JURISPRUDENCIA






. SENTENCIAS ANOTADAS

1. Momento en que es exigida la buena fe en Ia fe publica registral y otros
prohlemas

SENTENCIA 26 FEBRERO 1949 (1)

Entre los varios problemas que plantea esta inieresante sentencia,
vamos a dedicar especial atencién al que sirve de epigrafe a la presente
nota, sin perjuicio de hacer referencia, al final, a otros dos.

I. Para el planteamiento de la cuestion, deben verse los antecedentes
de la sentencia. Aqui nos interesa destacar que el recurrente alegé en los
motivos del recurse que el tercer adquirente de Is finca no podia ser con-
siderado como iercero protegido por la fe pitblica registral por faliarle
el requisito de buens fe; esta misma alegacién habfz sido hecha en ambas
instaneias sobre Ia base de la prueba testifical que, a juicio de dicho re-
currente, demostraba la notoriedad, dentro del &mbito de la ciudad en que
se produjeron los hechos, de la cuestién susciiada vy, especificamente, de la
presentacion de la demanda inicial del pleito, la cusl no pudo ser descono-
cida del adgnirente, que, si bien contratdé antes de dicha demands, ins-
cribié después. En casacién, ante 1a necesidad de fundar el error de hecho
en algtin documento auténtico, hubo el recurrente de acudir a una supuests
anotacién preventiva caducada, que, segin declara el T. S, no resulta de
los autos; & otros documentos cuyo conocimiento por el sdquirente no se
acredita suficientemente, y 8 ls propia resultancia del pleito, cuya de-
manda se habis interpuesio antes de Ia inseripeién del sdquirente. As;
planteado el recursc en este punto, es evidente que no podis prosperar, ya
que la simple presentacidn de la demands antes de la inseripeién, sin que
de dicha demanda se hubiese tomado anotacién preventiva, no podia pro-
bar la msla fe del adguirente y el consigniente error de ia Sais de ins-
tancia. Asi lo entiende €] T. S., rectamente; pero aiade un argumento
juridico que es el que ha de servir de base & esia nota: el de que *no es
a Is fecha de la inseripeién, sino a la de la celebracién del contrato que
Ia motiv§, anterior a Ia demanda, a 1a que bhay que remiiirge para juzgar
si Ia addmisicién se efectud con conocimiento regisiral o exirarregistral de
la causa de nulidad del titulo del transferente”. _

En torno a la bnena fe, como requisitoc para la proteceién por Ia fe
ptiblica registral, se ha produeido, como es sabido, una jurisprudencia muy
abundante {2}, gue, sin embargo, no ha abordado en ningfin easo, que

(1) Véase en el tomo II, fasc. 2, d& este Axuario, pdgs. Boy-81x,
(z) Puede verse una lista de sentencias en Roca Sastax, Devecho Hipotecario,
Edit. Bosch, Barcelona, 1948, I, pdg. 454, n. 3.
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sepamos, el problema que ahora se nos plantea. Las conclusiones que, %
los efectos de dicho problema, podemos obtener de esta jurisprudencia son:
1. No se ha sentado doctrina legal sobre el mismo; las referencias, més
0 menog vagas, a que a continuacién aludiremos, no se utilizaron con ca-
récter decisorio, sino incidentalmente, dado que no se plante6 en ningtn
caso la cuestién de pérdida de la buena fe después del contrato y antes
de la inscripciéon. 2.° En general, el T. S. habla de conocimiento o desco-
nocimiento “al adquirir” (8), y sin duda esta expresion, para el Tribu-
nal Supremo, quiere referirse al momento en que se dieron los elementos
exigidos por el Derecho civil para la adquisicién: contrato y tradicidm, s!
ésta es necesaria; otras sentencias hablan més concretamente de conoci-
miento o desconocimiento “en el acto de contratar” (4), es deecir, usan
terminologia andloga a la de la sentencia que ahora nos ocupa. Esto pue-
de deberse, como cree D. Jerénimo Gonzalez (5), a que “la atencién de
los Tribunales ha sido tan absorbida por el contrate inscribible que fuera
de él apenas perciben momentos juridicos de valor”. Incluso en un caso
de proteccién por la fe piiblica a un acreedor hipotecario, la sentencia de
8 de abril de 1912 habla de deseconocimiento “al oforgar el préstamo’,
olvidando €l cardcter constitutivo de la insecripecién en este caso. 3.° No
obstante, hay algunas sentencias en que, més o menos conscientemente,
puede haber dado base el T. S. para una interpretacién contraria: agf, Ia
de 28 de junio de 1941 afirma que la jurisprudencia condiciona la prefe-
rencia establecida en el pirrafo segundo del articulo 1.473 C. c. a la
existencia de buena fe “por parte del inseribiente”; y la de 6 de julio
de 1945, al enumerar los cuatro requisitos bésicos para la proteceién por
la fe piiblica, considera como el dltimo de ellos el de “haber procedido de
buena fe” pareciendo referirse, por tanto, a un proceder que abarca todo
el proceso de cumplimiento de los demds requisitos, y entre ellos el de
“haber inscrito su derecho”. No obstante, es preciso tener en cuenta que
en ninguno de estos casos debié pensar el T. S. en dar al problema que
planteamos una solucidn contraria a la que parecié tener presente en una
jurisprudencia reiteradisima, y que adquiere cardcter decisorio en Ia sen-
tencia ahora comentada.

Ls moderna doctrina hipotecarista espaifiola se plantea la cuestién,
aungue, por lo general, no con mucha amplitud. D. Jerénimo Gonzdlez
parece inclinarse por la necesidad de tener buena fe en el momento de
solicitar la inseripcién (6); para ello se funda en que el articulo 41 (de

(3) Séntencias de 11 de enero de 1895, 7 de febrero de 1896, 29 dc septicmbre de
1893 5 de abril de 1898, 31 de marzo de¢ 1902, zo de diciembre de 1904, 7 de noviembre
de 1911, 16 de junio d& 1917, ete.

(4) Sentencias de 9 de julio de 1900, 24 de marzo de 1905, 3 de marzo de 1909, 8 de
julio de 1916, etc. V. también Rés. de 8 de agosio de 1940.

(5) Principios kipotecarios, Madrid, 1931, pig. zo4.

(6) Ob, y loc. cit. El texto en cuestién no esti muy claro, ya que alude a “asiento
de eficacia constitutiva”; puede referirse al caricter constitutivo de la inscripcién en o
juego de la fe piblica, o bien sdlo a los casos en que la inscripcién es normalmente
constitutiva, Quizi incline a esta segunda interpretacién el paralelismo que se advierte
con el pirrafo 2.* del articulo 802 B. G. B.
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la Ley de 1909) centra todas las presunciones sobre la inscripcién. La
doctrina més reciente acude a otros elementos de juicio: especialmente, se
estima que se debe tener buena fe en el momento de la adquisicién del
derecho por el tercero, Segiin Roca Sastre (7), “asi resulta del tono de
los preceptos fundamentales de la Ley Hipotecaria (articulos 34, 36 et-
cétera), de reiterada jurisprudencia, y de los principios clasicos del De-
recho”. Pero la diserepancia surge en cuanto al momento en que se ve-
rifica dicha adquisicién; para el dltimo autor citado, dado que la inscrip-
cién es declarativa en nuestro sistema, el momento seri el del otorga-
miento del acto adguisitivo, es decir, el de la tradicién, si ésta es mece-
saria; se exceptia el caso de la hipoteca, en que se deberi tener buena
fe en el momento de la presentacién del tifulo en el Registro. Aunque
méas de pasada, sostienen analoga tesis Nifiez Lagos (8), De Cossio (9)
vy Vallet de Goytisole (10). En contra Sanz (11), piensa que a pesar dJde
los fuertes fundamentos que pueden apoyar el anterior punto de visia,
hay serias razones para referir la necesidad de la buena fe al momento
de la inscripcién; para ello se basa: 1.° En que el articulo 34 L. H. sélo
protege al adquirente segiin Registro, 2.° En que en e] caso tipico de apli-
cacién de dicho articulo, el de inexactitud de la inscripeién del transfe-
rente, el momento de la adquisicién no es el del titulo, sino el de la ins-
eripeién.

Es facil reconducir esta discrepancia & la que medis entre Roca Sas-
tre y Sanz, en cuanto al mecanismo de actuacién de Ia fe piblica; para el
primero de estos autores, el juego de dicho principio se centra en la ins-
eripeién del transferente, que tiene, frente al tercere, un valor auténomo,
sustantivo, desligado, a tal efecto, de toda conexién con el titulo que le
sirvié de base. Por tanto, basta el acto adquisitivo extrarregistral, apo-
yado en esa inscripeifn, para que se opere la adquisicién; la ulterior ins-
cripcién del adquirente no tiene més significado que el de que, al acoger:e
al Registro, se hace inatacable la adquisicién ya realizada (12). En cam-
bic, Sanz desplsza la virtualidad adquisitiva a la insecripeién del tercero,
que asi tiene un valor convalidante, es decir, constitutivo en cierto modo,
al suplir, con Ia intervenciéon de la energia protectora del Registro, Ia
preexistencia de derecho en el transferente, que era el elemento que fal-
taba para gue en puro Derecho civil se operase ja transmisién (13),

A nmnestro juicio, se impone un desdoblamiento en el andlisis del pro-
blema:

A) En primer término, es preciso ver a dénde puede llevarnos el
planteamiento de la cuestién en el terrenc en que la han centrado los au-

(7) Ob. cit,, I, pig. 4;1.

(8) Realidad v Registro, en “Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, 1945,
I, pdg. 426.

(9) Lecciones de Derecho Hipotecario, Edit. Bosch, Barcelona, 1945, pags. 133-134.

(10) La buena fe, la inscripcidn v la posesién em la mecdmica de la fe piblica, en
“Revista de Derecho Privado”, 1947, plgs. 931 ss.

(x1)  Institucioncs de Derccho Hipotecario, Edit. Reus, Madrid, 1947, 1, pigs. 465 se.

(12} Ob. cit, I, pags. 159 ss.

(12) Ob, cit., T, pags. 236 y 432
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tores ultimamente citados, es decir, ligando el momento en que debe haber
buena fe con el de la adquisicién. _

En abstracto, la adquisicién por la fe piblica registral es, en el &m-
bito en gue se hays de desplegar Ia eficacia de ésta como més intensa que
la derivada de las normas puramente civiles, una adquisicién de buens fe.
Respecto de éstas en general, ha dicho con toda exactitud Gonzélez Ro-
driguez (14) que “la adquisicién normsl supone ls transmisién por el ver-
dadero titular; pero la apariencia de alguien como titular, segin el signo
validamente admitido, ya corresponda o no este signo con la cosa signi-
ficada, es decir, con la titularidad, hace valida la adquisicién a favor de
quien tuvo buena fe”. Eg decir, la virtualidad adquisitiva se centra en Ia
apariencia juridica; en el caso de la fe ptiblica tal apariencia objetiva-
mente reside en el contenido registral, eficaz respecto de tercero, existente
en el momento en que la adquisicién se opere; ademés se requiere que la
apariencia opere subjetivamente, es decir, gue sea tal respecto del adqui-
rente por desconocer éste la discordancia enire tal apariencia y la rea-
lidad.

Esto supuesto, parece 16gico que la eficacia propia de la fe piiblica se
opere en el momento en que exista un acto adquisitivo, con validez in.
tringeca, basado en ese doble aspecto de la apsariencia juridica. No obs-
tante, a nuestro juicio, no cabe sostener que actde la virtualidad espe-
cifieca de 1a fe publica registral antes del momento de la inseripcién del
adquirenie. Esta afirmacién puede ser fundamentada en los siguientes ar-
gumentos:

1.° Si se piensa que el articulo 34 L. H. exige cuatro requisitos para
la proteccién por Ia fe publica registral, parece evidente que serd preciso
reunir los cuatro para obtener dicha proteccién. No hay que preguntarse
por el momento en que una persona que reiine todos los requisitos ha
adquirido su derecho, sino por la situacién de la persona que sélo retine
tres de los requisitos, es decir, que atin no ha inserito (15). ;En qué
precepto legal cabe amparar la adquisicién de dicha persona en la medi-
da en que no pueda operarse por el puro Derecho civil?

2° No cabe recurrir a.la letra del articulo 34; en efecto, si este pre-
cepto dice que “el tercero que de buena fe adquiera... serd mantenido en
su adquisicion una vez que hays inscrito su derecho”, no puede con ello
sapcionar una adquisicién no operable en Derecho civil en el momento del

(14) La buema fe y la segwridad juridica, en “Bocetos juridicos”, separata del
tomo IIT de los Anales de la Academia Matritense del Notariado, pig. 28.

(15) Los cuatro requisitos son, como es sabido: inscripcién del transferente, adquisi-
cién del titulo omeroso, buena fe e inscripcién del adquirente. La moderna doctrina hipo-
tecaria éspaiiola hace referencia constante a estos cuatre requisitos, que bién son des-
tacados en la citada séntencia de 6 de julio de 1945. En cuanto al distinio enfoque de la

-z

Traed s

a que al puede originar contradiccionés; asi, Roca Sasrze parece incurrir
en una al sostener (ob. cit, I, pig. 426) que los requisitos debén darse simultineaments,
de forma que si falta uno de ellos no se otorga la proteceién, quedando sometida la
adguisicién, en este punto, a las teglas del Derecho civil puro; en cambio, antes habfa
hablado de qué la adquisicién en virtud de la fe piiblica se opera antes de la inscripcién
del adquirente.
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acto adquisitivo extrarregistral, adquisicién que la inscripeién se limita-
ria a hacer inatacable, y esto por lo siguiente: no hay que olvidar que ia
palabra “adquiera” no pertenece al Ambito de la eficacia juridica otorga-
da por la norma, sino al supuesto de hecho contemplado por la misma; la
adquisicién a que dicha palabra ge reflere no es establecida por el articu-
lo 34, sino que éste parte de ella, de una adquisicién que debe haberse
efectuado al margen del Ambito de eficacia de dicho articulo. En este sen-
tido, s6lo caben dos explicaciones: o bien es que la palsbra aludida quiere
referirse meramente al acto adquisitivo extrarregistral, con validez in-
trinseca, pero posiblemente con eficacia adquisitiva nula o resiringida por
causas que afectan a la titularidad del transferente; o bien es que el ar-
ticulo 34 sélo contempla en su letra los supuestos en que aun por Derecho
civil hay adquisicién extrarregistral eficaz, aunque amenazada; nos ineli-
namos por esta segunda interpretacién, ya que hay que tener en cuenta
que, a continuacién, el articulo 84 sélo nos habla de los casos de anulacién
o resolucién del derecho del transferente, pero no de los de inexistencia o
nulidad radical. Asi queda perfectamente claro el sentido literal del pé-
rrafo primero de dicho articulo; hay que distinguir tres momentos:

@) Momento en que el tercero adquiere, de buena fe y a titulo onero-
s0, un derecho existente y perteneciente al transferente, aungue resoluble
o anulable. El fercero adquiere eficazmente, sin necesidad de intervenir
para nada el ordenamiento hipotecario, pero su adquisicién quedard pen-
diente de las vicisitudes del titulo del transmitente. .

3) Momento en que el tercero inscribe: sl ingresar en la esfera de
actuacién de la fe ptblica, por reunir los cuatro requisitos del articulo 84,
la adquisicién, ya operada exirsrregistralmente, se hace inatacable.

o) Momento en que se anuls o resuelve el derecho del transferente;
a pesar de ello, el tercero “sers mantenido en su adquisicién”. Este man-
tenimiento, que en este caso es la especifica eficacia desplegada por la fe
phiblica, sélo puede producirse a partir de Ia inscripéién del adquirente.

Por razones de analogia y por induccién de otros precepios de 1a Ley
Hipotecaria (16), hay que sostener la aplicacién del articulo 34 a los su-
puestos en que gl transferente carece en absoluto de derecho; pero para
tales casos habria que modificar 1a letra del citado articulo; los tres mo-
mentos aludidos deberian ser establecidos asf:

a) E1 tercero realiza un acto adquisitivo con todas las condiciones de
validez intrinseca sl acto, pero ineficaz totalmente en puro Derecho civil
por faltar Ia titularidad en el transferente; sunque éste tenga inscrito el
derecho a su favor, y el tercero actiie de buena fe y a titulo oneroso, no
adquiere nada, porque el arifculo 34, aplicado por analogia, no otorga
efieacia alguna a este primer momento previo a la inscripeién.

b) EIl tercero inscribe; en este momento, por analogia, se despliega
1a eficacia del articulo 34; ahora bien, mieniras en el supuesto previsto

(16) Es bisico en este aspecto ¢l parrafo final del articulo 40; lo que sucede es que
el articulo 33 resulta aGn muy incompleto y =0 establece de manera suficientemente amplia
el principio de la fe piblica registral.
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en la letra de este articulo dicha eficacia consiste en hacer inatacable una
adquisicién previa, aqui consistird en operar uns adquisicién que no se
habis realizado.

¢) Aqui no cabz anulacién de ningin derecho, sino meramente decla-
racién de uns nulidad o inexistencia previas; tal declaracidn, claro esta.
sefa ineficaz respecto del tercero,

De todo lo dicho se deduce que es incorrecto hablar de adquisicién para
referirse a la eficacia del articulo 34; dicha eficacia, en muchos casos, la
mayoria probablemente, y precisamente en el especificamente contempla-
do por la letra de dicho articulo, no consiste en operar una adquisicion,
sino en dotar de inimpugnabilidad a una adquisicién previa, Por brevedad,
cabe permitir que se hable simplemente de adquisicién, pero teniendo en
cuenta lo dicho y evitando las confusiones.

3.° Acudiendo a otros preceptos hay que hacer notar que los articu-
los 82 L. H., y 1.478 C. e. plantean la cuestion esirictamente en el te-
rreno de la inseripeién; coneretindonos al segundo, que no es sino una
aplicacién del primero, es de advertir que mientras ninguno de los adqui-
rentes inseriba no entra en juego ni puede entrar el parrafo segundo, sino
que el conflicto se decidird por el parrafo tercero; es decir, si después que
el primer comprador adquiere la propiedad en virtud de tradicién instru
mentsl el vendedor enajena al segundo, haciéndole también tradicién, este
segundo comprador no adquiere nada en virtud de la fe piblica, aunque
redna todos los requisitos del artieulo 84 L. H., menos la inseripeién. Su
adquisicién sélo puede basarse en ser primerc en la posesién (17) o en In
ingeripeién.

4° El articulo 37 también limita su proteccibn al tercero gue haya
inscrito.

5.° El articulo 36 L. H. parece, en su Ambito propio, llevarnos a la
misma solucién. Si el propio artienlo nog habla de que la proteccion espe-
cial que otorga sélo es a los “titulares inscritos que tengan la condicién
de terceros con arreglo al articulo 347, y que "en cuanto al que prescribe y
al duefio del inmueble o derecho real que se esté preseribiendo y a sus
sucesores que no tengan la condicién de terceros, se calificara el titulo y se
contara el tiempo con arreglo a la legislacién civil”, parece dar a entender
que mientras el adquirente no inseriba prevalece sobre él la usucapion:
es decir, o bien el tercero no adquiere nada hasta que inscriba, si la usu-
capién estaba consumada, o bien, si no lo estaba al tiempo de la adqui-
sicién, e] usuncapiente adquiere el derecho cuando la usucapién se consume
si para entonces el tercerc no habia inserito.

Creemos gue de todo lo dicho puede desprenderse que la virtualidad
propia de 1a fe piblica regisiral no se despliega hasta el momenio de la
inseripcién. Asi Jo entiende Sanz, como vimos. No obstante, esta tesis pro-
duce determinadas anomalias. En primer lugar, econtradice €] juego nor-

(17) Esta posesién de ser la real, no bastando la instrumeéntal; si mo, no tendria sen-
tido la regla supletoriz del propio pirrafo 3.* del articnlo 1.473, ya que ¢l mero titulo,
sin ningiin tipo de tradicién, no puede transmitir ia propiedad.
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mal de las adquisiciones de buens fe, para las que basta, como dijimos, !
acto adquisitivo con validez intrinseca y apoyado en la apariencia juridi-
ca, en su doble aspecto. En segundo lugar, hay que considerar que debe ser
decigivo el momento en gue, sgin nuestro Derecho positivo, haya de exis-
tir tal apariencia; respecte a esto, es praciso tener en cuenta:

a) Es dificil apoyar en textos legales la tesis de que la buena fe debe
ser exigida en el momento de la inscripcién, En efecto, sobre la base de
distinguir en el articulo 34 los tres momentos s que hemos hecho refe-
rencia, es evidente que dicho articulo refiere el requisito de 1a buena fe
exclusivamente al primero de ellos; también ¢l articulo 36 refiere igualmen-
te €] requisito de la ignorancia respecto a la posesién por otro a ese primer
momento; asi se deduce de lag palabras “antes de perfeccionar su ad-
quisicidn”, que sin duda quieren aludir a un acto adquisitivo extrarre-
gistral anterior a la inscripeién. Igual impresién se adquiere del parrafo
ultimo del articulo 40.

b) En cuanto a la apariencia meramente objetiva, es decir, al conte-
nido registral en que ha de apoyarse el tercero, hay que reconocer qﬁe
en la mayoria de los casos, si dicho contenido ha variado después del acto
adquisitivo, pero antes de la inscripeidn, en el sentido de ingresar en el
Registro los titulos o causas que podrian estorbar la adquisicidn inataca-
ble del tercero, el derecho de éste no podra prevalecer; ahora bien, en
realidad lo que sucede es que el nuevo contenido registral producird un
efecto de cierre e impedird la inseripeién del titulo del tercero; més ade-
lante procuraremos profundizar algo mas en esta cuestién; ahora lo que
interesa es ver cémo cuando no se produce el cierre existe la posibilidad
de que prevalezea el derecho del tercero; aun sucede en el caso de la
anotacién preventiva de demanda realizada después del acto adquisitivo
del tercero, pero antes de que éste inscriba: en tal supuesto, del pérrafo
cuarto del articulo 198 del Reglamento Hipotecario se deduce claramente
que, si el tercero ha inscrito después, el Juez podrd decidir la cuestién a
su favor, con la consiguiente cancelacién de la anotacién preventiva ¥y
con el cierre del Registro a la resolucién judicial favorable al anotante.

Es decir, cuando juega puramente el principio de fe publica, sin inge-
rencia de elementos extrafios a él, cabe que sea suficiente la apariencia
registral en el momento del acto adquisitivo. »

Ante todo esto, caben dos soluciones: 1.4) mantener ligados a pesar de
todo, por exigencias logieas, ¥y no obstante los textos contrarios, el mo-
mento de 1a adquisicién (en el sentido de eficacia de la fe piblica) y aquel
en que es exigida la apariencia, refiriéndolos ambos a la inseripeién. Esta
es la posicion de Sanz, al menos en cuantv a la buena fe. 2.2) {ratar de
plantear el problema en otro terreno, desligando los dos momentos refe-
ridos y dando una adecuada explieaciéon de ello.

B) Esto Gltimo es lo que vamos a intentar, en un plano de sugeren-
cias; pero mas que una solucién concreta quisiéramos sugerir un eamine
que, signiendo en parte la tendencia ya iniciada por algin autor, pudiera
conducir hacia una mejor comprensién de la fe piblica registral en el
sistema hipotecario espafiol. Las ideas que vamos a exponer estdn sin
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construir suficientemente y tendrén, sin duda, numerosos puntos débiles;
pero tal vez en ulteriores elaboraciones puedan conducir a algo Gtil.

El punto de partida ha de ser, a nuestro juicio, el esclarecimiento del
significado que tiene ls inscripeién del adguirente. El papel que la ins-
cripeion puede desempefiar en las modifieaciones juridico-resles inmobi-
liarias se desdobla asi: o bien puede ser un elemento constitutivo, o bien
puede dotarlas de una situacién privilegiada respecto de las no inscritas;
en el segundo caso, como lo normal es que el privilegio se obtenga ins-
<cribiendo antes, estamos ante lo que Nftifiez Lagos ha Illamado Registros
de la prioridad (18). Aunque ambos regimenes pueden coexistir en un
mismo sistema (19), cabe referir el primero de ellos al Derecho alemén,
el segundo al Derecho francés. La més reciente doctrina hipotecarista es-
pafiola ha destacado el carécter ecléctico de nuesira primera Ley Hipote-
caria (20); creemos que es exacta esta apreciacién: lo que en principio
caracteriza un sistema es Ia posicidn que adopta respecto al significado
de la inscripeién; y nuestra Ley adopt6 la segunda de las posiciones antes
indicadas; pero introdujo respecto al sistema francés dos modificaciones
trascendentales: 1., el folio real; 2.°, una gran amplificacién de las situa-
ciones registrables. La primera, al permitir la integracién y la ficil per-
cepeién del total contenido registral referente a una finca, y unido todo
ello a la fuerza legitimadors que a dicho contenido imprimia el principio
de legalidad, pudo conduecir a la nocién de tercer adquirente apoyado en
-l Registro. La segunda implicé un mayor ntimero y uns mayor comple-
jidad en las posibles colisiones de situaciones registrables. Por todo ello
se advirti6 rdpidamente, al redactar la Ley, la insuficiencia del articulo 25
(hoy 32); v asi se llegd (21) al articu’o 84. Lo especifico de este articu-
lo es que se referia no a la colisién absiracta entre tifulos, sino a una
colisién entre un titulo y una situacién registrable que amenazars la ti-
tularidad del que en dicho titulo aparecia como transferente. Causas:
1.° En virtud del folio real, podia crearse en el Registro uns apariencia de

(18) V. El Registro de la Propiedad espasiol, separata de la “Revista Critica de De-
recho Inmobiliario”, 1949, pdgs. 17 ss.

(19) En Espafa, la inscripcidn es constitutiva respecto a la hipotdca, segfin 12 mayo-
ria de la doctrina. En Alemania y Suiza también se conoce el principio de prioridad,
pere en un sentide mucho wmds. restringido, limitado a 1o que con més propiédad debe ser
Tamado rango hipotecario,

(z0) Sasz (ob. cit., T, pdgs. 82-83) piensa que el sistema de dicha Ley proviene de Ia
unién de ciertos principios germdnicos con el Dereche espafiol tradicional relative a la
transmisién de los derechos real®s. NUN¥z Lacos ha destacado la imfluencia que en Ia Ley
de 1861 tuvo la Ley beilga de 16 de diciembre de 1851, de sentido mis gérminico que las
leyes francesas. (V. obra fdltimamnte cit., pigs. 4 ss., 21 55, 40 ss. ¥ 58 ss8.)

(z1) NoOHez Lacos (ob. 4lt. cit., pdgs. 59 s55.) nos habla dél proceso formative del ar-
ticulo 34 de Ja Ley de 1861; a través de su exposicidn, se puede ver cémo dicho articule
derivé del 23 a través del 33; hoy es ficil considerar ésto como un enfoque equivocado
de la cuestién; pero nos revela cémo el punte de arranque de nuéstro sistema estuvo en
el articulo 23, correlative a otros de leyes éxtranjeras, mids proximas al sistema francés
que al alemin actnal. Por esto, 12 antigua doctrina espafiola centraba todo el sistema sobre
¢l articule 23; sélo una dé dida infl ia al ha podide llevar modemamente a
un excesivo olvido de dicho articulo (hoy 32). Una de las ideas axiales del citado trabajo
de NOREz Lacos es devolver a este articulo su déstacada significacién en nuestro sistema.
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titularidad inatacable con fuerza suficiente para servir de apoyo al ter-
cero. 2.° Cabia proteger a dicho tercero frente a las amenazas a la titula-
ridad del transferente, porque dichas amenazas también tenian ingreso al
Registro. Consecuenciag: 1. Se exigia la existencia, previa a la adquisi-
-¢i6n, de una apariencia registral de titularidad inatacable. 22 También se
exigia que las amenazsas, aun siendo registrables, no constaran en el Re-
gistro. Todo esto llevaba a resultados que pudieron fécil y legitimamente
encsjarse en el principio de fe publica. Pero el entronque con el principio
de prioridad, de origen francés, se manifesiaba: 1.° En que la eficacia del
articulo se centraba en la inseripeién no constitutiva, sino inmunizadora.
2° En que la cuestién se planteaba sobrs la base de una colisién entre
situaciones registrables. Este punto de partida condujo a ciertas c¢onfu-
'sionesg, entre ellas a la contradiccién entre los dos primeros parrafos del
articulo, contradiccién que fué origen de grandes problemas y que, en
definitiva, condujo a desvirtuar el sistema (22).

Las Leyes de 1944 y 1946 han reformado a fondo el articulo 34, en
parte restituyéndolo a su primitiva significacion y en parte consagrando
la evolucién doetrinagl y jurisprudencial reslizada en torno al mismo. La
jurisprudencia, al eonsiderar implicito en dicho articulo el requisito de ia
buensa fe, y la doctrina, al asimilar progresivamente su contenido al prin-
cipio de la fe piiblica, de corte aleman, han llevado a que se coloque como
base y esencia del articulo 34 una adquisicién de buena fe, en el sentido
técnico de esta expresién. No obstante, no nos parece sostenible la idea
de que dicho articulo consagre, en toda su pureza, uns adquisicién de ese
tipo; ya dijimos que, a nuestro juieio, para dichas adquisiciones debe
bastar un acto adquisitivo, con validez intrinseca segidn las normas gene-
rales y basado en una apariencia juridica, en su doble aspecto, 2 Ia que
el Derecho dote de tal virtuaslidad. Este es el juego que en Espaiia tiene
1a adquisicién consagrada por el articulo 484 C, c., y el que tiene en Ale-
mania y en Suiza, el principio de Is fe piiblica registral; en efecto, el
articulo 892 B. G. B. viene & decirnos que se reputa exacto el contenido
del Registro en favor del que adquiere por negocio juridico un derecho
sobre un inmueble o sobre un derecho real immobiliario, salvo si existe
uns inscripeién contradictoria o si la inexacetitud es conocida por el ad-
quirente. Y el parrafo segundo de dicho articulo distingue implicitamente
entre los supuestos en que la inseripcién es necesaria para la adquisicion
¥y aquellos en que no lo es. Es decir, la inseripotén del adguirenie no eg un
requigile para la proleccion; el requisito es la adquisicién por negocio ju-
ridico; en la mayoria de los casos, I inscripeién es un elemento de dicha
adquisicion (no un requisito independiente); cuando no es necesaria para
la adquisicién normal, tampoeeo lo es para la protecei6n por la fe pibliea.
Igua] conclusién se obtiene del articulpo 973 del C. c¢. suizo, que dice: “El

(22) Nos referimos a la polémica iniciada por Camprriace y a la subsiguiente reforma
del articulo 34 por la Ley de 1869. Puéde verse una exposicién del problema y de la
polémica en GOMmz px 1a Seexa, La Ley Hipotecaria comentada x comcordada, Madrid,
1862, pigs. 623 ss. En cuanto a la reforma de 1869 7 a una adecuada valoracién de la
misma. nos remitimos a Savz, ob cit.,, I, pigs. 392 ss.
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que adquiere la propiedad u otros derechos reales funddndose de buena fe
sobre una inscripcién del Registro inmoboliario es mantenido en su ad-
quisicién.”

En ambos ecasos, la inscripeién del adquirente juega exclusivamente
dentro del llamado principio de inseripeién, no dentro del de fe piublica.
Frente a esto, puede resultar anémalo el que un sistema como el espafiol,
en que generalmente la inscripcién no es constitutiva, exija la inscrip-
cién del adquirentz como requisito para la proteccién por la fe publiea.
Cabe pensar: 1.° Que dicha inscripeidn es precisa porque- el Registro gélo
protege al que se acoge a él: ésta es la tesis més genersalizada; ahora
bien, que esta idea no responde a una necesidad institucional estd demos-
trado por la posicién de los ordenamientos antes citados; en nuestro sis-
tema, podia responder a un deseo de estimular la inscripcion; pero lo que
se pregunta ahora no es el proposito del legislador, sino el significade
téenico de esta inscripeién. 2.° Que si en Espafia la inscripeién no es cons-
titutiva, su especial virtualidad en ésta de convalidar los vicios de la ti-
tularidad del transferente, es decir, realizar la especial eficacia de la fe
piblica; asi opina Sanz (23). Puede ser exacta esta idea; pero no nos
aclara de donde le viene esa virtualidad a la inseripecién.

A nuestro juicio, esta inscripeidn del adquirente debe ser relacionads,
no con la fe piblica, sino con la prioridad. La fe publica del Registro es
86lo un presupuesto para que actie el principio de prioridad (24). Es de-
cir, respecto del sistema franecés, lo que la prioridad gana en extensién y
en intensidad de afectos se compensa con la exigencia de mayores requi-
sitos (25). Podemos desarrollar asi esta tesis:

En virtud de la inscripeion, el adquirente de un derecho real se ante-
pone a los titulos inscribibles no imscritos atn, de forma que éstos no le
podran perjudicar, es decir, podrd considerarlos como no existenies en
todo aquello en que entren en colisién con su propic titulo. Esta es la
esencia del principio de prioridad (26), que se halla claramente consagra-

(23) Ob. cit., I, pégs. 246 y 432.

(24) Por la fe publica, la apariencia juridica es elevada, en favor del tercero, a
medida de lo que éste adquirird al ganar prioridad, inscribiendo, sobre los titulos no
inscritos aun.

(25) Esta diferencia proviene de lo ya antes dicho: el principic de especialidad per-
mite la formacién de un contenido registral unitario relativo a cada finca; el de legalidad
permite que, en favor de la seguridad del trifco, se dote a ese contenido de fe publica.
Pero esto no basta en nuestro sistema: el punto de arranque (Registros de la prioridad,
conectados con el principio de inscripcion declarativa) exige que el adquirente se ante-
ponga, inscribiendo, a lo no inscrite. El pirrafo final del articulo 40 da el mismo itrato de
postergacidn a la rectificacién cuando ésta coasiste en inscripcién de un titulo no iuscrito
(caso tipico de la prioridad én los sisternas mds proximos al francés) que cuando consiste
en declaracién de nulidad de un titulo inscrito (caso tipico de fe piiblica en el sistema
aleman). Hay que entender que el tercero a que- alude dicho articulo 40 ha de haber ins-
crito antes de Ja rectificacion del Registro.

(26) La diferencia entre el aspecio negativo (el tercero no es perjudicado) y el posi-
tivo (el tercero adquicre) es simplemente de enfoque; no estd aqui la séparacién esencial
entré los articulos 32 y 34, sino en su difercm; funcidén: es en gran parte exacta la
contraposicion que hace NGKez Lacos (ob. cit., pig. 40). Pero no nos parece exacta 12 idea
de este autor de que no son aplicables al tercero del articulo 32z los requisitos del ar-
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do en los articulos 32 L. H, y 1.473, parrafo segundo, C. ¢. Aqui lo que
hay es colisién entre dos titulos inscribibles. Pero en el articulo 34 et
problems se complica: a primera vista, parece que la colisién se da en
&l entre un titulo inscribible y una causa de resolucién o anulacién que
puede no ser precisamente un titulo, sino algo embebido en un titulo, o
implicito en él, o incluso algo que, afectando & un titulo, no halle ningin
refiejo en él. No obstante, en el caso del articulo 34 1a colisién no es res-
pecto a dicha causa de anulacién o resolucidn, sino respecto de la misma
anulacién o resolucién que, como modificacién juridico-real, si es un titu-
lo (en sentido material} inscribible; es decir, las citadas causas no jue-
gan en el prineipio de prioridad, sino en la integracién del contenido re-
gistral previo a la adquisicién del tercero. En efecto, en términos gene-
rales, la prioridad sélo se refiere a titulos con trascendencia juridico-real
inmediata, bien por ser declarativos de una situacién real preexistente,
bien por producir una modificacién juridico-real (27). Pero las causag de
anulacién o resolucién no tienen tal trascendencia inmediata, sino que se
limitan a poder provecar en su dia una modificacién real.

Por tanto, €l esquema de actuacién de la proteccién registral al tercer
adquirente es el siguiente:

1,° El tercero ha de realizar el acto adquisitivo con los requisitos pro-
pios de las adquisiciones de buens fe: validez intrinseca del acto, apa-
riencia objetiva, buena fe y, en este caso, que se trate de adquisicién por
negocio juridico inter vivos y a titulo oneroso. Conforme intentamos de-
mostrar antes, el tercero no adquiere més de lo que hubiera adquirido por
Derecho civil puro; pero si se coloca en una especial situacién que le hace
apto para anteponerse, por la inscripeidén, a los actos que pueden perju-
dicarle y que no hayan sido adn inscritos sl tiempo de esa inscripeién del
adqguirente (prioridad), y cuya causa no constara registrada sl tiempo de
verificarse el acto sdquisitive (fe ptdblica). Una aplicacién de esta tltima
distineidén resuita de la interpretscién que creemos més aceptable del pa-
rrafo cuarto del articulo 198 del Reglamento Hipotecario; esta interpre.
tacidn es la dada por Roca Sastre (28): la anotacién de demanda no pro-
voca cierre registral; pero si la resolucién judicial que se obtenga es fa-
vorable sl anotante habrd de solucionar Ia colisién entre el derecho de
éste y el de los que con posterioridad a la anotacién hayan registrado
algiin derecho sobre la finca; si este derecho fué adquiride después de la
anotacién, no hay problema (pérrafo segundo, articulo 198 cit.; la fe pd-

ticulo 34. (V. pdgs. 57 ss. de dicha obra. V. también la neta critica de Barramfx sobre
el estudio de NGREz Lacos, en Axvario pE Demxecmo crvir, II-2, 1949. pigs. 676 ss.) A
nuestro juicio, dejando a salve la diferencia de funcidn, es aplicable a ambes articulos
el mismo juégo que aqui propugnamos en tormo a la fe piblica y a la prioridad.

(27) El articulo 32 sélo se refiere a los titulos de dominio o de otros derechos reales;
el articulo 34, en &l aspecto de prioridad, también, ya que titulos de tal naturaleza son
e ¢l fondo aquellos en que se contiene la anulacidn, resolucién, etc., de actos inscritos
reférentes a tales derechos. En cambio, lo relativo a las causas de anulacién, resolu-
cién, etc., no juegan en ¢l aspecto de prioridad, sino en ¢l de fe phblica; por esto, aunque
¢l articulo 34 no lo diga &xpresamente, sélo hay que referir su existencia al momento del
acto adquisitivo.

(28) Ob. cit., ITI, pags. 339 ss.
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blica y la prioridad son favorables al anctante); pero si lo hay si fué
adquirido antes; el citado pérrafo cuarto ordena al Juez que resuelva la
colisién si el adquirente se opone a la cancelacién de su inseripcibn, pero
no da criterio para tal resolucién. A nuestro juicio, siguiendo a Rocsa, hay
que distinguir: si la sentencia declara la existencia de una inexactitud
registral en sentido estricto (es decir, discordancia en cuanto a situacio-
nes juridico-reales), prevaleceri el derecho del anotante (29); y esto por-
gue al publicar la anotacién tal discordancia y tener, por tanto, trascen-
dencia juridico-real inmediata, fué favorecido su titular por la prioridad
y se antepuso al derecho del anterior adquirente. En cambio, si la senten-
cia provoca por si misma la modificacién real, sin declarar una situacién
anterior (ejemplo: si anula, resuelve, rescinde, etc., un acto inserito), la
anotacién se limité a publicar una causa de una modificacién real in po-
tentia, y, por tanto, no gané prioridad: fué el tercer adquirente el que se
antepuso, inscribiendo antes de que se ingeribiera la sentencia. Igual jue-
go tiene, a nuestro juiclo, la constatacién regisiral de otras causas de re-
solucién, revocacién, ete., de actos inscritos (asi la nota marginal expre-
siva. de haber adquirido una finca la cusalidad de reservable). En cuanto
a las demés anotaciones preventivas que no provocan cierre registral,
plantean en general complejos problemas que exceden de la indole de esta
nota (30). :
2. Al inscribir el tercero que adquiri en laz condiciones antedichas,
se coloca en la situacién de privilegio que le otorga ls prioridad, pero sélo,
claro estdi, respecto a los titulos aun no insecritos; respecto & loz ya ins-
eritos, puede suceder: a) Que sean plena y definitivamenie aptos para
ser favorecidos a su vez por la prioridad: se anteponen al del tercero
que estamos considerando y le perjudican, aungue no estuviesen inseritos
al tiempo de la adquisicién de éste; como regla formal de efectuacion de
ta] prioridad, e] articulo 17 L. H. cierra el Registro al titulo del tercero
que no inseribié antes. b) Que el asiento en cuestién se limite a adelan-
tar efectos de un titulo posterior apto para ser favorecido por 1a prio-
ridad; aqui hay que distinguir: si ese titulo posierior se refiere a una
sitnacién ain no existente al tiempo de practicar el asiento prepa'raborio,
éste nmo perjudica para nada al tercero; si se refiere a wig situacién ya
existente en dicho tiempo, si le perjudiea; pero no siempre provoca el
correspondiente cierre registral a su titulo: lo provoes, por ejemplo, la
anotacién preventiva por defectos subsanables, no la anotacién de de-
manda. .
Pero en este momento de la inscripcién sélo juega, como se ve, 1
prioridad; po® eso, aunque este momento es el realmente eficaz, no es
necesgria en él la apariencia en ninguno de sus dos aspectos: a) No lo e3
en su aspecto objetive (regisiral), ya que la proteccién del Registro se
otorga también aunque en el momento de la inscripeién del tercero cons-

(29) Siempre que tal inexactitud existicra antes de la inscripcién del tercero.
(30) Especialmenté, en varias anotaciones se produce una rescrva de rango que supone
ura verdadera excepcién al principio de prioridad.
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te en el Registro una amenaza a la titularidad del transferente, siempre
que tal constancia no sea apta, por las reglas antes dichas, pars ganar
prioridad. b) Tampoco lo es en el subjetivo (buena fe), segiin se despren-
de, como vimos, del propic articulo 34. Y es que en nuestro sistema, como
en el francés, las ideas de apariencia registral y buena fe son totalmen-
te ajenas al principio de prioridad.

Entendemos que, aunque sujeta a rectificacioneg y perfeccionamientos,.
esta es la tnica explicscién que puede coordinar las dos verdades, eviden-
tes en nuestra legislaeién, de que la eficacia de la fe piublica no se des-
pliega hasta el momento de la inseripeién, y de que, en cambio, basta.
tener buena fe en el del acto adquisitive extrarregistral (31).

Aplicando estas ideas a la sentencia comentada, hay que observar:
a) En cuanto a la buena fe, el T. S. estd en la posicién exacta, si bien
puede no ser muy justo hablar de la fecha del contrato; la fecha sers la
del acto adquisitivo, incluyendo la tradicién, si es necesaria; lo que suce-
de es que en la mayoria de los casos operari la tradicién instrumental,.
que coincidirs, por tanto, con el conirato. b) En cuanto a la apariencia
registral, no es muy adecuado hablar de conocimiento registral, ya que en
este aspecto es indiferente que haya o no conocimiento efectivo. Apsrte-
de esta objecién terminolégica, cabe hacer otra: aunque sin cardcter de-
cisorio, porque en realidad no se habia tomado anotacién preventiva de la
demanda, el T. S. parece indicar que también debia prevalecer el derecho
del tercero aungque se hubiese tomado dicha anotscidn, puesto que el acto
adquisitivo fué anterior a la presentacién de la demanda; no estamos de
acuerdo con esta tesis, que creemos implicita en la argumentacién del
Tribunal Supremo, ya que la accién ejercitada no era de anulacién, sino
de declaracién de uns nulidad existente en virtud de resolucién adminis-
trativa (no inscribible por no haber sido ofdos log titulares registrales),
al tiempo de la interposicién de Ia demanda: es decir, segin lo dicho
antes, la anotacién de ésta habria publicado una posible inexactitud re-
gistral en sentido estricto y habria, por tanto, ganado prioridad.

1I. Dada Is excesiva extension concedida al anterior problema, nos ii-
mitaremos a aludir a otros dos de los que plahtea la sentencia:

A) Alude la sentencia a un caso de derecho de retencién amparado
en el articulo 458 C. c., y sostiene, sobre tal supuesto, que “no es dudoso-
afirmar que obra de buena fe quien posee una finca al amparo del dere-
cho que la Ley le concede”, si bien reconoce como posible que esta tesis
no tenga conceptuslmente acogida en los articulos 433 y 435 C. c. Se ira-
taba de dilucidar si el poseedor estaba ¢ no obligado a abonar los frutos
dejados de percibir por el legitimo titular. A nuestro juicio, hay cieria.

(31) Todo lo dicho ha de interpretarse con la excepcion de la hipoteéca; en ésta, dado
el caricter constitutivo de la inscripcién, el juego es bastante anilogo al de la fe publica
en el sistema alemin; por ello, la apariencia registral y ]a buena fe han de ser referidas
al momento de la inscripcién; y la prioridad sélo juega en el aspecto restringido d¢ rango
hipotecario, salvo tratindose de colisidn con otros derechos en que la inscripeién séa
declarativa.
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irtegularidad en el planteamiento de la cuestién. ;Cabe hablar de que un
usufructuario, un acreedor pignoraticio o incluso un propietario es posee-
dor de buena o de mala fe? Indudablemente, en general, no tiene senti-
do (3%2); la Ley, al aludir a la posesién de buena o mala fe, pretende re-
glamentar sobre esta base una serie de situaciones de colisién entre cl
poseedor y el legitimo titular de Ia cosza o el derecho poseidos, situacionecs
que no se dan si el poseedor lo es en virtud de un titulo legitimo y eficaz;
entonces la posesién se regulard por las rormas relativas al derecho del
que es titular el poseedor. Lo que sucede con el derecho de retencién es
lo siguiente: 1.° Su titular ha sido poseedor de buena fe; después ha co-
nocido los vicios de su titulo o modo de adquirir (por esto la sentencia
comentada 1econoce la pugna de su tesis con el articulo 435); y entonces,
si el legitimo titular ha de abonar ciertos gastos, surge el derecho de
retencién, cuyo titulo ya no es el que servia de base a la anterior pose-
sién de buena fe, sino la propia Ley. 22 El contenido del derecho de re-
tencién apenas estd regulado en nuesiro Derecho; ahora bien, si con la
atribucién a su titular de la condicién de poseedor de buena fe se pre-
tende aplicarle determinadas normas referentes a éste, es evidente que
se llegaria a ciertas anomalias: habria, desde luego, que excluir lo rela-
tivo a Ia usucapién (no habria posesion en concepto de duefio); pero tam-
poco seria aplicable el articulo 451, ya que ello daria al derecho de re-
tencién un cardcter anticrético que mno estd autorizado por la Ley. En
cuanto al problema planteado, referente s los frutos dejados de percibir,
parece evidente que no sera aplicable el articulo 455; pero esto se debe-
ré a que tampoco cabe conceptuar al titular del derecho de retencién como
poseedor de mala fe.

B) Finalmente, la sentencia de que nos ocupamos niega la proceden-
cia de la eancelacién de una inseripeién cuando ya ha servido de base a ia
adquisicién de un tercero protegido por el articulo 34 L. H., el cual ha
inserito a su vez su adquisicién. La sentercia piensa que es inttil dicha
cancelacion, ya que la inscripeién a cancelar ya aparece extinguida por la
inscripeién de transferencia a favor del tercero (articulo 76 L. H.). El
problema es interesante y mereceria cierto detenimiento; pero baste ob-
servar la profunda diferencia que existe entre la extincién por cancelacién
¥ la extincién por inscripeién de transferencia; por ello, acertadamente,
Roea Sastre piensa que en casos como el contemplado por la sentencia
comentada es procedente y Gtil la cancelacién, si bien dejande a salvo,
elaro estd, el derecho y el asiento del tercero. Asi parece desprenderse
también del articulo 173, parrafo segunde, del Reglamento Hipotecario.

Manuel GONZALEZ ENRIQUEZ

(32) El propietario pucde, a efectos de facilitar la prucba de su derecho, alegar nor-
mas referentes al poscedor de buena fe, en especial las relativas a la usucapién. Pero esto
s solamente una referencia a la hipétesis de que ¢l propictario no lo fuera y hubicran de
catrar en jucgo las normas relativas al poseedor de buena fe.



