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I LOS HECHOS: LA DOBLE HIPOTECA SOBRE UN MISMO BIEN

El 28 de julio de 2008 se otorgé una primera escritura de constitucion
de hipoteca sobre una finca propiedad de la compania «Sotosaga Inversiones,
S.L.», en garantia de las obligaciones contraidas por otra compaiiia, «Azase

¥ El presente estudio se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion Sujetos e instru-
mentos del trafico privado (VID: Mercado inmobiliario v crisis economica (DER 2015-66043-P), fi-
nanciado por el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad del Gobierno de Espana.
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Ingenieros, S.L.», por razén de un préstamo de 600.000 euros concedido a esta
por la Caja General de Ahorros de Granada. Aunque el asiento de presenta-
cion de la referida escritura se practicé el mismo dia del otorgamiento, dicho
asiento caduco.

El 19 de agosto de 2008 se otorgé una segunda escritura de constitucién
de hipoteca sobre la misma finca, en garantia ahora del pago de tres paga-
rés, por importe total de 571.000 euros, que instrumentaban una deuda que
«Azase Ingenieros, S.L.» tenia con la compania «Esfogran, S.L.», y que iban
a ser descontados por la Caja General de Ahorros de Granada (dos de cuyos
apoderados intervinieron también en el acto). Segin la nota simple informati-
va del Registro de la Propiedad de Villaviciosa de Odon que acompafiaba a la
escritura, al cierre del diario del 18 de agosto de 2008 no figuraban cargas ni
gravamenes sobre la finca (por tanto, no se habifa inscrito todavia la primera
hipoteca).

La misma tarde del 19 de agosto, la Notaria envié por telefax esta segun-
da escritura al Registro de la Propiedad de Villaviciosa, en Asturias. A prime-
ra hora del dia siguiente, el Registro se puso en contacto con la Notaria para
comunicarle el error, ya que no era competente para la inscripcion. Inmedia-
tamente, la Notarfa envi6 la referida escritura al mismo numero de fax al que
habia pedido la nota simple informativa; que resulté corresponder al Registro
de Pozuelo de Alarcén n.° 2. La mafana del dia siguiente, 21 de agosto, la Sra.
Notaria, extranada de no recibir la confirmacion del asiento de presentacion,
se puso en contacto con el referido Registro y envié la documentacion, esta
vez por via telemdtica (10 horas 41 minutos). Al tener constancia por via tele-
fonica de la incompetencia del Registro de Pozuelo, envi6 finalmente la escri-
tura por via telemdtica al Registro competente, el de Villaviciosa de Odén, en
el que tuvo entrada a las 11 horas 17 minutos de ese dia 21 de agosto de 2008.
Pero a las 9 horas 40 minutos de ese mismo dia, habia quedado inscrita en ese
Registro la escritura de constitucién de la primera hipoteca (la participacion
en el acto de formalizacién de la segunda hipoteca de los apoderados de la
Caja General de Ahorros de Granada les habia alertado de la falta de inscrip-
cion de la primera hipoteca y habian actuado con celeridad para remediarla).

La representacion de la compania «Esfogran, S.L.» interpuso demanda
contra la Sra. Notaria, pidiendo que se declarara su responsabilidad por no ha-
ber realizado correctamente las gestiones para que la copia de Escritura tuvie-
ra el asiento de presentacion el mismo dia de su otorgamiento, ya que se le ha-
bian generado dafios que cifraba en un importe de 630.156,12 euros (571.000
euros del importe total de los tres pagarés; los gastos de su devolucion por la
Caja General de Ahorros de Granada, que los habia descontado, 31.405 euros;
y 27.751,12 euros de intereses del descubierto).

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda porque «Esfogran,
S.L.», al tiempo del otorgamiento de la escritura de hipoteca, tenia conocimien-
to de que la finca habia sido hipotecada con anterioridad; y porque no apre-
ci6 negligencia en la Notaria ya que al parecer el Registro de la Propiedad de
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Villaviciosa de Odon (que resulté finalmente competente para la inscripcion),
surgio por segregacion del Registro de Pozuelo de Alarcon, resultando que en
el momento del otorgamiento de la escritura publica ambos Registros compar-
tian teléfono y fax; y, por otra parte, remitida la documentacion oportuna para el
asiento de presentacion, el Registro de la Propiedad que la recibio, no comunicé
su incompetencia de forma inmediata lo que afianzo la conviccion de la Notaria
de haber remitido la documentacion al Registro competente.

La Audiencia Provincial dicto Sentencia en la que confirmo el fallo (aun-
que declaré que la Notaria incurrio en negligencia en su actuacion profesio-
nal) porque no consideré probado que se hubiera consumado la produccion
del dafio cuya indemnizacion se pedia. Frente a esta Sentencia la demandante
interpuso recursos de infraccion procesal y de casacion, que ahora resuelve la
STS comentada (ponente: Pantaleon Prieto).

fl. TRAMIENTO JURIDICO DE LOS HECHOS POR LA SENTENCIA

Para valorar la resolucion impugnada, y confirmarla, la STS toma en cuen-
ta dos argumentos:

a) Uno, primero, que resulta definitivo y sobre el que poco comentario va-
mos a hacer: para reclamar una indemnizacion se requiere la existencia probada
del dafio, y en el caso la Sentencia de apelacion «no ha declarado que la negligencia
profesional de dona Gema no haya causado a Esfogran dano alguno: ha declarado “no
probado que se haya consumado la produccion” de los concretos danos y perjuicios cuya
indemnizacion pidio la actora en su demanda. Normalmente, constituye ya un dano el
que la propia hipoteca haya quedado pospuesta a otra inscrita con anterioridad; y un
dafo que bien puede valorarse pericialmente en dinero: la cantidad que el acreedor hipo-
tecario que inscribio la suya antes pediria (razonablemente, atendidas las circunstancias
del caso concreto) por consentir la permuta de los respectivos rangos. Pero no fue aquel el
daio, ni esa la cuantia, que Esfogran pidié en su demanda que se condenase a dona Gema
a indemnizar: pidio el importe de los pagarés, junto con el de unos gastos e intereses que
con toda probabilidad se habrian producido y devengado igualmente a su cargo, si su hi-
poteca hubiera quedado registrada antes que la de la Caja de Granada».

Es decir, sea cual sea el rango de la hipoteca que garantiza la deuda, los
gastos, dafos y perjuicios reclamados en la demanda no pueden estimarse pro-
ducidos, y es absurdo que la Notaria, aunque se hubiera acreditado su negli-
gencia profesional, deba asumir unos dafios puramente hipotéticos. Tal como
explicaba la Sentencia de apelacion al referirse a esta cuestion, seria necesario
que el acreedor hubiera agotado los medios para cobrar del deudor con la eje-
cucion del bien hipotecado o con cargo a otros bienes del mismo, y parece que
no ha sido asi; es decir, deberia haber acreditado que la deuda era totalmente
incobrable de modo que su total importe, y los gastos e intereses derivados del
incumplimiento constituyen el dafio efectivo derivado de la pretendida negli-
gencia en que incurrio6 la Notaria'. Es obvio que el acreedor ha querido seguir

1. SAP Granada num. 204/2014 de 15 julio (JUR 2014, 252444).
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la via facil de reclamar a la persona que, por si o por su seguro profesional, es-
tima mds solvente, pero se ha olvidado de lo mds importante, que era probar
la existencia de darios.

b) Otro argumento, segundo, que puede resultar dogmaticamente mas
atractivo por controvertido, consiste en que la conducta de la Notaria no ha
producido un resultado antijuridico. Parte este aserto del valor que haya que
dar a la hipoteca no inscrita, y sera la materia de la que nos ocuparemos fun-
damentalmente en este comentario, pese a que su importancia para la resolu-
cion del caso es algo menor, pues cabalmente el litigio ha quedado ya resuelto
con las consideraciones del anterior parrafo a). No obstante, estamos ante un
argumento que refuerza esta solucion de un modo muy importante:

«no quiere esta Sala dejar de expresar su discrepancia con la Audien-
cia a quo en la manera en la que ésta se ha referido al conocimiento por
Esfogran, previo al otorgamiento de la escritura de 19 de agosto de 2008,
de que la misma Finca se hallaba ya “hipotecada” —rectius: habia sido
objeto de la escritura de fecha 28 de julio de 2008~ a favor de la Caja de
Ahorros de Granada.

El juzgado declaro probado ese previo conocimiento, con razones que
revelan que, muy probablemente, el 19 de agosto de 2008 no fue inten-
cion de Esfogran que su hipoteca se antepusiera a la de la Caja. La Au-
diencia a quo, sin negar lo primero, ha declarado que, “aunque [Esfogran]
hubiese conocido la existencia previa de dicha escritura [de 28 de julio de
2008], también sabia que cuando se otorgo la suya aquélla atn no habia
accedido al Registro”. El mensaje que parece implicito en esa declaracion
—que Esfogran habria hecho bien en intentar que su hipoteca quedara ins-
crita antes que la de la Caja— ha de ser rechazado por esta Sala.

No sélo eso. Nos cumple sefialar que el resultado que ha producido la
actuacion profesional de dofia Gema declarada negligente en la sentencia
de la Audiencia —que la hipoteca de la Caja prevalezca sobre la de Esfro-
gran— es el querido por el Derecho. En efecto:

Es doctrina firme de esta Sala, sobre la “doble venta” de inmueble que
contempla en parrafo segundo del articulo 1473 CC, que la adquisicion de
la propiedad por el segundo comprador que haya inscrito primero su titu-
lo en el Registro requiere buena fe por su parte; buena fe, que es incompa-
tible con el conocimiento, incluso si no acabado, por el segundo compra-
dor de la primera venta [STS 392/2012, de 27 de junio (Rec. 1884/2009),
y las en ella citadas].

No hay razon para no aplicar la misma doctrina al supuesto de “doble
contrato de constitucion de hipoteca”. Esta Sala ha dicho muchas veces,
y no pone ahora en cuestion, que la inscripcién de la hipoteca es consti-
tutiva, en el sentido de que el derecho real de hipoteca no nace ni se ad-
quiere sino si y en momento en que la correspondiente escritura se inscri-
be en el Registro; pero eso no significa que el contrato o negocio juridico
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de constitucién de hipoteca, asi formalizado, no exista sin la inscripcion
[STS 1108/2007, de 18 de octubre (Rec. 4494/2000)], ni que el conoci-
miento de tal contrato o negocio juridico no pueda perjudicar a terceros
[STS 638/1986, de 31 de octubre]. Nétese, en fin, que, en la «doble ven-
ta» de una cosa mueble, el segundo comprador primero en la posesion
sin buena fe no triunfa, a tenor del articulo 1473.1 CC, sobre el primer
comprador, aunque éste, por falta del requisito del modo o tradicién de la
cosa, no habia adquirido todavia la propiedad de ésta (arts. 609.11 in fine
y 1095 in fine CC). Y lo mismo sucede, conforme al parrafo tercero del re-
petido articulo 1473, en la “doble venta” de inmueble “cuando no haya
nscripcion”. Y aun cuando haya inscripcion del segundo comprador sin
buena fe, también triunfa el primer comprador, aunque no haya adquiri-
do antes la propiedad por no haberle entregado el “doble vendedor” el in-
mueble de que se trate.

La procedencia de desestimar los recursos por infraccién procesal y
de casacion interpuestos por Esfogran no precisa de las consideraciones
que se acaban de exponer. Pero si corroboran la plena conformidad a
Derecho de la desestimacion de la demanda. Siendo querido por el De-
recho el resultado de que la hipoteca de la Caja prevalezca sobre la de
Esfogran, no cabe que dofia Gema responda civilmente por haber cau-
sado dicho resultado, aun con culpa o negligencia. No es s6lo que no
quepa considerar tal resultado uno de los que pretendia evitar la norma
de cuidado infringida: comportaria una contradiccién flagrante en el or-
denamiento. Se trata, ya derechamente, de que el interés de Esfogran en
la prevalencia de su hipoteca sobre la de la Caja no es digno de protec-
cién juridica: la lesion de ese interés no es, pues, un dafio que merezca
ser indemnizado».

lil. EL VALOR JURIDICO DE LA HIPOTECA NO INSCRITA EN LA JURISPRUDENCIA

El criterio de la Sentencia acerca del valor juridico de la hipoteca no ins-
crita que acabamos de reproducir (que el contrato de constitucion de la hi-
poteca existe sin su inscripcion en el Registro de la Propiedad, por lo que el
conocimiento del mismo puede perjudicar a terceros, aunque todavia no se
pueda estimar constituida el derecho real de hipoteca) nos parece que permite
llegar a una solucion adecuada del supuesto. Careceria de sentido, en efecto,
la solucion contraria: considerar que el segundo acreedor hipotecario pudiera
hacer valer ante los Tribunales un pretendido derecho a que su hipoteca logre
la condicion de primera en rango, del que derivaria el deber de indemnizar los
dafios producidos por quien ha causado la pérdida de esta posicion. Y no es
posible, simplemente, porque el segundo acreedor, conociendo como cono-
ce la existencia del gravamen hipotecario previo al que pretenderia adelantar,
no puede prevalerse del juego ciego de la prioridad registral. Por tanto, en lo
substancial estamos de acuerdo con el resultado al que llega la STS; otra cosa
es que compartamos todas y cada una de las afirmaciones que realiza, o que
su pronunciamiento guarde total coherencia con la doctrina jurisprudencial

291



292

RDP 42 - 2017 « MANUEL ESPEJO LERDO DE TEJADA P

previa (que no la guarda, al menos con alguna Sentencia; de lo cual, en reali-
dad, hay que felicitarse).

Veamos con mds detalle las afirmaciones anteriores. Hemos dicho que la
STS llega a una solucion que compartimos: se basa en el argumento de que el
contrato o negocio juridico de constitucion de hipoteca existe sin la inscrip-
cion, de manera que su conocimiento efectivo perjudica a los terceros; puede
ser mds discutible, en cambio, que se siga diciendo que el derecho real de hi-
poteca no nace sino con la inscripcion. En cuanto a lo primero, se trataria de
aplicar a la hipoteca la doctrina sobre la doble venta desarrollada a partir del
art. 1473 CC; aplicacion que se haria en virtud de analogia’. No obstante, el
paso mds dificil desde el punto de vista dogmatico no se nos explica. Nos re-
ferimos a la identidad de razon que estaria en la base de esta aplicacién analo-
gica, que puede ser mds problematica y discutible de defender, ya que el con-
trato de hipoteca, en virtud del requisito exigido por el art. 1857.2 CC parece
ser legalmente considerado real quoad effectum, de modo que la analogia del
mismo con la compraventa resultaria un tanto forzada, por cuanto en esta l-
tima el contrato solamente produce obligaciones, cosa de la que no hay rastro
normativo en la hipoteca®.

Se han propuesto dos soluciones doctrinales para explicar la identidad
de razon que esta en la base de la analogia: que en el caso de la constitucién
de la hipoteca la inscripcion sustituye a la traditio (cosa dificil de aceptar por
cuanto legalmente no se exige traditio para constituir la hipoteca; y, en cam-
bio, se requiere la titularidad como requisito del contrato); o que, supuesto
que legalmente se haya establecido que en la hipoteca existan dos elementos
constitutivos (escritura e inscripcion), esta tltima vendria a equivaler funcio-
nalmente a la traditio*. Claramente se percibe que estos forzados argumentos
no dejarian de ser rodeos para eludir la consecuencia que derivaria de la doc-
trina del valor constitutivo de la inscripcion registral para la existencia del
derecho real de hipoteca, que se quiere seguir manteniendo, aunque evitando
sus defectos aplicativos. En definitiva, el hecho de aplicar a la constitucion de
hipoteca una norma pensada desde la proteccion de la apariencia, como nos
parece que es el art. 1473 CC’, no deja de ser una prueba de que no se desean

2. Asilo afirmo Jornano Fraca, E, La constitucion de la hipoteca inmobiliaria voluntaria, Granada,
Comares, 1999, p. 209.

3. «la tajante dicotomia derecho real/contrato causal aplicada mecdnicamente al régimen
de los requisitos constitutivos de la hipoteca es ajena a la sistematica del Codigo o, por lo
menos, es mas incongruente con la misma que la visiéon unitaria de considerar el propio
contrato de hipoteca como productor inmediato del efecto juridico-real»: Ramos Crara-
RRO, E., La garantia real inmobiliaria. Manual sistemdtico de la hipoteca, Cizur Menor (Nava-
rra), 2008, p. 171. Ya que la sistemdtica codicial «<no contempla la hipoteca mas que como
contrato, sin distinguir tajantemente unos requisitos relativos al plano contractual y otros
necesarios solo para el plano juridico-real», op. cit., p. 215.

4. Se pueden ver referencias, y la tesis del autor que defiende esta segunda explicacion de la
analogia, en Jorpano Fraca, E, La constitucion de la hipoteca inmobiliaria voluntaria, cit., pp. 23
y ss., y especialmente p. 34.

5. Nos remitimos, en este concreto particular al desarrollo y argumentacion de esta tesis, a
la explicacion de Gorpnio Canas, A., «La inscripcion en el Registro de la Propiedad (su
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asumir hasta el final los efectos practicos que tiene la tesis de la constitucién
registral de la hipoteca. En este sentido, nos parece que la STS se sittia en una
linea muy interesante, que es despojar a dicho valor constitutivo de la inscrip-
cion de todas sus consecuencias injustas (es decir aquellas consecuencias en
realidad no impuestas expresamente por ninguna norma); y pensamos que es
una doctrina que debe seguir rindiendo frutos en otros conflictos practicos en
que la hipoteca aparece como protagonista. El resultado de este tipo de pro-
nunciamientos nos parece que podria llegar a reducir el debate en cuanto a la
naturaleza o valor de la inscripcion a una discusién meramente terminologi-
ca, cuando fuéramos capaces de ponernos de acuerdo en los efectos juridicos
que pueda tener la hipoteca no inscrita y en los que de ningtin modo pueda
tener®. Naturalmente, serd necesario explicar ulteriormente en qué consiste
este significado constitutivo de la inscripcion, o, mejor, a qué queda reducida
esta topica afirmacion.

Antes de abordar esta tltima materia, lo que haremos en el apartado IV
de este comentario, es preciso detenerse sobre el analisis jurisprudencial que
realiza la STS sobre sus pronunciamientos previos acerca de la hipoteca no
inscrita. A nuestro juicio, la jurisprudencia sobre hipotecas no inscritas se po-
dria clasificar del siguiente modo, atendiendo al tipo de conflicto que resuelve:

a) Conflictos relativos a una doble adquisicién en la que estan implicadas
dos hipotecas. Es llamativo que nuestra STS num. 368/2016 de 3 junio (R]
2016, 2320) haya omitido hacer una referencia a la STS nium. 30/2000 de 26
enero (RJ 2000, 121)7, pues el pleito del que se ocupo esta ultima enfrenta-
ba también el valor respectivo de los derechos de dos acreedores hipotecarios
de un mismo inmueble; es decir, aunque no eran los mismos casos en ambas
SSTS, los intereses que se enfrentaban si lo eran. En aquel litigio existian dos
hipotecas constituidas sobre una misma finca registral para garantizar dos di-
ferentes deudas de su propietario en favor de dos entidades bancarias; la es-
critura de fecha anterior accedio al Registro con posterioridad a la segunda,
aunque en esta ultima escritura se hacia constar la existencia de la deuda y la
hipoteca anterior. La STS mantuvo entonces que «hay que partir de la base del

contenido causal, su cardcter voluntario y su funcion publicadora de la realidad juridi-
co-inmobiliaria o generadora de su apariencia juridica», ADC, 2001, pp. 182y ss.

6. En este sentido afirma GoroiLLo CaNas, A., «La inscripcion en el Registro de la Propiedad
(su contenido causal, su cardcter voluntario y su funcién publicadora de la realidad ju-
ridico-inmobiliaria o generadora de su apariencia juridican, cit., p. 102: «no es solo que
la necesidad de la inscripcion en la hipoteca carezca de justificacion teorica en nuestro
Derecho; es que, ademds, su imposicion como requisito de existencia o elemento consti-
tutivo de la hipoteca crearia problemas practicos, la mayoria de los cuales han tenido que
ser resueltos por la jurisprudencia apartindose -mds o menos declaradamente— de lo que
exigiria la opinién comun y establecida». En mi opinion el examen de la jurisprudencia
que hacemos a continuacion demuestra lo acertadas que siguen siendo estas afirmaciones.

7. También se pronuncio en el mismo sentido, en relacion con un conflicto que era idéntico
al de la STS 26 enero 2000, la SAP Castellon (Seccion 2.*) num. 163/2002 de 18 mayo
(AC 2002, 1964) que dird que «la solucién al caso viene impuesta por la naturaleza
constitutiva de la inscripcion registral para el nacimiento de hipoteca (art. 145 de la Ley
Hipotecaria y art. 1875 del Codigo Civil), y por el principio de prioridad registral».
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principio registral de la prioridad en el tiempo —“prior in tempore, potior in iyre”-
que supone, lisa y llanamente, que el derecho inscrito anterior es preferente respectg gf
posterior: Ahora bien, el caso de la concurrencia de dos o mds hipotecas sobre ung finca;
es uno de los ejemplos emblematicos dentro de la prioridad registral; y hay que afir.
mar paladinamente que la hipoteca inscrita anteriormente prevalece sobre lg inscritg
despues; (...) y sobre todo teniendo en cuenta que la inscripcion registral de la hipote-
ca tiene naturaleza constitutiva, scgin se determina en el articulo 1875.1 del Codigo
Civil v el articulo 145 de dicha Lev Hipotecaria. Quedando fijada la posterioridad en
la inscripcion de la hipoteca a favor de la parte recurvente, serd preciso, ya se anun-
cio, constatar si hubo un negocio juridico de posposicion de hipoteca bajo la forma de
reserva de rango. Sin embargo, no se ha probado en momento alguno que el acreedor
que, en el presente caso, hubiera tenido que posponer; lo haya admitido expresamente,
requisito ineludible que establece para esta actividad negocial el articulo 241 del Regla-
mento Hipotecario. Y se dice lo anterior porque el dato de hacer constar en la segunda
escritura de hipoteca que ya habia otra anterior de préstamo hipotecario no implica, en
caso alguno, un negocio juridico de posposicion de rango, como certeramente sefiala la
Sentencia de primera instancia. En resumen que la entidad recurrente inscribio tardia-
mente la hipoteca a su favor y, por ello, es posterior en su rango, y debe sufrir las con-
secuencias de tal retraso, puesto que fue debido a causas, solamente, a ella imputables».

b3
ey

En definitiva se sostuvo a ultranza, con estas palabras acabadas de repro-
ducir, el mejor rango de la hipoteca que primero accedié al Registro, con base
en el principio de la prioridad registral y en la necesaria inscripcion de la hipo-
teca para su constitucion; pese a que todo ello conducia a una solucién carente
de toda logica en nuestro ordenamiento por cuanto en el mismo para proteger
a un adquirente (en este caso el segundo acreedor hipotecario) es necesaria la
buena fe, que en este caso evidentemente faltaba®.

Deciamos hace afos, al criticar la solucion de esta STS 26 enero 2000 que,
sin necesidad de entrar en la espinosa cuestion del carécter de la inscripcion
registral de la hipoteca, la hipotesis habia encontrado en la doctrina una mejor
solucién sobre otra base diferente: la hipoteca no inscrita es oponible frente a
aquellos terceros que efectivamente la conocieron®. Habia sido esta tltima una
posibilidad recordada por aquel entonces por Jordano Fraga, quien, aceptando
el cardcter constitutivo de la inscripcion del derecho real de hipoteca, afirmaba

8. «Este tercero es llamado correctamente “de mala fe”, porque no ignora la inexactitud
registral que supone la falta de inscripcion, y por ello no puede gozar de la proteccion del
Registro, ni siquiera en este aspecto negativo y minimo de la inoponibilidad de lo no ins-
crito. Sin embargo, hay autores tan constitutivistas que han llegado al extremo de negar
la relevancia de la buena o mala fe subjetiva del tercero frente a los supuestos de hipoteca
escriturada pero no inscrita. Partiendo del apriorismo de que antes de la inscripcion no
existe el derecho de hipoteca, se concluye que carece de trascendencia conocer situacio-
nes «inexistentes» o que no tienen efectos legales. Pero este planteamiento hace supuesto
de la cuestion y es una simple peticion de principio»: Ramos CHaparro, E., La garantia redl
inmobiliaria. Manual sistemdtico de la hipoteca, cit., p. 227.

9. «Prioridad registral y buena fe. Valor juridico de la inscripcion de la hipoteca. Comentario a
la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero del 2000», en CievenTe Meoro. Estudios de
Derecho Inmobiliario Registral en Homenaje al profesor Celestino Cano Tello. Valencia, 2002, Tirant
lo Blanch, pp. 187-198.
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aue «algunas de las consecuencias que en la doctrina (y alguna jurispruden-
cia) se han derivado de ese (innegable) caracter constitutivo de la inscripcion

- registral, no son efecto necesario del mismo (...) no prejuzga (abocandolos,
' fatalmente, a una determinada solucion, insatisfactoria o injusta) la justa y

adecuada resolucion de importantes problemas practicos. Como, en suma, so-
lucion neutra, no condicionante (y mucho menos, en el sentido peor de los
posibles) de la de esos otros problemas» . La clave de esta opinion estaba en
distinguir, de un lado, el contrato de hipoteca, y, de otro, la constitucion del
derecho real de hipoteca. La inscripcion registral solo seria precisa para lo-
grar este segundo efecto; no, sin embargo, para que el contrato como tal fue-
ra perfectamente valido, y oponible frente a terceros: «el contrato de hipoteca
no inscrito... [no] dejaria de ser oponible para quienes, aun siendo terceros,
extranos a él..., conocieron o pudieron diligentemente conocer su existencia
anterior»'!.

Como puede advertirse con facilidad, la STS que ahora comentamos ha-
bria venido a recoger esta interpretacion doctrinal alternativa, incluso hacién-
dolo sobre la base de la regla general del art. 1473 CC, como propuso también
en su dia Jordano Fraga'’.

Ciertamente ya hemos dicho que el caso al que se enfrenta la STS 3 ju-
nio 2016 es parcialmente diferente a aquel, porque en el supuesto actual el
decurso temporal de las inscripciones registrales no viene sino a confirmar
el orden cronologico de las dos escrituras de constitucion de las hipotecas.
Ademas el litigio no se plantea entre los acreedores hipotecarios, sino entre
uno de ellos y la Notaria quien, con su actuacion, habia impedido que la se-
gunda escritura se inscribiera antes que la primera, produciendo un dafio al
acreedor (dafo no probado, sin embargo). Pero el principio juridico que ha
de aplicarse para resolver ambos litigios es exactamente el mismo (el valor
que tenga la hipoteca no inscrita), como afortunadamente ha sido correcta-
mente interpretado y aplicado en la actualidad. En definitiva, nos debemos
ahora felicitar de que el Tribunal Supremo, frente a lo que entonces hizo,
haya terminado reconociendo que el contrato de hipoteca no inscrito, aun
aceptando que no haya dado lugar todavia al nacimiento del derecho real,
puede ser oponible frente a quien efectivamente lo conocio. Otra cosa es
que, una vez adoptada esta soluciéon, mucho més adecuada que la empleada
en el afio 2000, queden bastantes dudas acerca del significado que haya que
dar a la afirmacién del caracter constitutivo de la inscripcion registral de la
hipoteca'®. Es decir, al insertarse este efecto de la oponibilidad del contrato

10. La constitucion de la hipoteca inmobiliaria voluntaria, cit., p. 2.

11. Jorpano Fraca, E, La constitucion de la hipoteca inmobiliaria voluntaria, cit., p. 234.

12, La constitucion de la hipoteca inmobiliaria voluntaria, cit., pp. 209 y ss.

13. La doctrina sostenida por la STS 3 junio 2016 también se habria podido apoyar en la
STS num. 258/1996 de 6 abril (R] 1996, 2881) aunque no la cita. En este caso la garantia
hipotecaria no pudo inscribirse, y los hipotecantes terminaron dando en pago las mis-
mas fincas a otra persona, pero en esta segunda escritura sehacia expresa referencia a
la existencia de la carga hipotecaria, y la parte adjudicataria se subrogaba ‘#xpresamente
en ellay en la deuda que garantizaba. La indicada escritura de dacion en pago si accedio
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en un sistema de proteccion a la apariencia, y requerirse en los terceros las
caracteristicas generalmente exigidas a los mismos para ser protegidos, no se
advierte diferencia alguna entre afirmar el caracter constitutivo de la inscrip-
cién o sostener, simplemente, que la eficacia de esta ultima en la hipoteca no
difiere de la propia de cualquier otra inscripcion.

También pudiera haberse hecho alguna referencia en nuestra STS 3 junio
2016 al supuesto de hecho siguiente: el adquirente de una finca por compra-
venta inscribi6 su adquisicion y otorgd escritura de constitucion de hipoteca
sobre la misma. Dias después de la fecha de esta escritura fue presentada con-
tra el comprador/hipotecante una demanda de retracto legal de colindantes,
que causd su anotacion preventiva con anterioridad a la fecha de inscripcion
de la hipoteca. El juicio de retracto estimo la demanda, pero, solicitada por el
colindante la cancelacion de la hipoteca, el Registrador la denego, con base en
que «no pueden perjudicar al acreedor hipotecario las consecuencias de un pleito que
aun no existia ni se habia anotado cuando se otorgo el contrato de hipoteca cuya ins-
cripcion se pretende cancelar sin el consentimiento de dicho acreedor». La RDGRN 29
octubre 1946 (R] 1946, 1399) resolvio el recurso contra esta calificacion con
la siguiente afirmacion: «uno de los mas esenciales efectos de la anotacion de la de-
manda de retracto es el de permitir la adquisicion de la finca objeto del derecho, libre
de las cargas y gravamenes inscritos con posterioridad a la anotacion, y ello, unido a
que la hipoteca alcanza plena efectividad erga omnes mediante su inscripcion, pro-
duce como resultado que la expresada anotacion de demanda prevalezca con todas sus
peculiares consecuencias sobre una inscripcion posterior». De nuevo, creemos que el
argumento demuestra que la eficacia de la inscripcion de la hipoteca se move-
ria dentro de los parametros generales de nuestro sistema: ninguna diferencia
existiria si el derecho real constituido a favor del tercero fuera, por ejemplo,
una servidumbre u otro derecho real'*.

al Registro, sin que lo hubiera efectuado todavia la hipoteca. El acreedor demando al
adjudicatario para que otorgara la escritura que permitiera la correcta inscripcion de la
hipoteca. Para la STS el cardcter constitutivo de la inscripcion no impide que «obligada la
adquirente de las fincas por dacion en pago a “subrogarse en la hipoteca que grava a las
fincas adjudicadas y en la deuda que garantizan”, no puede beneficiarse ni enriquecerse
por el error, sino que ha de colaborar a su subsanacion para alcanzar el fin contractual
pretendido por todos, a lo que le obligan los preceptos citados por la Audiencia y para lo
que asiste accion personal al acreedor —como ocurre en los supuestos de promesa de cons-
tituir hipoteca (art. 1862 del CC)- que la ejercita al efecto, para que la garantia a la que se
comprometio¢ la demandada y que, sin duda, asumio, nazca con la plenitud de los efectos
propios de su naturaleza de derecho real, que no tiene hasta el momento, pero que puede
adquirir, por constar todos los datos necesarios, bien con la colaboracion voluntaria de
la demandada, ya con la sustitucion de su consentimiento por la declaracion judicial».

14. Prescindiremos de analizar el otro argumento de la RDGRN 29 octubre 1946 (R] 1946,
1399): que «el derecho de retracto legal como limitacion del dominio obra siempre con
la maxima eficacia frente a los terceros adquirentes del inmueble, hasta el punto de que
respecto del mismo no actian ciertos principios hipotecarios, bdsicos en nuestro siste-
ma, como el de fe publica registral, que se paraliza, y en definitiva quedan inermes los
enérgicos resortes de defensa que la inscripcion lleva de ordinario consigo, todo lo cual
constituye la excepcion undnimemente reconocida y declarada por el articulo 37 de la Ley
Hipotecaria en su numero 3.%». Sobre lo cual, Vid. Jornano Fraca, E, La constitucion de la
hipoteca inmobiliaria voluntaria, cit., p. 220.
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b) Conllictos en relacion con los hipotecantes no deudores. Este seria el
supuesto de la STS num. 1108/2007 de 18 octubre (R] 2007, 8623) que si re-
sulta citada por la STS ahora comentada, para buscar apoyo a la distincion
entre los efectos de la hipoteca como derecho real y los simples efectos del
contrato de hipoteca. Otra cosa es que la solucion de esta otra STS nos parez-
ca muy desafortunada, y, en realidad, no preste un apoyo argumentativo a la
solucion de nuestro conflicto. El caso es el siguiente: los codemandados, los
esposos D. Benjamin y D." Melisa, otorgaron dos contratos de constitucién de
hipoteca en una escritura publica que nunca llegé a inscribirse por la existen-
cia de defectos subsanables, y mas tarde porque enajenaron la finca. Dichas
hipotecas garantizaban las cantidades maximas que fueren debidas por Carto-
najes Campoo, S.L.., codemandada, a dos empresas que le suministraron mate-
riales, y que son las demandantes. En la demanda se reclamé la resolucion del
contrato de constitucion de hipoteca y la condena a los demandados, sociedad
deudora, pero también a los hipotecantes no deudores, al pago de las canti-
dades insatisfechas. Las sentencias de instancia desestimaron la demanda, por
entender que la inscripcion es requisito constitutivo para la existencia tanto
del derecho real como del contrato de hipoteca que lo sustenta: no procedia,
pues, la resolucion. En cambio la STS afirmo que si bien la «hipoteca, como dere-
cho real, no llego a perfeccionarse por falta de su inscripcion en el Registro de la Propie-
dad, elemento constitutivo del mismo (articulo 1875 CC). Sin embargo, debe distinguir-
se el negocio juridico de constitucion de hipoteca, formal o solemne, del derecho real. La
inscripcion en el Registro de la Propiedad es elemento constitutivo del derecho real de
hipoteca. Pero aquel contrato constitutivo de hipoteca queda perfeccionado cuando han
concurrido sus elementos, incluida la forma y desde tal momento, las partes quedan
obligadas: se ha formado la relacion juridica que les vincula entre ellos y sin alcanzar
a tercero (articulos 1255 y 1257 del Cédigo civil). En el caso presente, el matrimonio
demandado se constituyeron garantes (superposicion de garantia) de las obligaciones
de pago resultantes de las relaciones comerciales entre las sociedades demandantes (PA-
PELERA y ONDUPACART) y la demandada en rebeldia (CARTONAJES) en que las
primeras suministraban material a la segunda y como garantia se obligaron a consti-
tuir hipoteca sobre una finca de su propiedad, “como superposicion de garantia” cuya
hipoteca no llego a nacer porque no se inscribio por razon de defectos subsanables que
no se subsanaron y, mds adelante, vendieron la finca a tercero. Por tanto, inter partes
los codemandados quedaron obligados a garantizar las obligaciones de pago y frente a
terceros, no se constituyo el derecho real de hipoteca. Al haberse producido el impago de
estas obligaciones es claro que quedan obligados aquéllos».

La condena a los hipotecantes no deudores al cumplimiento de la obliga-
cion garantizada no nos puede convencer, pues estos sujetos quedaron simple-
mente vinculados por el contrato de hipoteca; pero esto no significa, salvo que
se nos haya escapado algun pacto del contrato de hipoteca que claramente lo
impusiera, que asumieran una responsabilidad personal por la deuda garantiza-
da que pueda sustentar ahora la condena judicial a su satisfaccion; es decir, el
compromiso y los limites de la garantia se refieren en general al bien hipotecado,
exclusivamente, porque del contrato de hipoteca no deriva para el hipotecan-
te no deudor una responsabilidad personal por la deuda garantizada, como en
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cambio parece entender esta STS”. En cualquier caso, la cita de esta STS, aun-
que efectivamente distinga entre efectos personales y reales de la hipoteca, re-
sulta inconducente a los efectos de apoyar la solucion que se debe adoptar en el
conflicto objeto de la STS num. 368/2016 de 3 junio (R] 2016, 2320).

¢) Conflictos de la hipoteca con terceros «civiles». El contrato de hipoteca
produce efectos frente a terceros «civiles» que lo pudieron conocer. El resulta-
do acabado de indicar se establecio en la STS 31 octubre 1986 (R] 1986, 6022)
que también es citada en la STS comentada. Se trataba de un arrendamiento
posterior a la escritura de constitucion de la hipoteca, aunque anterior a la ins-
cripcion. A tenor de esos hechos «no puede deducirse que el arendamiento hava de
superponerse a la hipoteca (....) pues implica desconocer que como dice el ordenamiento
(articulos mil ochocientos setenta v seis del Codigo Civil y ciento cuatro y ciento cuarenta
y cinco de la Ley Hipotecaria) la hipoteca se «constituye» en escritura publica, y desde
entonces surte efectos para los otorgantes y sus causahabientes (articulos mil doscientos
dieciocho y mil doscientos veinticinco del Codigo Civil), aunque no quede validamente
constituida “erga omnes” hasta que no se inscriba en el Registro (_..) Es cierto que la
inscripcion de la hipoteca tiene caracter constitutivo del derecho real, pero ello no autoriza
para que los otorgantes y sus causahabientes (entre los que se halle el recurrente) desco-
nozcan esa fecha de la escritura y se constituya un arrendamiento posterior que pretende
dejar ineficaz al efecto real de la atribucion del dominio del inmueble al acreedor. Luego
el recurrente cuando constituyé el arrendamiento con su fallecido padre sabia que la finca
estaba hipotecada y podia suponer que tenia limitadas sus facultades como tal arrenda-
tario si se llegaba a resolver el derecho del arrendador concedente, como asi ocurrio al ser
ejecutada la hipoteca y quedar extinguido el arriendo».

Las afirmaciones reproducidas son dogmaticamente confusas, porque en
el texto se afirma simultdaneamente la fuerza constitutiva que tiene, respecto
de la hipoteca, tanto el otorgamiento de la escritura publica como su inscrip-
cién. Los autores que se hacen fuertes en el caracter constitutivo de la ins-
cripcion destacan que para aconsejar esta solucion del supuesto existian dos
poderosas razones: que, por herencia, el arrendatario ha pasado a ser parte del
contrato de hipoteca, de modo que sobrevenidamente queda vinculado por é€l;
y que, ademas, efectivamente no ignoraba la existencia del mismo*.

15. En cambio, resulta mucho mas acertado entender, con la SAP Castellon nam. 375/2000,
de 10 julio (AC 2000, 4947) que fue casada: que el acreedor «podia exigir a los conyuges
demandados la subsanacion de los defectos que dificultaban la inscripcion registral ,
por ello, el nacimiento del derecho que habria de garantizar sus créditos. Pero, en primer
lugar, ello exigiria que fueran achacables a los demandados tales defectos, cuando de la
lectura de las notas del sefior Registrador explicativas de los defectos se advierte que ¢s-
tos se produjeron por la existencia de determinadas clausulas tendentes a acentuar, si no
exacerbar, las garantias y la preeminencia de la posicion de las mercantiles cuyo crédito
habria de garantizar la hipoteca que se queria constituir, pues se refieren aquéllas a la for-
ma de certificar el saldo acreedor, o a la duracion de la garantia. No parece, por lo tanto,
que pueda achacarse la existencia de tales defectos a quienes iban a constituir la hipoteca
sobre una finca de su propiedad en garantia de deudas de un tercero o, por lo menos, no
se ha acreditado que sea reprochable a los demandados dicha falta de inscripcion».

16. Por eso, el pronunciamiento de esta STS resulta compartido incluso para quienes entien-
den que la inscripcion es constitutiva del derecho real de hipoteca, si es que, como Jor-
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d) Contlictos con otros acreedores del deudor: el caso del concurso de
acreedores. En la mejor doctrina que sostiene la eficacia constitutiva de la ins-
cripcion, se afirma que ya antes de ella existe una relacion obligacional entre
las partes que deriva del contrato de hipoteca: por eso, a los efectos de la apre-
ciacion de la concurrencia o no de los elementos negociales (capacidad, buena
o mala fe, etc.), el momento relevante no es el de la inscripcion, sino el de la
escritura. Sin duda este seria el modo de resolver el problema de la escritura
de hipoteca de fecha anterior al limite temporal de retroaccion de la quiebra o
de la rescision concursal (cfr. hoy arts. 71 y ss. L.C), cuando la inscripcion se
ha producido, no obstante, con posterioridad a ese momento. Pero no puede
extranar que la cuestion de la fuerza constitutiva de la inscripcion interfiera en
la argumentacion con la que se aborda la solucion de este tipo de litigios: asi,
por ejemplo, la STS 4 julio 1989 (RJ 1989, 9901) considers nula esa hipote-
ca'”; mientras que la STS 13 julio 1984 (RJ 1984, 3980) si la considers valida,
precisamente porque aunque la hipoteca «no existe como derecho real hasta tanto
no es inscrita (...), debe también afirmarse (..) que el otorgamiento de los titulos ins-
cribibles que constituyen su antecedente (..) tuvo lugar en dias (...) anteriores al mo-
mento de retroaccion de la quiebra (...) y aparecen por lo tanto otorgadas dichas escri-
turas en tiempo en que o cuando la Sociedad estaba capacitada no solo para obligarse a
constituir la hipoteca sino también para facultar a la Caja prestamista al efecto de que,
obrando por si misma y por lo tanto en cualquier momento incluso posterior a la fecha

DANO FRaGA, E, La constitucion de la hipoteca inmobiliaria voluntaria, cit., pp. 220 y ss. aceptan
la oponibilidad del contrato de hipoteca. En verdad nos parece que la solucion de la STS
resulta mucho més coherente para quienes se atienen al significado general de la inscrip-
cion en nuestro sistema, como GORDILLO Canas, A., «La inscripcion en el Registro de la
Propiedad (su contenido causal, su caracter voluntario y su funcion publicadora de 1a
realidad juridico-inmobiliaria o generadora de su apariencia juridican, cit., p. 106: «para
el tercero conocedor, al igual que para los otorgantes, la hipoteca existe aunque no esté
inscrita. No necesitan de la publicidad quienes tienen constancia del dato publicable».

17. Precisamente porque como afirmo expresamente: «en el ambito de las hipotecas, los re-
quisitos esenciales de sus contratos constitutivos, que figuran relacionados en el art. 1857
del Codigo Civil, se complementan con otro recogido en el posterior 1875, y que no es
menos esencial ya que condiciona la valida constitucion de la hipoteca a que el documen-
to sea inscrito en el Registro de la Propiedad, requisito que se reitera en las correlativas
disposiciones de la Ley Hipotecaria, articulos 145 num. 2.° y 159, siendo este caso el
unico que, en nuestro sistema, la inscripcion tiene caracter constitutivo, lo cual, obedece
a la naturaleza de derecho formal de la hipoteca, que indudablemente, es un derecho de
constitucion registral, y el valor constitutivo de la inscripcion en hipoteca ha sido cons-
tantemente reconocido en nuestra jurisprudencia. Lo asi expuesto, lleva a concluir que la
hipoteca de que se trata queds constituida con absoluta validez en la fecha en que accedio
al registro, 16 de febrero de 1981, y desde entonces puede afirmarse que adquirio exis-
tencia legal con plenitud de efectos juridicos, lo que equivale a afirmar su sometimiento
Y sujecion a la esfera retroactiva de la quiebra, establecida en la de 1 de enero del mismo
ano». Anadiéndose que contra este resultado no puede «concederse eficacia obstativa a
la doctrina de la Sentencia de esta Sala, de 13 de Julio de 1984, citada en el motivo se-
gundo, al tratarse de una resolucion aislada». A la doctrina de esta STS se responde que
«la libertad dispositiva del constituyente solo se tiene en cuenta en el momento del acto
dispositivo que es fundamento causal de la constitucion hipotecaria, y no para la activi-
dad puramente material de la inscripcion registral»: Jorbano Fraca, E. La constitucion de la
hipoteca inmobiliaria voluntaria, cit., p. 262.
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de retroaccion de la quiebra, completara la creacion del derecho de hipoteca, como gst
lo hizo, ciertamente con la posterioridad respecto de dicha fecha de retroaccion de lg
que erroneamente se pretende deducir la nulidad (...) ya que el contrato de hipotecq
quedo perfeccionado en la fecha de las escrituras e inmune desde entonces a la sobre-
venida incapacidad de la Sociedad prestataria, pudiendo ser inscrito»'8. Se ha dicho
que, los intentos de resolver este problema partiendo del valor constitutivo de
la inscripcién no pueden tener mucha coherencia, ya que si la inscripcion es
un acto de cumplimiento del contrato de hipoteca el deudor deberia contar en
ese momento de libertad dispositiva (que falta, por hipétesis en estos casos):
es mucho mas sencilla la justificacion desde la tesis del valor meramente de-
clarativo o publicador de la inscripcion®.

e) Conlflictos con otros acreedores del deudor: las preferencias entre ellos.
Nos debemos referir al caso en que un acreedor que esta ejecutando su crédi-
to, obtiene una anotacion preventiva que resulta ser posterior a la escritura de
hipoteca, pero anterior a su inscripcién. Estamos ante la colision «mas comun
en la practica y la mas problematica de resolver», pues «deriva de una cierta
contradiccién o indefinicion normativa en nuestro sistema de preferencias»?,
ya que, partiendo de que es un conflicto de privilegios crediticios, podria re-
solverse en virtud de la prioridad registral, partiendo de la fuerza constitutiva
de la inscripcion de la hipoteca, y aplicando entonces el art. 1927.2 CC, para
dar preferencia al acreedor embargante; pero también podrian aplicarse los
arts. 1923.4 CCy 44 LH que impiden a la anotacién preventiva de embargo
ganar preferencia en este caso, ya que esta solo actuaria «en cuanto a los crédi-
tos posteriores»*!, y el crédito hipotecario no lo es, sino anterior.

En la jurisprudencia se ha producido una clara evolucion desde la primera
a la segunda tesis: desde la simple prioridad registral, que podria beneficiar al
anotante de embargo, hasta la aplicacion taxativa del criterio del art. 1923.4
in fine CC, que lo impediria®?. Asila STS 21 febrero 1975 (Roj STS 85/1975 -

18. En el mismo sentido, la SAP Sevilla niim. 208/2013 de 29 abril (JUR 2013, 252709), rea-

liz6 una afirmacion incidental del siguiente tenor: habria que tomar en cuenta no tanto
«la vélida constitucién de la garantia real, sino mds bien cuando la parte ha realizado el
acto de disposicion patrimonial, que hemos de entender que se produce al formalizar la
escritura, que es el que ha de reunir los requisitos del articulo 1261 del Codigo Civil, que
es cuando se produce ese acto de afectacion a la masa, que pretende corregir la accion de
reintegracion». Se reproduce el mismo aserto en la SAP Sevilla nam. 235/2014, de 9 abril
(AC 2014, 1101), sin que tampoco determine el resultado del litigio.

19.  Gorpiro Canas, A., «La inscripcion en el Registro de la Propiedad (su contenido causal,
su cardcter voluntario y su funcion publicadora de la realidad juridico-inmobiliaria o
generadora de su apariencia juridica», cit., pp. 107-108, nota 242; con referencia a la ex-
plicacion de la solucion de la STS 13 julio 1984 que hizo Jorpano Fraca, F, La constitucion
de la hipoteca inmobiliaria voluntaria, cit., pp. 234y ss., en especial p. 262, y texto reproducido
en nuestra precedente nota 17.

20. Ramos CHararro, E., La garantia real inmobiliaria. Manual sistemdtico de la hipoteca, cit., p.
230.

21. Clfr., en este sentido, RaMos CHaPARrO, E., La garantia real inmobiliaria. Manual sistematico de
la hipoteca, cit., pp. 230-231,

22. Se alude a ello, con cita de los hitos jurisprudenciales que aqui consideramos, en la STS
nam. 397/1999 de 12 mayo (R] 1999, 3053). A juicio de Ramos CHaparro, E., La garantia
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ECLLES:TS:1975:85) ya adopta la idea de que el acreedor que obtenga una
anotacion preventiva solamente serd preferido en cuanto a los bienes anota-
dos respecto a «los acreedores que tengan contra el mismo deudor otro crédito
contraido con posterioridad a la anotacion (...) pues si hubiera que atenerse exclu-
sivamente a la prioridad de acceso al Registro (...), careceria de sentido la aclaracion
final del niimero cuarto del articulo 1.923 del Codigo Civil». La STS 19 octubre 1981
(RJ 1981, 3808) establecié ese mismo criterio: «siendo la fecha de la escritura
publica [de hipotecal, en la que el crédito del recurrente consta, anterior a
la de la anotacion preventiva del recurrente, la preferencia entre ellos ha de
decidirse por el orden de antigiiedad de las fechas de la escritura y la de tal
anotacion», ya que la anotacion preventiva no otorga preferencia respecto a
créditos anteriores”. En ese sentido, se ha quitado virtualidad a la alegacion
de que la pretendida constitucion de la hipoteca mediante su inscripcién im-
pondria dar preferencia al crédito garantizado por la misma solo a partir de la
inscripcién. Con el mismo criterio se han pronunciado, entre muchas otras,
la STS nim. 258/1996 de 6 abril (R] 1996, 2881) y la STS nam. 1092/2000 de
23 noviembre (R] 2000, 9315). Ahora bien, lo que nos parece que sucede en
estos casos no es que decida simplemente la fecha de la escritura de hipoteca
en relacion con la fecha de la anotacion preventiva, sino, como aclara la STS
11 noviembre 1990 (R] 1990, 10583), que habrd que aplicar el criterio del art.
1924.3 CC que establece una preferencia general en funcion de las fechas de
las respectivas escrituras ptiblicas o de las Sentencias en que consten las deu-
das en conflicto®.

En conclusion, la cuestion del cardcter constitutivo de la inscripcion ha
perdido relevancia en esta jurisprudencia acerca de las preferencias crediticias,
porque en realidad en esta materia no debiera tenerla: es cierto, simplemente,
que la preferencia especial se vincula legalmente en la hipoteca al momento
de su inscripcion registral, mientras que su preferencia general radica en la fe-
cha de la escritura de hipoteca, segin la disposicion legal. No se debe olvidar,
no obstante, que, para todas las SSTS que sostienen la doctrina mas actual, la
preferencia general derivada de la fecha de la escritura resulta suficiente para

real inmobiliaria. Manual sistematico de la hipoteca, cit., p. 230: asi «decae otro de los posibles
argumentos ... para justificar el caracter constitutivo de la inscripcion de hipoteca, pues
ni siquiera en este supuesto conflictivo ~donde tan necesaria parecia su alegacion en otros
tiempos— es utilizado ya como criterio de solucion».

23. En sentido contrario STS 8 abril 1965 (Roj STS 3186/1965 — ECLLI:ES:TS:1965:3186).
También se suele citar en este sentido la STS 10 marzo 1973 (Roj: STS 164/1973 -
ECLLES:TS:1973:164), pero en esta tltima no se debiera dejar de tomar en consideracion
que «tampoco ha de olvidarse que, siendo las escrituras utilizadas por el tercerista, de
fecha posterior a la del protesto de la letra de cambio, que sirvié de titulo para decretar
el embargo de unos bienes de los deudores, igualmente seria de aplicar el anteriormente
indicado apartado de la letra A), del nimero tercero, del articulo 1.924, del Codigo Civil».
Advierte oportunamente sobre esta importante cuestion factica, que considera la verda-
dera ratio decidendi: Jornano Fraca, F, La constitucion de la hipoteca inmobiliaria voluntaria, cit.,
pp. 267, nota 274y 272 nota 281.

24. Asi, también, opinamos en Efectos juridico-reales del embargo de inmuebles en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, Madrid, 2005, Civitas, pp. 181-182; en el mismo sentido: Jornano Fraca,
E, La constitucion de la hipoteca inmobiliaria voluntaria, cit., pp. 271 y ss.
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que el acreedor hipotecario venza en la terceria de mejor derecho a quien
(acreedor con embargo anotado en fecha posterior a la escritura de hipoteca)
no puede alegar una fecha anterior en la Sentencia o escritura que reconoce o
documenta su crédito.

IV. LA TRASCENDENCIA QUE PUEDE TENER EN NUESTRO DERECHO DECIR QUE LA
INSCRIPCION REGISTRAL DE LA HIPOTECA ES CONSTITUTIVA

No vamos a descubrir ahora que la doctrina mayoritaria, casi unanime, sue-
le afirmar de modo apodictico que la inscripcion de la hipoteca alcanza un valor
constitutivo, lo cual lleva consigo una serie de efectos que, si bien no son ne-
cesaria consecuencia de mantener esa construccion, si resultan facilitados por
ella. En ese caso estarian los resultados a los que llegan algunas resoluciones de
los Tribunales a las que ya nos hemos referido, que resultan contradichas mds
habitualmente por otras muchas resoluciones que, aun afirmando el cardcter
constitutivo de la inscripcion, abandonan la coherencia a ultranza con esa idea
para resolver de modo mas acorde con el buen sentido que preside en esta ma-
teria nuestro ordenamiento. Y esto nos parece que es consecuencia de que el
valor constitutivo de la inscripcion se impone con «rango quasi dogmadtico,
como «evidencia elemental» que «es objeto de una fe ciega» y «cuya negacion o
puesta en duda produce como angustia y desorientacion»?®’, siendo asi que qui-
zd no sea mas que un «topico irreflexivo e infundado»?*. No vamos a comenzar
discutiendo esta afirmacion de la fuerza constitutiva de la inscripcién, porque
nosotros mismos tenemos temor reverencial a hacerlo, ya que nos impresiona
el tenor literal de algunas normas; por eso preferimos evitar también la apari-
cion de estos posibles sentimientos de desorientacion y angustia en el lector, y
simplemente nos conformariamos con llegar a deslindar el criterio imperante en
nuestro ordenamiento para resolver los conflictos en los que esta afirmacion se
dice que puede tener cardcter determinante. Lo que nos interesa destacar, paso
a paso, es que en la practica jurisprudencial se advierten bien las consecuencias
que tendria dar excesivo peso a este juicio que afirma el valor constitutivo de la
inscripcion. La STS comentada, junto con tantas otras, ha evitado el peligro del
excesivo dogmatismo, y nos brinda una ocasion excelente de poner de mani-
fiesto que en la practica el cardcter constitutivo de la inscripcion de la hipoteca
parece estar quedando sin auténticos efectos.

Nos parece que frente a la consideracion de esta afirmacion de la fuer-
za constitutiva de la inscripcion registral de la hipoteca como evidencia

25. Los entrecomillados constituyen felices expresiones de Ramos CHaparro, E., La garantia
real inmobiliaria. Manual sistemadtico de la hipoteca, cit., p. 163. Y que no estamos ante exa-
geraciones lo demuestra que incluso un autor tan ponderado como PENa BERNALDO DE
Quirds, M., Derechos reales. Derecho hipotecario, 11, Madrid, 2001, p. 141 afirme que «es
evidente...que no hay derecho real de hipoteca mientras no se practique la inscripcion».

26. La expresion es ahora de GoroiLo Caxas, A., «La inscripcion en el Registro de la Propie-
dad (su contenido causal, su caracter voluntario y su funcion publicadora de la realidad
juridico-inmobiliaria o generadora de su apariencia juridica», cit., p. 87. En esta obra,
puede encontrarse un detallado tratamiento de la materia, con referencia a dos estudios
anteriores del mismo autor.
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elemental, deberiamos afirmar que de esa proposicion de la fuerza constitutiva
de la inscripcion, controvertida pese a todo en la doctrina, no se pueden deri-
var efectos juridicos de modo aprioristico: lo que signifique y deje de significar
el caracter constitutivo de la inscripcion no debiera estimarse claro antes de
estudiar el caso litigioso que tengamos que resolver. En realidad, la eficacia de
lainscripcion dependera de lo que la Ley disponga, pues es esta la competente
para determinar las consecuencias juridicas de sus mandatos?’. Asi, finalmen-
te, a la vista de los efectos normativamente atribuidos a la inscripcion de la
hipoteca podriamos llegar a sintetizar su valor y fuerza en una proposicion de
orden doctrinal.

Por esta razon, estariamos en radical desacuerdo con abordar la resolu-
cion de los contlictos que se presenten partiendo de afirmaciones apodicticas
como la realizada para un caso similar al de la STS 26 enero 2000, por la SAP
Castellon (Seccion 2.2) num. 163/2002 de 18 mayo (AC 2002, 1964): «la so-
lucion al caso viene impuesta por la naturaleza constitutiva de la inscripcion registral
para el nacimiento de hipoteca». No estamos de acuerdo con este atropello argu-
mental: la resolucién de los litigios no depende ni viene impuesta por el califi-
cativo que empleemos para describir el valor de la inscripcion, por difundido
que esté en la doctrina, ni siquiera por la terminologia que pueda utilizar la
propia norma, sino por el criterio que se deduzca del sistema de fuentes; por
tanto, en primer lugar habra que atender a lo que la Ley mantenga sobre el
problema concreto que esté en debate. Nos resulta intolerable querer deducir,
del empleo por la norma de un determinado término, o del hecho de que la
inscripcion registral de la hipoteca suela ser calificada por la doctrina como
constitutiva, una consecuencia tan contraria al buen sentido, que terminaria
beneficiando al tercero que carece manifiestamente de buena fe, 0 a quienes
no son técnicamente terceros a efectos registrales, y ello sin contar con una
norma clara que condicione esa solucién, y llegando a un resultado contra el
significado sistematico de todo el ordenamiento.

En este sentido, el Codigo solamente mantiene un criterio nitido sobre
los actos inscribibles y no inscritos: «no perjudican a tercero» (art. 606 CC),
lo cual luego resulta desarrollado cumplidamente por la Ley Hipotecaria, y
ha sido objeto, también, de un minucioso desarrollo jurisprudencial acerca
de los elementos que deben concurrir en este tercero. A partir de un princi-
pio tan bdsico como este, lo que hemos de sopesar es si una norma tan poco
precisa sobre el valor de la inscripcion registral de la hipoteca, como es el art.
1875 CC (y también el art. 145 LH), tiene fuerza suficiente para desmentir la
regla general®. No nos lo parece: se ha puesto de manifiesto autorizadamente

27. Nos podriamos preguntar, parafraseando a Ramos Cararro, E., La garantia real inmobilia-
ria. Manual sistemdtico de la hipoteca, cit., p. 166 si sera «la hipoteca no inscrita. .. una nada
juridica absoluta», para poder responder que «en realidad no se deduce [eso] del ordena-
miento».

28. Se ha dicho con razon que ante la patente incorreccion redaccional del art. 1875.1 CC, la
tesis minoritaria opta por una lectura correctiva del mismo, que acentua la indole consti-
tutiva del titulo, de modo andlogo aunque opuesto a la teoria mayoritaria, que lo corrige
acentuando el cardcter constitutivo de la inscripcion. Ambas interpretaciones son, pues,
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que en ambos preceptos aparecen dos elementos que tendrian valor consti-
tutivo: el documento y la inscripcion, lo cual es logicamente incompatible; la
constitucion se debe producir en un instante preciso, si lo constitutivo es la
inscripcion no lo puede ser el documento y viceversa®. A partir de esta consta-
tacion, las diversas opiniones doctrinales deberian desvelar las consecuencias
que pretendan derivar de sus afirmaciones. Importaria deshacer la impresion
de que, el sostener la naturaleza constitutiva de la inscripcion registral para el
nacimiento de hipoteca, tendria por funcion el imponer determinadas solucio-
nes en el ambito de la practica. Aunque esta tltima afirmacion pueda parecer
fuerte, no es otra cosa que repetir la tesis utilizada por la SAP Castellon (Sec-
cion 2.*) num. 163/2002 de 18 mayo (AC 2002, 1964) acabada de mencionar,
y describe muy bien lo que se termina produciendo cuando se acepta sin cri-
tica el valor constitutivo de la inscripcion: una parte se ahorra aportar los ar-
gumentos para solucionar un conflicto porque se ha invocado una suerte de
formula magica que nadie osa discutir.

Contra ese resultado paralizador nos parece que es necesario reaccionar.
En definitiva, al afirmar el valor constitutivo de la inscripcion deberiamos ser
capaces de argumentar la respuesta a varias preguntas: ;se quieren con esta
idea desactivar los requisitos de proteccion de los terceros?; ;se querria pro-
teger a quien no es tercero, a quien no es tercero a titulo oneroso o a quien
carece de buena fe? Se desee expresamente o no, si se fuera coherente con el
valor constitutivo de la inscripcion se llegaria, y, muchos, de hecho, llegan a
responder positivamente a esas preguntas®. ;Y no se advierte ya, a la vista de
estas preguntas, que la tesis criticada «mirada con serenidad» tal vez no sea
«mas que una exageracion innecesaria de la eficacia de la inscripcion en el
caso de la hipoteca»?*!

En verdad, aparte de la terminologia de los arts. 1875 CCy 145 LH, que
es facilmente rebatible a tenor de la literalidad de otras normas??, tan solo se

correctivas, si bien la primera permanece mds cercana a la letra de las normas y al espiritu
general del sistema: Ramos CHaparro, E., La garantia real inmobiliaria. Manual sistemdtico
de la hipoteca, cit., p. 162. Un argumento mds en este sentido es el art. 90.2 L.C en el que
se requiere para que la garantia cuente con privilegio especial que esté «constituida con
los requisitos y formalidades previstos en su legislacion especifica para su oponibilidad
a terceros» expresion legal que demuestra que «para el legislador la inscripcion de las
hipotecas voluntarias y legales expresas es una “formalidad” que actiia como presupuesto
de eficacia erga omnes»: asi op. cit., p. 166.

29. GorbiLLo CaNas, A., «La inscripcion en el Registro de la Propiedad (su contenido causal,
su cardcter voluntario y su funcién publicadora de la realidad juridico-inmobiliaria o
generadora de su apariencia juridica», cit., p. 93.

30. Nos remitimos al tratamiento que hicimos sobre el particular en «Prioridad registral y bue-
na fe. Valor juridico de la inscripcion de la hipoteca. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de enero del 2000», cit., pp. 187-198.

31. De nuevo los entrecomillados remiten a los términos utilizados por Ramos Cararro, E.,
La garantia real inmobiliaria. Manual sistematico de la hipoteca, cit., p. 163.

32. Y que, como ya hemos dicho, resulta ambigua y logicamente imposible (no se puede
constituir la hipoteca a la vez mediante la escritura y la inscripcion): Ramos CHAPARRO,
E., La garantia real inmobiliaria. Manual sistematico de la hipoteca, cit., pp. 160y 161. A este
respecto GorbiLLo CaNas, A., «La inscripcion en el Registro de la Propiedad (su contenido
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suelen citar dos argumentos de orden legal que apoyarian ese valor constitu-
tivo, por cuanto de la inscripcion penden, se dice, los efectos mas tipicos y
caracteristicos de la hipoteca: el régimen de las preferencias del crédito y la
necesidad de inscripcion para iniciar la ejecucion hipotecaria®. Pero ningu-
no de esos argumentos, que naturalmente subrayan dos importantes aspec-
tos del régimen juridico de la hipoteca, nos parece completamente conclu-
yente para afirmar el valor constitutivo de la inscripcion. El primero, porque
es un argumento que, aun contando con idéntica base legal en la hipoteca
que en el embargo, no se aplica casi nunca a este tltimo, pese a que la pre-
ferencia se liga igualmente a su publicidad mediante la anotacion preventiva
(Vid. art. 1923.3 y 4 CC). En efecto, durante muchos afos la jurispruden-
cia casi unanime pudo sostener que la anotacion preventiva del embargo no
constituye al mismo, sino que el embargo existe desde que judicialmente se
adopta; y, esa posicion quedo refrendada de modo expreso por el vigente art.
587.1 LEC*. Por tanto, no debe ser una razon tan decisiva para apoyar el
valor constitutivo del asiento. Por otra parte, sabemos que normativamente
se establece una preferencia ligada a la fecha de la escritura (art. 1924.3 CC)
y que habiendo analizado anteriormente la jurisprudencia actual sobre esta
materia hemos podido comprobar que el pretendido valor constitutivo de la
inscripcion de la hipoteca no conserva ninguna fuerza resolutoria para estos
conflictos.

En cuanto al segundo argumento, no estamos nada seguros de que un
requisito de procedibilidad pueda erigirse en elemento constitutivo del de-
recho real que se encuentra en su base; mas bien nos inclinamos a pensar lo

causal, su cardcter voluntario y su funcion publicadora de la realidad juridico-inmobilia-
ria o generadora de su apariencia juridica», cit., pp. 93-94, cita muchas normas que estan
inspiradas en la idea de que la hipoteca nace «o se constituye en momento separado al
de su inscripcion». En ese caso estan, ademas de varios preceptos reglamentarios, el art.
141 LH: «En las hipotecas voluntarias constituidas por acto unilateral del dueno de la finca
hipotecada, la aceptacion de la persona a cuyo favor se establecieron o inscribieron se
hara constar en el Registro por nota marginal, cuyos efectos se retrotraeran a la fecha de la
constitucion de la misma»; art. 154 LH: «la constitucion de hipotecas para garantizar titulos
transmisibles por endoso o al portador, debera hacerse por medio de escritura publica, que se
inscribira en el Registro» y art. 161 LH: «la hipoteca legal, una vez constituida e inscrita».
Por otra parte, sigue diciendo este autor para referirse al criterio del art. 144 LH: «contra
lo que deberia ocurrir en nuestro Derecho si en ¢l la inscripcion fuera esencial a la hipo-
tecay constitutiva de su existencia y vicisitudes, lo cierto es que en la relacion inter partes
estas vicisitudes se producen con absoluta independencia de la inscripcion registral, y que
el reflejo registral de las mismas se exige solamente para que puedan surtir efecto contra
tercero»; y al criterio del art. 149 LH que, al decir de la jurisprudencia (Vid. STS nam.
274/2006 de 16 marzo, Rj 2006, 5428; y STS 29 junio 1989, RJ 1989, 4797), no exige
formalidades en relacion a la cesion del crédito hipotecario mas que con valor declarativo.

33. Pena Bernaipo DE Quir0s, M., Derechos reales. Derecho hipotecario, 11, cit., p. 142. Esos mis-
mos efectos son abordados por Jorbano Fraca, E, La constitucion de la hipoteca inmobiliaria
voluntaria, cit., pp. 169y ss.

34. Sobre el particular no nos debemos extender en este momenio; para mas detalles, debe
verse nuestra obra, Efectos juridico-reales del embargo de inmuebles en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, cit., pp. 72y ss. en lo que hace a la jurisprudencia previa a la LEC vigente; y pp. 195y
ss. sobre el art. 587.1 LEC.
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contrario”. Por poner un ejemplo relativamente cercano a este orden de pro-
blemas: sabemos que el art. 696.1 LEC también exige la inscripcion del titulg
del tercerista para el ejercicio de la terceria de dominio en la ejecucién hipo.
tecaria, y hasta ahora nadie, que sepamos, ha entendido que eso significa que
la inscripcion tiene valor constitutivo en este caso: es un simple requisito para
iniciar el procedimiento, que, por otra parte, no impide que el tercero se pueda
defender en el procedimiento ordinario correspondiente (cfr. art. 698 LEC)?%,
Y, por otra parte, el criterio legal resulta en si mismo discutible, pues podria
eliminarse sin dano de nadie, ya que la escritura publica podria ser suficiente
si se pretendiera ejecutar la hipoteca contra el hipotecante (es decir, si no hu-
biera aparecido un tercer poseedor).

Para otro tipo de consecuencias derivadas de la hipoteca, no veriamos ra-
zones normativas que justifiquen imponer la inscripcion constitutiva; asi para
el eventual ejercicio de la accion de devastacion por parte del acreedor hipo-
tecario”’.

Nos alegramos de que el buen sentido se vaya imponiendo en la jurispru-
dencia, y comiencen a verse afirmaciones del tipo de las que aparecen en la
STS objeto de nuestro comentario, que aunque no ponen en cuestion que la
inscripcion de la hipoteca sea constitutiva, si matizan que eso no significa que
el contrato de constitucion de la hipoteca no exista sin su inscripcion en el Re-
gistro de la Propiedad, ni que el conocimiento del mismo no pueda perjudicar
a terceros. En definitiva, habriamos descubierto que «la afirmacion de que la
inscripcion de hipoteca tiene cardcter constitutivo sélo es correcta si esta refe-
rida a la oponibilidad frente a terceros del derecho de hipoteca, no a la validez
del contrato», y estariamos en camino de darnos cuenta de que «la inscripcién
-y, para ello, la previa existencia de documento publico- es s6lo un requisito
imprescindible para que el derecho de hipoteca sea oponible como tal a ter-
ceros»®®. Ante la tesis del caracter constitutivo de la inscripcion sostenida por
la mayoria de la doctrina de un modo emocionalmente tan intenso, vale mas

35. Ramos Cuararro, E., La garantia real inmobiliaria. Manual sistemdtico de la hipoteca, cit., .
161.

36. Sobre el tema, Vid. nuestro estudio «La ejecucion de la hipoteca constituida a non domino.
La tercerfa de dominio y el procedimiento declarativo», en RCDI (admitido a publica-
cion).

37. Asi GorpiLLo Caras, A, «La inscripcion en el Registro de la Propiedad (su contenido cau-
sal, su cardcter voluntario y su funcién publicadora de la realidad juridico-inmobiliaria
o generadora de su apariencia juridica», cit., pp. 104-105. En cambio, Jorpano Fraca, E,
La constitucion de la hipoteca inmobiliaria voluntaria, cit., p. 170 considera imposible ejercitar la
accion de devastacion sin inscripcion de la hipoteca, lo cual en realidad no resulta fundado
en ningun precepto, por lo que entiendo que es una exageracion producto de la aceptacion
del valor constitutivo de la inscripcion.

38. Las expresiones son de CorbEro LoBato, E., en Carrasco PErRera, A./Corpero Losaro, E./
Marin Lopez, M.J, Tratado de los derechos de garantia, 1, 3. edicion, Cizur Menor (Navarra),
2015, p. 678. Pero, también pueden encontrarse ideas parecidas en quien habia sostenido
el caracter constitutivo de la inscripcion; nos referimos a Pexa BervaLpo pe Quiros, M.,
Derechos reales. Derecho hipotecario, 11, cit., p. 142, nota 40, que reconoce que el contrato de
hipoteca puede surtir efectos frente a los terceros que lo conocen. Y es que el buen sentido
se termina por imponer en aquel que se acerca al problema desapasionadamente.
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cuestionarse su significado real y practico que atacar directamente la formula,
aunque naturalmente mas pronto que tarde nos deberfamos dar cuenta de que
la misma no significa nada o casi nada de lo que le pudiéramos confiadamente
atribuir.

Naturalmente hacerse las preguntas acabadas de formular en relacion con
el papel de la inscripcion en la constitucion de la hipoteca es necesario como
antidoto ante la opinion, tan difundida, que practicamente aboca a que nues-
tro Registro evolucione hacia uno en que el valor de la inscripcion sea en ge-
neral constitutivo™. Por tanto, procede plantearse también en cuanto a esta
cuestion general: ;Se quieren desactivar los requisitos de proteccion de los
terceros? ;Se querria proteger a quien no es tercero, a quien no es tercero a ti-
tulo oneroso o no lo es de buena fe?* No vamos a entrar en el comentario de
cada uno de estos asuntos. Valga decir que pensamos que la inscripcion cons-
titutiva de los derechos reales inmobiliarios no supone mas que la imposicion
de un exclusivo modo de prueba de los mismos (o al menos de los transmiti-
dos por contrato), y un mecanismo de proteccion del crédito que no cuenta
con garantia real. No nos parecen razones suficientes, ni convenientes siquie-
ra, para un cambio normativo del sistema registral, pues entendemos que se
vuelve contra la proteccion de la propiedad inmobiliaria y que actia sobre un
sistema como el nuestro que funciona razonablemente bien. Después de haber
dedicado muchos esfuerzos al tratamiento de la terceria de dominio en Ia eje-
cucion*', somos conscientes.de que introducir la inscripcién constitutiva, no
es mas, en este ambito, que un modo de proteger al ejecutante de un bien que
dejo de pertenecer al deudor antes de la fecha del embargo o de la hipoteca,
en definitiva, una manera de acabar con la terceria de dominio inmobiliaria y
llegar a una simplificacion procesal de la prueba de los derechos reales inmo-
biliarios*’. Ni que decir tiene que semejante solucién nos parece muy nece-

39. De hecho, es probable que lo difundido de la opinion acerca del caracter constitutivo de
la inscripcion registral de la hipoteca, esté facilitado por considerar este valor como algo
deseable para el resto de las transmisiones inmobiliarias.

40. En palabras de Pau PebrON, A., «Efectos de la inscripcion en la constitucion de los de-
rechos reales», RCDI, n® 625, 1994, p. 2200: «De la falta de eficacia constitutiva de la
publicidad registral derivan diversas consecuencias negativas: (...) los beneficiarios de
la publicidad registral ~en su efecto de seguridad del trafico~ estdn hoy circunscritos a
quienes reunen la condicion de tercero hipotecario. Los terceros adquirentes de derechos
reales que no retinen todos los requisitos del art. 34 de la Ley Hipotecaria y los terceros no
adquirentes de derechos reales —como es el caso de los acreedores de un titular registral-
no obtienen seguridad juridica alguna del Registro. Los datos que figuran en él pueden no
coincidir con la realidad. Esta ausencia de seguridad registral de los terceros no hipoteca-
rios ha de ser resaltada, porque esos terceros son usuarios habituales del Registro».

41. Vid., las referencias en nuestro trabajo mas reciente y extenso: La terceria de dominio v la
transmision de inmuebles. La defensa de los derechos reales cn la ejecucion singular, Cizur Menor
(Navarra), Aranzadi, 2015.

42. En este sentido, Vid. Jerez Dercapo, C., Hacia la inscripcion constitutiva, Madrid, 2001, p.
280: «la inscripcion constitutiva determina, entre las partes y frente a terceros, ¢l momento
en que se producen los cambios de propiedad, y esto liene una importante repercusion en la
practica de las anotaciones de embargo, que dificilmente se veran frustradas por una ter-
ceria de dominio»; en el mismo sentido, Pau PebroN, A., «Efectos de la inscripcion en la
constitucion de los derechos reales», cit.. p. 220 para quien en el sistema actual: «Queda
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sitada de ponderacion; es necesario reflexionar sobre sus consecuencias para
los actuales adquirentes de derechos que todavia no han podido formalizar sy
adquisicion hasta el final (representado este final por la inscripcion en el Re-
gistro de la Propiedad); en el nuevo sistema, por muy poseedores que sean,
o por mucha escritura publica que tengan estos sujetos, quedaran reducidos
a la condicion de simples acreedores que cederan, por ejemplo, ante cual-
quier anotacion preventiva de embargo que se les adelantara a su inscripcion®,
{Qué costes tendrd para los adquirentes precaverse contra esta eventualidad?
Pensamos que es algo que se deberia meditar seriamente antes de tomar a la
ligera una modificacion de este calado sobre el ponderado sistema registral vi-
gente entre nosotros*.

indeterminado, respecto de terceros, el momento en que se producen los cambios de pro-
piedad. Esta consecuencia negativa tiene una proyeccién practica especialmente grave en
los casos de anotacion de embargo sobre finca que sélo registralmente —y no civilmente-
pertenece al embargado. El acreedor promueve inutilmente la anotacién, y el verdadero
propietario se ve obligado a ejercitar una tercerfa de dominio. Podria objetarse que en
manos del adquirente estaba el haber inscrito con diligencia su adquisicién, pero lo cierto
es que el nimero de juicios de terceria son numerosos, y la inscripcion constitutiva los
eliminaria de raiz».

43. Se puede advertir esta misma sensibilidad en la doctrina que propugna la inscripcién
constitutiva. Pero claro esta que si, con Jerez Dercavo, C., Hacia la inscripcion constituti-
va, pp. 282 y ss., diéramos publicidad no sélo a la adquisicién del derecho real, «sino
también [a] aquellas situaciones juridicas a las que se quiere dotar de eficacia erga omnes
(...) relaciones juridicas (...) que carecen de naturaleza real (...) relaciones juridicas que
surjan en relacion con edificios en régimen de propiedad por pisos en construccion», po-
dria suceder que llegdramos exactamente al mismo punto actual, a base de proteger a los
compradores o demds contratantes cuya adquisicion no se ha consumado registralmente,
pero no vemos que ello se vaya a pretender en serio. Entre otras cosas porque requeriria
cambiar por completo las normas de acceso al Registro, el tipo de asiento indicado para
estas situaciones juridicas sin naturaleza real, etc.

44. No debieran olvidarse las consideraciones, que nos parecen muy acertadas, de Lacruz
BerpEjO, Derecho inmobiliario registral, Barcelona, 1968, p. 131 «si bien en un sistema tota-
litario, colectivista o no, la necesaria vigilancia por el Estado de la actividad del individuo
recomendaria la inscripcion obligatoria de la propiedad inmobiliaria (en su caso, la per-
mitida); en cualquier otro sistema las conveniencias del trafico y las del crédito con garan-
tia real se satisfacen con la proteccién al titular inscrito, al modo espafiol, si bien puede
haber otras razones practicas, como la prueba de la propiedad o el conocimiento, por los
acreedores personales (o quienes van a serlo), del patrimonio inmobiliario del deudor,
que aconsejen (...) la inscripcion constitutiva al estilo aleman». O las de Goroiro CaNas,
A., «La inscripcion en el Registro de la Propiedad (su contenido causal, su cardcter vo-
luntario y su funcion publicadora de la realidad juridico-inmobiliaria o generadora de su
apariencia juridican, cit., p. 256: «nuestro Registro, sin necesidad de desintegrar la unidad
de la inscripcion haciéndola constitutiva en unos casos (las transmisiones negociales inter
vivos) y declarativa en las demds, antes al contrario, atribuyéndole en general un mismo
caracter publicador (declarativo) y convirtiéndola siempre en seguro fundamento de la
buena fe de los terceros, logra para nuestro ordenamiento juridico una seguridad del
trafico inmobiliario inalcanzada en el sistema francés de inscripcion declarativa (pero de
publicidad negativa o preclusiva) y no inferior a la que, con tanta carga de innecesaria
artificiosidad se obtiene en el sistema aleman de transmision negocial abstracta e inscrip-
cion constitutivar.
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