ R
gistro de 1z Propiedad espafiol” es extracio de un libro gue el anior tieme en preparacifio
sobre “Legitimacién v reivindicacidn en e Registro de R Propiedad”. Esio dz 2 nuestra
rotz efftica wn gdricter provisiomel y relarive,



Vida juridico 67:7

de acusar las provechosas influencias que recibii de los extranjeros. In efecto,
dice: “presididos por Cortina, los autores de la ley {neron un romanista—Gomez
.de fa Serna—y un historiador—CArdenas—. Acaso aqu. reside el éxito de un
sistema germénico en suelo latino: hubo un tupido filtro a través de un fuerte
éspiritu tradicional”, y mas abajo: “nuestro sistema, si un d‘a fué un inmigran-
‘te aleman, hoy es ya completamente espafiol. Las hojas de morera germanica
son ya rica seda espafiola™. Ya en este lugar llama la~atencién sobre una in-
fluencia a que tal vez se haya atendido poco por la doctrina: la influencia de la
ley belga en Goémez de la Serna de la que mas adelante obtendid interesantes
-consecuencias.

Iespués de este hreve bosquejo historico, entra e el examen de las bases
fundamentales de nuestro Registro. Fl Regisiro se lUeva por fincas, actuando un
riguroso principio de especialidad. Es un Registro de titulos. Aqui comienza a
adveriirse uno de los mas valiosos méritos del trabajo de Nffiez Lagos: si
aporiacion. de datos “istéricos interesantisimos, a través de los cuales puede
hacer de una +nanera profunda y total el enfoque de los problemas. Asi en cuanto
al ‘origen del follo. real, v con él, del mismo Registro de la Propiedad. “Fn las
ciudades nérdicas alemanas el avance de la técnica contable habia producido el
#folio.real ™. No sélo a las personas, sino a las cosas se les abria una cuenta.
Las municipalidades modernizaron sus libros. Se desembocd asi en el sistema del
folio real. En Espafia, singularmen‘e en Catalufta, empezé a llevarse el protocolo.
notarial, con clasificaciones parecidas a la de las ciudades alemanas. Ios Reyes
Catélicos calieron al encuentro de esta tendencid imponiendo ef wrden cronols-
gico a los pro‘ocolos notariales. Tal vez se frusird asi uma evolucidn que hubiera
profucido como en la Alemania del Norte, de modo espontineo. el Registro de
la Propiedad.”

A propbsito de los Registros de Derechos hace una completa ¥ magnifica
clasificacién de los Registros en Registros de hechos, de los quefson una va.
riante los Reuistros de documentos y Registros de Actos y Contratos, que tienen
como variante los Registros de titulos, a todos los-cuales Hay que afiadir el
Repistro de Derechos. A través de mma clara exposicibn de Ia doomatma ale-
mmana, explica cémo alli el Registro es de derechos, porque en ¢! B. G: B.se ha
consezuido “el aislamiento, independencia y abstraccitn de wi elemento: el dere- -~
cho, subjetivo de naturaleza real”, mientras que en- Espafia “rige la tearta del
titulo v el mode y el derecto real-nace y -vive mezclado o en dependencia con
Ias obligaciones”, “el derecho real en la ley serd lingote de ovo, pero no moneda.
El titulo es crtsol v troguel. La diferencia entre el Registro espafiol v el del
B. G. B. esth en eso: ¢l Registro espafiol es un Registro de lingofes; el alemfu.
un Registro de monedas acufiadas por el Estado™. Asf, pues, €l Registro espafiol
fo es de titulos, v esto explica gue tenga gue actuar €l principio de Iegahdad. N
Hste supone en efecto, “gue el acto debe Hlegar al Registro ‘wompleto -y per-
fecto®. Y gue “no es posible, -técnicamente, documentp, acto, eéntrato o as1ento
ael Registro de naturaleza constibutiva Fsin um:entxmlento en &f -instante fimal™.

" Niega aqui -Nidiez- Lagoa &l carfcter constitutivo. en todo caso, de:la inscrip:
cién en nuestrp derecho, puesto que no actia nunca el principio- de consentimiens
to. Creemos que se parte de una, _opinifn preconcebida sobre la significacién de
Ia palabra *constitutiva”™ La opinién es la gue acabamos de resefiar. Sin em=<
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bargo, constitutivo es aquello sin lo cual una cosa no seria tal. Pues bien, s el
legislador dice expresamente que no hay hipoteca sin inscripcién, es que-la ins-
cripcién es constitutiva de la hipoteca como tal derecho real. Y es que toda
realidad juridica tiene dos vertientes: uma individual y otra social. En aquella
estad el consentimiento. all’ actfia la voluntad, pero en la otra actia el legislador,
v a veces su actuacién es tan fuerie que exige cumplir vn requisito para que
nazea un derecto. Ambas vertientes son igualmente constitutivas. No vemos por
qué la palabra constitutiva ha de vincularse a la prestacién de consentimiento.
Hecha esta critica, no admiimos tampoce las afirmaciones resefladas a propé-
sito del principio de legalidad.

EL REGISTRC DE L& PRIORIDAD

Empieza Nafiez Lagos al hablar e Ja prioridad, la exposicién de su tesis
fundamental de investigador, pues es tal Ia donosura y habilidad de su estilo, que
enn esta conferencia de Buenos Aires consguié hacer una obra de divulgacion
casi, para exponer nuestro sistema hipotecario. y. al mismo tiempo, una obra de
aportacién a nuestra doctrina hipotecaria con ideas nuevas. extraordinariamente
fecundas. Volvemos a insistir en una idea ya expuesta: que su gran mérito y su
gran método de investigacién ha sido hacer historia de los principales preceptos
de nuestra Ley. Ahora bien, tal vez esté ahi, también. su defecto. Nos parece
que ha exagerado la importancia del elemento histérico, olviddndose en parte de
los demés. Ya iremos viendo las consecuencias de este hecho.

Después de trazar la historia de la prioridad, examina su virinalidad en el
sistema espafiol. en el cual, a través del folio real se produce en el Registro una
genealogia de titulos, cada uno de los cuales origina en el Registro un asiento
v fuera del Registro una preelusién o una jerarquia. por el simple acto de ins-
cripeién, v una genealogia de titulares o sea, el tracto sucesivo, y como quiera
gue éste. engendra un asiento, por emanacién del anterior, y el consentimiento
del titular inscrito es la base del asiento inmediato siguiente, se pasa del tracto
al principio de legitimacién ¥ de éste a la fe piiblica. Asi enlaza Niufiez Lagos
todos estos principios de manera distinta 2 como lo hace Sanz, para quien el
tracto es un corolario de la legitimacién ¥ a través de &l se llega a Ia fe pfi~
blica. ‘Sin embargo tal vez no sea més que una diferencia puramente expositiva.
La concepcidn de estos principios creemos que €s la misma en ambos autores.

EL PRINCIPIG DE PUBLICIDAD

Otra etapa de su camint e Iz exposicién del prindpio de publicidad, de Ia
que hay que destacar Iz cita de Hedemann sobre €l papel aue sucesivamente
han desempefiado los fibros de publicidad recordando, probando, declarando ¥
constituyendo. En esia @ltimz etapz se llega al Grimdbuchsystem (sistema del
fibro Registro). orientddo cara al transmitente. La orientacién hacia el adqui-
rente adviene mis tarde por € principic de publicidad. ¥ tenemos asi contra-
puestos ¢ Grimdbuchsystem (Eintragungs prinzip ¢ principio de inscripcién) ¥
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el Drittwirkung o de publicidad. “aquél pertenece a Ia esfera del ser, éste a la
del valer”, .

Dentro del principio de publicidad distingue dos sistemas, €l del Registro pig-
noraticio t¢ Pfandbuchsytem) o hipotecario, en sentido estricto. v el d¢ pro-
teceion a tercerce inscrito o Drittwirkung, en sentido estricto también,

En tcrng al principio de prioridad se origina un concepto de tercero, al que
Hlama tircere documental, externo y peritabular. que es distinto del tercero del
wrticulo 34 por la relzcidén juridica determinante. por la conexién transversaf
0" rem y por el stujeto determinado. ‘

Ademas, no tiene requisitos habilitantes, como el del articulo 34; le bastd
haber inscrito. La construccién de ¢s a figura de tercero es central en la tesis.
de -Nufiez Lagos, v puede considerarse como una de sus amas interesantes apor-
taciones. Se vuelve a poder sobre el tapete la vieja cuestion de la unidad o
pluralidad de conceptos de tercero (1).

" Desde luego, estimamos que la construccién de Nafiez l.agos es acertada y
muy atil. como veremos. para 1ma mejor inteligencia del articulo 32 v de otros
de la Ley.

Este sistema pignoraticio o de prioridad, aunque se estime superado por ek
de publicidad, ejercié gran influencia v estd latente atn en muchos ordenamien-
tos hipotecarios porque “no se llegé nunca a una sintesis perfecta, sinc a una
yuxtaposicién de sistemas®.

En el sistema hipotecario espafiol hay superpuestos tres tipos de eficacia:

1.° Inmumidad frente a acciones confesorias e hipotecarias, no inscritas, pro-
cedentes de titulos sujetos a inscripcidn: articulo 32.

2. Inmunidad en cuanto a las nac'das sin titulo, por la ley & por usucapion:
articulo 13.

3° Inmunidad frente a las reivindicatorias. revocatorias o resclutorias que
no consten en el Registro: articulo 34. en relacién con el 36.

Esta idea. combinada con la concepcién del tercero. ya apuntada. para eb
caso del art’culo 32 y del 13, es decir, como simple inscribiente v, sobre toda,
sin necesidad de buena fe, constituye la tesis fundamental de Niufiez Lagos, que
viene a distinguir dos ‘sistemas de proteccién hipotecaria de terceros: el de los
articulos 13 ¥ 22 v el del articulo 34, frente a la doctrina clasica que integraba
esos articulos en un solo sistema. alegando que recogian los aspectos megativo y
positivo de la fe piblica.

Asi, Roca dice que “aunque ¢l articulo 3z hable solamente de tercero a secas,
hay que entender que es tercer adguirente que retinz las ¢watro circunstancias
que €l articuloe 34 establece™ {z}. i

“Fstos articulos 34 v 32 consagran fmmdamentalmente en nuestro sistema el
principio de fe pfiblica registral. Fl articulo 34 afirma 1z presuncitn o funcidn
juridica del Registro exacto. El art'culo 22 en cambio, sienia Iz presuncién o

funcién juridica del Registre integro (3%

¢1; TUxn resumen de ias posiciones docirinales en forno 2 ella puede verse em Saxg,
Comentarios, pig. 241.

(23 Institucions. T. I, pig. 350

{zy DOb. cit, pig. 352. °
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O bien consideraban que el articulo 32 era inftil repeticion del 606 del C6-
digo civil y estaba comprendido, por otra parte, en el articulo 34 (4).

Frente a esta posicion, el mérito indiscutible de Nifez Lagos es haber ilumi-
nado, con sus apreciaciones bistoricas, el ambito del articulo 32 para hacer ver
que no responde al mismo juego del articulo 34, sino que recoge para nuestro
sistema—y por ello debemos felicitarnos—las ventajas de los sistemas de priori-
dad, de transcripcién. Muy interesante también es ver cémo relaciona ese prin-
cipio con el de fe pablica, a través del articulo 33, diciendo, citando a Pou, que
era preciso evitar que la proteccion del articulo 32 se extendiese a los titulos
ileg'timos, por ‘lo cual se introdujo el articulo 33, pero como entonces quedaba
la propiedad sin garantias, hubo que limitar lo limitacion con el articulo 34.

Expuesta la tesls de Nifiez Lagos, veamos ahora hasta qué punto es ad-

misible. - . _
' Estamros de acuerdo en que representa un sistema distinio del articulo 34.
t:mto por el argumento histérico, que tan maglstralmen’ce expone Niaflez Lagos,
wx;ro por el légico de que estd comprendido el articulp 32—fcon el sentido que
se le quiere ‘dar—en el articulo 34, segtin la tesis de Sanz y Roca. El hecho
mismo de figurar antepuesto al 34 ya pone en guardia para presumir qte el ter-
cero a que se refiere es distinto del otro cuyos requisitos enumera aquel articulo.
I—Tay que tener en cuenta, por otra parte’ €l sistema del art’culo 1.473 del Codigs
¢ivil, ‘construido segfin los canones de ia prioridad para resolver la preferencia
entre causahabien'es del mismo titular.

Indudablémente, pues, hay que admitir que el articulo 32 responde a un s's-
tema distinto’del articulo 34, pero este nuevo sistema de proteccién de terceros,
puesto,_de relieve genialmente por Ntfiez Lagos, no creemos que haya der Timi-
tarse a las acciones confesorias e hipotecarias, derivadas de titulos o hechos no
inscritos, sino que tiene una vigenc.a gemeral relativa a todo caso de preferencia
entre dos titulos, ya <ean de constitucién de hipoteca o servidumbre o de trans-
misién de dominio, como bturrird en el caso de la doble venta. A lo largo del
trabajo que comentamos ya parece resuliar, sin embargo, que la doble venta se
ircluye en 1a actuacién del principio de prioridad, coms es légico, pero no queda
suficientemente claro, y hubiéramos deseado que el autor se hubiese planteado
francamente el problema de la doble venta en relacidn con el juego del articu-
1o’ 32. Tal vez sew ello consecuencia de utilizar con exceso ¢l elemento histérico.
Evidentemente el Registro’ se cred, con vislas a acabar con las cargas ocultas
del dominio, para lo cual se utilizé el sistema de la prioridad, que era suficiente
para conseguirlo, pero méas tarde se aplicé €l mismo principio al caso de doble
venta, entre otras. razones, porgue se hacia lo mismo en el derecho francés, segin
vamos a ver en seguida. Y es que los imtereses a proteger son idénticos.,tr“
tandose del dominio, frente a un censo no juscrito, o del dominio frente a oire
dominio .no inscrito, .si bien en el primer caso chocard contra el Regzstro na
accién canfeseria, ¥ en el segendo, una reivindicatoria. As: pues, el parrafo se-
gundo del articulo 1.473 hay que conjugarlo con el articulo 32, tal como ha sido
visto por Nirfiez Lagos.

(2} Ver Saxz, obra cit., pig. 262; Instituciones,, pag. 41z. . )

Roax, con referencia al art, 13, Texfo refundide de lo L. H R. D. P., 946, pig. 646,
y al art, 3=, pég- 655

En otro =entndo, La Rica, {ementarios, pég. 25.
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Hecha esta aclaracién, pasemos a examinar los fundamentos.de la tesis alu-
dida y, sobre todo, analicemos, en relacién con ella, el valor del requisito de la
buena fe, que segiin la doctrina tradicional es indispensable para la proteccién
hipotecaria de terceros.

Evidenteniente la regla 32 era y sigue siendo “la base del sistema™. Si éste
se cred para dar publicidad a los titulos, lo primero a declarar por el legis-
lador era la prefercncia de lo inscrito sobre.lo no inscrito. Sin embargo, ests
preferencia en unos casos tiens un fundamento institucional, mientras que en otros
se trata de una medida més bien de politica legislativa. Es decir, en unos casos
la preferencia se produce por necesidad v en otros por wiilidad. Asi con referen-
cia a los derechos reales sin visibilidad posesoria, que fueron los qde provoca-
ron la necesidad del Registro en nuestra patria (5), este e§ ¢l medio de publici-
dad, de modo que respecto de ellos puede afirmarse que la inscripcién es necesa-
ria para que surtan efecto erga omnes. Aunque no lo declare el Cédigo mas gue
con relacién a la hipo eca, hay que generalizar esta solucién porque el supuesto
es el mismo. En este sentido dice Angel Sanz (6) que “tratindose de derechos
reales que no lleven consigo la posesi¢n, como ocutre espee. ‘almente con la hipo-
teca, no es aplicable el articulo 609, y entonces jucga exclusivamente la Ley Hi-
potecaria”, y Diego Espn se pregunta si se requiere la trac};x?(;l_on para la adygui-
sicién por contrato de todos los derechos reales—y afiade—, “asi parece dedu-
cirse del texto del ardculo 609, pirrafo segundo, interpretado en. s,,entxdo afir-
mativo por la jurisprudencia. La doctrina no ha dedicads gran atentibn a est2
problema, que sepamos. Recientemente, el profesor Ossorio Morales ‘al comen-
tar la S. de 26 de iebfero de 1042, afirma que, no obstante Tos tériinos genera-
les en que el articulo 629 estd redactado, &l principio de la tradicién no tiene
una validez general aplicable a todos los déréchos reales™ (7). Ahora bien, si
segtin ese articulo no basta jaméas el contrato y, por otra parte, tratéqdb_se de
esos derechos realeés no cabe la tradicién, spor qué no concluir, en vista del
ejemplo de la hipoteca, y dado el valor publicitario de Ia inscripcidn -que esos
derechos reales, al menos “para los efectos de la seguridad de um tercero”, se
adquieren y transmiten por consecuencia de ciertos contratos mediante la ins-
cripcitn? Corrobora esta tesis la jurisprudencia del T. S, citada por el propio
Nfifiez Lagos, que exige para gue el titular ;o tenga buena fe, no el simple
conocimientd. sino el asentimiento (§). Si fueran verdaderes derechos reales sin
in cripeibn, bastarfa su conocim ento, como gourre en los demas casos, porque
ello implicaria conocer una inexactitud regxstral {art. 30 de la Ley). Asi, pues,
! ccnocimiento del titulo por el tercero del artxculoqsz po supondri, con rela-
cién a esos derechos reales, mala fe en ningfin caso, Io mismo si se admite gue
paré.'ellos la inscripcién es- constitutiva gue si se sigue la orientacidn del Tri-
bunal Supreﬂ:m. Por tanto, serd imposible que ei tercero del articulo 32 tenga
malz fe hipotecaria respecto de los derechos reales no inscritos que carezean de

{(5¥ Ver 1:1 Exposicién de Motivos de Iz primitiva Ley.

(6} Saxz, Un aspecto de la fe piblica. Rv. D. Pdo., 1943, pig. 228,

{73 I’S,SPL'. La trausmisién de los dereckos reafes. R. D. Privado, 19435, pig. 335-

(83 SS. de 233906, 239-397, 28 -6-897, 20 ¥ 30-9-897, 13-5-903, z4-1x-915, citadas en
Ei Registro de la Propieded espawiol, pag. a8.

1t
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visibilidad poscsoria (g). Fero con esta expo:icién hemos entrado ya en el pro-
blema de la buena fe y el articulo 3z.

Después de la 0ltima Ley hipotecaria se puede construir perfectamente wn
concepto legal de buena fe hipotecaria. Dice el parrafo segundo del articulo 34
que “la buena fe se presume mientras no se pruebe que (el tercero) comocia la
inexactitud del Registro™. El artculo 30 expresa que se entiende por inexac-
titud registral todo desacuerdo que en orden a los derechos reales inscribibles
exista en el Regisiro v la realidad juridica extrarregistral. Pero el concepto de
buena fe que claramente se desprende de estos dos articulos, debe matizarse
atendiendo a nuestro total ordenamiento juridico-privado, y en este sentido po-
demos acepfar la consiruccién de Vallet de Goytisolo que la define como “creen-
cia fundada en la inscripcién a favor del transferente, y no contradicha por la
posesién de otro en concepto de duefio, de que aquel es el titular real y puede
disponer de su derecho”.

Nufiez Lagos, como hemos dejado d1ch0 no exige buena fe al tercero del
articule 32, tal como €l lo concibe. Esta posicién parece muy dificil "de mante-
qer en nuestro sistema. Aun reconociendo que es un tercero distinto del del ar-
ticulo 34, no creemos-que se le pueda dispensar de la -buena fe en.general. En
contra, podriamos citar a toda l1a doctrina, aunque se nos objetaria que elio es
consecuencia de la concepcién que ésta tiene del articulo. 3z comg; parte del sis-
tema del 34. Hemos, pues, de tratar la cuestién en el terreno nuevo que ha des-
cubierto Nufez Lagos. Dentro de la dogmatica de su construccién, ciertamente
nos explicamos que rechace la necesidad de la buena fe. Esta supone inexactitud
registzal, y como quiera que la proteccién del 32 no se apoya en el contenido
anterior del Registro, sino en la inscripcién a posteriori, no cabe el juego de un
conocimiento de la inexactitud registral, aunque exista en la realidad. Es mas,
ni siquiera admite la mala fe como frandulencia. En efecto, dice que los redac-
tores de la Ley hipotecaria de 1861 no reprodujeron las palabras del articulo 1.
de 1z Ley belga de 1831, gue exigian al tercero haber contratado sin fraude;
siguiercn en cambio, €l primitivo proyecto que las silenciaba y la opinién de
Mar.ou que se opuso a su mclusmn.

Ahora bien, ;debemos admitir esta solucién tan radical? Creemos que no hay
base alguna para ello. como no sea la puramente histérica ya citada, la cual, por
otra parte, es muy discutible. Se ha visto. en efecto. cémo la Ley belga recogit
z] fin lzs palabras sin fraude, ¥ Roca, con referencia a las primitivas leyes hipo-
tecarias espafiolas, dice {10): “Con todo, en la Ley de 1861, asi como en la de
1900, ne existia un precepto gue de un modo franco y global proclamara a
necesidad del requisito’ de 1z buena fe para la proteccion registral. Por eso nnes—
tros priuieros tratadistas se producian ‘haciendo caso omiso de~tal reguisito, en-
tendido en su sentido técnico hipotecario. aludiendo sélo a la ausencia de buenz
fe dc iipo Aaf’crlnso, o sea, a la adquisicién verificada con confabulacion o frou-
duleszcia.”

Eero “independientemente de Ias razones histéricas. que mumca bastan por si
ralas; bay cue defender el juego de esta clase de mala fe en el sistema de ar-

{93 Estz solucibn es, por lo demés, Iz tradicional. sefialada por €l proplo N. Lagos
en su magnifica expos ‘cién de lz historiz del requisito de lz buenz fe.
cre)  imstduciones. T. L, pdg. s34,
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ticulo 32. Es indudable que tal como lo interpreta Nuiez lagos, responde al
sisterra francés de transcripcion. Pues bien, en éste, que niega la necesidad de 'a
buena fe en todo caso, se admite, sin embargo. el juego del fraude. Veames
como Planiol trata el problema de la buena fe (11). “La buena fe no puede ser
exigida al tercero que opone el defecto de transcripcidn; su derecho queda igual
si ha tenido o no conccimienio de la enajenacién anteriormente consentida. Es,
en efecto, regla general que todo sistema de publicidad es rigurosamente inde-
pendiente de la buena o de la mala fe de los terceros. Otra cosa es. sin embargo,
que el segundo adquirente se hava entendido fraudulentamente con el vendedor
para despojar al primer comprador. En este caso, el articulo 3.°, que de no reci_
bir aplicacién, en virtud del principio fraus omnia corrumpit” (12). El propio
Gonzélez Palomino, creador de la “teoria del burladero” tan relacionada con
1a tesis de Ndfiez Lagos, parece admitir en general este juego del fraude, cuando
dice que “1a buena fe que el Registro debe exigir es lisa y llanamente una buena
fe de trafico, una falta de intencién dolosa, una carencia de é4nkmo fraudu-
lento” (13). . _

‘A la vista de estos argumentos, sébre todo del ejemplo del sistema francés,
debe ser rechazada tal vez Ia extrema posiura de Ntfiez Lagos. El Registro,
creado para “poner l'mites a la mala fe”, no puede ser un instrumento al servicio
del iraude. Todo esto sin perjuicio ademds, de que el fraude estd incluido en el
supuesto de mala fe normal, v vamos a pasar a defender 1a aplicacién al sistema
del articulo 32 del requisito de buena fe en tesis general.

El requisito de la buena fe tiene una aplicacién gemeral. No basta citar el
ejemplo belga o el francés para desvirtuarlo. Nuestro sistema se apartd de aque-
llos en bases fundamentales. y ellp determind irremediatles censecuencias. Con
el juego de los principios de legi.imacién, tracto y fe phblica se produce la nece-
sided de que actéie aquel requisito para proteger a terceros. Podriamos citar
aqui las precisas palabras de Sanz: “el juego de la buena fe estd intimasmente
ligado con la idea de publicidad. El adguirente no estd obligado a acudir a mds
fuente de informacién que al Registro, que es el medio de que el estado real de la
finca llegite a su conocimiento; pero si éste le Ilega por cualquier otro medio,
aquellos derechos y acciones de caricier real surten efectos contra é” {z9.
Aparte de las razones de orden logice, existen razones de orden histdrico ¥
positivo para abomar esta tesis. Sabido es gne la Ley de 1861 no recogib el
requisito de la buena fe, ni aun con referencia al articulo 34, pero que fué tenido
en cuenta se deduce de la Exposicién de Motivos, expresiva de que “en el sis-
tema de la Comisién no cabe fijar un término dentro del cual se Ileven al Re-
gistro los titulos que para-ser eficaces contra tercero necesitan la inseripeién. En.
el interés del que adquiere up derecho estd la adopcidiy de las medidas necesarias
para que no sea ilusorio: al que se descuida le debe perjudicar su negligencia,
pero solo cunando é&sta haya inducide a oiro por errer a contraer acerca de la

(11} Agrega Pranior gque “el entendimiento fraudulenio podré ser establecido per
todos los medios de prueba, Es precisc, desde luego, observar que casi siempre, cuamigd
segundo =zdquirente conocié la primera ventz, la complicidad con el vendedor se sigite
necesariamente, hecha salvedad de la hipdtesis em gue Ia segunda sea hecha de huena
fe por los herederos del vendedor muerto. Locus cif.

(1z) Traité. T. 111, pdg, G31. R .

(13} Citado por Roca en sus Irstituciones. T. I, pig. 452

{24} Comentarios, pig. 245.
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misma cosa que dejdé de inscribirse oportunamente”™ (15). :Cabe una alusién mas
clara a la buena fe? Sabido es asimismo que, como ha sefialado Roca, el texto
de la Ley ofrecia bases para contruir con la jurisprudencia el requisito, como
efectivamente se hizo. La exigencia de este requisito con referencia al parraio
segundo del articulo 1473 (16) significa que debemos tenerlo en cuenta en el
sistema del articulo 3z.

Sin embargo, esta necesidad de la buena fe para la proteccion del tercero que
se aprovecha del “burladero” o “asilo™ del Registro, la concebimos como una
regla general, que tiene una excepcién importante, respecto de la cual regird en
toda su pureza la concepcidn de Nufiez Lagos. Nos referimos al caso de que el
primer adquirente que descuidd la inscripcién no haya consumado la adquisicién
mis que por tradicion instrumental o cualquier otra forma de tradicién que .no
sea la de la posesién material en concepto de duefio o titular del derecho real
de que se trate. ‘En este caso, habrd adquirido el derecho real (art. 609 del Co6-
digo civil) vy, por tanto, el conocimien'o del ttulo por el que inscribié 'supone.
con arreglo a aquel concepto técnico de buena fe que dejamos sentado, cenaci-
miento de la inexactitud registral. No obstante, admitimos que en este caso tal
conocimiento sea irrelevante. Esta solucién encuentra fundamentos en el derecho
irancés. En éste, el efecto de trascendencia real se produce por el mero consen-
timiento (1.138 del Code N.), v, sin embargo, veamos lo que dice Planiol, “el
principio expresado en el articulo 1.138 del Cddigo francés lleva como inconve-
niente la clandestinidad de las transmisiones. Pero dicho principio se encuentra
enormemente limitado por dos instituciones que actfian la publicidad, una en los
muebles, otra en los inmuebles. La limitacién en materia de inmuebles tiene lugar
en virtud de la publicidad inmobiliaria. -El principio de transmisién solo con-
Sensu no sufre uma derogacidn, subsiste, pero su aplicacién no es absoluta, sino
parcial, pues hay ciertas persounas espec.almente protegidas por la Ley de 1855
que tienen derecho a desconocer la venta que no ha sido hecha pfiblica y respecto
de Ias cuales en vendedor no ha cesado de ser propietario™ (17). He aqui cdmo
este sistema se relaciona con el principio de transmisibn Solo consensu. Veamos
esta relacién mas claramente expresada en otro lugar por el mismo Planiol (18):
“Ya transferencia convencional de la propiedad inmobiliaria no puede ser man-
tenida, so pena.de abocar a los peores inconvenientes, si no es reforzada con un
sistema de publicidad destinado a Hevar al conocimiento de terceros los cambios
de propiedad v la constitucién de los derechos reales inmobiliarios.”

En el derecko espafiol no se adopté el sistema de transmisién sblo consensu,
pero se llegé al mismo resultado al admitir las formas espiritualizadas de tra-
(ﬁcién, v casi podemos decir que 12 admisién en el articulo 1.462 del Cédigo civil
de 1a tradicién ‘ns‘rumental, tan facilifada, equivale a la proclamacion de aquel

(s} Ec este mismo semtido, Roca cifa las siguientes palabras de la E. de Ms.: “qu‘ie'n
terga derechos gue haya descuidado. +ibir mo debe perjudicar por una falta que 2 &
solo es.imputable al que sin habe:rla cometido, ni podido comgeer, adguiera In.Bnea gra-
szdz2 o la reciba como hipoteca en sarantia de lo gue se le debe. Roca, Iastfuciones, I; pé-
sina 354, R R . .
(16} - HFlay que sefislar gue esta exigencia no ha sido bier recibida por todos los
autores. T, .

(x7) Citado por Eseix en Le tronsnusién de los derechos reales. R. D. Pdo., 1943,
pigiva 355. _ L

(£8) Traité. T. II1, pag. dos.
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principio, si bien—y aqui estd la diferencia—no con caricter general (19). Lo
interesante es que en derecho espafiol existen una serie de formas de tradicién
que no llevan consigo publicidad ninguna (20) y. por tanto, a estos supuestos
son aplicables las consideraciones de Planiol v las soluciones del derecho fran-
cés. Otro fundamento lo podemos encontrar en las palabras mismas del ar-
ticulo 32, que habla de que los titulos no perjudicardn, o sea, que los titulos, por
si solos, no tienen nunca virtualidad para perjudicar a tercero, porque no levan
consigo publicidad. Esta es consiguiente al otorgamiento y consistird en la pose-
sién o en Ja inscripcién, en cuyo caso lo que perjudicard serd el titulp wés la
posesion o el titulo mas Ia inscripcidén, o sea, ¢l titulo mds la publicidad.

Finalmente, podemos fundar nuestra posicién en la consideracién misma del
principio de la ocasién, base del sistema del articulo 32. Se dice que el que no
inscribe debe quedar perjudicado porque da ocasién con su negligencia a que
otro inscriba. Hay. pues, una negligencia frente a una actuacién diligente y come
ésta, ademas, interesa a la comunidad, el legislador la protege para favorecer la
institucién del Registro (medida ésta mas que de justicia. de po{itica legislativa,
en un sistema de inscripcidén veluntaria como el nuestro). Ahora bien, el que toma
posesion de la cosa—no digamos nada det que inscribe—ya lleva a cabo una ac-
tuacién diligente con valor publicitario (21) e incluso, segin algunos, con un
valor superior al de la inscripcién (22). Por lo tanto, cuando haya tenido lugar
una tradicién de este tipo el que ha inscrito no tiene “derecho™ a desconocer
la inexacti‘ud registral. Precisemos, finalmente, gue aceptamos la posicién de
Vallet de Goytisolo en cuanto a la diligencia exigible al que haya de tener buena
fe (23). Con las limitaciones que resultan de lo expuesio, creemos que €s acep-
table la tesis de Ndfiez Lagos. La utilidad del artculo 32 serd,-a pesar de todo,
enorme. Servird para.determinar preferencias entre causahabientes de la misma
persona, preferencias a las que es ajeno el articule 34. cualquiera que sea la
extension que se le den a sus términos.

El supuesto de doble venta mismo no puede explicarse mas que por este
sistema, v serfa muy interesante estundiarlo a fondo teniéndolo en cuenta.

Asi, pues. fijando lo gue de una manera, un tanto deslavazada, hemos venido
exponiendo resultard que la proteccidn del articule 3z estard condiciomada por
el requisito de la buena fe en estos términos:

1° Ta etistencia de frande excluird «en todo case la proteccién.

2.° Para el caso de que no raya frande. el copocimiento del titule anterior,

(:8) Puede verse Ie influencia framcesa en el art. 13635, en Ia exposicién de cémo se
ltegd al sistema del solo comsensu en FPraneia, gue hace Espfx, ob‘cﬁ'ada, pig. 332.

€203 “La #radicién es una institueidn que z través de Ia_historia del Derec}m 2 ca-
baigado ¥ sigue cabalgando a dos vertientes. Pues dos han side ¥ son sus funciones: dar
efectividad 2 la fronsmisién v dasle publicidad” Convieme temer en cuentz estas palabras
de Varrer pe (GoyTisoro en R. D. Pdo., :927, pig. 943_. . . e

. {2z; Junto a la publicidad formal del Regisiro existe la pt?ﬁicmaé figica de 1z pose-

sidn. Ha dicho NOXez Lacos (Redlided v Regisiro, pag. 13): “La dogmdfica ‘de Iz con-
ferenciz de Porcioles, veflejade en lz mmeva Ley (art. 36}, supone conceder beligerancia a
i posesién fisica y efectiva como sistema de publicidad del documenie -distinto del' Re-
gistro. Esta publicidad de lz posesibn mo se basa es unz slm_p}s deduccién dogmética.,
Tiene, = nuestro parecer, una forma base en el art. 448 del C. civil. L

Varier b Govrisoro, La buens fe, la inscribcidn 3 Io poscsidn en 3z meednice de, e

iblire. L. cit., pig. 937. . ) - ;
fe ?22) Véase a’egtg rezgecw, en ese misme artewlo, o gue dice Varrer »e (i, pa-
gina 942.

(23; L. cit., pag. Y49




686 Anuario de Derecho civil

unido al conocimiento de la posesiéon de otro en concepto de duefio, excluird
también la proteccidn.

3.0 Trata’mdose de derechos reales, sin visibilidad posesoria, el fraude para
adquirirlos o el asentimiento después de la adquisicién excluird la proteccién.

4.° En los demis casos, ol tercero del articulo 32 serd protegido simple-
mente por ¢l hecho de haber inscrito.

Expuesta la tesis central de Ntfiez T.agos y. hecha su critica, sélo nos resta
concluir afirmando que su obra tiene un interés extraordinario para la compren-’
sién del mecanismo de proteccién de terceros de nuestra Iey hipdtecaria y que
como tal, a pesar de su reducida extensién viene a constituir una aportacién
fundamental en la ya rica doctrina hipotecaria espafiola.

Alberto BALLARIN

Notario. Letrado de la Direccién General
de los Registros y del Netariado.



