Inscripciones constitutivas

La Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 30 de di-
clembre de 1944 dice lo siguiente: «La inscripcién, si bien conti-
nfia siendo potestativa y de efectos declarativos... Si no se da a la
inscripeidn carécter coustitutivo...s, -

Coincide con el pensamiento de los autores de dicha Ley el por
tantos motivos Ilustre Notario de Madrid, Rafael Niiiez Lagos,
que afiade : «He de recalcar algo meramegte técnico: no hay ne-
gocio, documento, ni asiento de inscripeién conmstitutivos sin com-
sentimiento en el instante final. Es una consecuencia del papel ab-
sorbente del consentimiento en la perfeccidon de los negocios juri-
dicose (1).

La misma opinibén de que la inscripcién no es comstitutiva en
nuestro Derecho ha sido mantenida recientemente por Ramos Fol-
qués (2).

Eu parecidas ideas se inspira la Sentencia de] Tribunal Supre-
mo de 21 de febrero de 1947, en que dice «Salvo las especiales nor- .
mas establecidas para la hipoteca, la inscripcién en el Registro de
la Propiedad no es constitutiva de derechos, sino declarativa, o sea,
que los derechos reales nacen, se trasmiten y se extinguen fuera
de Registro» (3).

(1) Hechos y Derechos en el Instrumento Piiblico, pag. 300. Este
parrafo vy los siguientes de dicho libro son reproducci6on de otros de su
estudio El Regisiro de la Propiedad Espaiol (Revista Critica, 1949, pagi-
na 151), con algunas aclaraciones o rectificaciones. .Ver mnuestro traba;o
¢Es cmlsututwa la inscripcién en eb derecho real de hipoteca? (Revista
Critica, 1949, pag. 378).

(2) Revista Critica, 1952, pag. 628.

(3) Rodriguez Na'varro Doctrina Civil del Tribunal Supremo, tomo 11,
pagina 4.313.
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¢ Serd exacto que en nuestro Derecho la inscripcién es siempre
de efectos declarativos, o que no hay inscripcidén constitutiva sin
consentimiento en el instante final?

Seguramente Carnelutti nos ilustrari sobre esta materia. Para
ello haremos un extracto, tal vez excesivamente sintético, pero su-
ficiente para nuestro estudio, de su teorfa general del Derecho (1).

La fuerza vital, dice, cousiste precisamente en que los seres que
tienen vida sienten un estimulo que los impulsa a combinarse con
otros complementarios. Ese estimulo actfia mediante una sensa-
cibn penosa mientras falta la combinacién, y mediante una sen-
sacibén agradable cuando la combinacién se produce. Esta tendencia
a la combinacién de un ente vivo con su ente complementario cons-
tituye una necesidad. Y la condicién de aptitud de los entes para
satisfacer una necesidad counstituye su utilidad. La relacién entre
el ente que’ cxperimenta la necesidad y el apto para satisfacerla es
el interés. Interés, por tanto, es la utilidad especifica de un ente
respecto a otros. Cuando dos ¢ més personas tienen intereses opues-
tos surge el conflicto, que es debido a la limitacién de los bienes.
El conflicto de intereses se puede resolver mediante reglas de éti-
ca o de moral. Pero cuande ésta no basta o falla, interviene el De-
recho imponiendo la mnorma para la solucién del conflicto, con la
fuerza de que carece la ética. El Derecho soluciona el conflicto con-
cediendo a una parte el poder o facultad de obrar (libertad de des-
envolver el interés propio), y a la otra parte imponiéndola el deber
u obligacién {necesidad de no desenvolver el propio interés). Ese po-
der y ese deber constituyen cada uno aisladamente una situacibén ju-
ridica, pero se hallan necesariamente emparejados y constituyen el
aspecto de una relacién. El concepto de poder se integra en el de de-
ber, y viceversa. Por eso se habla, para designar la situacién juridica,
de relacién juridica. Pero la vida no es estatica, sino dindmica. Es un
continuo deslizarse en diversas situaciones, cuya aparicién y des-
aparicién constituye el hecho juridico. Hecho juridice es, por tan-
to, un hecho material que cambia una situacién juridica. Para
Carnelutti ecuna situacién juridica puede cambiar de tres maneras
en su aspecto juridico : o porque llegue a ser juridica una situacibn
que no lo era, o porque llegue a ser no juridica una situacién que

(1) Teoria General del Derecho, traduccién de G. Posada,



24 INSCRIPCIONES CONSTITUTIVAS

lo era; o porquc una situaciéon juridica cambie su juricidad» (1).
Los primeros son hechos juridicos originarios, y los dos Mltimos
derivados. I.os hechos juridicos originarios son sicmpre conmstitu-
tivos. Los hechos juridicos derivados hay que estudiarlos relacio-
nando la situacién juridica inicial y la final. El hecho juridico pue-
de dejar subsistente la situacién inicial o eliminarla. El primero es
un hecho juridico constitutivo; cl segundo, extintivo. «El hecho
juridico extintivo es, con relacién a la nueva situacién, un hecho
constitutivo, pues la eficacia extintiva se rcfiere a la situacién pre-
cedenter (2). ‘

En ‘¢ste sentido fué usado por don Jerénimo Gonzalez la palabra
constitutivo. Para él, no sélo la inscripcién es constitutiva, sino
también la cancelacién, siempre que una y otra produzcan la modi-
ficacién del derecho real, es decir, dc la situacién juridica del dere-
cho real que habia antes de practicarsc el asiento (3). En esto don
Jerénimo Gonzilez se adelantd en muchos afios a Carnelutti.

El tcenicismo de. don Jerdénimo Gonzilez adquirid pronto carta
de naturaleza cn nuestra Patria, hasta conseguir verdadera popu-
laridad. Hoy apenas si1 se emplea otro.

Asi Campuzano (4) dice lo siguiente: «l.o mis interesante, al
estudiar la inscripcién como una de las bases de nuestro Derecho
Inmobiliario, es distinguir los casos en que’'se nos presenta como
constitutiva de derechos, de aquellos otros en que aparece como
simplemente declarativa. En el primer caso se condiciona a ella,
juridicamente, el nacimicnto de la situacién real; en el segundo,
implica tan sblo la proclamacién de situaciones reales ya existenteso.

Para Loépez Torres (5): «La inscripeidén constitutiva crea y, por
tanto, protege el derecho apto para ser plasmado en ella; la decla-
rativa hace posible la expresién formal de un derecho creado extra-
registralmenten. , . ‘

Roca Sastre (6) afirma lo siguiente: «En cl sistema de inscrip-
cién constitutiva (Alemania, Suiza, Austria, Suecia, ctc.) para que
se produzca la constitucién, transmisién, modificacién o extincion del

(1) Lugar citado, pag. 207.

(2) TLugar citado, pag. 237.

(3) Puede comprobarse en Esiudio. tomo T, pags. 102, 103, 157, 361,
372, 3714 y 375.

(4) Registros, pag. 132.

(5) T.egislacién Hipotecaria, segunda edicién. tomo 1, phg 105,

(6) Instituciones, tomo I, pag. 49.
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derccho real es preciso que se imscriba el acto juridico correspon-
diente .. En ¢l sistema de inscripeién declarativa (Francia, Bélgica,
Italia, etc.) en todo caso es el acto o titulo juridico inscribible lo que
opera la constitucién, transmisién, modificacién y extincién sin ne-
cesidad dc que esté registradon. Obsérvese que cn el primer parrafo
usa la palabra constitutivo en dos sentidos totalinente distintos:
uno, en cl gramatical , y otro, en el técnico. La inscripeibén es cons-
titutiva, dice, cuando produce la comsiitucign, transmisién, etc. Pa-
ra no incurir cu equivoco, con olvido, ademis, de la regla logica de
que la palabra definida no debe repetirse en la definicién, ha de-
bido decir: I.a inscripcién es constitutiva cuando produce la crea-
¢ién, modificacidn, ete. (1).

Sanz Fernandez (2) se expresa en los siguientes términos : Ins-
cripcién declarativa «es aquella que se limita a recoger los elemen-
tos juridicos que dan vida al derecho real, sin afiadir un valor espe-
cial en si misman», y constitutiva eaquella, en si misma o con otros
elementos previos de caricter necesario dan vida al derecho real,
o, como dice Wolff, aquella que es un clemento a la constituciém,
supresion o modificacién del derecho reals, En este texto también
se da un doble significado a la palabra constituir, y, para evitar el
equivoco ha debido decir: Inscripeién constitutiva es aquella que
es un elemento a la creacién, supresiéon o modificacién del derecho
real.

Por lo contrario, Casso aclerta a evitar el equivoco en la siguien-
te forma : «Es constitutiva la inscripcién cuando ésta se exija como
Tequisito para quc nazca, se transmita, modifique o extinga el de-
recho real de que se trate. Es meramente declaraliva la inscripeibén
cuando se atribuye al acto o titulo juridico inscribible valor, por si
sblo, para crear o comstituir, transmitir, modificar o extinguir el
dereclio real de que sc trate, aunque no esté registrado» (3).

Y Castan {4), con referencia a la hipoteca, dice: «No sélo esta
sujeta la hipoteca al régimen de publicidad de todos los derechos
reales, sino a una publicidad especial, pues requiere la inscripcién
como solemmnidad constitutiva, de tal modo que la hipoteca no ius-

() Eun alguna ocasién no sc libré de este equivoco el propio don Jero-
nimo Gonzalez, como se puede comprobar en ESstudios, tomo I, pag. 157.

(3) Instibuciones, pag. 239 y ss. .

(3) Derecho Hipotecario, pag. 102.

(4) Derecho Civil Espanol, séptima edici6n, tomo 11, pag. 691,
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crita no es vilida, no ya con respecto a terceros, sino ni aun entre los
interesadosr. oo

Estimamos que este significado de la palabra constitutivo, apli-
cado a los derechos reales sobre inmuebles, estd de acuerdo con la
-expresada opinién de Carnelutti, y que, en cuanto a lo quc debe
entenderse por consti.tutivo, no hay nada mis técnico.

Segtn cllo, un hecho juridico es constitutivo del derecho real
cuando cambia la situacién juridica real precedente, sea por la crea-
ci6n de un derecho real nuevo, sea por su modificacién, o por su
extincidn,

Sentadas estas premisas, en Derecho espafiol se plantean los si-
guientes problemas: 1.° ; Es exacto que no puede haber inscripcién
constitutiva sin consentimiento en el instante final? Porque, si asi
fuera, en nuestro Derecho no habria ninguna inscripcién constitu-
tiva. 2.° En el supuesto de quc esa afirmacién no sea exacta, ¢ puede
haber en nuestro Derecho inscripciones constitutivas? 3.° En el su-
puesto afirmativo, §cuiles son constitutivas, y cuéles no?

Entendemos que es excesivamente absoluta la afirmacién de Nt-
fiez Lagos de que, técnicamente, no hay negocio, documento ni asien-
to de inscripcién constitutivos sin consentimiento en el instante fi-
nal, En primer lugar, piénsese en los casos de accesién continua,
aluvién, avulsién, mutacién de cauce y formacién de’isla, que, aun-
que, naturalmente, ni son negocio juridico, ni documento, ni asien-
to de inscripcién, demuestran que un simple hecho natural, sin la
menor intervencién de la voluntad humana, puede cambiar Ja situa-
cién juridica del derecho de dominio, v ser, por tanto, constitutivo
de ese derecho.

Pero es que esa afirmacién entendemos que no es aplicable ni si-
quiera a los contratos. Estos se dividen en consensuales, reales ¥
formales. S6lo en los primeros el instante del consentimiento coin-
cide con la constitucién del contrato, porque es el propio consenti-
miento lo que les perfecciona. Pero no ocurre asi en los coutratos
reales y formales. En los primeros ¢l momento de su perfeccién, v,
por tanto, cl de su constitucién o del cambio de la situacién juridica,
es el momento de la entrega. No existe depbsito, ni préstamo, ni
prenda, ni comodato, hasta el momento de la cntrega de la cosa, v cl
consentimiento -ha podido prestarse mucho antes. Lo mismo ocurre
con los actos o contratos formales : no existe donacién de inmuebles
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hasta el otorgamiento de la escritura pitblica, lo mismo que no existe
testamento abierto hasta que se cumple la Gltima formalidad. Si des-
pués de firmada la escritura de donacién de inmuebles por donante
y donataric, o el testamento por el testador, y no hay duda de que
unos v otros han dado el consentimiento, falleciese el Notario sin
haber signado, firmado v rubricado la escritura o el testamento, no
habrfa donaciéun de inmuebles ni habria testamento. El legislador
puedc imponer, v de hecho impone, determinados requisitos for-
males para la perfeccidén de ciertos actos o contratos, independien-
temente del consentimiento, siempre esencial en todo acto volunta-
rio, y sus preceptos no pueden desvirtuarse por razones doctrinales.
El imperio de la Ley asi lo exige.

Pero es que, ademis, tratindose de derechos reales, nunca el
consentimiento es coustitutive del derecho real, salvo en un caso ex-
cepcional que luegc expondremos.

En nuestro Derecho rige la regla general del articulo 609 del Co-
digo civil, que dispone que la propiedad y los demas derechos reales,
se adquieren y transmiten por consecuencia de ciertos contratos me-
diante la tradicion. Esta puede ser real o simbdlica. Si es real, por
ejemplo, documento privado con entrega material, el consentimien-
to necesariamente ha tenido que ser anterior a la entrega, v es ésta
la que produce el cambio en la situacién juridica del derecho real.
En el mismo caso estamos si el countrato se formaliza en escritura
ptiblica, si de la misma escritura resultase o se dedujese que el otor-
gamiento no equivale a la entrega de la cosa (art. 1.462 del C. c.).
En el caso de que la tradicién sea simbélica, mediante el otorgamien-
to de escritura pfiblica, es evidente que el consentimiento ha tenido
que preceder a su otorgamiento, aunque esc consentimiento queda
.incorporado a Ia misma escritura Si después de firmada por los otor-
gantes, vendedor y comprador, por ejemplo, falleciese el Notario sin
haberla signado, firmado y rubricado, no valdria como escritura
ptblica, pero si como documento privado. Luego en los contratos no -
formales ¢l momento constitutivo contractual o del cambio de la
situacién juridica personal es, o puede ser, anterior al otorgamiento
de la escritura. Ahora bien, lo constitutivo del derecho real en el
caso de tradicién instrumental, supuesta la preexistencia del dere-
cho en el patrimonio del transmitente v la capacidad de los otorgan-.
tes, es la autorizacién por el Notario de la escritura matriz mediante
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su signo, firma y ribrica.’ No coinciden, por tanto, el consentimien-
to y la constitucién del derecho real en €] mismo instante.

Caso en que la constitucién del derecho real coincide con el ins-
tante de emisién del consentimiento cs el de que los interesados ha-
yan supeditado la perfeccién del contrato al otorgamiento de la cs-
critura piablica. En este supuesto coinciden cousentimiento y tradi-
cidn, v la transmisién se produce en momento del consentimiento,
pero no por éste, sino por la tradicidu.

Casc mas claro es ¢l del articulo 1.463 del Cédigo civil. La en-
trega de bienes muebles, dice, se efectuari. . por el sélo acuerdo o
couformidad de los contratantes, si la cosa vendida no puede trasla-
darse a poder del comprador en el instante de la venta, o si éstc la
tenia va en su poder por algin otro motivo, En este caso el consen-
timiento, simultincamente, perfecciona el contrato v cambia la si-
tuacién juridica el derecho de dominio.

Es, por tanto, la tradicién lo que produce, por regla general, el
cambio en la situacién juridica del derecho real, y, por consiguiente,
lo constitutivo del mismo Ciertamente que nunca se ha aplicado la
palabra constitulivo a la tradicién, pero, simplemente, porque se ha
empleado respecto a ella un tecnicismo distinto.

Respecto a la tradicién se ha hablado siempre de la teoria del
titulo v el modo, que, mis quc una teoria, es un tecnicismo. Ese tec-
nicismo del titulo vy el modo se fijaba en las causas de la transmision,
que son dos : el contrato v la tradicibén, o titulo v modo de adquirir.
El tecnicismo moderno, especialmente en relacién con el Registro,
se fija en el momento del cambio de la situacién juridica del derecho
real, que es uno solo, y le llama hecho constitutivo. Esas expresio-
nes de causa remota y causa proxima, titulo v modo, v conditio sine
qua non, son expresiones de la Filosofia Escolastica. Son su tecni-
cismo v ellos sabfan muy bien lo que significaban (1). Ta tradicién
cra para ellos causa préxima o modo de adquirir, pero no condiito
stne qua non (2) La tradicibn es el hecho juridico que cambia la si-

(1) «La conditio sine qua mow cs algo que se requiere para que obre
la causa agente, pero no influye en el efecto, limitandose a remover un
obstaculo que impedia obrar a la causa agente. Por ejemplo: la abertura
de los postigos para que el sol entre en la habitaciou». (E. Collin, Manual
de Filosofia Tomista, tomo I, pag. 149). Segun esa definicidon, la mno exis-
tencia de prohibiciones de enajenar es una conditio sinc qua nmon para la
transmdsion.

(2) Castin, Derecho Civil, 1926, tomo T, pag. 233, y séptima edicién,
tomo II, pag. 169. .
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tuacién juridica del derecho real, y por eso es causa y no conditio
sine qua non (1). De igual forma, en el caso de que la inscripcién
cambie la situacibén juridica del derecho real, serd causa, no condilio
sine qua non. En otros términos la inscripcibn sera constitutiva si
produce el cambio en la situacidén juridica del derecho real.

¢ Y cudndo es constitutiva la inscripcibn, por producir el cambio
en la situnacidon juridica del derecho real? :

En nuestro Derecho hay casos en que, sin ninguna duda, se pue-
de afirmar que la inscripcidn es constitutiva ; casos en que, también
sin ninguna duda, se puede afirmar que no lo es; y casos en que no
se puede saber si es o no constitutiva,

Es siempre constitutiva en la hipoteca, por preceptuarlo asi los
articulos 1.975 del Cédigo civil v 145 de la Ley Hipotecaria.

Por lo contrario, no es coustitutiva en las inscripciones de inma-
triculacién (2). Tampoco es constitutiva la inscripeibn en las heren-
cias y en las donaciones, pues en las primeras la transmisién se pro-
duce en el momento del fallecimiento del causante, y en las segun-
das con el otorgamiento de la escritura pfiblica.

Pero no se sabe, ni se puede saber nunca en nuestro Derecho, si
las inscripciones que no sean de inmatriculacién, a titulo oneroso
y de buena fe, es decir, las amparadas en el principio de publicidad,
son o no constitutivas del derecho real. Dependera de que el trans-
mitente sea o no duefio en el momento de la tradicidn real o fingida,
circunstancia ésta que quedard siempre en un misterio absoluto. El
articulo 189 de la Ley Hipotecaria dice que la concordancia entre
el Registro v la realidad juridica extrarregistral se lleva a cabo por
la primera inscripcién de las fincas que no estén inscritas a favor
de persona alguma; pero lo clerto es que mediante esa primera ins-
cripcidn 10 se produce ninguna concordancia entre el Registro y la
realidad extrarregistral. Antes de practicarse esa inscripcién pri-
mera el Registro nada decia respecto a quién es el duefio, v después
de practicarse esa primera inscripcién sélo nos dice quién se presu-
me que es el duefio. Pero la L.ev nada afirma.. Por eso se publican
edictos, para que el que se crea con mejor derecho pueda reclamarlo

(1) Balmes define la causa diciendo que es «lo que hace pasar algo
ael no ser al ser» (Citado por Dualde, EI Concepto de la Causa en los
Contralos, pag. 25.)

(2) No entramos en el problema que plantean las inscripciones de
inmatriculacién en relacién con el articulo 1.473 del Cédigo civil, porque
por si sélo ese problema requiere un estudio especial.
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ante los Tribunales. Y por cso, también, esas inscripciones no pro-
ducen efecto en cuanto a tercero hasta pasados dos afios desde su
fecha, Antes de practicarse la inscripcién de inmatriculacién no hay
discordancia alguna entre ¢l Registro y la realidad. El Registro nada -
afirma y no puede haber discordancia ni inexactitud en él. Esta pue-
de surgir precisamente al practicarse esa inscripcién primera. Con
ella el Registro afirma, con presuncidn juris tantum, quien es dueiio.
Y puede darse el caso de que ese titular registral no seca el duefio.
Prueba de ello son las Sentencias del Tribunal Supremo que decla-
ran nulas las inscripciones de inmatriculacién cuando no han sido
practicadas a favor del verdadero propietario (I). Por eso se sigue
ignorando si el titular es o no el duefio real de la finca. Y, obtenida
por Sentencia firme la declaracién de nulidad de una iuscripcién de
inmatriculacién, se puede inscribir esa Sentencia o el titulo en que
funde su derecho la persona que la obtuvo a su favor. Pero esa ins-
cripcién también es de inmatriculacién y otra persona que no hubie-
se sido parte en el procedimiento puede presentar nueva demanda
para obtener la declaracién de nulidad de 1a nueva inscripcién e ins-
cribir su titulo-o la nueva Sentencia. Y asi indefinidamente. No se
trata de que sea méis o menos probable, sino de que puede ser, y na-
die puede garantizar que no llegue a ocurrir,

Por lo contrario, en las inscripcioues segundas o posteriores, a
titulo oneroso y de buena fe, una vez transcurridos los dos afios
desde la fecha de la inmatriculacién, el Registro crea la realidad ju-
ridica. El inmatriculante podri no ser dueflo, pero en esas inscrip-
ciones segundas y posteriores el derecho real surgird ex nihilo por la
sola fuerza creadora del Registro (2). Ni el titulo, ni la tradicibn,

(1) Por ejemplo, la de 16 de noviembre de 1922 (Rodriguez Navarro,
Doctrina Civil del Tribunal Supremo, tomo I, pag. {.104).

(2) Nufez Lagos, en su trabajo Tercro y fraude ew el Registro de la
Propiedad (pag. 46), 'intenta demostrar que la inscripcién carece de sus-
tantividad en muestro Derecho de la siguiente forma: «Se puede lograr
la nulidad formal de la inscripcién (art. 30) sin afectar al titulo pertecto
y valido, y :mo es posible la reciproca: que un titulo se anule y no se
anule la inscripcién que produjo, ni siguiera en el supuesto del articulo 34,
es prucha evidente de que la inscripcién carece de toda sustantividad»s.
Se olvida de que, siempre que el derechio real surge ex wihilo por la sola
fuerza crcadora del Registro, la inscripcién no se puede anular aunque
el titulo constitutivo o traslativo sea nulo por no ser duciio e] transmi-
tente. Por ejemplo, el derecho real (hipoteca, censo, dominio, ete.) cons-
tituido o transmitido por el titular registral que no es duefio, bien por no.
haberlo sido nunca (en las inscripciones de inmatriculacién y en las ad-
quisiciones a tftulo tucrativo o de mala fe), o bien porque ha déjado de
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pueden crear ex nihilo un solo derecho real sobre inmuebles. Se li-
mitan a cambiar de titular al derecho previamente existente en el
transmitente, y, si éste no era duefio, nada adquiere el adquirente.
En las inscripciones segundas y posteriores, a titulo oneroso y de
buena fe, es indiferente que el titular anterior sea o no duefio, pues
la sola fuerza del Registro crea el derecho real. Esta es la causa de
la importancia excepcional del Registro de la Propiedad, y para eso
se cred, para que quien pretenda adquirir un derecho real sobre in-
muebles pueda hacerlo con seguridad. Una vez transcurridos los dos
afios de suspensién de efectos de las inscripciones de inmatriculacibn,
la seguridad en la adquisicién a titulo oneroso depende exclusiva-
mente del adquirente: le basta, para tener esa seguridad, con pro-
ceder de buena fe e inscribir en el Registro (1).

Por consiguinte, las”imscripciones segundas y posteriores, a ti-
tulo oneroso y de buena fe, una vez transcurridos los dos afios de
suspensién de efectos, es decir, las amparadas en el principio de
publicidad, son siempre de caricter constitutive, aun cuando de
hecho en muchas ocasiones no lo sean por haberse adquirido el mis-
mo derecho real en virtud de otro hecho constitutivo anterior, como
la tradicién. Con una particularidad, y es que si se ponen en contra-
diccién la tradicién y una inscripcién amparada-en el principio de
publicidad, triunfa siempre ésta (art. 606 y 1.473 del C. c. y 3 y
32 de la I.. H.). Afirmar que las inscripciones amparadas en el
prinéipio de publicidad no son constitutivas porque en muchas oca-
siones hayan sido precedidas en el tiempo por la tradicién, que tam-
bién Jo es, es lo mismo que afirmar que la tradicién real no es cons-
titutiva porque muchas veces ha sido precedida en el tiempo por la_

s rl en rtud de titulo con tradicidén Tice

en virtud de titulo con tradicién nbo inscrito. Lse derecho real no
existe hasta el momento de la inscripcién v no se puede anular la ins-
cripcién, ni la adquisicién del derecho real, aunque se anule el titulo
constitutivo o traslativo por no ser duefio el transmitente. Caso tipico es
¢l de la doble venta (art. 1.743 del C. ¢/) cuando la segunda venta es 1la
que se inscribe en e! Registro.

(1) A pesar de los términos que empleamos en el texto, la realidad -
es que el articulo 36 de la Ley Hipotecaria impone una fuerte -Testriccién
a esta doctrina en relacion con la prescripcion. Por ello estimamos que
la principal advertencia legal que los Notarios deben hacer a los intere-
sados en los contratos incribibles, antes del otorgamiento de la escrituma,
es la del grave peligro que puede haber para el adquirente por la existen-
cia de una prescripcién consumada o en curso de consumacién, para que
antes de decidirse a adquirir 1a finca pueda hacer una investigacién acer-
ca de las circunstancias de hecho de la misma. Esto entorpecerdA mucho

la contratacién sobre inmueble, pero a eso les obliga la legislacién vigente.
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tradicién instrumental, que también es constitutiva, o viceversa. De
hecho en ese caso concreto no ha sido constltutxva pero su natu-
raleza: es de efectos constitutivos. . .

Puede darse también el caso de inscripciones en parte constitu-
tivas y en parte no constitutivas : Si el transmitente es duefio en el
momento de la tradicién y la finca o derecho real esti gravado con
una carga no inscrita, ¢l inscribiente adquiere la finca o el derecho
real como libre de cargas, siempre que hayan transcurrido los dos
afios de suspensién de efectos de las inscripciones de inmatriculacién
y la adquisicién sea a titulo oneroso'y de buena fe.

La inscripcién es constitutiva siempre que lo exige la seguridad
del trifico sobre inmuebles, que es el fin para que se creb6 el Re-
gistro (1). :

Por ello la clasificacién verdaderamente importante y trascenden-
tal en nuestro Derecho hipotecario es la de inscripciones amparadas
en el principio de publicidad y no qmparédas cn ese principio, que no
coincide con la de constitutivas y mo constitutivas Las amparadas
en el principio de publicidad producen una presuncién juris et de
jure a favor del titular registral, y las no amparadas en ese princi-
pio producen una presuncién juris tanium a favor del mismo. A eso
se reduce en esencia toda la parte sustantiva de nuestro Derecho hi-
potecario: A efectos estaticos, el titular tiene a su favor una pre-
suncién juris tantum de pertenencia del derecho inscrito a su nom-
bre; y a efectos dinimicos o del cambio dé la situacién juridica del
derechio real inscrito, una vez transcurridos los dos afios de suspensién
de efectos de las inscripciones de inmatriculacién, el Registro esta-
blece una presuncién juris ¢! de jure de exactitud a favor del adqui-
rente a titulo oneroso y de buena fe que se acoge al sistema de Re-
gistro. Esta doctrina es de una claridad y sencillez admirables, y por
eso resulta extrafio que se haya entendido tan mal y se haya expues-
to tan confusamente.

Por nuestra parte entendemos que no existen en nuestro Derecho
inscripciones declarativas, Podrin ser constitutivas o mo constitu-
tivas, pero la funcién de declarar derechos es privativa de los Tri-

(1} Sin embdirgo, no es constitutiva la fnscripcién en un caso en que
asi lo requiere la seguridad del trifico sobre inmucbles, como puede ver-
se en nuestro trabajo: La inscripcion de rdsoluciones judiciales que afec-
lén a la capacidad civil de las personas (Revista Critica, 1952, pags. 442
y siguientes).
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bunales de Justicia. El Registrador np declara derechos. Se limita,
previa la calificacién de los actos o contratos inscribibles, a prac-
ticar asientos cn los libros del Registro. Y a esa actividad del Re-
gistrador la Ley le da determinados efectos ; unas veces crea o cons-
tituye el derecho real, y otfas no; unas veces establece una presun-
cibn juris et de jure, y otras una presuncién juris tantum. Pero la
declaracién de los derechos que de esos asientos dimanen corrcspon-
de exclusivamente a los Tribunales. Por eso resulta impropia gra-
maticalmente, e inexacta juridicamente, la expresién de inscrip-
ciones declarativas. Estas no existen en nuestro Derecho.

Marraxo HerMIDA LINARES
Registrador de la Propiedad.



