SANEAMIENTO DE TIERRAS Y PROTECCIÓN REGISTRAL: EL PRINCIPIO DE LEGITIMACIÓN REGISTRAL
Por Javier Gómez Gálligo. Registrador de la Propiedad. Letrado de la Dirección General de los Registros y del Notariado. Vocal Permanente de la Comisión General de Codificación. 

1.- PLANTEAMIENTO GENERAL: ESCRITURA Y REGISTRO DOS PILARES DEL TRÁFICO JURÍDICO Y ECONOMICO


El objeto de esta ponencia es poner de manifiesto la importancia de la formalización de la propiedad en el desarrollo económico y los requisitos que deben observarse en dicha formalización para que cumpla eficazmente ese objetivo. No toda formalización o dotación de títulos de propiedad a los propietarios es suficiente. Sólo lo será aquélla que cumpla un triple requisito:

a) la que atienda a la distinción existente entre parte y terceros.

b) La que no sea un mero expediente administrativo basado en la planimetría, sino que además atribuya fuertes efectos jurídicos al título de propiedad inscrito.

c) La que se  base en una legislación que garantice la propiedad privada de forma estable y definida.

d) La que culmine con la atribución al titular registral y terceros adquirentes de procedimientos rápidos de ejecución de garantías.

2. DISTINCIÓN FORMA Y PUBLICIDAD


Se ha demostrado recientemente por los especialistas en análisis económico del Derecho Civil, que los países no son más ricos por razón únicamente de sus recursos naturales, sino sobre todo por la capacidad que tienen de ponerlos en circulación, de incorporarlos al tráfico jurídico. El valor de la propiedad en países en desarrollo no es intrínsecamente menor que en los países desarrollados; sin embargo, en la práctica comercial nacional e internacional, tienen mucho menos valor, porque la propiedad no está formalizada, no está incorporada a un documento que asegure con seguridad su circulación en los mercados. 



Ese título que permite la comercialización segura de los bienes (no sólo de los inmuebles, sino también de los bienes muebles identificables) no es otro que la escritura pública inscrita en el Registro de la Propiedad. O dicho de otra forma: el Registro de la Propiedad basado en una titulación auténtica, fundamentalmente notarial.


Los dos aspectos son importantes. La escritura pública notarial hace referencia a la relación entre partes (y el contrato en ella formalizado será vinculante entre las partes otorgantes); el Registro de la Propiedad a los efectos de ese acto o contrato frente a terceros (de modo que sólo lo inscrito es oponible a terceros). 


a) sólo la escritura inscrita goza de plenos efectos frente a todo tipo de terceros.


Los documentos públicos también en principio hacen efecto aún contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de su fecha (vid. artículos 1218 y 1865 C.C.), pero lo cierto es que sólo por medio de la publicidad registral adquieren plenitud de efectos “erga omnes”, frente a todos, ya que los títulos no inscritos no perjudican a tercer adquirente que confía en lo que dicen los asientos registrales e ignora la existencia de aquellos (artículo 32 Ley Hipotecaria y numerosos artículos del Código Civil, entre ellos el 1124 in fine, 1473 C.C. relativo a la doble venta y que atribuye la preferencia en caso de doble transmisión de un mismo inmueble al que primero lo inscriba en el Registro).

Lo explica bien la Exposición de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, que no afectó al sistema español de transmisión de la propiedad, basado en el título y en el modo (artículos 609 y 1095 C.C.), pero sí que lo modalizó en cuanto a la relación frente a terceros: “una venta que no se inscriba ni se consume por la tradición no traspasa al comprador el dominio en ningún caso; si se inscribe, traspasa el dominio frente a todos. Si no inscribe aunque tenga la posesión, es decir, aunque haya modo, será el comprador dueño con relación al vendedor, pero no respecto de otros adquirentes que hayan cumplido con el requisito de la inscripción”. 


En realidad en los países más desarrollados, el modo o desplazamiento posesorio que atribuye eficacia frente a terceros al título de propiedad, es un modo público: la inscripción en un Registro Público. En Derecho español, aunque rige la teoría del título y el modo, y este modo o desplazamiento posesorio puede consistir en la tradición instrumental (artículo 1462 C.C.), lo cierto es que se exige inscripción en el Registro de la Propiedad si se quiere tener la plena oponibilidad frente a todos.


b) sólo un Registro basado en titulación pública es plenamente eficiente y eficaz.


Si se permitiera como regla general el acceso al Registro de la Propiedad de titulación no suficientemente contrastada, como es el documento privado, los efectos del Registro serían continuamente cuestionados, a través de causas de oposición basadas en la falta de firma, falta de consentimiento, defectos de identidad, etcétera. O al menos existiría la posibilidad de impugnación de los asientos registrales que debilitarían el sistema y desincentivarían a los inversores.


c) la escritura notarial más certificación del Registro de que está inscrita; o certificación registral del título inscrito, como título de legitimación en el tráfico jurídico y económico.


Por eso, el instrumento de legitimación en el tráfico, el título que dota de valor a la propiedad y permite su negociación segura y ágil en el comercio –sea nacional o internacional- debe basarse en esos dos pilares anteriormente señalados: escritura pública y Registro. Es necesariamente un documento público de propiedad inscrito, es decir, una escritura notarial (u otro documento público: también una sentencia judicial o una reparcelación administrativa) amparado por el Estado a través de su inscripción en un Registro público. 


Y cuantos mayores efectos atribuya el Derecho a esa inscripción, mayor valor atribuirá a la propiedad inscrita.


Por eso no son iguales todos los sistemas registrales. Sólo los sistemas basados en la titulación pública, en el folio real, en la calificación y en la fe pública registral, se consideran hoy en día como sistemas plenamente fiables y garantes de la mayor rentabilidad de la propiedad inscrita. 


O dicho de otra forma, por razón del contenido: sólo los Registros que depuren las titularidades inscritas (a través de la exigencia de forma pública y de un previo control de legalidad por parte del funcionario autorizante del título, sea notario, juez o Administración; y a través de la calificación registral del título que se presenta) son fiables. Y por razón de los efectos, sólo serán eficientes los sistemas que protejan al adquirente que consulte el Registro e inscriba, haciendo inoponible frente a él lo no inscrito y protegiéndole frente a vicios en el título del transmitente (fe pública registral).


En el otro extremo están aquellos sistemas registrales ineficientes desde el punto de vista jurídico (pues no dotan de seguridad jurídica) y económico (pues de poca ayuda sirven para el desarrollo económico), que son los sistemas registrales carentes de efectos y que tienen que ser complementados con la formalización de un seguro de títulos para el caso de evicción o declaración de nulidad del título del transferente.

3.- NECESIDAD DE SISTEMAS REGISTRALES EFICIENTES

Como decíamos no todos los sistemas registrales son plenamente fiables y protectores de la titularidad inscrita. Se pueden clasificar los sistemas registrales en tres clases, según los efectos que reconocen a la inscripción en el Registro:


1º Los de menores efectos son aquellos sistemas de mero depósito de títulos. La intervención notarial es mínima, normalmente dirigida a la intervención de la firma. No existe tampoco calificación por el Registrador. Es el propio de ciertos Estados de EEUU; en ellos el adquirente tiene que realizar una labor de investigación de los títulos del transferente, depositados en el Registro, pero nunca tiene la seguridad plena de la titularidad del vendedor. Para evitar los riesgos de la evicción, esto es de la pérdida  de la cosa frente al verdadero propietario, el comprador, concierta un seguro, llamado seguro de títulos, que le garantiza, una indemnización, para el caso, de la pérdida de la titularidad de la cosa. Son sistemas de mero depósito de títulos. 


2º.- Los sistemas de trascripción de títulos o de mera oponibilidad frente a terceros. En ellos ya se exige escritura notarial y atribuye la inscripción al menos el efecto de oponibilidad frente a terceros. Es el caso del sistema francés que se caracteriza porque la inscripción en el Registro produce el efecto de perjudicar a terceros de manera que lo no inscrito no perjudica al comprador. El comprador, puede estar seguro que las cargas o gravámenes derivados de títulos no inscritos, no le perjudican. Sin embargo, no tienen los adquirentes la seguridad de que adquieran de verdadero titular.


3º Los sistemas de inscripción o fe pública registral, como el alemán, el suizo  o el español, son los más avanzados. En ellos además de exigirse documentación pública, el Registro de la propiedad tiene plenos efectos, ya que no solo garantiza  la inoponibilidad de lo no inscrito, sino que asegura la titularidad del transferente. El Registro de la Propiedad proclama una única titularidad sobre la cosa, y nunca el adquirente de buena fe va a ser perjudicado por la posible evicción o pérdida de titularidad por el transferente.


Sólo los países que siguen este sistema de fe pública logran la mayor protección (y por ende el mayor valor) de la titularidad inscrita. 

4.- CONSECUENCIAS ECONÓMICAS DE LA FALTA DE UN TÍTULO INSCRITO DE PROPIEDAD DEL TRANSFERENTE


En la práctica la falta de inscripción de la propiedad, se traduce en la disminución automática de cerca del 50% del valor de la finca. 


O dicho de otra forma: el comprador de fincas va a pagar cerca del doble por la propiedad registrada con relación a la no registrada. Esto es un cálculo estimativo, ya que ocurre muchas veces que el inversor (el potencial adquirente del bien) ni siquiera llega a formalizar la transacción con relación a la propiedad no inscrita, dados los riesgos de evicción, esto es, de la aparición de otra persona con mejor derecho sobre la finca o la posible existencia de gravámenes desconocidos sobre la finca no inscrita, que van a ser oponibles al adquirente, pues éste –al tratarse de propiedad no inmatriculada- no va a poder alegar la inoponibilidad de lo no inscrito. 


Los riesgos de la compra de una propiedad sin título público inscrito, son tan grandes (posible pérdida de la titularidad por evicción, aparición de cargas no inscritas, necesidad de ir a un pleito judicial, falta de tutela de la posesión) que desincentivan la inversión y por tanto el desarrollo económico de los pueblos.


Tratándose de inversores institucionales, las consecuencias de la falta de protección registral de la propiedad, necesariamente va a ser la canalización de la inversión hacía otros países o hacía otras zonas donde la propiedad esté formalizada.


Esto es lo que está sucediendo en muchos países en desarrollo, que carecen en un alto grado de propiedad inscrita; o de países procedentes de la zona de influencia comunista, esto es, de la antigua Unión Soviética, en los que tampoco la propiedad está totalmente clarificada y donde los Registros de la Propiedad están desactualizados.

5.- INFLUENCIA DE LA ESCRITURA PÚBLICA Y DEL REGISTRO EN EL DESARROLLO ECONÓMICO


Las posibilidades de desarrollo económico de los pueblos son mucho mayores en los países que están dotados de una estructura legal que fomente la formalización de la propiedad. 


Cuando la propiedad de la tierra está formalizada e inscrita en un Registro Público, en un Registro de la Propiedad, y en consecuencia no existen dudas de la titularidad y de las cargas existentes sobre los inmuebles, el valor de esa propiedad crece exponencialmente.


Los países llamados subdesarrollados o en vías de desarrollo tienen un ingente valor de propiedad de la tierra sin aprovechar, precisamente porque está sin formalizar.


El problema de estos países no es carecer de recursos, sino que estos no estén en circulación por falta de registración adecuada de los títulos de propiedad. Recientes estudios sitúan esta propiedad no formalizada, estos activos sin aprovechar, en más de 10 billones de dólares. Como señala HERNANDO DE SOTO, “es fundamental distinguir entre la casa y el título de propiedad de la casa. La casa está en un mundo físico y tangible, pero el título de propiedad está en un mundo conceptual. El potencial económico no está en el mundo físico, sino en el conceptual”
. Este mundo conceptual de propiedades exige escritura notarial e inscripción en el Registro. Si no existe título de propiedad inscrita y amparada por el Estado, el bien carece de aptitud en el tráfico y de valor. Se dice que es como tener dinero sin poder usarlo.


Sólo cuando los propietarios pueden ser fácil y rápidamente identificados a través de un Registro Público basado en una titulación también pública de la propiedad, es cuando nace el mercado inmobiliario e hipotecario. Sin títulos inscritos de propiedad no hay confianza ni inversión.


Es por tanto esencial en los poderes públicos invertir recursos en la definición legal de la propiedad y en la dotación a los titulares de títulos públicos de propiedad inscritos. Es esencial desde un punto de vista económico integrar la propiedad de la tierra en un marco legal, y esto sólo se consigue mediante su formalización notarial e inscripción registral.


Conviene aquí analizar dos grandes grupos de países, con graves problemas de inversión exterior, derivados de la falta de un adecuado sistema legal registral que dote de seguridad a la propiedad. 


Unos, por la falta de clarificación de la titularidad de la tierra debido a que todavía no se ha solucionado el problema de la restitución a los antiguos propietarios (países de influencia comunista o economía planificada); otros –algunos países latinoamericanos- más bien por ausencia de títulos de propiedad inscritos en un Registro Público.


Ahora bien, como decíamos al principio, no cualquier tipo de formalización es suficiente. El primer punto es que los países estén dotados de una legislación que garantice con seguridad y definición el derecho de propiedad.

6.- LA SITUACIÓN EN LOS PAÍSES DE INFLUENCIA COMUNISTA


La situación del sistema registral e hipotecario en los países que tuvieron una legislación comunista o de economía planificada, y que ahora quieren acudir a la economía libre de mercado, es francamente preocupante, y disuasoria de la inversión inmobiliaria. 


Es el caso de los países de la Europa oriental, de los países que conformaban la extinta ex-Yugoslavia.


Ciertamente la situación no es uniforme. Unos países están más avanzados que otros debido en gran parte a la existencia de una tradición jurídica más sólida (caso de Croacia), lo que se traduce en un mercado hipotecario más desarrollado.   


Pero todos ellos tienen una problemática común que han tratado de abordar no siempre de forma homogénea. Estos problemas comunes son fundamentalmente los siguientes: 


a) la necesidad de restablecer o instaurar un sistema moderno de seguridad jurídica, del que carecen; 


b) superar los problemas derivados de la socialización del suelo durante la época comunista; 


c) restablecer las expropiaciones derivadas de los fenómenos migratorios producidos en los países –caso de Bosnia-Herzegovina que sufrieron además de una legislación comunista una guerra civil; 


d) arbitrar medidas para el fomento de un mercado hipotecario que permitan dinamizar la contratación inmobiliaria como motor de la economía.


El problema de la restitución afecta a todos los países que sufrieron una economía comunista centralizada y ha sido abordado por cada uno de ellos de forma distinta, de manera que o bien se ha optado por proteger las titularidades de los usuarios de los pisos, indemnizando a los antiguos propietarios de los terrenos con bonos del Estado o con otros terrenos estatales; o bien se ha optado por indemnizar a los usuarios devolviendo los terrenos a los anteriores propietarios, creando al efecto fondos especiales para tales indemnizaciones. 


En cualquier caso el proceso de reprivatización, siempre genera una gran inseguridad jurídica; en los países ex comunistas de Europa oriental y en los Balcanes todavía en la actualidad está generando numerosos pleitos. En la mayor parte de los casos de países de procedencia comunista ocurre que en la práctica conviven tres clases de propiedad:


a) la propiedad libre, francamente escasa después de los procesos de nacionalización, expropiación y ocupación que sufrieron estos países; 


b) la propiedad social o pública, ya que sobre los terrenos de propiedad pública se realizan edificaciones sociales, bien para personas afectadas por la guerra, bien para personas jóvenes o con bajos salarios; 


c) La propiedad que podríamos llamar disociada o en régimen de superficie: en ella el suelo es público pero la propiedad de los pisos o departamentos es privada. 


Es en estos casos donde se vive el debate sobre la restitución o indemnización derivada de los procesos de reprivatización. Normalmente se ha acudido al principio general de restablecer la propiedad a sus antiguos propietarios. Claro está que este reconocimiento sólo es eficaz en la práctica, cuando no ha habido cesiones o transmisiones a terceros. Si no ha habido cesiones a terceros adquirentes, el asiento registral de incautación se tiene puede tener por no puesto y prevalece la titularidad de los anteriores titulares registrales que el propio asiento proclama. 


Sin embargo, si se trata de una edificación realizada por el Estado que incautó el suelo, ocupada por terceros adquirentes, la solución normalmente pasa por convertir a los usuarios en verdaderos propietarios, si bien exigiéndoles el pago de una cantidad de dinero adicional que integra un Fondo público destinado a la construcción de nuevas edificaciones. A los que fueron propietarios de los terrenos con anterioridad a la nacionalización se les indemniza en dinero o con bonos del Estado, aunque en algunos países la forma y el momento de ese pago aún está por determinar.


En cualquier caso, el problema de la restitución todavía no está cerrado, sigue generando incertidumbre, nadie ha quedado satisfecho (ni usuarios ni antiguos propietarios) y una de la principales medidas que debería adoptarse es cerrar el proceso de restitución, buscando medidas basadas fundamentalmente en el restablecimiento de las propiedades a los anteriores propietarios cuyo suelo fue nacionalizado o expropiado en la guerra.

7.- LA SITUACIÓN EN ALGUNOS PAÍSES LATINOAMERICANOS


En algunos países de Latinoamérica también se dan problemas de falta de clarificación de la propiedad inscrita o de falta de formalización, aunque por razones distintas a los países comunistas de Europa oriental. No se trata ya de un problema derivado de la restitución, sino de problemas de indigenismo, migración de poblaciones y de ocupación fáctica de propiedades por grupos poblacionales de pobreza extrema, que hacen incierta la propiedad. 


Debe aclararse que en algunos países centroamericanos, como es el caso de Nicaragua, se mezclan problemas de restitución y de indigenismo o deslocalización de poblaciones.


En otros muchos países se están realizando esfuerzos importantes en materia de titulación de tierras:

A. EL SALVADOR


Orgánicamente el Registro de la Propiedad está integrado, junto con el Registro de Comercio, en el Centro Nacional de Registros (CNR) creado por Decreto de 5 de Diciembre de 1994, y en virtud del cual asumió también las funciones del Instituto Geográfico Nacional. El CNR realiza así conjuntamente las funciones registrales y catastrales, de forma integrada y autónoma, pues funciona descentralizadamente. Aunque depende del Ministerio de Economía, tiene un presupuesto propio –por el que se autofinancia-y gestión independiente.


El proceso de registración es rápido, fijándose en 33 días el proceso total.
 Los costes de registración, aún siendo a veces caros con relación al valor de la tierra, no se pueden considerar excesivos.


El proceso de titulación de la propiedad sin embargo, no está ni mucho menos, terminado. De los 14 Departamentos en que se divide el país, sólo en 6 se ha completado el levantamiento catastral e integrado con el volcado de datos registrales. A ello debe añadirse que se calcula en un 5%
 el porcentaje de propiedad informal existente incluso en los departamentos con levantamiento catastral finalizado.


En cualquier caso es digno de alabanza el esfuerzo que se está realizando en la formalización de la propiedad.  El proceso de titulación de la propiedad consiste en una actuación de oficio por el CNR sobre el terreno, para proceder al levantamiento del plano catastral. Se procede a notificar al dueño para que acompañe los antecedentes registrales. El propietario, si no está de acuerdo con el levantamiento catastral o con la integración de datos catastrales puede oponerse. En el 90% de casos -según datos del CNR-
 se produce allanamiento.


La litigiosidad judicial sobre la propiedad es así menor que en otros países centro o sudamericanos; lo demuestra que no está desarrollado un mercado para el seguro de títulos, propio de otros sistemas de mayor inseguridad jurídica.  


No existen problemas de restitución de propiedad derivados de períodos de socialización, y los asentamientos ilegales que dan lugar a la propiedad informal, son más bien derivados de fenómenos de la naturaleza
 que de otra índole.


En conclusión, El Salvador goza de una situación de mayor seguridad jurídica que otros países de su entorno. Contribuye a ello el proceso de levantamiento catastral y registral llevado a cabo por el CNR en 6 de los 14 departamentos del país. Sin embargo, aún queda por formalizar gran parte de la superficie de los demás departamentos, además del 5% de propiedad informal aún existente incluso en las zonas con levantamiento finalizado.

B- GUATEMALA


En Guatemala existen dos registros: el Registro Central de la Propiedad de la Ciudad de Guatemala que tiene jurisdicción sobre 4 departamentos; y el Registro de Quetzaltenango, que tiene jurisdicción sobre otros 8 departamentos. Ambos registros tienen sedes regionales en el interior del país que funcionan como puntos de recepción de documentos, pero los procesos de calificación e inscripción sólo se llevan a cabo en las oficinas centrales. 


La inscripción en el Registro de la Propiedad es voluntaria. Sin embargo, la propiedad inscrita goza de mayor seguridad que las propiedades no inscritas en la medida que permite oponer el derecho inscrito frente a terceros. Además, los bienes registrados no son susceptibles de ser adquiridos mediante titulación supletoria, es decir, que no cabe la adquisición por prescripción sobre ellos.


Los problemas más frecuentes en relación con la propiedad derivan precisamente de la gran cantidad de predios no registrados en el Registro General de la Propiedad. 

Otros problemas se producen por razón de la falta de claridad jurídica de los linderos entre propiedades, la duplicidad de superficies en las propiedades registradas, la venta duplicada del mismo predio o la duplicidad de títulos de propiedad.


La escrituración y registro de una compraventa cuando el inmueble materia de la transacción se encuentra debidamente inscrito y comparecen los titulares registrales –lo que constituye la excepción en Guatemala- es aún muy dilatado, en torno a 37 días.


Como consecuencia de ello en Guatemala el mercado hipotecario primario está muy poco desarrollado, y el mercado hipotecario secundario es inexistente.



Junto a la hipoteca formal, se acude a la “hipoteca no convencional”, que es una modalidad de garantía utilizada por entidades de microcréditos que operan mediante el rudimentario sistema de garantizar la devolución del préstamo con el depósito de títulos de propiedad o de la escritura pública correspondiente al inmueble que garantiza la operación de crédito. Otra modalidad es la “hipoteca de la posesión”, que se produce cuando se garantiza el crédito mediante un contrato con mérito ejecutivo, el mismo que no constituye una garantía real sino personal.


La hipoteca formal se constituyen mediante su inscripción en el RGP y otorga al acreedor el derecho de promover la venta judicial en la vía de apremio cuando la obligación garantizada no es cumplida (Código Civil, artículos 822, 25 y 824). La ejecución judicial ante incumplimiento del deudor es sumamente lenta y se extiende normalmente por más de 400 días. Los tribunales de justicia son muy lentos y es común el uso de maniobras dilatorias que incluyen la interposición de acciones de amparo.


La hipoteca es sólo conocida y usada por los propietarios formales y terratenientes tanto en zonas urbanas como rurales de Guatemala. Su uso no es extendido entre la población indígena y campesina, ni en los sectores populares urbanos. 


En cuanto a la formalización de la propiedad, se ha avanzado mucho en Guatemala, pero todavía queda mucho por hacer.


El conflicto armado interno a partir de los años 80, agudizó la migración campesina hacia la capital, en busca de seguridad, vivienda y empleo. Pese a la firma de la paz en 1996, las migraciones no se han detenido. Los inmigrantes siguieron invadiendo tierras públicas y privadas construyendo sus viviendas en laderas de barrancos y cauces de ríos, que están clasificados como áreas de alto riesgo por su vulnerabilidad ante los desastres naturales. El elevado número de viviendas, la consolidación de las construcciones y el paso del tiempo obstaculizan los desalojos o la reubicación. Ante la insuficiencia de los intentos para atender la demanda de vivienda, la respuesta del Estado ha sido de tolerancia frente a las invasiones de terrenos públicos. 
La consecuencia de este modelo de acceso a la vivienda ha sido la creación de un sector de propietarios informales que tienen que afrontar una serie de dificultades:

• Falta de certeza jurídica en la tenencia de la tierra, 

• Carencia de servicios básicos de infraestructura, 

• Hacinamiento, precariedad en las construcciones y deterioro de las viviendas, 

• Alto riesgo por la ubicación en zonas vulnerables a terremotos, deslizamientos e inundaciones.


Guatemala ha afrontado este grave problema y ha llevado a cabo un proceso de asistencia que ha permitido el otorgamiento de 18.000 títulos de propiedad distribuidos en las 12 cabeceras municipales. También se han entregado 251 títulos de propiedad en tierras nacionales.


Como decíamos, en Guatemala se ha realizado un esfuerzo en la titulación de la tierra pero se tiene que seguir avanzando. Debe fomentarse la coordinación entre Registro y Catastro, que dote al primero de una adecuada base física y se eviten duplicidades de superficies inscritas que merman la seguridad en el tráfico jurídico inmobiliario. Y debería modificarse la legislación para que la inscripción en el Registro pudiera tener efectos constitutivos en casos específicos como el fraccionamiento de fincas (segregaciones, divisiones, agregaciones).


Desde la perspectiva de reforma legal se hace perentoria la reforma del Código Civil (en particular del artículo 823) que impide dirigirse contra los demás bienes del deudor en caso de impago del crédito hipotecario, y que limita la acción del acreedor al propio bien hipotecado. Los Derechos modernos deben proteger los derechos del deudor, pero sin merma de los del acreedor; la sobreprotección del deudor es mala para el desarrollo del mercado hipotecario e impide el desarrollo económico en perjuicio global de todos los ciudadanos. Por eso, la regla general debe ser la contraria: la posibilidad de dirigirse contra otros bienes del deudor si el valor del bien hipotecado no fuera suficiente para pagar el crédito del actor. De otra forma el mercado hipotecario seguirá siendo prácticamente inexistente.


Y deben suprimirse los Registros de mera posesión, integrando su información en el Registro de la Propiedad. Asimismo deberían establecerse mecanismos seguros que fomenten la seguridad jurídica, basados en la protección de los terceros adquirentes que confían en lo que el Registro publica y que compran de titular registral.


Finalmente debe desarrollarse la normativa procesal civil para hacer más ágiles los procesos de ejecución (tanto hipotecaria como arrendaticia), permitir medios alternativos y extrajudiciales de realización forzosa del bien, e impedir causas de oposición dilatorias de la ejecución.

C. HONDURAS

El sistema de transmisión del dominio en Honduras exige que se formalice en un instrumento público en el que transmitente y adquirente manifiesten verificar su voluntad de transmitir. Ese instrumento público puede ser el mismo en que se formalice el contrato traslativo –la compraventa-, y no surte efectos frente a tercero sino está inscrito en el Registro de la Propiedad (artículo 713 Código Civil). 


Los efectos del Registro de la Propiedad son por tanto declarativos o de oponibilidad a terceros de las transacciones efectuadas. En la práctica, como ocurre en los sistemas jurídicos avanzados, los títulos no inscritos –aunque la inscripción no sea constitutiva- están excluidos del mercado de garantías. 


El ordenamiento jurídico hondureño en materia hipotecaria y de propiedad se complementa con la Ley de Propiedad de 28 de Mayo de 2004 publicada en la Gaceta el 24 de Junio del mismo año, que carece de desarrollo reglamentario.  


Su artículo 27 considera que los títulos no inscritos sólo producen derechos y obligaciones entre las partes, salvo la hipoteca que debe registrarse para que surta efectos (inscripción por tanto constitutiva). Esta ley proclama con relación al Registro de la Propiedad, los principios de legalidad, prioridad, publicidad, tracto sucesivo, especialidad, universalidad, celeridad y fe pública registral. 


El valor de las tierras en Honduras es escaso, de manera que aunque existe conciencia de que sólo cabe desarrollo económico mediante la titulización de los derecho de propiedad que permitan servir de garantía a las inversiones, lo cierto es que muchas veces la propiedad sigue teniendo menos valor que los equipos que se pretenden adquirir con la garantía de la propiedad, para modernizar y llevar a cabo los cultivos.


Sólo un 30% de los titulares de fincas en el país, dispone de título de propiedad, lo que significa que la propiedad está sin formalizar en instrumento público en un 70%. Según otras fuentes la cifra de fincas sin título alguno podría ser del 85%. 


El problema se agrava ya que sólo un 9% de los títulos formalizados –esto es, un 9% de ese 30% de gente que tiene títulos de propiedad- están legalmente inscritos. Pero al menos se está realizando un esfuerzo importante en la dotación a los propietarios de títulos de propiedad inscritos en el Registro de la Propiedad, a través del Programa de Titulización de Tierras (PATH) que se está llevando a cabo en Honduras. Gracias a ello en Honduras el mercado hipotecario primario (préstamos hipotecarios concedidos a personas físicas y jurídicas) ha crecido sostenidamente.


El proceso de inscripción en el Registro de la Propiedad es relativamente rápido.


El marco normativo para la ejecución hipotecaria existe, aunque no es suficientemente desarrollado y eficaz. Hay un procedimiento ejecutivo para el cobro de las deudas garantizadas; e incluso el Código del Notariado aprobado el 17 de Enero de 2006 permite la ejecución extrajudicial de hipotecas.


El problema es que las entidades financieras no aceptan hipotecas sobre fincas urbanas situadas en zonas marginales, por temor a no poder llevar a cabo la ejecución hipotecaria y el consiguiente desalojo del deudor moroso.


Pero lo más grave es que entre los operadores jurídicos y por tanto los propios bancos, existen dudas sobre la constitucionalidad del sistema llevado a cabo por el PATH, por lo que ponen en duda las perspectivas futuras de todo el proceso y su potencialidad de servir de base al mercado de garantías. 


En cuanto al mercado hipotecario secundario, no existe una ley de mercado hipotecario que reglamente la refinanciación de las hipotecas, mediante la emisión de títulos, cédulas o participaciones hipotecarias. 


Tan sólo existe autorización para la emisión de títulos con garantía real al “Banco Hondureño para la Producción y la Vivienda”, regulado por la Ley 6-2005 publicada en la Gaceta el 1 de Abril de 2005, entidad financiera de segundo grado, desconcentrada del Banco Central de Honduras, que tiene por finalidad promover el crecimiento del sector productivo mediante la financiación de proyectos privados de construcción de vivienda, y que puede captar recursos mediante emisión de títulos valores y titular carteras de crédito con garantía real.


La creación del Instituto de la Propiedad como organismo del que dependen los Registros ha permitido independizar su gestión de la Corte Suprema de Justicia. Esta decisión permite ofrecer un instrumento más eficaz para la lucha contra la corrupción y mucho más eficiente en la búsqueda del objetivo de impulsar la modernización de los Registros. 


La dependencia de los Registros de la Judicatura se considera es considerada como una disfunción a juicio de los más modernos analistas económicos del Derecho civil, no siguiendo este criterio ningún país avanzado; de esta dependencia funcional ha conseguido liberarse parcialmente Honduras a través de la creación del Instituto de la Propiedad.


En  Honduras está considerado como una prioridad nacional la solución de los conflictos sobre la tenencia, posesión y propiedad de las tierras, especialmente derivados de las ocupaciones por asentamientos humanos. Se reconoce el derecho de propiedad que los pueblos indígenas y garífunas tienen sobre las tierras que tradicionalmente poseen, que se titulará a su favor en forma colectiva.


Esta titulación de la propiedad se basa en la determinación de la base gráfica de la finca y de sus datos catastrales; y en la depuración jurídica de la propiedad y gravámenes existentes sobre el inmueble, para su incorporación al folio único registral abierto a la finca. Todo ello se está llevando a cabo a través del Programa de Asignación de Tierras (PATH) cuyo objetivo es impulsar la legalización de la propiedad de las tierras, dotar de títulos de propiedad a los poseedores de las fincas, clarificar la propiedad cuando hay varios titulares, e incluso llevar a cabo expropiación de terrenos a favor de los menos favorecidos. Lógicamente el propósito de este programa es facilitar que los ciudadanos puedan acceder a la financiación aportando como garantía su propiedad. El Instituto de la Propiedad de Honduras lleva a cabo la labor operativa, junto con el Ministerio de la Presidencia.  El PATH se ha beneficiado de un préstamo del Banco Mundial de 80 millones de US $.


Sin embargo, aún el proceso de titulación de las tierras se realiza a ritmo lento y además bajo las dudas de que sea constitucional. En efecto, las estimaciones de que se pudiera titular la propiedad de todas las fincas en Honduras rondan entre 12 a 15 años, tiempo insuficiente para desarrollar un adecuado mercado hipotecario, que es prácticamente inexistente.  


Pero lo más grave es que las entidades financieras dudan de la legalidad, constitucionalidad y por tanto de la efectividad del PATH, poniendo en entredicho todo el proceso de reforma. En concreto existen numerosas demandas de inconstitucionalidad de la Ley de Propiedad, así como de ilegalidad de los procedimientos de expropiación llevados a cabo en ejecución del PATH, lo que tiene como consecuencia una falta de seguridad en los títulos de propiedad depurados por este sistema, que hace que las entidades financieras sólo concedan créditos hipotecarios en base a los escasos títulos inscritos en los tradicionales folios registrales.


En conclusión, Honduras está llevando a cabo un proceso de regularización de las propiedades y de depuración física y jurídica, con la finalidad de potenciar la seguridad jurídica y fomentar el desarrollo del mercado hipotecario y por tanto el de la vivienda.


Sin embargo, las dudas sobre la constitucionalidad del procedimiento, la utilización de la técnica de la expropiación para resolver las controversias sobre la propiedad y la falta de desarrollo normativo en numerosos aspectos esenciales (ejecución hipotecaria, propiedad horizontal, mercado secundario, organización registral) hacen que este proceso sea insuficiente para el objetivo perseguido. El desprestigio del proceso y la falta de un marco institucional adecuado han generado desconfianza en el mercado especialmente entre las entidades financieras.
D. PERÚ


El sistema traslativo de la propiedad en Perú está regulado en el Código Civil, aprobado por Decreto Legislativo 295 el 14 de Noviembre de 1984. La transferencia de la propiedad tiene lugar mediante la mera compraventa, esto es, por el mero consentimiento (artículo 949 Código Civil) y es obligación esencial del vendedor perfeccionar la transferencia de la propiedad del bien (artículo 1549). Tratándose de bienes muebles, la transferencia tiene lugar mediante la tradición o entrega al acreedor (artículo 947), salvo que se hubiera pactado reserva de dominio.


La Ley número 26366 de creación del Sistema Nacional de los Registros Públicos y de la Superintendencia Nacional de los Registros Públicos de 1994 unificó la gestión de los diversos registros jurídicos que se encontraban hasta entonces dispersos: el Registro de la Propiedad Inmueble, el Registro de la Propiedad Vehicular, el Registro Público de Minería –que abarca los registros de sociedades y prendas mineras-, el Registro de Embarcaciones Pesqueras, el Registro Fiscal de Ventas a Plazos, los Registros de Prendas, el Registro de Mandatos y Poderes y el Registro de Aeronaves entre otros. Esta gestión unificada, además de facilitar el servicio público al ciudadano, tiene grandes ventajas desde un punto de vista de eficiencia económica.


El Registro de la Propiedad Inmueble del Perú es un Registro de naturaleza jurídica, de fuertes efectos. Para la primera inscripción se requiere disponer de títulos por un período no interrumpido de cinco años (artículo 2018 Código Civil). Y la inscripción produce los siguientes efectos: a) legitimación, por virtud del cual el contenido de la inscripción se presume cierto y produce todos sus efectos mientras no se rectifique o se  declare judicialmente la invalidez (artículo 2013 Código Civil); principio de buena fe registral –lo que en otros países se denomina fé pública registral- que es propio de los sistemas registrales más avanzados, por virtud del cual el tercero que adquiere a título oneroso y de buena fe de persona que en el Registro aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisición una vez inscrito su derecho, aunque después se anule el del otorgante por causas que no consten en el Registro (artículo 2014 Código Civil); el de prioridad, de manera que la prioridad en el tiempo de la inscripción determina la preferencia de los derechos que otorga el Registro (artículo 2016 Código Civil); y de impenetrabilidad, por virtud del cual se cierra el Registro y no puede inscribirse ningún título incompatible con otro ya inscrito aunque sea de fecha anterior (artículo 2017 Código Civil). También rige el tracto sucesivo, que es una técnica de funcionamiento de los Registros eficientes, y que consiste en que ninguna inscripción, salvo la primera, se hace sin que esté inscrito el derecho de donde emane (artículo 2015 del mismo cuerpo legal). Finalmente debe destacarse que el Registro se organiza sobre la base del sistema de folio real, esto es, se lleva por fincas, de manera que la información se clasifica no por personas o titulares, sino por inmuebles, abriendo un folio a cada finca donde consta todo su historial jurídico.


Desde el punto de vista del ámbito de calificación, el registrador realiza una extracción del título de aquello que es relevante para terceros, y no una trascripción del título a los asientos registrales; además el registrador revisa la legalidad del título en su forma y en el fondo. Esto hace que los datos que publica el Registro estén muy depurados y la publicidad sea muy eficaz. Además el tiempo de respuesta del Registro entra dentro de los que se pueden consideran razonablemente ágiles.


La correcta articulación legal del Registro de la Propiedad Inmueble en Perú hace que sea una institución que dota de seguridad al tráfico jurídico inmobiliario. Por eso no se han desenvuelto figuras de seguros de títulos, propio de países con sistemas registrales poco fiables. No cabe olvidar que el sistema de seguros sirve para recuperar el valor del derecho adquirido que se ha perdido en caso de evicción o aparición de cargas ocultas (a través de la indemnización de la compañía de seguros) pero no garantiza (cosa que sí hace el sistema basado en los Registros jurídicos de fuertes efectos) el mantenimiento de la titularidad del bien, ni satisface las pretensiones legítimas del adquirente a conservar el inmueble adquirido o saber las cargas que lo gravan.

Existe todavía gran parte de propiedad informal no registrada, pero los diversos gobiernos han hecho un esfuerzo importante en dotar de títulos de propiedad a los ciudadanos que carecían de ellos. La institución a través de la cual se ha llevado a cabo este esfuerzo, ha sido la Comisión de Formalización de la Propiedad Informal (COFOPRI) creada en 1996. Entre ese año y el año 2000 se formalizaron 1.049.134 títulos para su inscripción.


A pesar del esfuerzo institucional en dotar de títulos de propiedad a la población y de la teórica buena configuración legal de las normas por las que se rigen los registros, sin embargo, aún cabe distinguir con claridad la situación existente en la ciudad de Lima, de la situación existente en el extrarradio de dicha ciudad y en el resto del país.  Mientras que en la ciudad de Lima, gran parte de la propiedad está legalizada e inscrita, y los propietarios acceden con facilidad al crédito, en el extrarradio y en las demás poblaciones del país, proliferan los asentamientos ilegales, la propiedad informal, no existe posibilidad ni cultura de acceso al crédito y el funcionamiento de los Registros dista mucho del buen hacer de los Registros de Lima. 


Los tipos de interés varían mucho también de una zona a otra. Mientras que en Lima los tipos de interés de los créditos concedidos a propietarios legalizados rondan el 10%, los tipos de interés de los créditos concedidos a propietarios informales del resto del país, puede estar entre el 40-50%. Además el crédito al que pueden acceder los propietarios no registrados, lógicamente nunca puede ser un crédito hipotecario.


En Perú los Registros funcionan muy bien. El problema no es por tanto de marco registral sino legal. Basta observar el buen funcionamiento del Registro de Lima, y la posibilidad del usuario de acudir a cualquiera de los Registros Públicos –dentro de las múltiples ventanillas disponibles en la misma planta del edificio registral-, sea el inmobiliario, el de comercio, el de poderes, el vehicular, etcétera para apreciar la repercusión positiva que la integración de los Registros ha significado para la ciudadanía.


Dicha integración ha supuesto un mando unificado en la Superintendencia Nacional de los Registros Públicos (SUNARP) que ha facilitado la mejora en la gestión de todos ellos. Perú cuenta con una legislación registral muy asentada, con fuertes efectos jurídicos, como se ha visto anteriormente; dispone de Registradores muy bien formados, que gozan de independencia, y cuyas decisiones pueden recurrirse en vía administrativa previa a la judicial. En concreto la doctrina del Tribunal Registral, que es la última instancia administrativa en el procedimiento registral y que está integrado dentro de la propia SUNARP –que designa sus miembros entre registradores, así como su presidente- tiene mucho prestigio, facilita la unificación de los criterios de los registradores –sin merma de su independencia- y contribuye a la seguridad jurídica en cuanto permite hacer predecible los pronunciamientos de los registradores en su calificación (la denominada “tacha” de defectos).


En los Registros Públicos, fruto de la apuesta de los Gobiernos por mejorar la formalización de la propiedad, se han introducido nuevas tecnologías. Un ejemplo de ello es que los registradores gozan de firma digital en la práctica de los asientos, de manera que deben introducir su huella digital en el ordenador como requisito imprescindible para que puedan practicarse los asientos registrales. Con ello se logra plenamente que los registradores asuman su responsabilidad en la inscripción de los títulos.


Sin embargo, pese a las nuevas tecnologías, sigue siendo un problema endémico del Perú las falsificaciones documentales y de identidad. Los registradores realizan un esfuerzo diario en la búsqueda -y en muchas ocasiones localización- de posibles falsificaciones de escrituras, firmas, cédulas de identidad, poderes, etcétera. Es cierto que la propia sociedad en todos sus ámbitos está rodeada de corrupción que induce a las falsificaciones y que se conocen incluso los sitios físicos donde se realizan falsificaciones documentales por precio. Pero no hay verdadera voluntad política de acabar con ello. 


Y sobre todo el principal problema, pese al esfuerzo llevado a cabo en la formalización de la propiedad a través de la COFROPI, aún quedan grandes núcleos poblacionales carentes de titulación formal. No sólo se trata de supuestos de asentamientos ilegales, donde la administración debería ser contraria a cualquier clase de legalización, sino de sectores poblacionales de pocos recursos. Los alrededores de las grandes ciudades –especialmente Lima y Cuzco- y las zonas rurales y selváticas, representan todavía ingentes cantidades de hectáreas carentes de titulación de propiedad registrada y por tanto excluidas del crédito hipotecario.


En Perú hay dos grandes realidades: la desarrollada ciudad de Lima –centro-, y la paupérrima situación de los arrabales de las ciudades y las zonas rurales y selváticas. Mientras las primeras gozan de títulos de propiedad registrada y pueden acceder al crédito, las segundas viven al margen de todo eso. Sólo pueden acceder al crédito personal en condiciones financieras leoninas.


Se hace necesario así reformas estructurales de importancia que permitan su eficiente aplicación práctica, tales como las siguientes: a) fomentar el crédito a la propiedad formalizada y registrada, con tipos de interés bajos, dando menos importancia –a diferencia de lo que ocurre ahora- a los ingresos de los solicitantes; b) ser inflexible con los asentamientos ilegales, rechazando fórmulas de titulación provisional o urgente a través de Registros duplicados; c) favorecer la formalización de la propiedad a los sectores menos favorecidos, mediante la reducción de los costes de transacción que rodean esa formalización y potenciando las inversiones económicas en procesos de georeferenciación y titulación jurídica, pero sin acudir tampoco aquí a duplicidad de Registros; d) integrar definitivamente los diversos Registros de la propiedad (el Registro inmobiliario propiamente dicho y los prediales o sociales creados ad hoc para situaciones de crisis); e) reformar los procedimientos de ejecución hipotecaria para hacerlos más rápidos, de manera que las dilaciones no absorban el valor del crédito; f) fomentar medios de ejecución extrajudicial, de manera que sin merma de las garantías constitucionales y jurídicas de los ciudadanos, se cree un mercado de bienes inmuebles subastados hasta ahora inexistente. g) seguir el proceso de informatización de los Registros, digitalizando todos sus archivos y permitiendo la consulta en internet; h) adoptar medidas e instrumentos tecnológicos que reduzcan el mal endémico de las falsedades documentales. i) suprimiendo la eficacia frente a terceros del contenido de los títulos archivados y proclamando que sólo lo extractado en el asiento registral es oponible a posteriores adquirentes. J) dificultando o excluyendo incluso, la posibilidad de que por vía de posesión pueda ganarse la propiedad por parte de un poseedor sin título registrado, frente a quien es titular registral, es decir, frente a quien sí tiene título previamente registrado. 

8. LA DISTINCIÓN TITULAR-TERCERO COMO CRITERIO DE ORDENACIÓN, EN EL ÁMBITO SUBJETIVO,  DE LA EFICACIA DEL REGISTRO


En todo caso no todo proceso de formalización de la propiedad es eficiente si no se asienta sobre los principios que caracterizan los sistemas registrales avanzados. La protección que otorgan los asientos del Registro y la publicidad registral debe operar en dos niveles diferentes: uno en favor del titular inscrito y otro en beneficio de los terceros (que acceden al Registro).


A) Desde el punto de vista del titular inscrito, en los sistemas registrales eficientes se produce la denominada legitimación registral (principio de legitimación registral); es decir, la presunción de exactitud del Registro (art. 38 LH española). Además, recordemos que la inscripción es, normalmente, voluntaria, de manera que no existe ningún deber de practicarla.


B) Desde el punto de vista de los terceros, la protección se produce a través de dos líneas fundamentales:

- La inoponibilidad de lo no inscrito. Es lo que se conoce como «eficacia negativa de la publicidad».

- La «eficacia positiva de la publicidad», o fe pública registral en sentido estricto, según la cual el tercero que celebra un negocio basándose y confiando en lo que el Registro publica, debe ver convertida para él la situación registral en una situación inatacable, de manera que su adquisición será también inatacable.

8.1. LOS EFECTOS RESPECTO AL TITULAR REGISTRAL. LA LEGITIMACIÓN REGISTRAL

8.1.1. La presunción de exactitud del Registro


Una de las consecuencias principales de la inscripción en el Registro de la Propiedad de los títulos de dominio y demás derechos reales relativos a bienes inmuebles de ser la atribución a su contenido del denominado efecto legitimador, que va a suponer una especial tutela o protección del derecho inscrito por parte del ordenamiento jurídico. 
Desde una perspectiva económica, ello facilita enormemente el tráfico jurídico, pues la seguridad que aporta facilita la toma de decisiones y la inversión.


Esta especial tutela de las situaciones registradas se conoce bajo la denominación de principio de legitimación registral. Este principio está basado en la presunción de exactitud del Registro; es decir, en la presunción de concordancia entre el Registro y la realidad extrarregistral. Esta idea se funda en que es más probable que lo que publica el Registro sea cierto, que lo contrario. Eso sí, hemos de tener en cuenta que se trata de una simple presunción y que, por tanto, admite prueba en contra.


La clara formulación del principio de legitimación fue considerada como uno de los mayores logros de la Ley de 30 de diciembre de 1944, sobre Reforma de la Ley Hipotecaria; como resumen de su formulación, la Exposición de Motivos de dicha norma señala: «El Registro se presumirá exacto e íntegro mientras judicialmente no se declare lo contrario. Igualmente se presume que el derecho inscrito existe y corresponde al titular. De este modo, la presunción iuris tantum de exactitud registral, que sólo limitada y taxativamente se reconocía por la legislación en vigor, alcanza a todos los supuestos hipotecarios. El titular, según el Registro, gozará asimismo de una justa y adecuada protección al exonerarle de la carga de la prueba.»


Para que actúe la presunción de exactitud es necesario que el derecho, o sus vicisitudes, consten en el Registro. Por tanto, es necesario que exista una inscripción -caso en el que se presume la existencia del derecho- o una cancelación -caso en el que se presume su extinción-. Por ello, y refiriéndonos al caso positivo, que es el paradigmático, el fundamento indispensable es que exista una inscripción, y no, en cambio, una anotación preventiva o una mención.


La formulación legal del principio de legitimación en el Derecho español se halla, fundamentalmente, en los preceptos siguientes:


- Artículo 38.1 LH, en su primera parte: «A todos los efectos legales, se presumirá que los derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo.» La claridad del precepto es meridiana: salvo prueba en contrario -en procedimiento hábil-, la Ley proclama que el derecho inscrito existe y pertenece a su titular en los términos que resultan del Registro.


- Artículo 97 LH: «Cancelado un asiento, se presume extinguido el derecho a que dicho asiento se refiera.» Se trata del mismo principio, visto desde el punto de vista negativo: una vez que se cancela el asiento que publica un derecho inscrito (por pago, renuncia o cualquier negocio extintivo del mismo), se presume extinguido el derecho al que el asiento se refiera.


- Artículo 1.3 LH: «Los asientos del Registro (...) están bajo la salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los términos establecidos en esta Ley.» Esta protección judicial de los asientos supone la imposibilidad de alteración de su contenido si no es con el consentimiento del titular o, en su defecto, en virtud de demanda dirigida contra el mismo en procedimiento adecuado (véanse también los arts. 40.2 y 82 LH).

Efectos de la presunción
A. La eficacia ofensiva de la presunción
La eficacia ofensiva de la presunción consiste en considerar la inscripción como un verdadero título de legitimación del sujeto, con una doble eficacia:

1o Eficacia probatoria ante el Juez. Desde el punto de vista de la legitimación activa, la inscripción demuestra la misma para el ejercicio de cualesquiera acciones reales, entre ellas la de deslinde, negatoria de servidumbre o la reivindicatoria. En particular, para el ejercicio de la acción reivindicatoria o la declarativa de dominio será suficiente demostrar su condición de titular registral en dominio, en virtud de una certificación registral. No en vano la Ley Hipotecaria atribuye al asiento un valor presuntivo superior al de la posesión, incluso presume que ésta corresponde al titular registral. Y basta, para demostrarlo frente a cualquiera, la expedición de una certificación (art. 225 LH; véanse también los art. 317.4 y 319 LEC).

2o Eficacia legitimadora ante los demás individuos, para los que la presunción supone:

a) La presencia del título adquisitivo y de su eficacia. Debemos precisar que esta presunción de título se produce de manera indirecta, a partir de la presunción de existencia del derecho.

b) La existencia del derecho real que genera este título, incluidas las condiciones o delimitaciones de este derecho real. Es decir, también se presume la extensión del derecho inscrito.

c) La existencia de la relación de titularidad. Se presume que el derecho inscrito pertenece a aquella persona que en el Registro aparece como titular; se presume entonces que el titular registral y el titular real son la misma persona.


Esta eficacia legitimadora no admite discrecionalidad, sino que es vinculante para los sujetos a los cuales se presenta: éstos la han de aceptar como verdadera o bien impugnarla.


Ello tiene como consecuencia la atribución al titular registral de un poder dispositivo sobre el derecho inscrito. Es un poder de disposición del derecho derivado del propio asiento, en la medida que no se subordina a que el titular registral sea verdadero titular del derecho dispuesto. Esta legitimación dispositiva hace que al que adquiera de buena fe del titular registral, no le van a afectar las cargas u otros títulos de propiedad no inscritos (cfr. arts. 1.473 CC y 32 LH) y que realmente será propietario del derecho adquirido aunque luego se resuelva el título del transferente por causas que no consten en el Registro, siempre que adquiera a título oneroso, de buena fe e inscriba su propio título (cfr. art. 34 LH).


Estas manifestaciones sustantivas del efecto legitimador de la inscripción (principio de legitimación) hace que las declaraciones del Registro de la Propiedad tengan una eficacia prima facie similar a las sentencias: proclaman la verdad oficial y son en principio inconmovibles.


Tienen, no obstante, dos diferencias:

1.a Eficacia erga omnes: la inscripción (a diferencia de la sentencia, salvo que ésta a su vez se inscriba) produce efectos erga omnes frente a terceros, y no sólo entre partes.

En el ámbito registral, nuestro ordenamiento jurídico también insiste en la necesidad de que los terceros hubieran tenido conocimiento de la demanda a través de su anotación preventiva, como única forma de quedar vinculados por ella (véanse los arts. 32, 37 y 107.9 LH).

2.a Eficacia de cosa juzgada: los pronunciamientos del Registro son en principio inconmovibles; pero en juicio seguido contra titular registral, una sentencia puede modificarlos. Es decir, que admiten prueba en contrario; son presunciones iuris tantum, con la excepción de la protección al adquirente a título oneroso de buena fe de quien es titular registral (principio de fe pública registral del art. 34 LH), la cual es una protección definitiva iuris et de iure. Pero incluso en este caso cabe contender sobre si realmente existió o no buena fe, lo cual nos lleva a que tampoco entrañe la eficacia de cosa juzgada propia de la sentencia.


La inscripción es así una verdad oficial, en principio inconmovible, pero no siempre intocable (cfr. art. 33 LH). Ahora bien, sólo se puede modificar en procedimiento judicial adecuado dirigido contra titular registral, en el que se demuestre la insuficiencia del título inscrito o la mala fe del adquirente. Y además, como se ha dicho -y en esto supera a la propia sentencia-, no se puede alegar desconocimiento del contenido del asiento: sus pronunciamientos vinculan a todos, a diferencia de la sentencia que sólo vincula a las partes del pleito y sus causahabientes.


Es decir, que el efecto legitimador propio de los asientos registrales tiene que tener sus consecuencias en el ámbito procesal. Ya hemos visto algunas de estas consecuencias procesales, y más adelante veremos otras. En definitiva, los pronunciamientos registrales, en cuanto que contienen prima facie una verdad oficial, deben servir, en caso de impago, de base para procedimientos ágiles de recuperación de los créditos garantizados y de instrumento inmediato de protección de los derechos inscritos frente a perturbaciones en su ejercicio. Todo ello con limitadas posibilidades de contención por parte de quien contraría al titular registral.


Desde otro punto de vista, en concreto desde el punto de vista de la legitimación pasiva, el titular registral, por el mero hecho de serlo, podrá ser demandado basándose simplemente en la inscripción. No cabría una acción declarativa o reivindicatoria entablada al margen del titular registral; y al contrario, basta con que aparezca como titular registral para que pueda ser demandado como propietario del inmueble (por ejemplo, a efectos de exigencia de responsabilidad como propietario del inmueble).


Debemos precisar que la presunción de exactitud debe internarse que se extienda también a las circunstancias meramente fácticas como, por ejemplo, la extensión de la finca. Para ello es necesaria la relación entre Registro y Catastro; el levantamiento catastral y topográfico de la finca, relacionado con el Registro, puede y debe permitir que el principio de legitimación se extienda a los datos fácticos o de superficie.

B. Eficacia defensiva de la presunción

La eficacia defensiva de la inscripción se manifiesta fundamentalmente en dos aspectos:

1.o En la llamada tercería registral: el titular registral, que no es la persona contra la que se ha dictado un embargo, goza de la posibilidad de paralizar los procedimientos de apremio (sea civil, penal o administrativo) con sólo justificar, con certificación del Registro de la Propiedad, que los bienes figuran a su nombre -persona distinta de aquella contra la que se sigue el procedimiento-, a no ser que se hubiera dirigido contra ella la acción en concepto de heredero del deudor (art. 38.3 LH y 658.1 LEC).


En cambio, si la titularidad inscrita a nombre de persona distinta del ejecutado es posterior a la anotación de embargo, es decir, cuando estamos ante el denominado “tercer poseedor”, el embargo se mantendrá (art. 38.4 LH y 662.1 LEC). El tercer poseedor puede pedir que se le exhiban los autos y participar en las actuaciones ulteriores (art. 662.1 LEC), lo que le permite en cualquier momento anterior a la aprobación del remate o a la adjudicación al acreedor, liberar el bien, pagando la deuda, sus intereses y las costas (art. 662.3 LEC). Debemos precisar que se considera tercer poseedor no sólo al adquirente del dominio con posterioridad al embargo, sino también, de acuerdo con el art. 662.2 LEC, al usufructuario, al nudo propietario y, en el caso del censo regulado en el Código Civil, tanto al dueño directo como al útil.

2o En la simultaneidad de la acción material y la registral.


Así, por razón de coherencia del ordenamiento jurídico, si en un procedimiento judicial se discute algo que afecta al derecho inscrito, el actor debe pedir la corrección de los asientos registrales, para que no haya contradicción entre lo que proclama el Registro y la sentencia que en definitiva se dicte. En este sentido, el artículo 38.2 de la Ley Hipotecaria establece que “no podrá ejercitarse ninguna acción 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 cancelación de la inscripción correspondiente”. En principio, este requisito era considerado por la jurisprudencia como determinante de la desestimación de la pretensión ejercitada, y era apreciable de oficio. La razón es que no cabe el éxito de acciones que hayan de derivar en el reconocimiento de un derecho inconciliable con una inscripción contradictoria (véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 septiembre de 1965).


Sin embargo, posteriormente la jurisprudencia ha ido suavizando esa exigencia formal, admitiendo que pueda ser solicitada en trámite de ejecución de sentencia y considerando embebida tal pretensión cuando se ejercita una acción contradictoria de la inscripción (véase la Sentencia de 30 de septiembre de 1991). En cualquier caso subsiste como manifestación de que no cabe la eficacia legitimadora simultánea de una sentencia y una inscripción que sean contradictorias: aquélla debe proceder a la rectificación de ésta, pues de lo contrario el ordenamiento jurídico no sería coherente.

La prueba en contra de la presunción de exactitud

La presunción del artículo 38.1 LH es una presunción iuris tantum, por tanto, admite prueba en contra (arts. 1.3 LH y 385 LEC). Ello significa que, en caso de discrepancia entre el Registro y la realidad, se admite prueba de que lo que publica el Registro es inexacto.


Ahora bien, ante un tercero hipotecario (art. 34 LH) es posible mantener que la presunción se convierte en iuris et de iure, dada la protección que el Registro otorga a este tercero.


Por ello, la consecuencia procesal del principio de legitimación registral es la inversión de la carga de la prueba, de manera que quien discute la validez de los pronunciamientos registrales tiene que combatirlos y demostrar su nulidad. Salvo prueba en contrario, el titular registral debe ser considerado en cualquier momento y lugar como verdadero propietario; y quien fue titular según un asiento ya cancelado debe presumirse que lo fue durante el tiempo de vigencia de dicho asiento y que ha dejado de serlo desde su cancelación. En definitiva, si no se está de acuerdo con lo que publica el Registro de la Propiedad, el onus probandi recae en quien discute lo que publica el asiento registral.


La demostración de la inexactitud registral, que está prevista en el artículo 38.2 LH, supone:

- O bien demostrar la inexistencia del derecho: porque el título era nulo [art. 40.1.d) LH] o ineficaz (por ejemplo, por falta de poder de disposición), o porque se extinguió el derecho [art. 40.1.b) LH].

- O bien demostrar la inexistencia de la titularidad registral: es el caso del artículo 40.1.a) LH, que se refiere a una transmisión no inscrita.

8.1.2. Las presunciones posesorias


Nuevamente según el artículo 38 LH, se presume que el que tenga inscrito el dominio o algún derecho real tiene su posesión. En cuanto a la usucapión, el artículo 35 LH presume que, a sus efectos, el titular inscrito ha poseído pública, pacífica, ininterrumpidamente y de buena fe durante todo el tiempo de vigencia del asiento, y de los de sus antecesores de quienes traiga causa.


No debemos confundir la prohibición de inscribir la posesión que realiza el artículo 5 LH, con lo que establecen los citados artículos 35 y 38 LH; en este caso estamos ante una simple presunción, es decir, ante una situación que supone únicamente invertir la carga de la prueba. Prueba de ello es la admisión de la usucapión contra el registro (contra tabulas) por parte del auténtico poseedor (art. 36 LH). En el artículo 36 LH, el hecho probado (la posesión) pasa por delante de la presunción.


En cuanto al ámbito de la posesión, debemos precisar lo siguiente:

 1.o La expresión del artículo 38 LH debe entenderse limitada a aquellos derechos reales que precisamente comporten posesión (por ejemplo, un usufructo). En cambio, la presunción no incluye a los derechos reales independientes de la posesión de la cosa (por ejemplo, la hipoteca).

2.o La presunción del artículo 38.1 LH, de que el titular del derecho inscrito tiene la posesión del mismo, no significa que se presuma directamente la posesión de hecho de la cosa inmueble objeto del derecho inscrito (ius possessionis), sino que, en realidad, podríamos hablar de una doble presunción:

- Una presunción de tipo estrictamente jurídico: se presume que el titular inscrito tiene derecho a poseer (ius possidendi).

- Una segunda presunción, derivada de la anterior, pero independiente de la misma (es decir, que puede desvirtuarse la segunda presunción sin afectar por ello a la primera): del derecho a poseer puede presumirse la posesión efectiva (ius possessionis).


Lo anterior tiene, a su vez, consecuencias colaterales, en orden a la prescripción:

1.a Previene frente a la prescripción civil de un tercero: la consumación de la usucapión frente a titular inscrito está dificultada, en la medida que es preciso que concurran una serie de requisitos añadidos:

- En el caso de la usucapión ordinaria, que el prescribiente sea también titular inscrito, ya que contra un título inscrito en el Registro de la Propiedad no tiene lugar la prescripción ordinaria del dominio o derechos reales sino en virtud de otro igualmente inscrito, debiendo empezar a correr el tiempo de la prescripción desde la inscripción del segundo (art. 1.949 CC).

- En el caso de la usucapión extraordinaria, que se demuestre que el adquirente conocía la posesión de hecho y a título de dueño del prescribiente o que la tolerase expresa o tácitamente durante el año siguiente a la adquisición (cfr. art. 36 LH).

2.a Facilita la prescripción civil del propio adquirente inscrito, supuesto que el título no fuera determinante civilmente de la adquisición, de manera que, a efectos de la prescripción adquisitiva del titular inscrito, será justo título la adquisición y se presume que aquél ha poseído pública, pacíficamente y de buena fe durante el tiempo de vigencia del asiento, y de los de sus antecesores de quienes sea causahabiente (art. 35 LH).

Finalmente, en relación al contenido de la posesión, la presunción no se refiere únicamente a la posesión como hecho, sino que también se extiende a aquellas cualidades a las que se atribuyen efectos jurídicos. Por tanto, se presume:

- La legitimidad de la posesión, es decir, que ésta no es viciosa, que existe el título que justifica la posesión.

- La subsistencia de la posesión durante todo el tiempo de la inscripción, aunque sólo sea a los efectos de la usucapión.

- La buena fe del sujeto titular de la inscripción.

Como consecuencias, y salvo que se pruebe que el titular registral no tiene ninguna relación directa con la cosa, tenemos las siguientes:

- La tutela sumaria de la posesión de la persona que figura como titular del inmueble en el Registro de la Propiedad, que está facilitada por la consideración de la certificación registral como documento público, a efectos de prueba en el proceso (art. 250.1.4º y 317.4º LEC).

- Como poseedor de buena fe, la adquisición de los frutos.

- Eficacia para usucapir, cuando falte la titularidad.

8.1.3. LA CONSECUENCIA PROCESAL DERIVADA DE LA LEGITIMACIÓN: LA DENOMINADA ACCIÓN REAL REGISTRAL DEL ARTÍCULO 41 DE LA LEY HIPOTECARIA


El artículo 41 LH establece una acción especial de protección de los asientos del Registro de la Propiedad, conocida en muchas ocasiones como acción real registral y que deriva del principio de legitimación. 


La redacción actual del art. 41 LH es la dada por el apartado 1.o de la disposición final 9.a de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000. 


En concreto, este precepto establece que «Las acciones reales procedentes de los derechos inscritos podrán ejercitarse a través del juicio verbal regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil contra quienes, sin título inscrito, se opongan a aquellos derechos o perturben su ejercicio. Estas acciones, basadas en la legitimación registral que reconoce el artículo 38, exigirán siempre que por certificación del Registrador se acredite la vigencia, sin contradicción alguna, del asiento correspondiente.»

Naturaleza

En relación con el contenido del artículo 41 LH existen dos posiciones. Una considera que se trata de una nueva acción que nace del Registro. Otra entiende que lo que en realidad hace el artículo 41 LH es utilizar un determinado procedimiento previsto en la LEC para el ejercicio de las acciones que ya existían previamente al amparo del derecho substantivo. Esta segunda posición es la que concuerda mejor con el propio artículo 41 LH, que empieza refiriéndose a «las acciones reales procedentes de los derechos inscritos». Esta «procedencia» significa que la acción ya existía antes de la inscripción, y que esta última lo que hace es posibilitar un procedimiento específico que prevé el citado artículo 41 LH.


Con independencia de la configuración que se considere preferible, la misma no es obstáculo para que, en muchas ocasiones, la doctrina y la jurisprudencia denominen a la del artículo 41 LH como una «acción», e incluso como una «acción real registral».


El contenido del art. 41 LH tiene su plasmación procesal, en primer lugar, el en art. 250.1.7º LEC, según el cual se decidirán en juicio verbal las demandas "que, instadas por los titulares de derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad, demanden la efectividad de esos derechos frente a quienes se oponga a ellos o perturben su ejercicio, sin disponer de título inscrito que legitime la oposición o la perturbación".


Por tanto, la acción del art. 41 LH tiene como objeto instaurar o restablecer una situación posesoria en favor del titular registral.


Sin embargo, no debemos confundir esta acción con la protección sumaria de la posesión (los anteriormente denominados interdictos), que también se articula a través del juicio verbal (art. 250.1.4º LEC). El argumento esencial es que el demandante del artículo 41 LH no funda su pretensión en su condición de poseedor; es más, puede no haber tenido jamás la posesión (por ejemplo, un comprador, o una servidumbre negativa, que impide una situación de hecho sobre una finca).


La acción registral se funda en la mera apariencia de la situación registral. Se trata de una acción de efectividad del derecho real inscrito fundada exclusivamente en la titularidad registral. Se dirige a establecer una situación posesoria conforme a la apariencia del derecho que el Registro publica, y lo hace en función de la apariencia creada por la inscripción. En efecto, esta acción sólo procede cuando se trata de derechos reales que impliquen posesión o, como mínimo, que impliquen una limitación en la posesión de otra finca (por ejemplo, las servidumbres negativas).


A diferencia de los interdictos, esta acción no se dirige contra un concreto acto de despojo, sino contra un estado de desposesión de aquel que debería ser el poseedor (por ejemplo, el comodatario no devuelve la finca). El procedimiento del artículo 41 LH, y la restauración o instauración del estado posesorio declarado por el Registro, sólo tiene lugar cuando el demandado no disponga de un título que, de entrada, justifique o parezca justificar su tenencia de la finca.


Por otra parte, se trata de una acción que otorga una defensa de carácter provisional, pues no produce excepción de cosa juzgada (art. 447.3 LEC) y posibilita que las partes decidan definitivamente la cuestión  acudiendo al juicio declarativo correspondiente.


Dada esta configuración, el actor, en este procedimiento, es el titular registral cuyo asiento se halla vigente sin contradicción alguna, circunstancia que se acredita mediante una certificación del Registro.


El demandado es la persona que se opone al derecho que publica la inscripción del actor, o que perturbe su ejercicio. El demandado ha de ser el causante de un despojo o de una perturbación de la situación posesoria que sería la normal del derecho que publica el Registro.

Características del procedimiento
Si, como hemos visto anteriormente, el procedimiento a través del cual se articula la acción del art. 41 LH es el genérico del juicio verbal, la propia LEC le añade algunas características que derivan de la redacción del art. 41 LH anterior a la LEC del año 2000. A continuación destacamos las principales características de la acción real registral.

a) Preconstitución de la prueba. Dado que se trata de un inmediato desenvolvimiento de la eficacia del derecho inscrito, sin tener que probar más que la condición de titular registral (y no la condición de verdadero propietario civil o sustantivamente), la Ley exige como requisito ineludible la necesidad de acompañarse a la demanda «certificación literal del Registro de la Propiedad -documento público, como sabemos- que acredite expresamente la vigencia, sin contradicción alguna, del asiento que legitima al demandante» (art. 439.2.3.o LEC, coincidente con el art. 41 LH).

Es decir, la única contradicción que impide el ejercicio de la acción es que de la certificación resulte que está anotada preventivamente la demanda de nulidad o rectificación de un asiento o la presentación de títulos en el Libro Diario que vayan a dejar sin contenido el derecho inscrito o la inscripción de un título que legitime para la ocupación del inmueble.

b) Desenvolvimiento inmediato. La acción se tramita como juicio verbal con demanda sucinta, cualquiera que sea la cuantía litigiosa (véase el art. 250.1.7.o LEC, que hemos transcrito anteriormente). La Ley de Enjuiciamiento Civil reitera que, para paralizar la acción, no basta tener título inscrito, sino que el único título que el contradictor puede oponer es un título inscrito que legitime la perturbación.

c) Protección preventiva del derecho del actor. «El tribunal, tan pronto admita la demanda, adoptará las medidas solicitadas que, según las circunstancias, fuesen necesarias para asegurar el cumplimiento de la sentencia que recayere» (art. 441.3 LEC; véase también el art. 439.2.2º LEC).


Asimismo, «en la citación para la vista se apercibirá al demandado de que, en caso de no comparecer, se dictará sentencia acordando las actuaciones que, para la efectividad del derecho inscrito, hubiere solicitado el actor (como, por ejemplo, el lanzamiento del contradictor). También se apercibirá al demandado, en su caso, de que la misma sentencia se dictará si comparece al acto de la vista, pero no presta caución, en la cuantía que, tras oírle, el Tribunal determine, dentro de la solicitada por el actor» (art. 440.2 LEC).


La obligación de prestar caución, si se opone el contradictor a la demanda, supone una manifestación más del onus probandi derivado de la inversión de la carga de la prueba en favor del titular registral (si no fuera así, el que debería prestar caución sería el demandante). La protección inmediata del titular registral no sólo se traduce en la necesidad por parte del contradictor de prestar caución, sino en que el Tribunal, al mismo tiempo que admita la demanda, deberá adoptar las medidas solicitadas necesarias para asegurar el cumplimiento de la sentencia.

d) Oposición en virtud de causas tasadas (art. 444.2 LEC). La LEC mantiene las causas de oposición admitidas por el anterior art. 41 LH, con alguna mejora técnica, concretamente:

1.o Falsedad de la certificación del Registro u omisión en ella de derechos o condiciones inscritos que desvirtúen la acción ejercitada.

2.o Poseer el demandado la finca o disfrutar el derecho discutido por contrato u otra cualquier relación jurídica directa con el último titular o con titulares anteriores o en virtud de prescripción, siempre que ésta deba perjudicar al titular inscrito.

3.o Que la finca o derecho se encuentren inscritos a favor del demandado y éste así lo justifique presentando certificación del Registro de la Propiedad acreditativo de la vigencia de la inscripción (inciso este último incorporado por la Ley de Enjuiciamiento Civil, dado que la única forma de acreditar la inscripción es una certificación; ni siquiera valdría la nota de inscripción al pie del título).

4.o No ser la finca inscrita la que efectivamente posea el demandado.


Las anteriores son las únicas causas que permiten la utilización del procedimiento del artículo 41 LH. Por ello, cualquier otra causa de controversia sobre un derecho inscrito se reservará para el juicio declarativo que corresponda, sin producir el efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento que establece el citado precepto.


Si la pretensión del titular registral triunfa, se instaurará o se restaurará en favor suyo la situación posesoria que corresponda al contenido normal de su derecho y, en su caso, con la entrega de frutos y la indemnización de los perjuicios causados. Finalmente, debemos destacar que la sentencia dictada en este procedimiento no produce excepción de cosa juzgada, y queda a salvo el derecho de las partes para promover el juicio declarativo sobre la misma cuestión (art. 447.3 LEC).


En definitiva, la Ley de Enjuiciamiento Civil defiende plenamente la configuración de la acción real registral, arbitrando para su ejercicio un procedimiento sumario basado en la legitimación registral: demanda sucinta, ejercicio basado en la certificación del Registrador de la Propiedad, innecesidad de aportar el título adquisitivo para la protección del derecho inscrito (la citada Ley deroga, de hecho, el criticable art. 137 RH), protección provisional inmediata del actor mediante la adopción de las medidas cautelares solicitadas por el actor, exigencia de caución al demandado y limitadas causas de oposición.

8.2. LOS EFECTOS RESPECTO A TERCEROS. LOS ARTÍCULOS 32 Y 34 DE LA LEY HIPOTECARIA: SUS DIFERENTES ÁMBITOS


Los sistemas registrales eficientes no sólo deben proteger al titular registral sino también deben proteger a los terceros adquirentes que confían en lo que el Registro publica, por una parte haciendo imponibles frente a ellos los títulos no registrados; y por otra manteniendo su adquisición aunque el titular registral deje de serlo por evicción o cualquier otra causa no publicada por el Registro.


En España –al igual que en otros países de protección registral eficiente- están proclamada esta doble protección en los artículos 32 y 34 LH.

8.2.1. EL ARTÍCULO 32 DE LA LEY HIPOTECARIA EN MATERIA DE DOMINIO, DERECHOS REALES LIMITADOS Y ACCIONES EXTINTIVAS DE TÍTULOS


El artículo 32 LH establece que «los títulos de dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad, no perjudican a tercero».


Este artículo procede directamente de la primera Ley Hipotecaria, la de 1861, de la que era la pieza clave (art. 23). De la Ley de 1861 pasó al Código Civil (art. 606 CC), donde ha permanecido intacto a pesar de las sucesivas reformas hipotecarias.


El fundamento de esta norma es que lo no inscrito no perjudica a tercero, le es inoponible; nos hallamos, por tanto, ante una idea de sanción al propietario, o titular de un derecho inscribible, negligente.

¿Quién es el tercero del artículo 32 LH?

De entrada, debemos señalar que se trata del denominado tercero hipotecario (aunque, como veremos, no es exactamente el mismo tercero que contempla el art. 34 LH); es decir, un adquirente del dominio o una persona en favor de la cual se constituye un derecho real limitado. No se trata, en cambio, de un tercero contractual, civil o titular de un derecho de crédito. Además, el tercero del artículo 32 LH ha de ser un titular inscrito. De no ser así, el conflicto se produciría entre dos titulares no inscritos, y debería resolverse siguiendo las reglas del Derecho civil puro o substantivo, dejando de lado la disciplina registral; por otra parte, la inoponibilidad jugaría recíprocamente y se neutralizaría.

La buena fe del tercero en el artículo 32 LH

A pesar de que el artículo 32 LH no lo dice expresamente (al contrario del art. 34 LH), doctrina y jurisprudencia exigen que el tercero del artículo 32 LH sea de buena fe. Además de argumentos de tipo histórico, existen razones importantes para mantener la exigencia de buena fe:

1.oEl argumento del artículo 1.473 CC, que trata de la doble venta. Aunque el párrafo 2.o de este precepto (que protege al segundo comprador que inscribe frente al primero que no lo hace) no exige literalmente la buena fe, su interpretación conjunta con los párrafos 1.o y 3.o del mismo artículo inclinan a exigir también la buena fe en el caso del párrafo 2.o
2.oUn argumento de carácter finalista: para que, utilizando el mecanismo del Registro, se sacrifique el derecho válido de un titular en beneficio de otro titular que en principio no tenía ninguna preferencia, parece ético y necesario que este último sea una persona honesta y carente de intención alguna de defraudar.


Qué se entiende por buena fe, lo precisaremos al comentar el artículo 34 LH, pues en rigor el concepto es el mismo para ambos preceptos. Podemos describir la buena fe como la confianza del adquirente en su propio negocio adquisitivo y, por tanto, en la creencia de que quien a él le transmistió el bien era su titular y podía disponer del mismo. Asimismo, buena fe es la creencia en la libertad de gravámenes, o en la inexistencia de un derecho anterior y preferente.

No necesidad de que el acto adquisitivo sea a título oneroso

Contrariamente al artículo 34 LH, el artículo 32 LH no establece como requisito de protección de los adquirentes la necesidad de que el acto adquisitivo sea a título oneroso. Por ello, también resultarán protegidos los adquirentes a título gratuito. 

La eficacia del artículo 32 LH

La idea fundamental del artículo es el no perjuicio del tercero por la omisión de la inscripción. Por tanto, los títulos no inscritos son inoponibles a los terceros. La inoponibilidad significa la imposibilidad de fundar en el título no inscrito una pretensión dirigida contra el tercero. Esta pretensión deberá ser rechazada. A estos efectos, el título no inscrito es ineficaz.


En este punto de la explicación debemos precisar algunos conceptos. En primer lugar, la Ley Hipotecaria no puede entrar a regular directamente lo relativo al nacimiento, modificación y extinción de los derechos reales, pues ello es una competencia exclusiva del Código Civil, especialmente a partir de su artículo 609. La Ley Hipotecaria no puede invadir el terreno del Código Civil, como pasaría si dijese, por ejemplo, que lo no inscrito no transmite la propiedad, porque el sistema transmisivo corresponde al Código. Pero lo que sí hace la Ley Hipotecaria es atribuir efectos a la inscripción, mediante la inoponibilidad de lo no inscrito.


Sin embargo, lo que no se pretende directamente se obtiene de manera indirecta en los supuestos de doble venta (art. 1.473 CC). En este caso, el primer comprador (propietario) puede verse privado de su finca (que no ha inscrito) si la inscribe el segundo comprador, que según el artículo 609 CC no sería propietario, pues compró de quien ya no lo era. Pues bien, este primer comprador y propietario que no ha inscrito no podrá oponer su propiedad al segundo comprador que sí inscribió, porque este último está protegido por el artículo 32 LH. Por tanto, de manera indirecta sí que se altera el sistema del artículo 609 CC.


Lo mismo sucede en el caso de los derechos reales limitados. Por ejemplo, un usufructo puede perderse para el que no lo inscribe, convirtiéndose el tercero de buena fe comprador en propietario pleno, pues el usufructo no le es oponible. En este caso, no se trata de la extinción del derecho en el sentido del Código Civil, sino de la inoponibilidad del mismo; simplemente, no se puede ejercitar el derecho contra una determinada persona (el tercero de buena fe) protegida por el Registro.


Veamos un ejemplo: A crea un usufructo en favor de B, que no inscribe; A vende a C la propiedad plena; C no tendrá que respetar el usufructo.


En este mismo ejemplo debemos tener en cuenta que si, por cualquier motivo, la propiedad volviese a manos de A, el usufructo renacería (y su titular, sin duda, lo inscribiría inmediatamente). Vemos, por tanto, como el artículo 32 LH hace inoponible lo no inscrito, pero no implica la extinción de los derechos no inscritos.

Finalmente, debemos precisar que en el ámbito del artículo 32 LH no se incluyen las servidumbres aparentes, en las que su visibilidad material tiene un efectopublicitario parecido a la inscripción; por tanto, producirán efectos frente al adquirente del inmueble aunque no estén inscritas (véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1970).

Las acciones rescisorias y revocatorias

Una aplicación específica de la regla del artículo 32 LH (y también del art. 34 LH), de inmunidad del tercero ante las acciones de impugnación de su título adquisitivo, es la que establece el artículo 37 LH para las acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias. El párrafo 1.o de este artículo establece que estas acciones no se darán contra el tercero que hubiese inscrito su derecho de acuerdo con lo que se establece en la Ley Hipotecaria.


En este caso estamos, por tanto, ante un contrato que es eficaz de entrada, y que únicamente será ineficaz cuando se rescinda, resuelva o revoque, a diferencia del artículo 34 LH, en el cual el contrato es ineficaz de entrada (o con una eficacia claudicante).


En el caso del artículo 37 LH, la situación es la siguiente: A transmite a B en virtud de un contrato sometido, por ejemplo, a una condición resolutoria (o lesión o fraude), que no consta en el Registro. B, en tanto que propietario, transmite eficazmente a C, que queda como nuevo propietario. En este esquema, A impugna. El problema que se plantea es hasta dónde llega la acción de A después de la transmisión a C, que ignora la lesión, el fraude o la existencia de una condición en el primer contrato. Según el Derecho civil substantivo, se produciría una cadena de rescisiones hasta que el defraudado o lesionado recuperase la cosa. En cambio, la Ley Hipotecaria protege al adquirente de buena fe, que no queda afectado por la rescisión entre A y B. Se mantiene la propiedad de C aunque B -que fue quien se la transmitió- la pierda.


La regla del artículo 37 LH tiene determinadas excepciones, que prevé el propio artículo:

1.o Las acciones rescisorias y resolutorias que tengan su origen en causas que consten explícitamente en el Registro. Se trata simplemente de la aplicación de la regla general del artículo 32 LH. En efecto, si en el Registro consta explícitamente una circunstancia que puede hacer peligrar la titularidad actual, es evidente que ello afectará a los sucesivos titulares; por ejemplo, cuando en el Registro consta la existencia de una condición resolutoria explícita (art. 11 LH) o la de un derecho de retracto convencional (art. 1510 CC).

2.o Las acciones de revocación de donaciones en el caso de que el donatario no cumpla las condiciones que figuran en el Registro. Este inciso coincide esencialmente con el art. 647.1 CC. De este modo, si en el Registro consta explícitamente la posibilidad de revocar la donación por incumplimiento de alguna carga impuesta por el donante, ello afectará al adquirente posterior de la finca. En este sentido, el art. 647.2 CC prevé que en caso de revocación, "los bienes donados volverán al donante, quedando nulas las enajenaciones que el donatario hubiese hecho y las hipotecas que sobre ellos hubiese impuesto, con la limitación establecida, en cuanto a terceros, por la Ley Hipotecaria" (esta última referencia a la ley Hipotecaria debe entenderse hecha precisamente al apartado 1º del art. 37 LH, es decir, al caso en que la causa de revocación no constase inscrita en el Registro).

3.o Las acciones de retracto legal que prevén las leyes. El motivo es que la publicidad que nace de la propia Ley y el hecho de que la ignorancia de la Ley no exima de su cumplimiento hace que este tipo de acciones se sobreponga a la titularidad registral y sean eficaces contra tercero aunque no consten en el Registro.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que en muchos de los casos de retracto legal, el cómputo del plazo para su ejercicio se inicia a partir de la inscripción en el Registro de la transmisión susceptible de ser afectada por el retracto. Así se pronuncia, por ejemplo, el art. 1524 CC que, en relación con el de comuneros y el de colindantes, señala que el retracto no podrá ejercitarse "sino dentro de los nueve días contados desde la inscripción en el Registro, y en su defecto, desde que el retrayente hubiera tenido conocimiento de la venta".


El derecho de retracto es eficaz contra tercero que haya inscrito su derecho aunque el retrayente no haya anotado la demanda (Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 8 de mayo de 1959).

4.o Las acciones rescisorias de enajenaciones hechas en fraude de acreedores. Es evidente que la calificación de un determinado contrato como celebrado en fraude de acreedores es una circunstancia que no constará en el Registro; por lo tanto, tampoco constará la circunstancia de que dicho contrato pueda ser rescindido, a fin de que el bien enajenado pueda volver al patrimonio del deudor, con lo que los acreedores podrán dirigirse contra él (art. 1291.3º CC).


La única posibilidad de que el contrato pueda ser rescindido es que contenga un elemento que haga que el derecho del titular registral (que aparentemente sería inatacable pues, como hemos indicado, la existencia del fraude no consta en el Registro) deba ceder ante otro derecho merecedor de mayor protección. El art. 37.4º LH prevé dos casos en los que la acción de rescisión de una enajenación hecha en fraude de acreedores perjudicará al titular inscrito. Podemos destacar que en ambos supuestos el art. 37 LH aplica algunos de los criterios que hallamos en el art. 34 LH. En concreto:

a) Que la adquisición se hubiese realizado a título gratuito. Esta norma parte de la debilidad intrínseca del título gratuito en relación con los derechos de los acreedores, debilidad que queda expresada con toda rotundidad en la presunción "iuris et de iure", es decir, que no admite prueba en contra, que hallamos en los art. 1297.1 CC y especialmente en el art. 643.2 CC, que señala que "se presumirá siempre hecha la donación en fraude de los acreedores, cuando al hacerla no se haya reservado el donante bienes bastantes para pagar las deudas anteriores a ella". Ello significa que cualquier transmisión a título gratuito es siempre rescindible por fraude de acreedores. En efecto, por muy de buena fe que haya sido el adquirente, si su adquisición ha servido para facilitar el impago de una deuda por parte del enajenante, resulta lógico que dicho acto pueda ser rescindido en cualquier caso.

b) Cuando, si la adquisición es a título oneroso, el adquirente es cómplice en el fraude. En este caso, el criterio de protección que falla es el de la buena fe, que queda evidentemente excluida por la complicidad en el fraude. Es evidente que no merece protección registral el adquirente, aunque sea a título oneroso, que sabe que con su adquisición facilita la creación de una situación de insolvencia aparente por parte de un deudor (la insolvencia es sólo aparente pues la cuantía del patrimonio del deudor no ha cambiado, sólo su composición: en lugar de la finca vendida, el deudor es ahora titular de su precio).


Debemos precisar que el propio art. 37.2.4º LH señala que el simple conocimiento de que el precio se había aplazado no implicará, por sí solo, la complicidad en el fraude. Esto concuerda con lo que establece el artículo 11 LH, según el cual la expresión del aplazamiento no producirá efectos en perjuicio de tercero, salvo que el pago se garantice con hipoteca, o que a la falta del mismo se le dé el carácter de condición resolutoria explícita.


Finalmente, el artículo 37.2.4º LH establece que, para que la acción rescisoria perjudique a tercero, debe instarse en el plazo de cuatro años desde el día de la enajenación fraudulenta.

8.2.2. EL ARTÍCULO 34 DE LA LEY HIPOTECARIA: EL PRINCIPIO DE LA FE PÚBLICA REGISTRAL


El artículo 34.1 LH establece que «el tercero que de buena fe adquiera a título oneroso algún derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, será mantenido en su adquisición, una vez haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el derecho del otorgante por causas que no consten en el mismo Registro».


Este precepto es el máximo exponente del principio de fe pública registral. 


El artículo 34 LH se refiere a una categoría de individuos que está presente en numerosos artículos de la Ley Hipotecaria: el «tercero», «tercero protegido» o, con mayor frecuencia, «tercero hipotecario», que sería una categoría restringida dentro del concepto genérico de «tercero civil». Véanse, por ejemplo, los artículos 11, 13, 28, 40, 69, 76, 207 y 225 LH, entre otros.


El tercero civil es la persona que resulta ajena a un determinado negocio (aunque, de una manera u otra, deberá entrar en colisión con ese negocio, pues de lo contrario no haría falta hablar de un tercero, sino de un absoluto desconocido). En cambio, el tercero hipotecario no es cualquier persona ajena a la relación jurídica, sino un adquirente, y un adquirente del dominio de un inmueble o de un derecho real limitativo de este dominio (por ejemplo, una hipoteca).

8.2.2.1. Requisitos


Los requisitos de protección del artículo 34 de la Ley Hipotecaria son los siguientes:

Primer requisito: la buena fe

El artículo 34.1 LH exige que el tercero sea de buena fe. La buena fe es un presupuesto de la protección registral, dado que el tercero resulta protegido en la medida en que ha contratado confiando en el Registro. La protección registral es una protección a la fe pública registral, es decir, a la confianza en que la titularidad que el registro publica es la verdadera titularidad.


Por este motivo, un adquirente que conozca la inexactitud del Registro no ha de gozar de ninguna especial protección. Si conoce la discordancia entre el Registro y la realidad jurídica, y conoce además cuál es la realidad jurídica, es esta realidad la que debe valer para él.


En cuanto a su ámbito, la buena fe se refiere a la titularidad y al poder de disposición del transmitente. La buena fe consiste en la creencia de que el titular registral es el verdadero titular, y creencia además de que este titular registral tiene el poder de disposición suficiente para llevar a cabo el negocio jurídico dispositivo.


Por tanto, existe buena fe si el adquirente ignora que el titular registral no es el verdadero propietario, y también si ignora que en su título había alguna circunstancia que le privaba del poder de disposición sobre la finca.


En este sentido, debemos tener en cuenta que la expresión "se anule" que hallamos en el art. 34 LH se refiere tanto al concepto de nulidad como al de anulabilidad.


La existencia de buena fe no debe deducirse solamente de lo que consta en los libros del Registro, sino que también tiene importancia la situación posesoria de la finca u otros indicios, de manera que, si por esta situación podía conocerse la inexactitud del Registro, no cabrá hablar de buena fe; evidentemente, debe tratarse de una situación posesoria clara e inequívoca (arg. art. 36 LH).


El artículo 34.2 LH establece una presunción de buena fe: «la buena fe del tercero se presume siempre, mientras no se pruebe que conocía la inexactitud del Registro». Esta presunción de buena fe produce una inversión de la carga de la prueba, de manera que será el que alegue la falta de buena fe del tercer adquirente quien habrá de probarla.


Finalmente, en cuanto al momento en que ha de existir la buena fe, el adquirente ha de ser de buena fe en el momento en que se perfecciona su adquisición, de acuerdo con las reglas del Derecho civil substantivo relativas a la adquisición y transmisión de los derechos reales (art. 609 CC). No, en cambio, cuando esta adquisición se lleva al Registro.

Segundo requisito: el carácter oneroso del negocio jurídico adquisitivo

El negocio jurídico en virtud del cual adquiere el tercero ha de ser un negocio válido; de no serlo, no habría protección para el adquirente, en virtud de la no convalidación que establece el artículo 33 LH.


Además, este negocio ha de estar fundado en una causa onerosa, como exige el artículo 34 LH en dos ocasiones:

- Directamente, en el párrafo 1.o: «adquiera a título oneroso».

- Indirectamente, en el párrafo 3.o: «Los adquirentes a título gratuito nogozarán de más protección registral que la que tuviese su causante o transferente.»


Por título oneroso, o negocio con causa onerosa, debe entenderse aquel que haya exigido una contraprestación o un sacrificio patrimonial del adquirente (cfr. art. 1.274 CC).


La protección inferior que tienen los adquirentes a título gratuito se basa en que es preferible que dicho adquirente deje de percibir un lucro a que sufran una pérdida económica aquellas personas que, de manera legítima, acrediten derechos sobre el patrimonio del transmitente. Por otra parte, los adquirentes a título gratuito no están excluidos de toda protección, sino que tienen la misma que tendría su causante o transferente; es decir, la protección registral necesita ir, en este caso, un escalón más arriba en el historial jurídico de la finca, para poder proteger a este adquirente a título gratuito.

Tercer requisito: la constancia registral de la titularidad y de las facultades del disponente

Para que se produzca la hipótesis del artículo 34 LH, el disponente ha de ser un titular inscrito. El artículo 34 LH se refiere al «tercero que adquiera algún derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo».


El fundamento de esta exigencia es la presunción de exactitud del Registro, de manera que únicamente debe protegerse a quien ha confiado en la exactitud de las declaraciones registrales y en la fuerza legitimadora de una inscripción previa de la que se pueda deducir lícitamente la existencia de poder de disposición en la persona que transmita.


En este sentido, el Registro ha de publicar no solamente la titularidad del disponente, sino también su poder de disposición. Inversamente, ello significa que en el Registro no ha de aparecer ni una titularidad diferente, ni otras circunstancias que pudiesen anular, limitar o resolver el derecho del otorgante. Éste es el sentido del último inciso del artículo 34.1 LH cuando dice que el tercero «será mantenido en su adquisición (...) aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro».


El ámbito de la titularidad del disponente y de su poder de disposición ha de resultar del examen completo de todo el folio de la finca, y no solamente del del último asiento. Es decir, si las circunstancias que limitan o excluyen el derecho del disponente se hallan en el folio de la finca, son eficaces frente al adquirente, aunque no se encuentren en la última inscripción. Por tanto, la buena fe del adquirente pasa por el examen del folio completo.

El caso de la inmatriculación

Una consecuencia de lo que hemos indicado anteriormente es que, de acuerdo con lo que establece el artículo 34 LH, nunca puede ser tercero protegido el inmatriculante, es decir, la persona que inscribe por primera vez y hace ingresar la finca en el Registro de la Propiedad.


En efecto, si el tercero del artículo 34 LH ha de adquirir de un titular inscrito, el inmatriculante nunca podrá ser considerado tercero, pues no puede confiar en ningún asiento anterior, que no existe. Ahora bien, el hecho de que el inmatriculante no se vea protegido por el artículo 34 LH no significa que quede desamparado, pues se verá protegido por la eficacia negativa del artículo 32 LH.


Recordemos asimismo el artículo 207 LH, que establece un plazo de dos años durante los cuales los adquirentes del inmatriculante no estarán protegidos (véase lo indicado en el apartado 2.1.3 de la Lección 5, referente a la suspensión de los efectos de la inmatriculación).

Cuarto requisito: la inscripción por el adquirente de su propia adquisición

El artículo 34.1 LH establece que el tercer adquirente «será mantenido en su adquisición, una vez que haya inscrito su derecho». Por tanto, es necesario que el tercero inscriba su propia adquisición para que goce de la protección del artículo 34 LH. Sin embargo, no es necesaria la inscripción en sentido formal, sino que será suficiente la práctica del asiento de presentación o, si la inscripción no es posible por defectos subsanables, la anotación preventiva del artículo 42.9 LH.

8.2.2.2. Interpretación del artículo 34 LH


Para su exacta interpretación, el artículo 34 LH debe leerse como una excepción al artículo 33 LH, formando un solo precepto (tal y como sucedía en la Ley Hipotecaria de 1861) en el que se contiene un principio general (el art. 33) y una excepción (el art. 34).


El artículo 33 LH respeta la competencia del Código Civil en materia de títulos o fuentes creadoras de los derechos: cuando un negocio es nulo, por mucho que se inscriba continuará siéndolo, y se puede impugnar. Por tanto, la inscripción no elimina el vicio, a pesar de la buena fe. En definitiva, en materia de validez de los negocios debe aplicarse el Derecho civil puro o substantivo.


Por su parte, el artículo 34 LH limita la extensión de la ineficacia de los negocios posteriores al primer negocio ineficaz (por nulo). En el sistema del Código, los negocios posteriores -de buena fe- son válidos, pero ineficaces, pues el que, por ejemplo, compró en virtud de un contrato nulo no adquirió la propiedad y, por tanto, no la puede transmitir.


En este sentido, el artículo 34 LH supone una colisión frontal entre el Código Civil y la Ley Hipotecaria, precisamente por tratarse de una excepción al sistema general del artículo 33 LH. En cierta manera, la inscripción de, por ejemplo, la venta posterior (en la que C es comprador) «convalidará» el contrato nulo celebrado entre A y B. «Convalidación» a los efectos de que B (comprador por contrato nulo ineficaz), que según el Código no puede transmitir la propiedad, la transmite a C, que se halla protegido por el artículo 34 LH. Se trata, por tanto, de un sistema «convalidatorio» indirecto, porque el resultado se produce como una protección a C, y no para dotar de eficacia el contrato realizado por B, vendedor de cosa ajena.


El efecto del artículo 34 LH es hacer irreivindicable la titularidad e inatacable el título del adquirente. Esta irreivindicabilidad tiene como consecuencia consumar una auténtica adquisición por parte del tercero hipotecario.


La situación de protección del tercero es inatacable frente a cualquier acción ejercitada por un verus dominus (propietario según el Derecho civil puro). El artículo 34 LH excepciona la acción reivindicatoria, la confesoria o cualquier otra acción que pueda afectar al adquirente protegido.


La generalidad de la doctrina ven en la fé pública registral proclamada en el artículo 34 LH un supuesto de presunción “iuris et de iure” a favor del tercero que reúne los requisitos que en dicho artículo se contemplan, de manera que frente a él no cabe evicción, esto es, privación de la propiedad porque el transferente no sea propietario. La nulidad del título del transferente nunca le va a ser oponible. Le podrán afectar los vicios del propio negocio adquisitivo, pero nunca los del título del transferente (antetítulo).


En realidad más que una verdadera presunción, es un problema de inexistencia de los requisitos necesarios para que la nulidad del título anterior sea oponible al tercero hipotecario.

8.2.2.3. La coordinación entre los artículos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria


Los artículos 32 y 34 LH tienen orígenes históricos diferentes y se inspiran también en criterios diferentes. Por ello, el tema de la coordinación entre ambos preceptos ha sido ampliamente tratado por la doctrina.

Nosotros nos limitaremos a señalar que la coexistencia de los dos preceptos citados no es inútil; al contrario, ambos preceptos son complementarios:

- El artículo 34 LH contiene el aspecto positivo de la fe pública: lo que está inscrito constituye para el tercero la base de una confianza que resulta protegida. Para el tercero existe una presunción iuris et de iure de que lo que publica el Registro es cierto, de manera que la falta de exactitud o la rectificación posterior no le afectan.

- El artículo 32 LH, en cambio, contiene el aspecto negativo de la fe pública: lo que no está inscrito es como si no existiese para el tercero, le es inoponible (incluso cuando según los criterios del Derecho civil puro o substantivo se tratase de una situación jurídica preferente).


En cualquier caso la doctrina está dividida;

a) quienes consideran que el tercero del artículo 32 es el mismo que el del artículo 34 (tesis monista), Sostienen que el entero ordenamiento hipotecario se basa en la buena fe del adquirente y en la protección de quien adquiere a título oneroso e inscribe. Aunque el artículo 32 no lo diga expresamente, los requisitos para la protección del tercero deben ser los mismos que están recogidos en el artículo 34. El adquirente a título gratuito no debe tener más protección que la de su causante o transferente.

b) quienes consideran que el tercero del artículo 32 es distinto que el del artículo 32 (tesis dualista). Se basa en que el artículo 32 no exige explícitamente la buena fé, ni que se adquiera a título oneroso, ni siquiera que se adquiera de titular registral, ni que inscriba. Según esta teoría, por ejemplo, también sería tercero protegido por el artículo 32 el adquirente a título gratuito, que no lo está por el artículo 34 LH. Además se basan en el distinto origen de cada artículo, ya que mientras el artículo 32 LH se basa en sistemas de inoponibilidad tipo latino, el artículo 34 es procedente de sistemas germánicos de protección a ultranza de la segundad jurídica.

9.- CONCLUSIONES


Como se ha visto la existencia de escritura pública notarial inscrita y respaldada por un Registro Público es esencial para el desarrollo de los mercados inmobiliario e hipotecario. En Latinoamérica se está realizando un gran esfuerzo en este sentido, para formalizar y legalizar la propiedad. La principal recomendación que se puede hacer a estos países desde el punto de vista jurídico y económico, es que sigan avanzando en el objetivo de que todos los propietarios tengan una escritura de propiedad inscrita. Y por supuesto que se acabe con todo vestigio de incertidumbre sobre la propiedad derivado de vestigios de legislación colectivista. Pero deben hacerlo sobre la base de una legislación  registral que asegure la legitimación registral en los términos que hemos analizado: protegiendo al titular registral (dotando de legitimación dispositiva, posesoria y procesal) y a los adquirentes que confían en lo que el Registro publica (a través de la no oponibilidad de lo no inscrito en el Registro y la fé pública registral):


O dicho de otra forma: no se habrá realizado un proceso de formalización adecuado si la propiedad no está reconocida con claridad en la legislación; si el título de propiedad no culmina en una inscripción registral con fuertes efectos, tanto a favor del titular registral como de terceros; y que culmina en procedimientos sumarios de protección del derecho.


Existen otras muchas medidas que se podrían adoptar de reforma del marco legal, tendentes a lograr la plena protección de la propiedad, como son:


1º.- Fomentar financiera y tecnológicamente el proceso de inscripción en los Registros de la Propiedad, potenciando la georeferenciación de todas las fincas que permita la depuración jurídica de la titularidad y cargas sobre los inmuebles, única forma de incentivar el mercado de garantías, especialmente la hipotecaria.


2º.- Debe evitarse en los procesos de titulación que se confundan los aspectos catastrales y los jurídicos, pues son instituciones con diversas finalidades, aunque deben estar coordinadas informáticamente.


3º.- Debe culminarse la integración de los Registros para que no exista incertidumbre en la titularidad, desapareciendo la dualidad de Registros que sólo generan inseguridad. Deben así desaparecer los Registros de posesión, sociales o de asentamientos ilegales o en situaciones excepcionales, integrándose progresivamente en el Registro de la Propiedad.


4º.- Favorecer el costo del acceso por vez primera de la titulación al Registro, muchas veces disuasoria del esfuerzo de la titulación.


5º.- Debería afrontarse en todos los países la regulación de una ley de garantías mobiliarias y la creación de un Registro de Bienes Muebles independizado del Registro de Comercio. Esto permitiría incorporar las garantías mobiliarias al mercado financiero.


6º.- Fomento de las medidas de autogestión y autofinanciación de los Registros públicos, en particular del Registro de la Propiedad y del Mercantil. Los Registros deben financiarse con los propios aranceles que generan la inscripción y su administración debe corresponder al propio organismo autónomo del que dependan los Registros.


7º.- Desaparición paulatina de la dependencia de los Registros respecto de la judicatura. Los jueces deben limitarse a resolver los recursos que se interpongan en el procedimiento de titulación y registración, pero la gestión del Registro debe atribuirse a juristas independientes y expertos en gestión empresarial.


8º.- Fomento de la formación jurídica de los empleados de las Notarías y de los Registros, así como del conocimiento del Derecho notarial, registral e hipotecario en general por parte también de los jueces.

 
9º.- Fomento de la independencia e inamovilidad de Notarios y Registradores, única forma de asegurar la imparcialidad en el control de legalidad de los títulos inscribibles.


10º.- Incentivar el acceso al Registro de los negocios jurídicos que son de interés que sean conocidos en el tráfico jurídico, como ocurre con los arrendamientos con opción de compra y otras figuras indirectas de financiación.


11º.- Potenciación de la tecnología de la firma electrónica en los instrumentos públicos y en la digitalización de los archivos.


12º.- Unificación de los procesos de registración que favorezca la rapidez del despacho de los documentos.


13º.- Reformar el marco legal que permita una ejecución rápida de las garantías, de forma que no se admitan numerosas causas de oposición. La única excepción a la ejecución judicial debe ser el pago, y no cualquier otra forma de extinción de las obligaciones (compensación, novación, etcétera). Debe desterrarse la posibilidad del beneficio de excusión en otros bienes del deudor, que haría inefectiva la garantía hipotecaria.


14º.- Deberían implementarse procedimientos de titulización hipotecaria. La mayor parte de los países analizados no tiene verdaderos títulos de mercado secundario. La hipoteca abierta no tiene que ser un inconveniente si se permite su titulización por un determinado porcentaje de la cifra de responsabilidad hipotecaria.


15º.- Debe fomentarse y apoyarse el proyecto de hipoteca centroamericana, que exigiría una previa uniformización del mercado inmobiliario en estos países para no afectar al “rating” de las cédulas que pudieran emitirse. No cabe olvidar la inestabilidad, falta de seguridad jurídica, e indefinición de los derechos de propiedad en algunos de los países de la zona que también están llamados a participar en el proceso.


16º.- Deben fomentarse medios alternativos de ejecución hipotecaria, como pudieran ser admitir convenios de realización con el propio deudor o venta extrajudicial ante notario o a través de entidades especializadas. 


Para que la hipoteca sea eficaz, y sirva de instrumento de financiación del mercado inmobiliario, deben gozar de procedimientos ágiles de realización del inmueble dado en garantía, en caso de impago de la deuda garantizada. Cuanto más lento es el proceso de ejecución, mayor depreciación sufre el inmueble y por tanto la propia garantía hipotecaria. Lo ideal es que se cuente con una ejecución judicial sumaria, con causas de oposición muy limitadas. Pero también caben otros procedimientos alternativos, entre los que debe destacarse los siguientes: 


a) ejecución extrajudicial notarial. El notario sería quien llevara el proceso de subasta del inmueble, de adjudicación al mejor postor y de distribución del precio del remate entre acreedor, titulares de cargas intermedia y el propio deudor. 


b) Realización a través de entidad especializada en la venta de inmuebles. Que sea un agente de la propiedad inmobiliaria u otra persona física o jurídica la que busque comprador, y su importe se destine a satisfacer el crédito del acreedor, el de los titulares de cargas intermedias y finalmente el resto para el deudor. La autoridad judicial o administrativa encargada de la subasta, debería velar por la legalidad de la operación y aprobar el precio de venta. 


c) adjudicación en pago o para pago de la deuda en virtud de un convenio entre el acreedor, el deudor y los titulares de cargas intermedias. Este convenio debería ser objeto de aprobación judicial. 


El resultado final de todo ello será un sistema de seguridad jurídica preventiva, notarial y registral, que excluya todo vestigio de incertidumbre y por ende que haga innecesario cualquier producto de seguro de títulos.

� HERNANDO DE SOTO, “El misterio del capital”, Diana, 2001.
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Obtain a Literal Certification (LC) and a Non-Lien Certification (NEC) of the property at the Register of Property�
1�
3�
8,86�
�
Obtain tax clearance (solvencia de renta) from the Treasury (Ministerio de Hacienda)�
2�
2�
0,00�
�
Preparation and notarization of the sale agreement�
3�
3�
686,41�
�
Payment of registration fees and transfer tax at a commercial bank�
4�
1�
3.476,17�
�
The deed is presented to the Registry office for registration�
5�
21�
0,00�
�
The public deed is filed at the respective Municipality�
6�
3�
66,89�
�
Totales:�
6�
33�
$4.238,33�
�
Fuente: doing business.


� Como regla general se perciben Por cada centena o fracción de centena de dólares $ 0.63 





� Según reconoce el propio CNR


� Los procesos sísmicos, huracanes, inundaciones son frecuentes en el país.
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Carácter del procedimiento (2006)�
Proc #�
Duración (días)�
Costo en US$�
�
Obtain a Certificate at the Property Registry to verify the status of the property�
1�
11*�
27,00�
�
Obtain the cadastral value of the property from the Municipality and from DICABI (Dirección de Catastro y Avalúo de Bienes Inmuebles)�
2�
1*�
20,00�
�
Lawyer/Notary prepares the sale agreement and notarizes by preparing the Public Deed�
3�
2�
1.227,80�
�
Public Deed is delivered to the Property Registry for its recording�
4�
14�
20,31�
�
Notify the Municipality and/or DICABI of the transaction �
5�
10�
5,00�
�
Totales:�
5�
37�
$1.300,11�
�
Fuente: doing bussines
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Carácter del procedimiento (2006)�
Proc #�
Duración (días)�
Costo en US$�
�
Verification of property background�
1�
2�
27,22�
�
Verification that the municipal taxes have been paid�
2�
2�
27,22�
�
The notary issues the deed (preliminary)�
3�
2�
2.380,00�
�
Payment at the bank of taxes and fees�
4�
1�
981,75�
�
Issue the first copy of the deed�
5�
1�
0,00�
�
Registration at the Property Office�
6�
26�
0,00�
�
Register the change of ownership in the Cadastre office�
7�
2�
13,61�
�
Totales:�
7�
36�
$3.429,81�
�
Fuente: doing business.
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Carácter del procedimiento (2006)�
Proc #�
Duración (días)�
Costo en US$�
�
Obtain a Property Register Certificate�
1�
3�
7,55�
�
The Notary Public executes the sale-purchase agreement�
2�
1�
228,38�
�
Payment of Transfer tax (“Impuesto de Alcabala”)�
3�
1�
3.607,08�
�
Official transcription of the Sale-Purchase Agreement in the Notarial Registry�
4�
1�
0,00�
�
The Public Deed is filed for registration with the Property Register�
5�
27�
400,56�
�
Totales:�
5�
33�
$4.243,55�
�
Fuente: doing business
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