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RESUMEN

Se concluye en esta segunda entrega el estudio dedicado al principio
hipotecario de fe piiblica registral. Partiendo de la actuacion protegible del
tercero se analizan los requisitos exigidos para su proteccion destacando
entre ellos el de la adquisicion derivativa por acto inter vivos y el de la vali-
dez del acto adquisitivo indagando en este punto el sentido del articulo 33 LH
y su relacion con los articulos 32 y 34. A continuacion se estudia el efecto
protector del principio: la naturaleza de la adquisicion juridicamente protegi-
da, el momento en que ésta se produce y el mecanismo reintegrador o indem-
nizatorio predispuesto por la ley en favor de quien la padece. Finalmente se
procede a precisar el juego de la fe publica registral mediante la exposicion
de las determinaciones que perfilan su funcionamiento y la indicacion de las
excepciones a que lo somete la ley.

SUMARIO: ... II. ... 3. La actuacién protegida del tercero y los requisi-
tos objetivos legalmente exigidos para su proteccién: A) Adquisicién
de algtn derecho o garantia real. B) Adquisicién de quien en el Regis-
tro aparece con facultades para transmitir. C) Adquisicién derivativa
por acto inter vivos. D) A titulo oneroso. E) La validez de la adquisi-
cion: el articulo 33 y su encaje en el sistema de la LH. 1.° Razén de ser
del precepto y justificacién de su declaracién normativa; 2.° Problemas
exegéticos que plantea; 3.° Larelacion entre los articulos 32, 33 y 34 de
la Ley Hipotecaria. 4. La inscripcién del propio acto adquisiti-
vo. Ill.  El efecto protector de la fe piiblica registral: 1. El manteni-
miento del tercero en su adquisicién: hipétesis distinguibles de protegibi-
lidad de la adquisicién en funcién de la inexactitud registral desconocida
por el tercero. 2. Naturaleza y momento de la adquisicién en los ante-

* Este trabajo, perteneciente a una serie dedicada al estudio de los grandes temas de
nuestro Derecho Inmobiliario-Registral, se integra en la investigacién emprendida en el
Proyecto SEJ2004-06995, financiado por el Ministerio de Educacién y Ciencia. El autor
expresa su agradecimiento por la aprobacion y financiacién de dicho Proyecto.
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riores supuestos: 1.° En la hipétesis de la adquisicién plenamente a non
domino: a) Verdadera adquisicién a non domino, o mera irreivindica-
bilidad? ) ;Adquisicion negocial o ex lege? ¢) (Originaria o deriva-
tiva? d) Momento de la adquisicioén. 2.° En las otras hip6tesis adqui-
sitivas. 3. Reintegracién del titular sacrificado a la proteccion del
tercero adquirente. IV.  Determinaciones sobre el principio de fe piibli-
ca registral y excepciones legales a su aplicacion. 1. Determinaciones
ulteriores acerca del principio de fe publica: @) Actda sobre el soporte
del integro folio abierto a la finca, no sélo desde la dltima inscripcién
concerniente a la misma. ») En beneficio del tercero, no en su perjui-
cio; ¢) Limitada a suplir exclusivamente el defecto o deficiencias de
titularidad o poder dispositivo del transmitente; d) Atemperada por la
ostensibilidad natural de los derechos reales patentes. ¢) Subordinada a
la configuracién legal objetiva del dominio inmobiliario en sus distintas
modalidades. 2. Excepciones: @) La suspensiéon temporal de la fe
publica (arts. 28 y 207 LH). ) La doble inmatriculacién. ¢) Las hipo-
tecas tdcitas. d) ;La retroaccion de la quiebra, antes; y la accién resci-
soria del articulo 71.1 de la Ley Concursal, hoy?

3. LA ACTUACION PROTEGIDA DEL TERCERO Y LOS
REQUISITOS OBJETIVOS LEGALMENTE EXIGIDOS
PARA SU PROTECCION

La buena fe del tercero, segiin hemos venido viendo, es condi-
cién indispensable de protegibilidad registral; requisito siempre
necesario, pero no por ello tnico o suficiente. «El tercero que de
buena fe adquiera...» dice el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. La
buena fe es, por tanto, el estado psicolégico en que se desenvuelve
la iniciativa, desarrollo y culminacién de una operacion del tercero
que objetivamente tiene que consistir en una actuacién adquisitiva
cualificada por las notas y condiciones que para su proteccion exige
la ley. De esta actuacién adquisitiva, o, lo que es lo mismo, de los
requisitos objetivos necesarios para el juego de la fe publica regis-
tral, pasamos seguidamente a ocuparnos.

A) ADQUISICION DE ALGUN DERECHO O GARANTIA REAL

Es perfectamente comprensible que, por la finalidad asegurado-
ra del trafico inmobiliario que para si asume el Registro de la Pro-
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piedad, la proteccién registral se dirija a quienes en dicho tréafico
intervienen en condicidon de adquirentes de algin derecho o garan-
tia real !, asegurdandoles respectivamente la adquisicion de tal dere-
cho de acuerdo con lo que sobre su titularidad y contenido publica-
ba el Registro, o la validez de la garantia hipotecaria y la efectividad
correspondiente a la misma en razén de su rango 2. De entrada, el
tercero a quien protege la fe publica registral es un tercero que
adquiere algiin derecho.

A pesar de su vaguedad, esta tan somera indicacion de la Ley es
ya de por si suficiente para excluir de la proteccion del Registro a
quien de su consulta se sirve con el exclusivo propésito de infor-
marse sobre la solvencia del que, eventualmente, podria ser su deu-
dor 3; pero esto sélo es muy poco. ;A cualquier adquirente de un
derecho, sea cual fuere la naturaleza de éste, le es dado acogerse a
la proteccion registral? Con razén puede afirmarse que el propio
contexto del articulo 34 LH permite concretar la diccion inicial del
mismo afiadiendo a la indicacién del algiin derecho en ella referida
la nota de su cardcter real: s6lo acerca de los derechos de naturale-
za real da noticia el Registro, y s6lo derechos reales son los que en
él puede inscribir como efectivamente adquiridos el tercero prote-

I Hay, naturalmente, otras formas de referirse al tercero que, en cuanto adquirente, es
el beneficiario de la fe publica registral. PENA BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales. Dere-
cho Hipotecario, Madrid, 1982, p. 600 —e. c. — lo describe como «un adquirente precisamen-
te de derechos reales o situaciones juridico-reales»; DiEz-Picazo, Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial 111, 4.* ed. Madrid, 1995, p. 452, como «un adquirente del dominio de un
inmueble o de un derecho real limitativo del dominio (v. gr. de una hipoteca)». Nosotros
hemos utilizado la expresion que aparece en el texto para hacer alusion a la hipoteca sosla-
yando el problema de su naturaleza juridica. Sobre €, vid. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G.,
Derecho o Carga Real: naturaleza juridica de la hipoteca, Barcelona, 1998.

2 Esta indicacion de los principales destinatarios de la proteccion registral puede
verse en las palabras de la Exposicion de Motivos de 1861 —p. 228— destinadas a perfilar el
sentido atribuido al término «publicidad»: «Mas como es necesario fijar bien las palabras
que pueden ser de distinto modo interpretadas, debe decir la Comisién cémo entiende la
publicidad. Consiste ésta en que [...] el Registro de la Propiedad, en que el Registro de las
hipotecas, se franqueen a todo el que quiera adquirir un inmueble, prestar sobre €l, com-
probar derechos que puedan corresponderle, y, para decirlo de una vez, al que tenga un
interés legitimo en conocer el estado de la propiedad y sus gravamenes».

3 Cfr. LAcruz-SANCHO, «Derecho Inmobiliario Registral», Elementos de Derecho
Civil IIT bis. Barcelona, 1984, p. 180: «Y como el Registro protege, en principio, adquirentes
(de propiedad o de derecho real limitado), no puede ser tercero un simple acreedor. Si Secun-
dus ve en el Registro los asientos que declaran ser propiedad de Primus valiosas fincas y,
confiado en esa aparatosa solvencia, le presta una cantidad de dinero, no podra invocar la
proteccion registral cuando resulte que Primus es un insolvente, que habia vendido esas fin-
cas hace largo tiempo y no puede restituirle». Roza esta opinién, en sentido contrario,
Bustos PUECHE, «El sujeto beneficiario de la proteccion registral», RCDI, 2003, p. 2642:
«El presupuesto material u objetivo —que es el primer requisito, segin se indicé mas arriba,
de la doctrina [de la apariencia juridica]— concurre, en mi criterio, con toda nitidez: el acree-
dor consulta el Registro para embargar al deudor; es mds, acaso, lo consult6 antes de conver-
tirse en acreedor, cuando, por ejemplo, estaba pensando en concederle el préstamo, y lo
concedio fiado en la solvencia econdmica que se inferia de la informacion registral».
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gido por la fe ptiblica registral . Con ser esto sustancialmente cier-
to, hay que reconocer y admitir que, por esta via, sélo tendencial-
mente y muy grosso modo puede determinarse cudl es el objeto de
la adquisicién necesaria para que el tercero pueda lucrar los efectos
protectores de la fe publica registral; y que sobre la base de esta
genérica indicacion del objeto juridico-real de la adquisicién prote-
gible siempre podrian plantearse las zonas de duda que en la doc-
trina se suscitan acerca de la naturaleza de determinados derechos
y situaciones juridicas con posible acceso al Registro. De todas
formas y a nuestro juicio, la integracion de la referencia del articu-
lo 34 ala adquisicion de algiin derecho mediante la nota de la natu-
raleza real de éste, permite dar por bien expresada, tendencialmen-
te al menos, cudl es la primera condicion exigida por la ley para
que el principio de fe publica registral pueda entrar a jugar en bene-
ficio del tercero adquirente.

No podria, en efecto, argiiirse eficazmente contra ella objetan-
do el apriorismo que lleva a integrar la diccién del articulo 34 afa-
diendo al algiin derecho en €l indicado la nota de su naturaleza
real, en lugar de completarlo con la nota de su posible inscripcion.
(Por qué sélo en la adquisicién de derechos reales va a darse el
juego de la fe publica registral, siendo asi que la Ley Hipotecaria
Ilama también y admite al Registro derechos de naturaleza perso-
nal? Limitando nuestra atencién en este momento al caso mas
caracteristico de los arrendamientos inmobiliarios (art. 2.5.° LH), y
con independencia de la polémica acerca de si su admisién a ins-
cripcion los transmuta en derechos reales o se limita a asimilarlos
registralmente a los mismos, es lo cierto que la inclusién de estos
derechos en el elenco legal de los que tienen acceso al Registro
podria invitar a pensar que también a ellos deberia extenderse en su
total amplitud la proteccién que de la publicidad obtienen los dere-
chos inscritos; concretamente, que también su adquisicién deberia
poder acogerse al efecto sanante de la fe publica registral 5. En la

4 PENA BERNALDO DE QUIRGS, op. cit., p. 600: «Asi resulta de la exigencia de que,
para la proteccion, el derecho ha de haberse inscrito, es decir, ha de tratarse de derechos
susceptibles de inscripcion (los derechos reales)».

5 Asi, principalmente, PAU PEDRON, La proteccion del arrendamiento urbano,
Madrid, 1995, pp. 115-116: «La LAU (art. 13.1.2.°) ha venido a confirmar la proteccion
del arrendatario por el principio de fe piblica registral»; y GARCIA GARCIA, Derecho Inmo-
biliario Registral o Hipotecario, t. 11, Madrid, 1993, p. 409: «La seguridad del trdfico
exige que el arrendatario y el optante que cumplen los requisitos del articulo 34 LH sean
protegidos como cualquier subadquirente en base a dicho precepto»; posteriormente, 1D,
comentando el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, en Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones Forales, dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz Alabart, t. VIL, v. 4, Madrid, 1999,
pp- 452-453: «Por lo que se refiere a los derechos personales susceptibles de inscripcion,
ninguna diferencia deberfa existir en relacion con los derechos reales, una vez que la legis-
lacién hipotecaria reconoce su inscribibilidad. Asf, la adquisicion del derecho de arrenda-
miento por el arrendatario en base a la titularidad registral del arrendador, y con los demads
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legislacion actual es palmariamente claro y cierto que las cosas no
son asi: la excepcional y muy peculiar adquisicién a non domino
del arrendamiento inmobiliario no discurre por el cauce general del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, sino, en condiciones y con alcan-
ce distinto, por el especifico del articulo 13.3 de la LAU 6. ;Cémo,
entonces, podra justificarse la traida de los arrendamientos al
Registro, y como habran de entenderse las palabras con las que la
Exposicion de Motivos de 1861, después de justificar y razonar la
posibilidad de su inscripcion, concluia afirmando: La Comision no
debe ocultarlo: en ellos ha establecido implicitamente un verdade-
ro derecho real?7. En realidad, ni la inscripcion trasnmuta la natu-
raleza del arrendamiento, ni la posibilidad de su inscripcion tiene
que atraer hacia el acto de su adquisicidn el efecto protector de la
fe publica registral. En nuestra opinién, lo que las palabras de la
Exposicién de Motivos revelan es la confusion existente en los
momentos fundacionales del sistema acerca de los distintos aspec-
tos implicados en el entonces llamado principio de publicidad, vy,
consiguientemente, acerca de la doble forma de proteccién que de
su acceso al Registro pueden obtener los derechos en nuestro pecu-
liar y mixto ordenamiento hipotecario. A través de su publicidad
registral los arrendamientos con acceso al Registro pueden perjudi-
car a tercero (originario art. 23, en relacion con el 2.5.° LH; y 1549
y 1571 CC); sin tal publicidad, no le serdn oponibles. Lo que de su
publicidad, en cambio, no debe ni puede esperarse es la posibilidad
de un arrendamiento a non domino, que ni paso por la mente de los
autores de la Ley Hipotecaria ni por ninguna parte aparece en el
Cadigo Civil 8. El que posteriormente ha venido a admitir la LAU,

requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, en nada obstan para la aplicacién de este
precepto, por mas que la Sentencia de 28 de octubre de 1996 declare lo contrario, pues no
sefiala ninguna argumentacion, siendo, ademads, aislada» (cvas. del a.).

6 Asi, Pantaleén, Comentario a la Ley de Arrendamientos Urbanos, dir. por el
mismo, Madrid, 1995, pp. 30-31: «[...] su derecho [el del arrendatario] no es un derecho
real que pueda adquirirse a non domino. Lo demuestra patentemente el apartado 3 del
mismo articulo 13: no hay otra adquisicién a non domino de derecho arrendaticio que la
del arrendamiento de vivienda por el plazo de cinco afios. La necesidad de una norma
como la contenida en el articulo 13.3 LAU surge precisamente de que el principio de fe
publica registral no sirve para adquirir a non domino derechos arrendaticios. Y es obvio
que la nueva Ley de Arrendamientos no ha pretendido cambiar eso».

7 E.M.,, p. 244.

8 Cfr. PEREZ GONZALEZ y ALGUER, en ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, 111, 1, Bar-
celona, 1971, p. 281: «La proteccién de la fe piblica registral no alcanza en nuestro Dere-
cho a ningtin negocio de contenido meramente obligacional. En nuestro Derecho cabe sos-
tener lo mismo que en este particular afirma el texto: el arrendamiento de una finca
otorgado por quien consta inscrito como propietario, sin serlo, no surte efecto contra el
verdadero duefo, aunque se haya dado al arrendatario la posesién del inmueble»: DIEZ-
Picazo, Fundamentos..., cit., p. 471: «A nosotros nos parece que el tercero del articulo 32
debe ser, como el del articulo 34, un tercero hipotecario, es decir, un adquirente del domi-
nio o una persona a cuyo favor se constituye un derecho real in re aliena. Esta idea encuen-
tra su fundamento en la finalidad misma del Registro, puesto que el Registro sirve precisa-
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amén de su peculiaridad y segin ya dijimos, discurre por cauce
distinto al del articulo 34 LH°. Como en nuestro estudio sobre el
principio de inoponibilidad dejamos ya razonado !9, con la admi-
si6n a inscripcion del arrendamiento no se trata de asegurar al
arrendatario la adquisicion de su derecho; se pretende tan s6lo per-
mitirle que lo pueda oponer sin sorpresa al tercero que adquiera la
propiedad de la finca dentro del tiempo de duracion del arrenda-
miento. Es la misma finalidad de publicidad s6lo ad opponibilita-
tem que para el derecho de retorno arrendaticio resplandece en el
articulo 15 del Reglamento Hipotecario.

Tampoco —por no ser adquirente de un derecho real— podra ser
tercero del articulo 34 LH el acreedor quirografario que insta el
embargo y obtiene su anotacion en el Registro de la Propiedad. Esto
es algo que, como veremos, quedd expresamente establecido y didfa-
namente explicado y razonado en la Exposicion de Motivos de 1861
y en los comentarios de Goémez de 1a Serna. Es, ademds, lo congruen-
te con la naturaleza y razén de ser de la anotacion preventiva, «com-
plemento del sistema aleman», decia Luzuriaga!!, en tanto que
asiento encaminado, no a provocar el juego de la fe publica registral
en favor del anotante, sino a impedirla en cuanto al dato anotado y
respecto al tercero adquirente de los bienes inmuebles o derechos
reales afectados por la anotacion (art. 71 LH). Con tan sélidos funda-
mentos era, pues, natural que la doctrina viniera undnimemente
excluyendo del circulo de los terceros del articulo 34 LH al acreedor
embargante !2. Pero esta unanimidad se ha roto en los dltimos afios

mente para eso: para proteger a los adquirentes y evitar que sean defraudados. El Registro
no protege a los acreedores o a los titulares de derechos personales mds que en el momento
en que se han transformado en titulares de una situacion juridico-real protegida por €l. Un
acreedor que pretenda embargar no puede considerarse tercero, como tampoco lo es un
arrendatario para negar o desconocer la titularidad dominical del sucesor del arrendador,
aun cuando el titulo de éste no haya llegado a inscribirse».

9 Nos remitimos en este punto a lo que respecto al mismo sostuvimos en nues-
tro comentario al articulo 13 LAU, en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urba-
nos. Ley 29/1994, de 24 de noviembre, Coord. Carlos Lasarte Alvarez, Madrid, 1996,
pp- 360-373.

10 Vid. «El principio de inoponibilidad: el dualismo moderado de nuestro sistema
inmobiliario registral», ADC, 2004, pp. 501-513; concretamente, para la afirmacién conte-
nida en el texto, p. 505.

11 En las Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espafiol, de
GARciA GOYENA, Madrid, 1852, TV, p. 230.

12 Exponentes autorizados de la comun doctrina, HERNANDEZ ARIZA, José, Ley Hipo-
tecaria comentada, 1, Madrid, 1861, pp. 52-55; GALINDO y Escosura, Comentarios a la
Legislacion Hipotecaria de Espaiia y Ultramar, 1, 2.* ed. Madrid, 1890, II, pp. esp. 639-642;
MANRESA, Comentarios al Codigo Civil espariiol, X1I, 3.* ed. Madrid, 1920, p. 738; Roca
SASTRE, Derecho Hipotecario, 8.* ed., cit. VI, pp. 413-470; Cossio, Instituciones de Derecho
Hipotecario. 2.* ed. Barcelona, 1956 (hay ed. revisada y puesta al dia por Cossio Y
MARTINEZ, Manuel de, Madrid, 1986), pp. 265-269; LACRUZ-SANCHO: op. cit., pp. 224-
229, GULLON BALLESTEROS, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (dir.
ALBALADEJO), XXIV, Madrid, 1984, pp. 742-744 y 783-788; Diez-PicAzo, Fundamentos ...,
cit., pp. 494-497; MIQUEL, «El Registro inmobiliario y la adquisicion de la propiedad», RdP
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por obra de los «tres pronunciamientos o sublevaciones» 13 capita-
neados por Alvarez Caperochipi, Franco Arias y Garcia Garcia !4, y
después secundados por algunos otros autores 5. Contra lo anterior-
mente sostenido por todos, se viene ahora a entender que el embargo
constituiria una forma de garantia real similar a la hipoteca !¢, que el
acreedor embargante seria, por ello, un adquirente de derecho real, y
que la anotacion preventiva podria ser considerada como un asiento
capaz de provocar en su favor el mismo efecto que a la inscripcién
atribuye el articulo 34 de la Ley Hipotecaria !7.

En nuestra opinidn, ni las cosas son como «los sublevados»
proponen, ni —si lo fueran— sus resultados serian siempre los desea-
bles 18. Buen cuidado tuvieron los autores de la Ley Hipotecaria en
dejar declarado que el embargo y su anotacién no alteran la natura-
leza del crédito. Por ello decidieron sustituir la antigua nocién de la
hipoteca judicial por la nueva de la anotacién preventiva. Habia
que evitar el equivoco: el crédito a cuyo servicio se pone el embar-
go, por mds que el embargo se anote, lejos de convertirse en hipo-
tecario o real, contintia siendo un crédito personal:

(Aranzadi), 1998, nim. 1, p. 49. Monograficamente, OSSORIO SERRANO, La anotacion pre-
ventiva de embargo, Granada 1986 y REY PORTOLES, «Prelacién de créditos con embargo
anotado (arts. 1923, 4.°y 1927, 11, 2.* CC)», en Centenario de la Ley de Bases del Codigo
Civil (Ciclo de conferencias), Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1989, pp. 343-398.

13 La expresién es de REY PORTOLES, op. cit., p. 347.

14 ALVAREZ CAPEROCHIPI, José A., Derecho Inmobiliario Registral, Madrid, 1986,
pp., esp., 155-163; FRANCO ARIAS, Just, El procedimiento de apremio, Barcelona, 1987,
pp- esp., 360 ss.; y GARCIA GARCiA, «El topico de los efectos limitados de las anotaciones
de embargo. Hacia una interpretacion del efecto real absoluto de tales anotaciones en el
sistema espafiol», en Ponencias y Comunicaciones presentadas al VII Congreso Internacio-
nal de Derecho Registral, Madrid, 1988, después matizado en Derecho Inmobiliario ..., 11,
cit., pp. 749-776. Posteriormente, ALVAREZ CAPEROCHIPI ha vuelto sobre el tema en El
Registro de la Propiedad y el sistema de preferencias crediticias, Granada, 1995.

15 Asi, MERINO GUTIERREZ, «El tercero hipotecario y la anotacién de embargo»,
ADC, 1994, pp. 91 ss., con la peculiaridad de acoger al acreedor anotante a la proteccion
dispensada por el articulo 32, no por el 34, de la Ley Hipotecaria, y Bustos PUECHE, El
sujeto beneficiario..., cit., pp. 2632-2642, aplicando al mismo acreedor la doctrina de la
proteccion de la apariencia juridica.

16 Cfr. GARCiA GARciA, Comentarios al Codigo Civil..., cit., p. 452: «[...] pues el
anotante no deja de ser titular de un derecho real de constitucién procesal y registral simi-
lar a cualquier otro derecho real en este aspecto»; ALVAREZ CAPEROCHIPIL, Derecho Inmo-
biliario Registral, cit., p. 110: «[...] la anotacion preventiva de un crédito le otorga rango
similar al hipotecario (art. 44 LH), que debe poder hacerse efectivo no sélo frente a las
cargas o enajenaciones posteriores, sino también por la inoponibilidad de titulos no inscri-
tos, frente a las anteriores no inscritas».

17 Vid. GARCIA GARCIA, El tépico de los efectos limitados de las anotaciones de
embargo..., cit., pp. 274-275: «Seria incluso aplicable el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
pues se trataria de un adquirente de un derecho real por via onerosa y basandose en los
datos del Registro que “anota”, estando comprendido en la frase amplia “una vez que haya
inscrito su derecho”, pues la forma de “inscribir el derecho” es en este caso la anotacion
preventiva de embargo».

18 Cfr. REY PORTOLES, op. cit., p. 391: «... no se quiera, tergiversando y forzando la
interpretacion de preceptos centenarios, hacer de mejor condicion a los «subasteros» que al
modesto comprador de un piso», y la posterior matizacion que GARCiA GARCIA, Derecho Inmo-
biliario..., 11, cit., pp. 768-769, se ve forzado a introducir en su inicial visién del problema.
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... Por esto la Comision, dando a la nomenclatura una impor-
tancia que no debe parecer excesiva cuando se trata de materias
tan técnicas, ha creido que a la denominacion antigua de hipoteca
judicial, debia sustituir la de anotacion preventiva, para indicar
aquellas prohibiciones de enajenar cuyo objeto es que en su dia las
sentencias tengan ejecucion cumplida ... "

Constituidas en nuestro estado actual las hipotecas judiciales,
que en adelante, segiin el proyecto, llevardn el nombre de anota-
ciones preventivas, solamente para asegurar las consecuencias de
un juicio, no declaran ningiin derecho, ni menos convierten en real
[cva. de la E. M.] el que no tenia antes semejante cardcter [...]: no
modifican el cardcter de las obligaciones, cambiando las simples
en hipotecarias, ni hacen al Juez agente de los litigantes, compe-
liéndolo a que supla la negligencia del acreedor y le otorgue
garantias que tal vez el deudor mismo al tiempo de obligarse no
habria constituido. La hipoteca judicial [...] nunca ha tenido este
cardcter en Espaiia: no ha creado desde luego una accion hipote-
caria [...] el derecho del acreedor por la hipoteca judicial no se ha
modificado, no ha cambiado de cardcter [...]. Por eso, en un con-
curso de acreedores o en una quiebra, los que han obtenido a su
favor hipotecas judiciales de la clase de las a que aqui nos referi-
mos, no han tenido nunca, no tienen ahora por esta consideracion
un titulo de preferencia sobre los demds acreedores de su especie,
ni son calificados entre los hipotecarios.

Adoptando el proyecto estos mismos principios, da nueva vida
a nuestro Derecho antiguo, proclamando otra vez que el acreedor
que obtiene a su favor una anotacion preventiva, cuyo objeto sea
garantir las consecuencias de un fallo, solo gozard de preferencia
sobre los que tengan contra el mismo deudor otro crédito contrai-
do con posterioridad a la anotacion. Ni podia ser de otra manera
sin violar los principios de justicia. El que contrata y no exige
hipoteca, se contenta con la garantia que le da el crédito personal
del deudor, y no debe tener preferencia alguna sobre los que se
hallan en el mismo caso. Si el deudor deja de cumplir lo pactado al
tiempo convenido, podrd el acreedor compelerlo al pago acudien-
do a la via judicial; pero esta demanda no cambia ni la naturaleza
del crédito ni la fuerza del titulo [...] 2.

En coherencia con esta idea, y tal como lo exponia Gémez de la
Serna?!, el acreedor embargante, aunque el embargo se anote, no
podré ser contado entre los «terceros» hipotecarios o terceros «para
los efectos de esta Ley», segiin decia el originario articulo 27 de la
Ley Hipotecaria:

19
20
21

¢ Se considerardn como terceros los acreedores que no tengan
un derecho real sobre la finca enajenada, gravada o hipotecada? o
lo que es lo mismo, ;podrdn los acreedores quirografarios, por
ejemplo, y garantidos de cualquier manera que no sea con hipote-

E. M. 1861, p. 233.
E. M. pp. 234-235.
SERNA, op. cit., p. 589.
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ca, pretender que la enajenacion o gravamen que no estd inscrito
no pueda perjudicarles, y que deben ser reputados como terceros
para los efectos de la Ley? Nuestra opinion es que no deben ser
considerados terceros. Verdad es que no han intervenido en el acto
o contrato; pero no debe perderse de vista que todo lo que se esta-
blece en la Ley respecto al conflicto de derechos que puede haber
entre varios, se refiere solo a los derechos reales. La omision en
inscribir un derecho de esta clase en que incurre el adquirente, no
induce a error a los acreedores que no han creido que debian exi-
gir hipotecas, o que no han sido bastante previsores para buscar su
seguridad y completa garantia en?? las cosas en lugar de confiar
en las personas. No pueden, pues, convertir la omision en su pro-
vecho, ni pretender que no se anteponga a ellos el acreedor hipote-
cario que dejo de inscribir, si realmente puede probar la autentici-
dad de su crédito real. Por la misma razon no podrd el que entabla
un juicio ejecutivo en virtud de alguna deuda simple, y obtiene
embargo de una finca que habia sido vendida por su acreedor a
otro, aunque no haya inscrito su dominio, pretender que el derecho
de éste legitimamente probado sea pospuesto al suyo que no tiene
el cardcter de crédito real, sino el de personal.

Efectivamente, y como resulta de los textos ahora transcritos, ni la
anotacioén inmuniza al acreedor embargante respecto de los derechos
anteriores a la anotacion y no inscritos, al modo propio de la proteccion
registral caracteristica del sistema latino 23, ni le atribuye derecho alguno
a non domino sobre la finca embargada cuando ésta no pertenezca real-
mente al deudor, aunque se encuentre inscrita a su nombre. La virtuali-
dad de la anotacion del embargo se limita, como en general y de suyo la
de la anotacién preventiva, a evitar el juego de la fe publica registral
impidiendo el desconocimiento inculpable —la buena fe— de su eventual

22 Lacva. es del texto reproducido.

23 En sentido contrario, ALVAREZ CAPEROCHIPI, Derecho Inmobiliario..., cit., p. 149:
«Por otra parte, la publicidad garantiza derechos pero la inoponibilidad de titulos no inscritos
sirve para garantizar también los créditos anotados o inscritos (pues no reconoce eficacia a
las ventas, aun anteriores, no inscritas»; MERINO GUTIERREZ, op. cit., p. 115: «En definitiva,
la inoponibilidad no requiere como presupuesto que se trate de un tercer adquirente de un
derecho real (como si hemos visto es normal que se exija para la proteccion de la fe publica
registral». Para la exclusion, como criterio general, del acreedor quirografario respecto a los
efectos de la proteccion registral en el sistema latino, y para la posterior atenuacién de ese
criterio en el Derecho francés, vid. MAZEAUD (Hernri et Leon)-MAZEAUD (Jean): Lecons de
Droit Civil 111, 2.* ed., Paris, 1963, pp. 587: «Avoir un droit sur I'immeuble objet de I’acte
non publié, ce qui exclut les créanciers chirographaires», y 596-598, nim. 740: «Comment
les créanciers chirographaires peuvent devenir des tiers du décret du 4 janvier 1995». Sobre
ello, en nuestra doctrina, PENA BERNALDO DE QUIRGS, «El sistema registral francés», RCDI,
1963, p. 770: «En principio, pues, los simples acreedores no estan protegidos. Sin embargo,
en ciertos casos obtienen también proteccion los acreedores quirografarios: [...] ¥, ademds,
en ciertos casos en que el acreedor originariamente quirografario deja de ser un simple
acreedor: 1.° Por haber inscrito el embargo que hubiere obtenido frente al deudor (art. 686,
C. proc. Civ.). En consecuencia, las transmisiones anteriores no inscritas no prevalecen frente
al embargo, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho espafiol».
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beneficiario acerca del derecho anotado 2*. Dicho de otro modo: la ano-
tacion del embargo actia en el &mbito de la inoponibilidad embebida en
la fe publica registral como su aspecto o dimension negativa; distinta,
por tanto, a la inoponibilidad exclusiva y autonoma que en el sistema
latino constituye el efecto protector ordinario y méas propio de la publici-
dad registral 2. En los Registros acogidos al modelo germéanico, la ano-
tacion preventiva, moviéndose en la drbita del principio de fe publica
registral, impide la buena fe de eventuales terceros adquirentes y permite
al titular del derecho anotado oponer a éstos, sin transmutarlo, ese mismo
derecho (art. 71 LH); esto es: sin reforzarlo haciéndolo prevalecer sobre
otros anteriores no inscritos, y sin mantenerlo en €l cuando la finca o
derecho sujeto a la anotacién no pertenezca al deudor (arts. 593-204
LEC). En definitiva, pues: que, de acuerdo con lo dicho y segin lo ya
expuesto con mayor amplitud y detalle en otro lugar2°, la anotacién de
embargo no convierte al acreedor ordinario en tercero hipotecario, ni por
la via del articulo 32 ni por la del 34 de la Ley Hipotecaria: le falta la
nota —necesaria en todo sistema de publicidad 27— de ser un tercero
adquirente de alguin derecho real. Diferente es la cuestion consistente en
determinar si una vez consumado el procedimiento de embargo e inscri-
ta la adquisicion en €l producida en favor del rematante o adjudicatario,
podra éste, de ser necesario y cumplirse los requisitos exigidos por el
articulo 34 LH, acogerse al efecto sanante de la fe publica registral. Nos
ocuparemos de ello en su lugar oportuno 2.

Aqui, como ultimo punto en la exposicion del primer requisito exi-
gido por el articulo 34 LH al acto adquisitivo del tercero, baste indicar
que debe consistir éste en la realizacion completa o culminada del pro-
ceso que lleva a la adquisicion y que en ella se consuma. El tercero a
quien protege el articulo 34 es un tercero que adquiere, no, solamente,
un tercero con titulo suficiente para poder adquirir 2°. El articulo 34 es

2 DiEz Picazo, «Las anotaciones preventivas», RDN, 1964, p. 25: «Esta eficacia, la efica-
cia esencial de las anotaciones preventivas, es puramente negativa. Consiste en enervar el posible
juego de la fe publica del Registro por el adquirente de buena fe. La anotacién preventiva impide
que el tercero de buena fe alegue a su favor la eficacia de la fe publica. La anotacion preventiva se
presenta asi como una circunstancia impeditiva u obstativa de la fe publica registral».

25 Nos hemos referido a esa diferencia entre una y otra forma de inoponibilidad, en
«El principio de inoponibilidad...», cit., pp. 538-539.

26 De nuevo tenemos que remitirnos a El principio de inoponibilidad..., cit.,
pp- 513-536.

27 Cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 180: «El protegido por el Registro es, por defi-
nicion, un adquirente; el Registro sirve esencialmente para eso: para proteger a los adqui-
rentes y evitar que sean defraudados. Todos los restantes efectos del Registro (presuncio-
nes en favor del titular inscrito, medios procesales especificos de defensa, etc.) son
contingentes: faltan en unos tipos y se dan en otros con diversa intensidad, pero éste de
hacer eficaces las adquisiciones a non domino tiene lugar siempre».

28 [Infra, en el apartado c) de este mismo acapite.

29 Cfr. SANZ FERNANDEZ, Instituciones de Derecho Hipotecario, 1, Madrid, 1947,
pp- 430-431: «Determinado el titulo en que ha de apoyar su adquisicion el tercero para ser
protegido por la fe publica, queda por determinar otra cuestion: en los casos en que la exige
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perfectamente coherente en esta exigencia con el peculiar significado
de la palabra titulo en el articulo 2 de la Ley Hipotecaria3, con la
necesidad impuesta en el mismo articulo 34 de que el tercero inscriba
su derecho 3!, y, més generalmente, con la articulacién del sistema
adquisitivo del titulo y el modo con el mecanismo de la publicidad y
con la funcién sélo publicadora asignada a la inscripcion 32.

B) ADQUISICION DE QUIEN EN EL REGISTRO APARECE CON FACUL-
TADES PARA TRANSMITIR

No basta al tercero adquirir un derecho real previamente inscri-
to. La ratio del principio de fe publica registral exige que lo adquie-
ra —como literalmente impone el articulo 34 LH— de persona que
en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo. En la

el articulo 609 del Cédigo Civil, ;deberd concurrir también la tradicién para la adquisiciéon
del derecho real, o bastard simplemente el titulo y la inscripcién? [...] Siendo la finalidad
exclusiva de la fe publica registral subsanar la falta de preexistencia del derecho en el patri-
monio del enajenante, dando a la adquisicion a non domino [...] el mismo valor que si
hubiera sido otorgada por el verdadero duefio, es indudable que fuera de esto han de apli-
carse en todo lo demads los requisitos de una adquisicién perfecta: titulo y tradicién. Por
esto, el articulo 34 se refiere a los que hayan adquirido el derecho del titular inscrito, y no
solamente a los que hayan contratado, redacciones de alcance muy diferente».

30 Sobre él, GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 250: aqui, a diferencia de lo que ocurre
cuando se habla del sistema adquisitivo del titulo y el modo, por «titulo» se entiende la
escritura en la que se hace constar el acto o contrato en virtud del cual se acredita el dere-
cho que se tiene «en» alguna cosa inmueble. Cfr., también, ID, p. 255: «No deben confun-
dirse los titulos a que la Ley llama aqui traslativos de dominio, porque son el documento
que acredita la adquisicion de la propiedad o del derecho real sobre la cosa inmueble, con
las obligaciones en que sin hacer ninguna declaracién de transferir de presente un derecho,
solo se ofrece hacerlo» (cvas. del a.).

31 PENA BERNALDO DE QUIROS, Derechos reales..., cit., pp. 600-601: «Tiene que ser
un adquirente, es decir, adquirente por un titulo, en principio, vdlido, seguido de tradicion
[...]Y seguido de tradicién porque sé6lo es posible la inscripcién —necesaria para invocar el
art. 34 L. H.— cuando el titulo es fraslativo, es decir, cuando el contrato ha sido seguido de
tradicion» (cvas. del a.).

32 Debemos remitirnos de nuevo para estas materias a otros trabajos nuestros ante-
riores: «El objeto de la publicidad en nuestro sistema inmobiliario registral: la situacion
juridica de los inmuebles y las limitaciones dispositivas y de capacidad de obrar del titu-
lar», ADC, 1998, pp. esp. 521-544, y «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)», ADC, 2001, pp. esp. 132-180. Para
la distincion entre el pacto de exclusion del efecto juridico-real traditorio de la escritura
publica de venta (art. 1452 CC) y el de suspension del cumplimiento de la obligacién per-
sonal de entrega, vid. las Resoluciones de 16 de mayo de 1996, 25 de enero y 31 de marzo
de 2001, y 8 de septiembre de 2005. De acuerdo con esta tltima: «[...] cuando el parrafo
segundo del articulo 1462 del Cédigo Civil exceptia de la tradicion instrumental el pacto
en contrario, no se refiere al pacto excluyente del traspaso posesorio material de la cosa,
sino al acuerdo impeditivo del hecho traditorio, pues la escritura ptblica puede equivaler a
la entrega a los efectos de tener por realizada la tradiciéon dominical, aun cuando no provo-
que igualmente el traspaso posesorio, de modo que, a pesar de la transmisién del dominio,
puede no estar completamente cumplida la obligacion de entrega, mas tal hecho debera
valorarse como la regulacién del modo en que ha de cumplirse la obligacién de entregar al
comprador una cosa ya ajena al vendedor, y no como exclusién inequivoca (tal como exige
el parrafo segundo del art. 1462) de tal efecto traditorio inherente a la escritura».
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Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma de 1944 se expresara
esta misma idea advirtiendo que «a los efectos de la fides publica,
no se entenderd por tercero el penitus extraneus, sino inicamente
el tercer adquirente; es decir, el causahabiente de un titular regis-
tral...» 33. El articulo 34 de nuestra Ley Hipotecaria, tanto en su
redaccion actual como en la originaria de 1861 34, es en este punto
mucho mas preciso y explicito que el § 892 BGB % y que el articu-
lo 973 del Cédigo Civil suizo, aunque en la redaccion de este tlti-
mo se saque expresamente a flote la razén exigitiva del requisito y
consiguientemente, en fuerza de ella misma, la concrecion de su
contenido material y el fundamento de su insoslayable necesi-
dad3¢. Es que lo que el principio de fe publica registral se propone
no es otra cosa que la proteccion de la confianza puesta por el ter-
cero en el Registro cuando para adquirir con seguridad y conforme
a Derecho se deja guiar por lo que el mismo Registro publica.
Nuiez Lagos lo destacé certera y admirablemente al explicar la
génesis del articulo 34 de nuestra originaria Ley Hipotecaria 37.

En la interpretaciéon moderadamente dualista que venimos man-
teniendo, el requisito ahora indicado —diversamente denominado
por los autores 3— es el que permite distinguir a los dos terceros
protegidos por nuestro peculiar y mixto sistema de publicidad

33 Leyes Hipotecarias y Registrales de Espaiia, 111, p. 246.

34 «No obstante lo declarado en el articulo anterior, los actos o contratos que se eje-
cuten u otorguen por persona que en el Registro aparezca con derecho para ello, no se
invalidardn en cuanto a tercero...» decia el originario articulo 34 LH.

35 Dice el precepto: «Zugunsten desjenigen, welcher ein Recht an einem Grundstiick
oder ein Recht an einem solchen Rechte durch Rechtsgeschift erwirb, gilt der Inhalt des
Grundbuchs als richtig ... Ist der Berechtigte in der Verfiigung iiber ein im Grundbuch
eingetragenes Recht zugunsten einer bestimmten Person beschrinkt, so ist die Beschrin-
kung dem Erwerber gegeniiber nur wirksam, wenn sie aus dem Grundbuch ersichtlich oder
dem Erwerber bekannt ist».

36 Dice el precepto suizo: Wer sich in gutem Glauben auf einen Eintrag im Grund-
buch verlassen und daraufhin Eigentum oder andere dingliche Rechte erworben hat, ist in
diesem Erwerbe zu schiitzen.

37 NuNEz Lacos, «El Registro de la Propiedad espaiol», RCDI, 1949, pp. 241-243:
«[...] si quien adquiere su derecho, confiando en que el Registro le dice quién es el verda-
dero dueno, pudiera perder lo adquirido, no obstante su fe en el Registro, por nulidad o
resolucion del derecho del transmitente, se puede decir que la ley del Registro no protege
la propiedad. No se trata de proteger al tercero civil que inscribe frente a acciones extrarre-
gistrales. Se trata de amparar a quien confié en una declaracion positiva del Registro. Hay
que proteger al tercero, pero al tercero basado en una inscripcion precedente, determinado
por una relacion juridica previamente inscrita [...]. Los autores de la Ley, por este camino
sin precedentes, pero con una intuicién maravillosa, formularon la doctrina en los siguien-
tes t€rminos: Inter partes el problema de titulo, vélido o invalido, no interesa al Registro;
queda en el Derecho Civil [...]. No obstante, si el titulo invalido e inscrito, o mejor dicho,
si el asiento claudicante que encierra un acto o contrato nulo ha inducido a error a un
adquirente posterior, respecto de €ste no se hace efectiva la nulidad o resolucién del dere-
cho de su causante o trasmitente [...]. Asi lo consagra el articulo 34».

38 «Legitimacion registral del acto de adquisicion», lo enuncian LACRUZ-SANCHO,
op. cit., p. 182; «haber adquirido en funcién de Registro inexacto», en la formulacién de
ROCA SASTRE, op. cit., p. 733; requisito de la «doble inscripcién», en la exposicion de NUNEZ
LaGos, «Tercero y fraude en el Registro de la Propiedad», RGLJ, 1950, cit., p. 603.
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registral 3%; el que impide considerar tercero del articulo 34 al
inmatriculante, incluso transcurrido el plazo de los dos afios sefia-
lado por el articulo 207 de la Ley Hipotecaria4?; y, finalmente —si
no se quiere incurrir en la confusion de la inoponibilidad relativa y
latina operada por el articulo 32 con la absoluta y germanica impli-
cita en la fe publica registral como su aspecto o dimension negati-
va—, el que autoriza a excluir del articulo 32 al tercero que trae
causa de titular registral 4!.

Como legalmente formulado e intimamente adentrado en la
ratio del principio de fe publica, el requisito de que la adquisicién
por él protegida proceda de titular inscrito obtiene en nuestro Dere-
cho el caricter de indiscutiblemente cierto. En torno a €I, con todo,
se plantean algunas cuestiones doctrinalmente controvertidas. La
primera se refiere al modo de su explicacién, 0 mds concretamente
si se quiere, a la indicacién de la via por la que llega la Ley al resul-
tado consistente en la proteccién del tercero que adquiere confian-
do en el Registro. Como es bien sabido, por algunos se ha sosteni-
do que si el tercero, no obstante haber adquirido de no duefio es
mantenido en su adquisicidn, es porque la previa inscripcién en
favor del causam dans legitima a éste para disponer como si fuera
efectivo y legitimo duefio 2. Nosotros no compartimos esta expli-
cacion #3: el poder dispositivo va anejo a la propiedad, y la legiti-

3 Contraponiéndolos entre si, también en este punto NUNEZ LAGoSs, «Tercero y frau-
de ...», cit., pp. 603-605, dejé brillantemente expresadas las diferencias que separan al terce-
ro del articulo 32 frente al del 34: «Sin previa inscripcién no entra para nada en juego el
articulo 34. La previa inscripcién genera y concibe al tercero especifico del articulo 34; la
siguiente inscripcion lo alumbra y lo cobija. Ambas inscripciones tienen un inevitable aspec-
to constitutivo para ese tercero especifico, que s6lo existe por y desde el Registro... En el
articulo 32 no hay previa inscripcién: no integra el concepto de tercero ni forma parte de su
aparato defensivo. El tercero del articulo 32 vive auténomo y aislado en su asiento registral,
sin derivarse ni apoyarse para nada en el asiento precedente. El tercero del articulo 32 es un
tercero civil... ni en la concepcion ni en el alumbramiento tiene arte ni parte el Registro...».

40 Hemos desarrollado este punto en El principio de inoponibilidad.. ., cit., pp. 422-424.

41 A nuestro juicio, habiendo previa inscripcién no puede ya hablarse de tercero del
articulo 32. Lo contrario puede verse en NUNEZ LAGoOS, Tercero y fraude..., cit., p. 603:
«La previa inscripcién que nos ocupa para el tercero del articulo 34 es un requisito esen-
cial, un elemento constitutivo, el inicial; la misma previa inscripcion para el tercero del
articulo 32 es un elemento accidental: no hace falta ninguna, pero cuando existe produce
sus efectos positivos (perjudica al tercero que después inscribe), pero no efectos negativos
o excluyentes, que quedan circunscritos a la subsiguiente inscripcién del propio tercero o
ultima inscripcion» (cvas. del a.).

42 Vid. SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 382: «Este requisito [el de la inscripcién en
favor del transferente] deriva de la fuerza legitimadora de la inscripcion, que, como vimos,
atribuye al titular inscrito facultad para disponer validamente del derecho, cualquiera que
sea la realidad juridica, concordante o no, con el Registro»; GARCIA GARCIA, op. cit.,
pp- 259y 260: «Este requisito responde al fundamento que ya hemos desarrollado anterior-
mente: a la legitimacion de disponer por parte de quien figura como titular registral, que
provoca la adquisicion a non domino a favor del tercero que adquiere apoyado en esa legi-
timacién de disponer que publica el Registro».

43 En el mismo sentido, RocA SASTRE, op. cit., p. 722: «De la redaccion del articu-
lo 34.1 de la ley se aprovechan aquellos autores que pretenden ver en este requisito un
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macion registral aparente, lejos de ser una forma anémala de legiti-
macion real, es s6lo un supuesto de mera y en si inconsistente
apariencia de legitimacién44. Si el articulo 34 protege a quien
adquiere de titular inscrito es porque la inscripcion de tal titulari-
dad le permite confiar en ella de buena fe. La previa inscripcién no
pasa, por tanto, de ser una fattispecie justificadora de la buena fe
protegible del tercero adquirente.

Atendiendo a esta misma razén puede resolverse la segunda
cuestion doctrinalmente a veces propuesta. Se ha planteado y sos-
tenido, en efecto, que no seria necesario que la inscripcién del
derecho del tradens sea anterior a la realizacion del acto adquisiti-
vo del tercero, sino que bastaria con que se la hubiera practicado
antes de que este mismo tercero y causahabiente lleve al Registro
su adquisiciéon 45. Tampoco podemos compartir este criterio 40.

supuesto de legitimacion registral para disponer, concedida por la ley al titular de la situa-
cion registrada, y que segin LADARIA culmina en la posibilidad de enajenar un derecho por
quien no le pertenece. Pero nosotros sostenemos que esta pretendida utilidad no existe».

44 Hemos desarrollado este punto desde una perspectiva mas general en La represen-
tacion aparente (Una aplicacion del principio general de proteccion de la apariencia juri-
dica). Publicaciones de la Universidad de Sevilla 1978, pp. 350-356.

4 Asi, principalmente, SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 382: «Ahora bien: no debe ser
interpretado [el requisito de la inscripcion a favor del transferente] en el sentido de que el
transferente del derecho ha de tener el suyo inscrito en el momento de realizar el acto o
contrato de transmision, cosa que literalmente parece exigir el articulo 34. Basta que el
disponente sea titular inscrito en el momento en que el acto o contrato se inscribe, de forma
que la cadena de transmisiones se desenvuelva normalmente, cumpliéndose el articulo 20,
y que, remontando el titulo en virtud del cual tiene el derecho el transferente, se llegue a un
titular inscrito [...]. Es, pues, indiferente que la previa inscripcion se practique antes o
después de realizarse el acto o contrato: Unicamente es necesario que la inscripcién se
practique en forma normal y corriente». Indeciso en este punto, DiEz-Picazo, Fundamen-
tos..., cit., pp. 463 y 464: «Literalmente el articulo 34 parece exigir que la inscripcién a
favor del disponente o transmitente exista en el momento en que el tercero protegido con-
trata con €l y perfecciona con €l su negocio juridico adquisitivo. Y ésta es, por ejemplo, la
opinién de Roca SasTre. En cambio, otros autores, y entre ellos A. SANZ, opinan que para
alcanzar la proteccion del articulo 34 basta con que el tercero protegido haya visto inscrito
el derecho del transferente en el momento en que €l inscribe su propia adquisicién [...]. La
deduccion logica del principio de fe piblica —contratar o celebrar negocios juridicos adqui-
sitivos funddndose en la confianza y en la fe que el Registro inspira— parece colocarse en
favor de la primera tesis. Sin embargo, hay que admitir que, partiendo de una inscripcion
registral vigente y pudiendo derivar de ella el derecho del disponente, hay también razones
o argumentos de proteccion del trafico juridico que favorecen claramente la segunda tesis».
En obiter dictum se refiere al problema, presentddolo como quaestio controversa, la STS
de 11 de julio de 2005.

46 En este sentido, LACRUZ-SANCHO, op. cit., pp. 182 y 183: «[...] De modo que
dicho transmitente, al parecer, ha de ser ya titular registral en el momento de contratar con
el adquirente, y ha de serlo todavia: de lo contrario, al tercero adquirente le faltaria un
requisito para ser tercero hipotecario»; PENA BERNALDO DE QUIRGS, op. cit., p. 603: «;En
qué momento ha de constar ya inscrito el derecho del transferente con facultades para
transmitirlo? ¢En el de la transmision? ;En el de la inscripcion que de la adquisicion haga
el tercero? Si al tiempo de la transmision el transferente no tenia la inscripcion a su favor,
no puede invocarse, para la proteccién del tercer adquirente, la fuerza legitimadora del
Registro. Asi, pues, en el momento del contrato traslativo debe constar ya inscrito el dere-
cho del transferente (SS de 26 de febrero de 1949, 24 de abril de 1962, 12 de noviembre de
1970y 23 de enero de 1974)».
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Entendemos que, ademds de no reparar en las diferencias que sepa-
ran el principio organizador y adjetivo del tracto sucesivo respecto
al principio sustantivo y material de fe publica registral 47, estd en
oposicion con la ratio de este dltimo: la previa inscripcion es nece-
saria en tanto que sobre ella debe apoyarse la buena fe animadora y
cualificadora del acto adquisitivo que el principio de fe publica
registral va a proteger.

Y queda todavia una tercera cuestion: jes necesario que la titu-
laridad del tradens esté efectivamente ya inscrita cuando adquiere
el tercero, o basta con que se encuentre solo presentada a inscrip-
cién? Se ha sostenido a veces que lo segundo es bastante 8. Noso-
tros no lo entendemos asi. El asiento de presentacion puede poner
en guardia a los terceros y provocar la pérdida de su buena fe 49,
pero no basta para fundamentar o servir de base y sustento a la
buena fe. Sin pasar por el control de la calificacion registral y llegar
a constituir verdadera inscripcion, la noticia registral, provisional
todavia y no contrastada, no puede valer al tercero el efecto sanante
de la fe publica registral 3.

47 ROCA SASTRE, op. cit., pp. 724-727, especialmente, p. 725: «Este criterio [el sus-
tentado por SANZ FERNANDEZ y otros] lo consideramos equivocado, por partir de la idea
de que la previa inscripcion del articulo 34.1 de la ley se identifica con la previa inscrip-
cién del articulo 20 de la misma. Para comprobar lo erréneo de tal idea basta tener presen-
te que el principio de tracto sucesivo, por su caracter de requisito formal, admite el juego
de la llamada doctrina de la convalecencia o confirmacion que hace posible [...] que el
titulo adquisitivo posteriormente inscrito tenga mds antigiiedad que el titulo adquisitivo del
transferente. Pero nada de esto ocurre con la fe publica registral, en el cual la previa ins-
cripcion del transferente es verdadero requisito material para la actuacion de aquélla»
(cvas. del a.). Para una mas amplia exposicion y delimitacion del principio de tracto suce-
sivo, y para la argumentacion de su cardcter adjetivo u organizador, tenemos que remitir-
nos a nuestro trabajo: «Bases del Derecho de Cosas y Principios Inmobiliario-Registrales:
Sistema espanol», ADC, 1995, pp. 676-685.

48 Asi, ROCA SASTRE, op. cit., p. 724: «El articulo 34.1 de la Ley Hipotecaria exige
para la proteccion que establece, que el tercero adquiera del titular segiin el Registro, 1o
que presupone que al tiempo de la adquisicién por el tercero ya ha de aparecer del Registro
como titular del derecho enajenado, aunque no conste practicada la inscripcion a su favor
pero si presentado su titulo adquisitivo y que éste llegue a inscribirse. El articulo 34.1 de la
ley impone esta circunstancia, porque lo esencial es que el tercer adquirente confia en el
Registro. Y como segtn el articulo 24 de la Ley Hipotecaria se considera como fecha de la
inscripcién para todos los efectos que ésta deba producir la fecha de la presentacion, ha de
reputarse que el transferente ya devino titular registral al presentarse su titulo adquisitivo al
libro Diario» (cva. del a.); GARCIA GARCIA, op. cit., p. 260: «En este supuesto [que el titulo
intermedio esté ya presentado en el Registro cuando el tercero adquiere], si el titulo inter-
medio presentado llega a inscribirse, no hay problema a efectos del articulo 34 LH, pues el
que adquiere ha partido de un asiento de presentacion cuya fecha se integra en la inscrip-
cién previa a la del tercero».

4 GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 597: «La Ley cumplié con su propésito: para su
sistema bastaba que constara en las oficinas del Registro la presentacion del titulo: ésta era
la voz de alarma que daba a los terceros adquirentes». De nuevo, y mds ampliamente sobre
este punto, nuestro Bases del Derecho de Cosas..., cit., pp. 604-606.

50 En la doctrina suiza, DESCHENAUX, Le Registre Foncier, Fribourg, Suisse, 1983,
p. 620: «En revanche, il n’existe pas de garantie que la réquisition formée aboutira a une
inscription; le journal ne juit donc pas de la foi publique sous son aspect positif>.
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C) ADQUISICION DERIVATIVA POR ACTO INTER VIVOS

No se encuentra expresamente formulado este requisito en la
redaccion del articulo 34 LH, pero viene indudablemente exigido
por su ratio y fundamento. El tercero protegido por la norma debe
adquirir de buena fe y de quien en el Registro aparece como
duefio. Es tanto como decir que su adquisicién ha de seguirse de
un acto consciente y reflejamente puesto en obra como medio
directamente ordenado al efecto pretendido de la adquisicion 3!,
y que esta adquisicion debe obtenerse por transmision de quien,
por ser titular o duefio, puede proporcionarla en Derecho. La doc-
trina alemana se refiere a este requisito indicando que el tercero
ha de adquirir por negocio juridico o negocio del trafico 52; entre
nosotros, desaparecida en la actual redaccién del articulo 34 la
referencia al contrato como instrumento de la adquisicién 33, se le
hace valer entendiéndolo implicito en el requisito —€ste si subsis-
tente— de la onerosidad de la adquisicién 54; o simplemente, y
distinguiendo este requisito del de la onerosidad, se le hace con-
sistir en el caracter derivativo de la adquisicion 3. En todo caso,
quedan en nuestro Derecho claramente fuera de la proteccion dis-
pensada por el principio de fe publica registral las adquisiciones

51 En la doctrina alemana, cfr. STAUDINGER-GURSKY, Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, 12, neubearbeitete Auflage. Drittes
Buch, Sachenrecht 1989, ad § 892 Rz 64: «Hier sind nimlich nur Rechtsgeschifte gemeint,
die unmittelbar die Ubertragung oder Einrdumung eines Liegenschaftsrechtes zum Gegen-
stand haben, bei denen sich der Parteiwille also exakt gerade auf die Verschaffung eines
solchen Rechtes richtet».

52 WOLFF, en ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, cit., p. 271: «La fe publica del Registro
inmobiliario sélo garantiza la validez de las disposiciones hechas por negocio juridico»
(cva. del a.); WEIRICH, H-A, Grundstiicksrecht, 2. Auf., Miinchen, 1996, 192: «b) Uber
das Eigentum oder ein eingetragenes dingliches recht ist durch (wirksames) Rechtsgeschiit
verfiigt worden» y 193: «d) Die rechtsgeschiftliche Verfiigung hat den Charakter eines
Verkehrsgeschifts».

53 Se inclufa, como es sabido en la originaria: «... los actos o contratos que se ejecu-
ten u otorguen por persona que en el Registro aparezca con derecho para ello...».

54 GARCIA GARCIA, Derecho Inmobiliario Registral..., 11, cit., p. 256: «Actual-
mente, el articulo 34 no emplea esas palabras, pero indudablemente, al referirse al que
adquiera a titulo oneroso, no sélo comprende el requisito de la onerosidad, sino tam-
bién la necesidad de una adquisicion derivativa o por negocio juridico [...] (cvas.
del a.).

%5 SANz FERNANDEZ, op. cit., pp. 425y 426: «B) Adquisicion derivativa del
derecho.-11. Conforme a la base esencial de nuestro sistema, la adquisicién del terce-
ro, para estar protegida por la fe ptblica, debe tener lugar en virtud de negocio juridi-
co [...]. Asi lo exige la finalidad de fortalecer el comercio de inmuebles y asegurar el
trafico a que responde la fe publica. El articulo 34 de la Ley, en su redaccion anterior
a 1944, establecia este requisito hablando de los que hubieren contratado (cva. del a.)
con el titular inscrito. La expresién, no muy exacta y tal vez excesivamente restrictiva,
ha sido eliminada en el actual para hacer referencia directa a la adquisicién por el ter-
cero y correlativa transmision por el titular inscrito anterior, esto es, a la adquisicién
derivativa del derecho real».
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por sucesion mortis causa>° y las que se obtienen por ocupa-
cién 57, accesion y usucapion 8.

El acotamiento al modo indicado del ambito protector en que
opera la fe publica registral no basta por si mismo para resolver
con seguridad si queda dentro del mismo un concreto supuesto res-
pecto del cual se ha llegado finalmente en nuestro Derecho a una
solucion distinta —contraria habria que decir— a la que pacificamen-
te se sostiene para el suyo por la doctrina alemana. Nos referimos
al de las adquisiciones producidas en subasta publica judicial *°.

En Alemania se la excluye porque se la considera como una
forma de adquisicién no negocial, extraiia, por ello, al campo de las
adquisiciones por negocio juridico que, en cuanto instrumento de

56 Las a titulo universal, ademads de por no consistir en actos del trafico, por su carac-
teristico modo de producirse: no fundamentando un titulo nuevo y auténomo en el adqui-
rente, sino haciendo entrar a éste en la situacién de titularidad del causante. En palabras de
DESCHENAUX, op. cit., p. 632: «car un successeur a titre universal n’a pas la qualité de
tiers», en la doctrina alemana, se excluyen estas adquisiciones por su cardcter legal, incluso
cuando el llamamiento sucesorio es testamentario: cfr. STAUDINGER-GURSKY: op. cit.,
Rz 64: «Dies gilt insbesondere fiir den Erwerb durch Erbfolge [...]. Auch soweit in diesen
Fillen dem Erwerb ein Rechtsgeschift zugrunde liegt (wie Testament, Erbvertrag, Ehever-
trag), kommt der Erwerb hier nicht “durch” Rechtsgeschiift iS des § 892 zustande». Las a
titulo particular —ademds de por su gratuidad— por ser ajenas a la idea de acto del trifico
que sitda y circunscribe los actos registralmente protegidos en el ambito cuya seguridad se
propone garantizar el Registro.

57 Aparte la exclusion de la ocupacion inmobiliaria en nuestro Derecho, por ser
este modo de adquirir el prototipo de la adquisicién originaria. Llama por ello la aten-
cién que para el Derecho suizo se admita su proteccion registral: cfr. DESCHENAUX, op.
et loc. ant. cit.: «Mais I’art. 973 s’applique aussi a des acquisitions qui s’operent sans
inscription au registre foncier: [...] par occupation». Al respecto, en nuestra doctrina,
SERRANO Y SERRANO, 1., «El Registro de la Propiedad en el Cédigo Civil Suizo», Anales
de la Universidad de Valladolid 1933-1934, nim. 17, p. 37: «La adquisicién por ocupa-
cién debe ser protegida, pues se funda en una inscripcién que diga que la cosa carece de
propietario». El mismo criterio favorable a la proteccion registral de la adquisiciéon por
ocupacion se mantiene en la doctrina alemana por entenderse negocial este modo de
adquirir. Cfr. STAUDINGER-GURSKY, op. cit., Rz 77: «Vom Wortlaut des § 892 Abs 1 S 1
gedeckt ist an sich der Fall der Aneingnung eines herrenlos gewordenen Grundstiick
nach § 928 BGB, denn diese stellt im Gegensatz zur Okkupation beweglicher Sachen
[...] ein einseitiges Rechtsgeschift dar».

58 Por el cardcter originario y no negocial de estos modos de adquirir, respecto de los
cuales debe ademas afiadirse que aunque en el resultado adquisitivo de la accesion y de la
usucapion ordinaria también interviene la buena fe, es muy claro que en ellas lo hace de
modo distinto al propio de su intervencién en la adquisicidn protegida por la fe publica
registral. En ésta la buena fe se refiere a la titularidad del tradens que permite la eficacia de
la adquisicion consciente y directamente pretendida, la cual, por ello, se califica como
adquisicion de buena fe; en la accesion, por el contrario, la buena fe interviene animando
un comportamiento cuyo resultado adquisitivo ni se conoce ni se pretende al tiempo de
realizarse. En la usucapion ordinaria, aunque la buena fe arranque, en lo sustancial, del
mismo supuesto en que la hace consistir el articulo 34 LH —creer que la persona de quien
se va a adquirir es duefio y puede transmitir su derecho— su objeto actual e inmediato no es
el acto pretendidamente adquisitivo y su motivacion, sino la situacion posesoria resultante
del mismo y que finalmente desembocara en la adquisicién. A diferencia de lo que ocurre
en el articulo 34 LH, el 1950 CC no se refiere a la buena fe del adquirente, sino a la «<buena
fe del poseedor».

59 Hemos adelantado nuestro juicio al respecto en «Adquisicién en procedimiento
de embargo y proteccion registral», AC 2007, nim. 6, pp. 597-608.
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la seguridad del tréfico, el Registro de la Propiedad se propone ase-
gurar y proteger 0. Que no sea ésta una solucién a la que necesa-
riamente aboque la naturaleza de esta adquisicidn ni, sobre todo, la
delimitacién del ambito de la proteccidn registral, se comprueba
con la sola observacion de que en el Derecho suizo se entiende
establecida justamente la contraria: el adquirente en subasta ejecu-
tiva queda amparado por la fe piblica registral ¢!. ; Qué hay sobre
ello en nuestro Derecho?

La pura indicacién del requisito de la adquisicién onerosa
—menos cuando se hablaba de adquisicién por contrato oneroso— no
depara criterio seguro, expreso y preciso de solucién: se interponia
entre ésta y la expresion literal de la Ley el problema de la natura-
leza de la adquisicion en subasta judicial. En tales condiciones,
nuestra doctrina hipotecaria, haciendo gala una vez més de su ins-
piracion y obediencia germdnica, se vino manifestando contraria a
la proteccion registral de estas adquisiciones 2. La jurisprudencia,
a su vez, —y desacertadamente, a nuestro juicio— llamaria en auxilio

60 Cfr. NussBAUM, Tratado de Derecho Hipotecario alemdn. Trad. W. ROCES,
Madrid, 1929, p. 45: «Quedan al margen de la fe publica todas las adquisiciones realizadas
por la via ejecutiva, puesto que aquélla se contrae a velar por la seguridad del trafico volun-
tario» (cva. del a.); WOLFF, en ENNECCERUS, cit., pp. 271y 272: «La fe publica del registro
inmobiliario sélo garantiza la validez de las disposiciones hechas por negocio juridico. No
se protege: a) Al que adquiere un derecho en base a una ejecucion forzosa o por remate
de un embargo» (cvas. del a.); STAUDINGER-GURSKY, op. cit., Rz 63: «Nur der rechtsges-
chiftliche Erwerb von Liegenschaftsrechten wird durch § 892 geschiitzt. Eine Ausdehnung
des offentlichen Glaubens auf kraft Gesetzes eintretende Rechtsidnderungen haben die Ver-
fasser des BGB nachdriicklich abgelehnt [...]. In der Tat wire eine solche Ausdehnung
durch den Gedanken des Verkehrsschutzes nicht mehr zu rechtfertigen, da bei kraft Geset-
zes eintretenden Rechtsidnderungen ein Vertrauen des Erwerbers auf die Richtigkeit des
Grundbuschinhaltes gar nicht mitspielen kann», y Rz 74: «Ausgeschlossen ist der Schutz
des § 892 auch beim Erwerb durch Zwangsversteigerung [...]. Dem Ersteher hilft deshalb
sein guter Glaube nichts, wenn das gepfiandente Recht iiberhaupt nicht wirksam begriindet
worden war oder jedenfalls dem Schuldner nicht zustand». En nuestra doctrina, sobre la
delimitacién alemana del principio de fe publica, vid. GONZALEZ MARTINEZ, J., «Siste-
mas hipotecarios. Derecho Inmobiliario aleman», Estudios..., I, pp. 106 y 107: «En cam-
bio, no se ha considerado necesario proteger de tal manera a las adquisiciones a titulo uni-
versal (sucesiones hereditarias) ni a las que se realizan por virtud de la ley (casos de
subrogacion legal, usufructos familiares, adquisicion de la parte de bienes gananciales por
un conyuge frente al otro), ni a las declaraciones contenidas en la sentencia pronunciada
contra el no-titular, ni a las adquisiciones de inmuebles en procedimiento ejecutivo».

6l DESCHENAUX, op. cit., p. 632: «Mais I’art. 973 s’applique aussi a des acquisitions
qui s’operent sans inscription au registre foncier: par [...] adjudication dans des encheres
forcées».

62 GONZALEZ MARTINEZ, J., Principios Hipotecarios, Madrid, 1931, p. 163: «Que-
dan fuera también los adquirentes a titulo lucrativo y atin los que lo fueron por ministerio
de la Ley o sentencia judicial, porque el sistema tiende primordialmente a favorecer la
negociacion inmobiliaria»; PEREZ GONZALEZ y ALGUER, en las anotaciones a WOLFF,
op. cit., p. 282: «El articulo 34 de la LH y los que son mero corolario de la regla que esta-
blece (por ejemplo, el art. 37), s6lo afectan a los que contratan a titulo oneroso con el titu-
lar inscrito. Ha de tratarse en todo caso de actos de negociacion o de trafico juridico. Asf,
de la misma manera que, segtn el texto correlativo, no se protege al adquirente de un dere-
cho que sea consecuencia de una ejecucion forzosa o que resulte por remate de un embar-
g0, igualmente sucede en Derecho espafiol [...]».

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



El principio de fe piiblica registral (II) 1075

de este criterio el articulo 33 LH: el procedimiento ejecutivo seria
nulo si la cosa embargada no es propiedad del deudor. De acuerdo
con ello, la adquisicién de €l derivada seria una adquisicidn aqueja-
da de una nulidad que su inscripcion no podria sanar ¢3: el adjudi-
catario que la inscribiera seguiria expuesto e inerme frente a la rei-
vindicacién del duefio, aunque éste no hubiera interpuesto
oportunamente la correspondiente terceria de dominio .

Las cosas no son tan claras en nuestro Derecho como para que
esta solucion pudiera imponerse como una verdad axiomatica.
Contra ella militaba, en el terreno de su redundancia final, el des-
prestigio que arroja sobre las adquisiciones consumadas bajo la
garantia del procedimiento judicial %%; y en el terreno de lo literal-
mente legal —al menos en la redaccidn actual del art. 34 LH- el
hecho de que en el adquirente en ptiblica subasta que inscribe su
adquisicién se cumplen todos los requisitos que la ley exige para el
desencadenamiento del efecto protector del principio de fe publica
registral . Se entiende, por ello, que Roca Sastre, propugnando el
caracter contractual de esta adquisicion 97, y posteriormente Diez-
Picazo, calificandola como legal %8, hayan defendido y afirmado su

63 Cfr,e.c., SSTS de 8 de marzo de 1993 y 31 de mayo de 1999; la primera, comen-
tada por nosotros en CCJC, num. 31, pp. 265-275.

6 Por todos, y sobre la base del articulo 1533.11 de la anterior LEC, vid. MORENO
CATENA, en Valentin CORTES, et alii: Derecho Procesal, t. 1, (vol. 2), Valencia 1987,
p. 500.

6  DE LA RICA Y ARENAL, «Meditaciones hipotecarias. El principio de prioridad y las
inscripciones atrasadas», RCDI, 1958, p. 785: «Sucediendo asf las cosas ocurrird que el
rematante o el adjudicatario perderan la propiedad de la finca inscrita a nombre del tercer
adquirente y el precio pagado bajo la garantia del poder judicial. Y resultard que un tercero
de buena fe que haya pujado y comprado una finca en una subasta judicial, dentro de un
procedimiento legitimo tutelado por el juez [...] se verd despojado de su adquisicién y,
seguramente, privado del dinero del precio, acaso pagado al mismo juez dentro del proce-
dimiento [...]».

66 Cfr. GARCfA GARCIA, Derecho Inmobiliario..., cit., p. 256: «[...] no se pueden
excluir de la fe piblica aquellos supuestos en que el Juez dicta el correspondiente auto de
adjudicacion derivado de una subasta judicial, pues el acto de la subasta determina la
adquisicion derivativa que requiere el articulo 34 LH, limitandose el auto judicial a consti-
tuir un acto formal de autoridad dentro de la via de apremio o del proceso correspondiente
para consumar la adquisicion procedente de subasta. Por tanto, cumplen los requisitos para
la aplicacion del articulo 34 LH las adquisiciones en virtud de auto judicial de adjudica-
cion en el procedimiento judicial sumario, en la via de apremio o proceso de ejecucién, sea
por causa civil, laboral o penal o de la clase que sea, incluso la adjudicacién notarial en el
procedimiento extrajudicial de ejecucion hipotecaria, que responde a la misma idea de
consumacion de la subasta publica».

67 ROCA SASTRE, op. cit., p. 593: «Respecto a los adquirentes por resolucion judi-
cial no cabe duda que si lo son a consecuencia de una realizacion ejecutiva de bienes, y lo
mismo si la resolucién es administrativa por ejecucion fiscal, estamos ante una adquisicion
por negocio juridico, pues el Juez, en unas, y el Agente Ejecutivo, en otras, enajenan a
nombre del ejecutado».

08 DiEz-Picazo, Fundamentos..., cit., p. 461: «En la hipétesis del articulo 34 el ter-
cero protegido lleva a cabo una adquisicién del dominio o de otro derecho real, en virtud
de un acto o negocio juridico que lo relaciona con el titular registral. Puede tratarse —y serd
lo normal- de un negocio juridico inter partes, pero puede tratarse también de un acto
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inclusién en el dmbito protector del articulo 34. En todo caso, la
adquisicion del adjudicatario es una adquisicion derivativa inter
vivos y onerosa; y eso es lo que en nuestro Derecho basta para su
proteccion registral. Esta tesis, secundada ademds por varios otros
autores %, es la que entre nosotros ha abierto el camino a la redac-
cion del articulo 594 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 7. A
partir de €l es ya legalmente cierto que el mismo adjudicatario —no
sélo el subadquirente que de €l traiga causa— es un tercero adqui-
rente alcanzado por el efecto protector del articulo 34 LH.

Se infravalora, a nuestro juicio, el articulo 594 LEC cuando se
le presenta como una norma que no hace por si misma irreivindica-
bles los bienes adquiridos en publica subasta, sino que se limita a
enunciar, tautologicamente, una irreivindicabilidad producida

juridico no negocial, en virtud del cual derive su derecho el tercero. Por ejemplo: la finca
que aparece inscrita a nombre de Ticio, como titular registral, es adquirida en subasta
publica judicial por Cayo».

% Vid. PENA BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales..., cit., p. 602: «La transmi-
sion puede ser voluntaria (por ejemplo, por compra) o forzosa (por ejemplo, en subasta
publica por ejecucién judicial»; REY PORTOLES, Escritos varios sobre hipotecas y anota-
ciones preventivas de embargo, Madrid, 1995, pp. esp. 532-536, aunque con la peculiari-
dad de fundamentar la proteccién del tercero en el articulo 32, no en el 34 LH (cfr. p. 534:
«[...] el propio rematante o adjudicatario, una vez solos en el folio, pueden considerarse
terceros latinos protegidos por los articulos 32 de la Ley Hipotecaria y 606 CC (trasuntos
ambos del criterio que inspira el art. 1473 CC) frente al verdadero propietario que quisiera
volver a la carga». Posteriormente, contando ya con el dato legal suministrado por la nueva
LEC, TaLMA CHARLES, Javier, La anotacion preventiva de embargo como privilegio credi-
ticio, Madrid, 2001, p. 564: «Si el tercer adquirente en la subasta judicial cumple con los
requisitos exigidos por el articulo 34 LH (en especial habrd que fijarse en su buena fe),
entonces tal titular inscrito habrd adquirido una posicién inatacable configurdndose como
un verdadero tercer hipotecario»; BusTos PUECHE, José Enrique, «El sujeto beneficiario
de la proteccion registral», RCDI, 2003, p. 2639: «;Por qué [...] se mantiene en su adqui-
sicién al adjudicatario de la subasta? Porque confié en un presupuesto material u objetivo,
conformado por la informacién registral y la misma actuacion judicial, apto para ser creido
por el postor. Y como, ademads, concurrian los otros requisitos [...] que exige la doctrina de
la apariencia juridica para su aplicacion, el rematante podrd perfectamente invocar esta
institucion, cuya eficacia consiste en provocar los mismos efectos sustanciales [...] que si
la situacidn juridica aparente hubiera sido real: si el embargo realmente hubiera recaido
sobre cosa propiedad del ejecutado»; EsPEJo LERDO DE TEJADA, M., «Remate de un inmue-
ble transmitido anteriormente a un tercero por el deudor ejecutado: ;adquisicion de la pro-
piedad por el rematante? Comentario a la STS de 11 de junio de 2004» RdP, 15, 2005,
p- 330: «Parece mds logico entender, con la doctrina de esta Sentencia, que la adquisicién
del adjudicatario en el procedimiento de apremio puede reunir los requisitos propios de la
proteccion del Registro: adquiere de quien aparece en €l como titular, mediante una contra-
prestacion, sin que en el Registro figuren las causas que permitan dudar de la titularidad
del transmitente y sin conocerlas de otro modo, y, finalmente, inscribe su derecho»;
ID, anteriormente, Efectos juridico-reales del embargo de inmuebles en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, 2005, pp. 239-246.

70 Como es sabido, su tenor literal es como sigue: «Posterior transmision de bienes
embargados no pertenecientes al ejecutado.—11.  El embargo trabado sobre bienes que no
pertenezcan al ejecutado serd, no obstante, eficaz. Si el verdadero titular no hiciese valer
sus derechos por medio de la terceria de dominio, no podrd impugnar la enajenacion de los
bienes embargados, si el rematante o adjudicatario los hubiera adquirido de modo irreivin-
dicable, conforme a lo establecido en la legislacion sustantiva.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior se entenderd sin perjuicio de las acciones de
resarcimiento o enriquecimiento injusto o de nulidad de la enajenacion».
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—cuando efectivamente deba producirse— alio capite y al margen de
ella en razén de causas, principios y normas ajenas a aquél ’!. Es
cierto que la irreivindicabilidad sancionada en este precepto no es
una irreivindicabilidad absolutamente necesaria; pero el hecho de
que asf sea no resta un dpice de valor al mandato que la enuncia: es
la simple y necesaria manifestacion de que en la proteccion de la
adquisicion a non domino no es suficiente haber adquirido de quien
no es duefio, sino que tal adquisiciéon debe producirse siempre
encuadrada en un conjunto de circunstancias sin las cuales no se
justificaria su proteccion. Ello supuesto, el solo dato de que el pre-
cepto legal cuente con la posibilidad de que el adquirente de bienes
embargados pueda adquirir irreivindicablemente —mucho mas
cuando expresamente se afirma que esa irreivindicabilidad puede
venir de la mano del articulo 34 de la Ley Hipotecaria 72— basta
para que se reconozca al articulo 594 LEC la importancia que
corresponde a una norma que viene a declarar y sancionar ahora lo
que hasta este momento s6lo constituia una opinién discutible: que
la adquisicion en publica subasta entra en el campo al que alcanza
el efecto sanante del principio de fe publica registral. El derecho
que con cardcter general dejaba a salvo el articulo 1533.1I de
la LEC de 1881 al duefio que no hubiera interpuesto oportunamen-
te la terceria de dominio, queda hoy relegado ordinariamente a las
acciones resarcitorias y de nulidad previstas en el segundo parrafo
del vigente articulo 594. Se entiende, por ello, que la doctrina pro-
cesalista haya sostenido la novedad que hoy supone esta norma 73,

71 Asi, FERNANDEZ BALLESTEROS, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, 111, Barcelona, 2000, pp. 2866 y 2867: «A pesar de lo que parece decir el inciso
segundo del articulo 594.1, la LEC [;no?] se ha atrevido a hacer irreivindicables los bienes
adquiridos en publica subasta (y por el solo hecho de que han sido adquiridos en publica
subasta). [...] lo Gnico que dice es lo que ya sucede y no puede dejar de suceder: que si el
rematante o adjudicatario hubiera adquirido de modo irreivindicable bienes enajenados
conforme a lo establecido en la legislacion sustantiva, seran mantenidos en su adquisicion.
Lo que es tan evidente que cae en la tautologia [...]».

72 Cfr. el mismo FERNANDEZ BALLESTEROS, op. cit., p. 2867: «Los bienes pueden
haber sido adquiridos de forma irreivindicable si se adquirieron en las condiciones del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria»; también, SALINAS MOLINA, F., en El proceso civil.
Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, vol. VI, BARONA VILAR, et alii, Valencia, 2001,
p. 5141: «Cuando se trate de bienes inmuebles, los criterios generales de los que se ha de
partir para determinar si la transmision es o no irreivindicable, son los previstos en el arti-
culo 34 de la Ley Hipotecaria, teniendo en cuenta, en su caso, la posible aplicacion de la
presuncion de buena fe que establece dicho precepto».

73 Cfr., e. c., CORDON MORENO, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 11,
ed. Aranzadi, 2001, p. 290: «En cambio, bajo la normativa anterior, en la que no existia una
norma semejante a la que comentamos [...]»; VEGA TORRES, en DE LA OLIVA SANTOS, et
alii: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, ed. Civitas, 2001, p. 1035: «Desde esta
perspectiva, la LEC supone una clara reaccion frente a cierta jurisprudencia (de dudosa
correccidn, incluso en relacion con la legislacién anterior) que venia permitiendo, sin limi-
tacion alguna, que el verdadero duefio impugnara en juicio declarativo las enajenaciones
forzosas basadas en embargos de bienes no pertenecientes al ejecutado».
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y que a partir de ella la jurisprudencia, rectificando el rumbo mar-
cado por sus anteriores pronunciamientos, venga ahora cobijando
en el dmbito protector del articulo 34 LH a las adquisiciones efec-
tuadas en publica subasta 74.

Nada de incorrecto y censurable hay, a nuestro juicio, en la
novedad legalmente introducida en nuestro Ordenamiento por el
articulo 594 LEC. La venta publica no deja, por ser publica, de ser
venta. Venta forzosa, con lo que ello implica de violenta incrusta-
cién en su configuracion de un elemento extrafio a la nocién pura
del contrato. Pero la doctrina civilista tiene ya plenamente asimila-
da la figura del contrato forzoso. Podra decirsenos que la venta en
publica subasta no entra en el contenido nuclear de la inconcreta
categoria de los «actos del trafico»; pero lo que nunca podra negarse
es que en ella se produce una transmision derivativa y onerosa cuya
proteccién no repugna a la finalidad aseguradora y protectora del
Registro de la Propiedad.

Por otra parte, es verdad que el procedimiento de embargo no
puede supeditarse a la previa comprobacion cierta y definitiva de
que los bienes trabados pertenecen al deudor (de ahi, obviamente,
la terceria de dominio), y que, en tales condiciones, dicho procedi-
miento no podria garantizar por si mismo al adjudicatario la incon-
movible firmeza de su adquisicion. Pero en el caso de que aqui se
trata —aunque no sélo a él se refiera el art. 594 LEC- la situacion
producida no es pura y simplemente esa. Nuestra hipdtesis implica
que el bien subastado estd registralmente inscrito a nombre del
deudor. El conflicto de derechos que en ella se produce es, pues, el
mismo que genéricamente la Ley Hipotecaria resuelve en favor del
derecho inscrito frente al que dejo6 de inscribirse, y, mas especifica-
mente, el que se plantea entre el titular del derecho no inscrito y
quien onerosamente y de buena fe lo adquiere de su titular regis-
tral. Nada de extrafio, en consecuencia, que su solucion se acoja al
principio de fe publica registral.

Admitida, pues, en abstracto la posibilidad de que la adquisi-
cién en venta judicial entre en el ambito de la protegibilidad regis-
tral, el obstadculo que concretamente podria alzarse contra la apli-
cacion a ella del principio de fe publica registral es, obviamente,

74 «... sin perjuicio de que si se realiza el embargo y, sin haberse inscrito una trans-
mision anterior, el adjudicatario inscribe su adquisicion, éste si estard protegido por la fe
publica registral», encontramos obiter dictum en la STS de 19 de mayo de 1997. La misma
tesis se expone en la de 22 de junio de 2001. En ella se fundan, a modo de ratio decidendi,
los fallos de las de 13 de abril de 1993, 14 de junio de 2000 y 6 de mayo de 2004. La
corriente contraria rebrota, de nuevo, en las de 10 y 16 de junio de 2003, 11 de junio
de 2004, 30 de diciembre de 2005 y 25 de mayo de 2006. De interés, en su propdsito de
unificar y fijar doctrina y decidiéndolo en el sentido indicado en el texto, la STS de 5 de
marzo de 2007 (P. Marin Castan).
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el que a la validez del embargo —y al de la adjudicacién subsi-
guiente— opondria la ajenidad de la cosa trabada respecto del deu-
dor ejecutado. Es éste un problema que, naturalmente, no se pro-
duce en la ejecucién hipotecaria: inherente la hipoteca a la cosa
gravada (arts. 1876 CC y 104 LH), es del todo indiferente quién
sea el titular de la misma 73; en el embargo, en cambio, es exigen-
cia natural del procedimiento y de su desarrollo y consecuencia,
que la cosa embargada pertenezca al deudor (art. 1911 CC). Pero
es justamente en este punto donde el articulo 594 LEC se mani-
fiesta tajante: el embargo trabado sobre bienes que no pertenez-
can al ejecutado serd, no obstante, eficaz, y el rematante o adjudi-
catario puede adquirir irreivindicablemente los bienes asi
subastados. Supone esta norma la equiparacion de esta transmi-
sién con la que se produce en la enajenacion voluntaria ordinaria:
la ajenidad de la cosa transmitida no implica la invalidez del titulo
de su adquisicion (art. 1953 CC), aunque si provoque el vicio en el
modo de adquirir (traditio o elemento que en el procedimiento de
ejecucion hace sus veces) cuyo efecto invalidante (art. 433 CC)
vienen a impedir las correspondientes figuras de aseguramiento de
los derechos (usucapion ordinaria) o de proteccion del trafico y de
las adquisiciones de buena fe (adquisicién a non domino y, mas
especificamente, principio de fe publica registral) genéricamente
previstas en el Ordenamiento.

La transposicién de este criterio desde el mecanismo de la
transmisién voluntaria al propio de la forzosa resulta justificado,
adecuado y legitimo 7. El procedimiento de ejecucion, al igual que
el contrato, tiene sus propios requisitos intrinsecos, y es la inobser-
vancia de éstos lo que podra provocar su nulidad. La titularidad de

75 El problema que si puede generarse, provocando entonces la misma cuestion, es
el de la constitucion de la hipoteca a non domino, por no serlo en la realidad quien como
titular del bien hipotecado aparece en el Registro. En tal caso, la STS de 14 de junio
de 2000 declara protegido por el articulo 34 LH al adjudicatario adquirente en el procedi-
miento de ejecucion hipotecaria: «En estos limites se encuadra perfectamente la adquisi-
cién de aquella finca que en ejecucion hipotecaria hizo don [...] y el mecanismo de atribu-
cién preferencial que para esta ultima adquisicion, con respecto a la realizada por el
recurrente, establece el articulo 1473 del Cddigo, obra plenamente a falta de actuacién
maliciosa en el logro de aquellos presupuestos, tacha que aqui no se sefiala para dicho
adquirente al que, en cambio, se niega la condicién de tercero protegido por aquel articulo
34 cuando, en palmario contrasentido, se le esta reconociendo la de adquirente, posterior a
quien recurre y asi invoca, mediante auto firme de adjudicacién en subasta judicial con
origen en lo que el Registro de la Propiedad publica, y en esa adquisicion tiene que ser
mantenido, desestimando los resefiados motivos del recurso».

76 VEGA TORRES, op. cit., pp. 1035 y 10036: «En el fondo, la LEC no hace otra cosa
que confirmar que quien adquiere bienes de quien no es su duefio merece idéntica protec-
cién tanto si los adquiere en una ejecucién como al margen de ella [...]. La diferencia de
tratamiento entre uno y otro caso no tenia, en realidad, justificacion, puesto que las razones
por las que el Derecho protege a los adquirentes que confian en la apariencia de titularidad
del transmitente se presentan en la misma medida en las enajenaciones fuera de la ejecu-
cién y en las que tienen lugar dentro de ella».
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la cosa vendida o embargada y enajenada, mds bien que requisito
del mismo contrato o procedimiento, es presupuesto extrinseco de
uno y otro, que, suplible en ambos, no desencadena su nulidad 77.
Lo unico que podrd impedir es la eficacia de la enajenacién segui-
da de ellos cuando en el comprador o adjudicatario no se cumplan
las condiciones necesarias para la proteccion de los terceros adqui-
rentes de buena fe. Asi se entiende que el articulo 594.2 LEC deje
a salvo —aparte las indemnizatorias correspondientes— la accién de
nulidad de la enajenacion. Es una nulidad, ésta, que, en razén de lo
establecido en el mismo precepto, no puede deber su causa a la
ajenidad de la cosa respecto al deudor ejecutado, sino que tendrd
que venir arrastrada de la nulidad del procedimiento de ejecucion
por haberse incumplido en €l las normas y cautelas a que la Ley lo
somete 78. Aqui es donde, en términos estrictamente hipotecarios,
el articulo 33 LH habra de impedir la proteccién del adjudicatario,
y donde habrd de esperarse hasta la apariciéon del subadquirente
para que el principio de fe publica registral pueda entrar en accién
poniendo en movimiento la particular energia de su mecanismo
protector.

Recapitulando, pues, teniendo a la vista todo lo anteriormente
dicho, y pretendiendo reunir y sintetizar cuanto en nuestro Ordena-
miento se dispone sobre el embargo y ejecucién de bienes en su
derivacion hipotecaria, podemos terminar formulando las conclu-
siones siguientes:

1. El embargo no proporciona al acreedor embargante, ni por
si mismo ni por su anotacién en el Registro, la proteccion que la
publicidad registral depara a los terceros adquirentes. LLa razén nos
es ya conocida: el embargo no muda la naturaleza personal del cré-

77 Con anterioridad a la vigente LEC, CORDON MORENO, F., «<Embargo (D.° Proce-
sal)»: Enciclopedia Juridica Bdsica, 11, 1995, p. 2694: «Pero el embargo trabado sobre el
bien de un tercero no es nulo [...]»; tras ella, ID.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 11, ed. Aranzadi, 2001, p. 289: «[...] el embargo como del ejecutado de un bien que
no forma parte de su patrimonio no afecta a la eficacia de la afeccion del bien a la ejecu-
cién». Cfr., también, VEGA TORRES, op. cit., p. 1033.

78 FERNANDEZ-BALLESTEROS, op. cit., p. 2867: «La nulidad de la enajenacion sera
posible conforme a las reglas generales, pero no porque el bien no sea de la propiedad del
ejecutado, pues que el embargo trabado sobre bienes que no son del ejecutado es eficaz es
lo primero que el propio articulo dice»; VEGA TORRES, op. cit., p. 1036: «En cuanto a la
nulidad de la enajenacion, ha de entenderse, por coherencia con lo dispuesto en el apartado
anterior, que s6lo serd viable esta accion cuando se base en causas distintas a la mera
ausencia del requisito de pertenencia al ejecutado en el momento de la traba. La ausencia
de este requisito no produce la nulidad de pleno derecho del embargo y, por tanto, no
puede fundamentar una pretension de nulidad de la enajenacion. Esto no significa que la
mencién de la nulidad de la enajenacién en el articulo 594.2 quede vacia de contenido: la
accion de nulidad puede basarse, por ejemplo, en que los bienes trabados y posteriormente
enajenados, con independencia de quién fuera su titular, eran inembargables o en que,
habiéndose admitido a tramite una demanda de terceria de dominio, fueran enajenados, en
contra de lo dispuesto en el articulo 598.1».
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dito, y su anotacién no puede, por tanto, conceder al acreedor ano-
tante la proteccion registral que mediante la inscripcion de su dere-
cho obtiene el acreedor hipotecario 7°.

2. Los vicios intrinsecos del procedimiento ejecutivo impiden
la proteccién registral de quien, por consecuencia de €l, adquiere
como adjudicatario; y en tesis reiterada de nuestra jurisprudencia
no escapa a la condicién de tal el cesionario del remate 80. Habr4,
pues, que esperar en tal caso a la aparicion del subadquirente para
que su adquisicion pueda acogerse al efecto sanante de la fe publi-
ca registral 81,

3. Cuando el bien embargado no pertenece al deudor, puede
su titular liberarlo de la traba haciendo valer su derecho mediante
la terceria de dominio; pero ésta deberd ser interpuesta necesaria-
mente antes de que se produzca la transmision del bien al acreedor
o al tercero que lo adquiera en ptblica subasta (art. 596.2 LEC) 82.

4.  Si tal transmision llega a producirse, el adjudicatario que en
ella adquiere onerosamente y de buena fe de quien en el Registro
aparece como duefio, al reunir los requisitos exigidos por el articu-
lo 34 LH al tercero amparado por la fe publica registral, serd mante-
nido en su adquisicion; esto es: adquirird irreivindicablemente 8. Al

79 Hemos desarrollado este punto en nuestro estudio «EI principio de inoponibidad:
el dualismo moderado de nuestro sistema inmobiliario registral», ADC, 2004 (t. LVII,
fasc. II), pp. 513-536.

80 Cfr. SSTS de 24 de junio de 2003 y 5 de mayo de 2005.

81 Vid., en la reciente jurisprudencia, STS de 17 de julio de 2003.

82 SERRA DOMINGUEZ, La Ley 1/2000 sobre Enjuiciamiento Civil, Barcelona, 2000,
p- 85: «[...] para alzar el embargo habra que acudir a la terceria de dominio, ya que, de no
formularse, el rematante o adjudicatario de buena fe adquirira el bien de forma irreivindi-
cable, sin perjuicio de las acciones de enriquecimiento injusto o de nulidad de la enajena-
cién»; VEGA TORRES, op. cit., p. 1034: «Una vez enajenados los bienes, la circunstancia de
que éstos no pertenecieran al ejecutado en el momento de la traba no puede ser invocada
por el verdadero duefio para impugnar la enajenacion».

83 Errénea e inoportunamente, en nuestra opinién, niega al adquirente en subasta
judicial la condicién de tercero hipotecario la STS de 11 de mayo de 2006. Erréneamen-
te, decimos, por cuanto hasta ahora se ha argumentado en el texto; e inoportunamente,
porque se trataba en el caso de una adquisicion a vero domino de finca hipotecada en la
que el adquirente pasaba a ocupar la posicion del tercero poseedor de finca asi gravada:
«Es de aceptar dicho motivo —dice la sentencia— pues el “tercero” adquirente en publica
subasta no es el “tercero hipotecario” a que se refiere el articulo 34 LH, sino que es el de
buena fe que participa en ella, del articulo 114 LH como traduccién del principio de publi-
cidad, y de “no oponibilidad”, del articulo 32, por lo que el mismo sélo responde de la
carga real en que consiste la hipoteca, y no de otras cargas personales del deudor, no garan-
tizadas, sin alcance a tales terceros, ya que, segun el indicado articulo 114, sus obliga-
ciones se limitan, ademds de responder por el principal adeudado, sélo al pago también
de los intereses, en principio de los dos tltimos afios y de la parte vencida de la anuali-
dad corriente [...]». En el sentido del texto, y tratando de unificar y fijar doctrina («EIl
panorama jurisprudencial que se acaba de describir —dice en su FD sexto— aconseja que
para resolver el presente recurso, fundado en infraccién del articulo 34 de la Ley Hipote-
caria y de la jurisprudencia al respecto, se fije definitivamente la doctrina de esta Sala
sobre si dicho precepto ampara o no las adquisiciones a non domino, especialmente
cuando éstas se producen a consecuencia de procedimientos de apremio sobre bienes
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verus dominus s6lo quedarén las acciones resarcitorias o de enri-
quecimiento injusto que le reserva el articulo 594.2 LEC.

D) A TITULO ONEROSO

La onerosidad de la adquisicién es requisito indudable en nuestro
Derecho para la aplicacion del principio de fe publica registral 34. Lo
exige literalmente el articulo 34 LH #, cuya redaccién en 1944 vino a
mantener, considerdndolo como tradicional 8, el criterio expresado
por primera vez en la reforma de 1877%7. ; Vigente s6lo a partir de
entonces? Nosotros, apartindonos de la opinién mds extendida 8 y
haciendo nuestra la de Roca Sastre 8, creemos que no: el requisito de
la onerosidad estaba ya implicitamente presente en la Ley de 1861. Lo
sugieren asi tanto el dato de que no fuera ajeno a la originaria Ley
Hipotecaria el principio qui certat de damno vitando anteponendus est

embargados después de haberlos enajenado ya su titular registral»), como ya se ha indi-
cado, la STS de 5 de marzo de 2007.

84 En cuanto a su necesidad para el juego de esa otra forma de proteccion registral
consistente en la pura inoponibilidad de lo inscribible no inscrito (art. 32 LH), nos remiti-
mos aqui a lo ya dicho en «El principio de inoponibilidad...», ADC, cit., pp. 469-483. Lo
allf desarrollado, y en cuanto transciende el peculiar principio de que en cada caso se trate,
sirva de fondo a cuanto ahora se va a razonar especificamente para la justificacion de su
exigencia en la aplicacion del principio de fe puablica registral.

85 Con €l concuerdan el 37.4.°a) y el 40, i. f., LH.

86 Cfr. EM de la Ley de 30 de diciembre de 1944: «Después de ponderar las venta-
jas e inconvenientes que el orden a la aplicacion del predicho principio rigen en la legis-
lacién comparada, se ha considerado pertinente mantener el criterio tradicional espafol.
La inscripcién solamente protege con cardcter juris et de jure a los que contrataren a
titulo oneroso mientras no se demuestre haberlo hecho de mala fe. Los adquirentes [...]
por causa de liberalidad, no deben ser amparados en mas de lo que sus propios titulos
exigieren».

87 En ella el articulo 34 se redacta como sigue: «No obstante lo declarado en el
articulo anterior, los actos que se ejecuten o contratos que se otorguen por persona que
en el Registro aparezca con derecho para ello, una vez inscritos, no se invalidaran en
cuanto a los que con ella hubiesen contratado por titulo oneroso, aunque después se
anule o resuelva...».

88 Cfr., e. c., GALINDO y ESCOSURA, op. cit., p. 492, viendo en el cambio redaccional
del articulo 34 en 1877 una «gravisima innovacién»; NUNEz LAGos, «Tercero y fraude...»,
cit., p. 609: «Las Leyes fundamentales del sistema de 1861 y 1869 no lo exigieron [el titu-
lo oneroso]. Aparece por primera vez en la Ley de 17 de julio de 1877»; SANZ FERNAN-
DEZ, Instituciones..., 1, cit., p. 399: «La Ley de 17 de julio de 1877 limit6 la proteccién
registral a los adquirentes a titulo oneroso, sin que sea muy claro el fundamento de la inno-
vacién»; LACRUZ-SANCHO, op. cit. (ed. 1968), p. 233: «Esto [que la proteccion del Regis-
tro s6lo se concede a las adquisiciones por titulo oneroso] no era asf hasta la Ley de 21 de
julio de 1877 [...]»; GARCiA GARCIA, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Fora-
les..., V11, 4, cit., p. 464: «En la primitiva Ley Hipotecaria de 1861 no se exigia el requisito
de la onerosidad [...]. En la reforma hipotecaria de 1869 tampoco se afiadié nada acerca de
la onerosidad [...]. Fue en la reforma hipotecaria de 1877 cuando se implant6 este requisi-
to, pero Unicamente en relacion con el tercero del articulo 34, y no en relacién con el
articulo 32 [...]».

8 ROCA SASTRE, op. cit., p. 717: «En la Ley Hipotecaria de 1861, asi como en la
de 1869, el articulo 34 no distinguia entre terceros adquirentes a titulo oneroso y a titulo
lucrativo, pero en el fondo en dichas dos primeras Leyes Hipotecarias, el caracter oneroso
de la adquisicion por el tercero protegido por el articulo 34 estaba implicito en ellas».

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



El principio de fe piiblica registral (II) 1083

ei qui certat de lucro captando®°, como el de la finalidad sélo aclara-
toria y redaccional de la reforma del articulo 34 en 1877°1.

Lo que si resulta hoy cierto es que la limitacién de la proteccion
registral s6lo al adquirente por titulo oneroso singulariza a nuestro
Derecho frente a los modelos comparados mds significativos y
proximos 2. La inoponibilidad latina se brinda por igual a todo
adquirente, sin reparar en la onerosidad o gratuidad del titulo de su
adquisicion, en Francia, a partir de la reforma de 1935 93, y, aunque

9% Puede verse en las palabras de PERMANYER contestando a MARICHALAR en la
discusién de la Ley ante el Congreso (cfr. Leyes Hipotecarias y Registrales de Esparia.
Fuentes y Evolucion, 1, ICN de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia,
cit., p. 218: «El heredero que lo es por titulo gratuito es ciertamente digno de respeto; pero
bajo el aspecto moral, por no decir econdmico, bajo el aspecto moral, de acuerdo en esta
parte con el econdmico, el derecho del heredero adquirente por titulo gratuito no es tan
recomendable como el del adquirente por titulo oneroso. Si, pues, un poseedor que lo es
con justo titulo, que lo es a titulo oneroso, como lo serd, si no en todos los casos, en la
mayor parte de aquellos a que se referfa la impugnacién del Sr. Marichalar; si ese adqui-
rente con justo titulo, a titulo oneroso y de buena fe se presenta delante de la ley enfrente
de otro adquirente que lo fuera a titulo gratuito, por mds sagrado que sea su derecho adqui-
rido como heredero testamentario [...] yo apelo a los sentimientos no sélo de los juriscon-
sultos, sino de los que no lo son, para que me ayuden a dar solucién légica y equitativa a
ese problema, ;puede hacer mas la ley que optar por el que mas se recomienda en el terre-
no de la moralidad y de la verdadera justicia?». Lo mismo, en las siguientes lineas de
GOMEZ DE LA SERNA: op. cit., pp. 650y 651: «4.  Cuando la segunda enajenacion haya
sido hecha por titulo lucrativo.—|...] Findase la Ley en que en tal caso resultaria perjuicio
considerable al que no teniendo ningtin motivo para imaginar que la donacién se hubiera
hecho en fraude de acreedores adquiera la finca donada en una segunda enajenacion por la
que hubiese hecho un desembolso equivalente a su valor. No sucede lo mismo con el
segundo donatario que recibe la finca que se le dio al primero: ningtn sacrificio hizo éste
por su parte; y constituida la ley en la necesidad de optar entre uno de los dos medios, a
saber, que quede €l privado de la finca, o que los acreedores pierdan lo que se les debe, se
ha decidido con sobrada justicia a favor de éstos. Ni es infrecuente en el derecho dar prefe-
rencia al que va a sufrir un dafo sobre el que sélo se propone un lucro».

9l Cfr. GALINDO y ESCOSURA, op. cit., p. 492, aunque considerando desbordada tal
finalidad por las Cortes al aprobar la propuesta de reforma: «Con posterioridad a la publi-
cacion de la LH de 1869, modificose de nuevo el articulo 34. E1 Senador don Valerio
Casanueva present6 en mayo de 1877 una proposicion, con el objeto de aclarar algunas
disposiciones de aquélla, completar otras y poner en armonia preceptos que se considera-
ban opuestos. Con relacion al articulo 34, propuso que se substituyeran las palabras: en
cuanto a los que con aquella (1a persona que aparecia con derecho) hubiesen contratado;
con lo cual indudablemente se conseguia disipar las dudas que, como dijimos enel § 1.° de
este Com., pudiesen surgir sobre quién era tercero para los efectos del mismo articulo.

No fue, pues, modificar, sino aclarar el 34, lo que se propuso el Sr. Casanueva; pero
las Cortes no sélo aprobaron la propuesta, sino que introdujeron una verdadera en impor-
tante novedad [...]».

92 Lo destacan asi, principalmente, CARRETERO, «Los principios hipotecarios...»,
cit., pp. 37 y 38, y GARciA GARcia, Comentarios..., cit., p. 467: «En todo caso, como el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria es terminante acerca de la exigencia del requisito de la
onerosidad, ha de estarse al mismo en la legislacion vigente, aunque constituya un islote
dentro del Derecho comparado».

9 MAZEAUD, op. cit., p. 596: «Le décret-loi du 30 octobre 1935 —dont les disposi-
tions ont €té précisées par le décret de 1955—, en faisant du légataire particulier un tiers au
sens du droit comin, a rapproché les effets de la publication des donations et les effets de
la publication des autres actes. Avant 1935, le legs particulier n’était pas soumis a publi-
cité [...]». Para la originaria Ley de Transcripcion, cfr. TROPLONG, op. cit., p. 313: «[...]
nous croyons que le donataire qui a transcrit est sans action contre 1’acheteur qui n’a pas
encore tranncrit. Ceci s’établi, et par les principes du droit civil, et par les régles du Code
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con alguna excepcion, en Italia °4; y lo mismo puede decirse en los
sistemas germanicos de Alemania (§ 892 BGB) 93 y Suiza (art. 973
ZGB) % en cuanto al efecto protector de la fe publica registral. Sin-
gularizacion, pues, de nuestro Derecho en este punto: ;para bien o
para mal? En nuestra opinién, para bien. Constituye una clara
manifestacion de que nuestro Derecho de la publicidad inmobilia-
ria no se construye desde bases de pura ldgica conceptualista y for-
mal, sino atendiendo para el trazado de sus soluciones a la ponde-
racion realista de los intereses en pugna. ;Cuéles son las razones
que justifican la negacién del beneficio de la fe ptiblica registral al
adquirente por titulo gratuito? Una, y la primera: el viejo y conoci-
do principio qui certat..., antes indicado *7. Y otra: que las adquisi-

Napoleoén, auxquelles la loi du 23 mars 1855 n’a pas dérogé, en matiere de transcription de
donation, el par ’esprit méme de cette loi, qui a ét€ de favoriser le crédit foncier et de
protéger ceux qui ont traité a titre onéreux».

94 Por todos, FERRI, Luigi, Tutela dei diritti. Trascrizione immobiliare. Com. SCIA-
LOJA-BRANCA, Libro Sesto, Bologna-Roma, 1960, pp. 156: «Non rileva poi la gratuita od
onerosita dell’acquisto. Anche il donatario pud eccepire il difetto di trascrizione di un
acquisto a titolo oneroso», y 234: «Quanto alla natura onerosa dell’acquisto diremo che
essa non ¢ richiesta salvo il caso particolare della trascrizione della domanda di revoca o
annullamento, come meglio vedremo fra breve».

9 Cfr. ENNECERUS-KIPP-WOLFF, 111, 1, cit., p. 276: «El anterior derecho prusiano
con razon solo protegia al adquirente a titulo oneroso: el adquirente a titulo gratuito estaba
en igual situacion que el que obraba de mala fe. El CC ha rechazado este principio; la fe
publica del registro ampara también al adquirente gratuito» (cvas. de los aa.).

9%  Cfr., por todos, DESCHENAUX, op. cit., p. 632: «Il s’agit avant tout du transfer{ des
immeubles ou de la constitution de droits réels limités sur un immeuble, moyennant ins-
cription et sur la base d’un acte juridique. Peu importe la nature de cet acte, et si le titre
d’acquisition est onéreux ou gratuit».

97 Se invoca esta razén en la EM de 1944: «Es preferible que el adquirente gratuito
deje de percibir un lucro a que sufran quebranto econémico aquellos otros que, mediante
legitimas prestaciones, acrediten derechos sobre el patrimonio del transmitente». En la
doctrina, a pesar de sus criticas o reservas respecto a la introduccion del requisito de la
onerosidad, admiten esta razén, GALINDO y ESCOSURA, op. cit., pp. 492 y 493: «Hay real-
mente una diferencia no pequea entre el que adquiere por titulo lucrativo o gratuito una
cosa, sin que nada dé en compensacion, y el que adquiere por titulo oneroso, pagando el
valor de lo adquirido, en otra cosa equivalente o en dinero, o en servicios, o sujetindose a
cargas y condiciones que disminuyeron su patrimonio [...]», y SANZ FERNANDEZ, op. cit.,
p- 427, «La Ley vigente, al mantener la exclusién de los adquirentes a titulo gratuito, la
justifica en el preambulo no por razones de caracter técnico o juridico, sino por un funda-
mento de equidad: la necesidad de evitar un quebranto econdémico a aquellos que, median-
te legitimas prestaciones, acrediten tener algtin derecho sobre los bienes |[...]. Esta razén
de equidad justifica cumplidamente el sistema legal». Disiente en solitario GARCIA GAR-
ciA, quien, criticando en general el «tépico» de la onerosidad y su aplicabilidad en el
ambito del articulo 32 LH (Derecho Inmobiliario..., 11, cit., pp. 183-186), admite y funda-
menta el requisito en el marco exclusivo del articulo 34 por razén distinta a la indicada en
la EM. «Ahora bien, en relacion con el tercero del articulo 34, que da lugar a una adqui-
sicion a non domino, estimamos justificado —dice (op. cit., p. 286)— que el legislador exija
el requisito de la onerosidad.

Pero ello no es por las razones que expresa la Exposicion de Motivos de la Ley de
reforma de 1944 [...].

Se trata de que el articulo 34 LH contempla el supuesto especial de las adquisiciones
a non domino, que constituyen una excepcion al principio general de nulidad en cadena de
los actos nulos y al principio nemo dat quod non habet. Y ante una situacién de adquisicion
a non domino excepcional, es 16gico que el legislador exija un requisito mds, el de la onero-
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ciones gratuitas son ajenas a la idea del trafico juridico cuya segu-
ridad y tutela asume como tarea suya propia el Registro de la
Propiedad 8. Un indicio del peso de estas razones puede observar-
se en el régimen alemdn. Los presupuestos del sistema (oscureci-
miento de la causa por efecto del mecanismo abstracto de la trans-
mision) llevan al BGB a apartarse del precedente prusiano que
exclufa de la proteccion del Registro al adquirente gratuito; pero la
admision de éste entre los beneficiarios de la fe publica registral
obligard a la alteracion del instrumento normal de recomposicién
de intereses exigido por la adquisicion a non domino: mientras que
en el caso de la adquisicion onerosa el verus dominus debera dirigir
su reclamacion personal-resarcitoria contra el enajenante non
dominus, en la gratuita deberd hacerlo contra el adquirente (§ 816
BGB %°). En definitiva, pues: que tampoco en el BGB el adquirente
gratuito (qui certat de lucro captando) prevalece completa y defi-
nitivamente sobre el verus dominus (qui certat de damno vitando).
Pues bien, esa preferencia subrogatoria y final del verus dominus
es la que nuestro Derecho establece, in natura, inicialmente y recta
via, negando al adquirente por titulo gratuito la proteccién autono-
ma del Registro.

La proteccidon auténoma del Registro, hemos dicho. Y es que,
como el articulo 34 se encarga de advertir !9, «... Los adquirentes

sidad, expresivo de ese sacrificio que ha otorgado el adquirente, para un supuesto que desvir-
tda la regla general de las adquisiciones, y dado que estamos ante casos de nulidad, resolu-
cion o inexistencia de negocios, en que la inscripcion no los convalida (art. 33 LH)».

9 Hemos visto expresada ya esta idea por TROPLONG, op. cit., p. 313, en cuanto a la
francesa Ley de Transcripcion; en nuestra doctrina y para nuestro Derecho Registral se la
puede ver, e. c., en ROCA SASTRE, op. cit., p. 719: «[...] la proteccion del adquirente a
titulo gratuito no la demandan propiamente las necesidades del trafico juridico, mévil fun-
damental de los sistemas inmobiliarios registrales»; Cossfo, op. cit., p. 222: «[...] si la
finalidad del Registro es la seguridad del trafico, la proteccion de las transmisiones gratui-
tas dificilmente podria justificarse a favor de quien nada ha dado y en dafio de quien mate-
rialmente es verdadero titular del derecho, habiéndolo adquirido pagando el mismo una
contraprestacion»; DIEz-PicAzo, Fundamentos..., cit., p. 461: «En rigor, la exigencia [de
la onerosidad] se justifica por la falta de necesidad de proteccién especial para los adqui-
rentes a titulo gratuito»; ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, «El principio de fe publica registral
y su aplicacion a la hipoteca de constitucion unilateral. Los articulos 34 y 32 de la Ley
Hipotecaria, sus requisitos y su posible aplicacion a este caso (Comentario a la STS de 29
de septiembre de 2003)», ADC, 2005, p. 1384: «[...] pues la proteccion del adquirente a
titulo gratuito no la demanda el trafico».

% Dice asi su primer pdrrafo: «Trifft ein Nichtberechtigter iiber einen Gegenstand
eine Verfiigung, die dem Berechtigten gegeniiber wirksam ist, so ist er dem Berechtigten
zur Herausgabe des durch die Verfiigung Erlangten verpflichtet. Erfolgt die Verfiigung
unentgeltlich, so trifft die gleiche Verpflichtung denjenigen, welcher auf Grund der Ver-
fligung unmittelbar einen rechtlichen Vorteil erlangt». Sobre las dudas interpretativas plan-
teadas a la doctrina alemana por este precepto, vid. ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, 111, 1, cit.,
p. 276, nota 31.

100 Advertencia severamente juzgada por ROCA SASTRE, op. cit., p. 718: «Este pre-
cepto hasta cierto punto es inutil, pues lo que dispone se sobrentenderia sin €l, y, ademds,
es incompleto, ya que lo que expresa de los adquirentes a titulo gratuito es aplicable a los
adquirentes a titulo oneroso que no retinan la condicién de tercero hipotecario».
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a titulo gratuito no gozardn de mds proteccion registral que la que
tuviere su causante o transferente». El sentido de la norma es claro:
el adquirente por titulo gratuito no es una especie de sujeto inde-
seable o de proscrito registral al que el sistema niegue las ventajas
de la publicidad. Simplemente ocurre que la ponderacién de su
derecho frente al que habria de ser sacrificado por efecto del prin-
cipio de fe publica registral lleva a la Ley a privarle del efecto
sanante de éste, aunque aquel adquirente —excluido, por hipétesis,
el de la onerosidad— reuniera los demads requisitos exigidos por el
articulo 34 LH. En definitiva, pues, y desde el punto de vista de la
por Lacruz-Sancho llamada eficacia ofensiva de la inscripcién
—principios de inoponibilidad y de fe publica registral (arts. 32
y 34, respectivamente, de la Ley Hipotecaria)—: que el adquirente
por titulo lucrativo no podré adquirir a non domino donde y como
normalmente adquiere un adquirente a titulo oneroso; pero si podra
beneficiarse de la adquisicion asi obtenida por su transmitente 101,
Desde el punto de vista, en cambio, del principio de presuncién de
exactitud o de legitimacion registral, la inscripcion de la adquisi-
cidn gratuita produce el mismo efecto legitimador que el de la one-
rosa. Concretamente, quien adquiera de donatario inscrito y con
los requisitos exigidos en el articulo 34 gozard en las condiciones
normales los efectos sanantes de la fe publica registral. La constan-
cia registral de la gratuidad del titulo del transmitente no arrastra
hasta su causahabiente la inestabilidad de aquélla, a no ser que su
causa conste concretamente en el Registro (art. 37.2 LH) o que,
una vez operante y ejercitada, se haya anotado la demanda en el
Registro de la Propiedad (art. 649 CC) 192, La inscripcién del dona-
tario no es, pues, una inscripcion sospechosa que, como la de los

101 Cfr. sobre ello, SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 429; LACRUZ-SANCHO, op. cit.,
p- 191; DiEz-PicAazo, op. cit., p. 462.

102 En el sentido del texto, LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 191: «La onerosidad es un
requisito de la adquisicién del tercero, pero no de las anteriores. Por tanto, el que compra a un
donatario estd a salvo de cualquier causa de resolucion, salvo las sefialadas en el articulo 37
LH». En sentido contrario se manifestaron GALINDO y ESCOSURA, op. cit., pp. 497 y 498: «Si
puede asegurarse el dominio adquirido por titulo oneroso, de quien aparece dueiio por titulo
gratuito, notificdndose a los anteriores poseedores. Hemos dicho que el que ha adquirido por
titulo gratuito una porcion de bienes, de quien aparecia en el Registro ser su duefio, no puede
convalidar su derecho usando de la especie de liberacién antedicha. Cuando la finca no pasa del
primer adquirente, esto es llano; pero no pequeias dificultades entrafia cuando ha habido trans-
misiones posteriores. El sucesor o el donatario transfieren la propiedad a otro, y éste a un terce-
1o, y el tercero a un cuarto, todos por titulo oneroso: ;podra cualquiera de ellos asegurar su
derecho notificandose la inscripcion hecha a nombre del transferente, a los que poseyeron en
los anteriores veinte aflos? Aun cuando por las primeras palabras del articulo podria sostenerse
la afirmativa, no es tal nuestra opinion, ya porque no reconociendo la LH validez en el titulo del
que transfiere, no puede reconocerlo en el que procede de éste, salvo en los casos en que expre-
samente lo declare; ya porque la causa de la nulidad aparecia en el Registro, puesto que consta-
ba haber recibido los bienes el otorgante por titulo gratuito; ya porque esta doctrina llevaria tras
s la anulacién del precepto limitativo [...]. Por fin, siendo éste un recurso extraordinario, y no
muy conforme a intrinseca justicia, ha de restringirse su interpretacion en todo caso de duda».
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derechos adquiridos por herencia o legado, provoque la suspension
por dos afios de su efecto legitimador quoad tertios 193.

Pues bien, justificada por la razén expuesta la exclusion de la
adquisicion gratuita respecto de la accion protectora de la publici-
dad registral en nuestro Derecho 194, la introduccion del requisito
de la onerosidad ha sido a veces objeto de critica en la doctrina 1.
Aparte esta critica, podria plantearse si dicha introduccién no deja
algunas cuestiones abiertas a la controversia y, sobre todo, cuéles
son los problemas que su aplicacion viene a plantear. A cada uno
de estos puntos debemos referirnos a continuacion.

Por dos razones, sustancialmente, se niega justificacién a la
exigencia legal de la adquisicién a titulo oneroso: porque en el
plano de lo juridico-real —el tnico que aqui interesaria— tan adqui-
sicion y tan legitima es la gratuita como la onerosa 1%; y porque

103 Cfr. RDGRN de 14 de enero de 2006: «Alega el recurrente que el que compra
una finca donada, cuando atin no se ha procedido a la particién de la herencia del donante,
sabe que dicha donacién puede estar sujeta a anulaciones o reducciones que se puedan
derivar de la particion de la herencia. Sin embargo, no existe ningtin precepto que (a dife-
rencia del supuesto contemplado en el articulo 28 de la Ley Hipotecaria para las adquisi-
ciones hereditarias) suspenda la fe publica registral respecto de quienes adquieren por
compra bienes donados, ni que exceptie la regla general de que la reduccién de donacio-
nes no puede producir efectos frente a terceros adquirentes que hayan inscrito sus titulos
no constando en el Registro anotacion de demanda alguna (cfr. arts. 647, 649 y 654 CC en
relacion con el art. 37 de la Ley Hipotecaria)».

104 ROCA SASTRE, op. cit., p. 719: «La diferencia de trato entre el adquirente a titulo
oneroso y el adquirente a titulo gratuito, a los efectos de la fe publica registral, la conside-
ramos fundada en nuestro sistema» (cva. del a.).

105 Vid. GALINDO y ESCOSURA: op. cit., pp. 492 y 493, quienes califican la introduc-
cién del requisito en la reforma de 1877 como «gravisima innovacién», pareciendo com-
partir las censuras de que fue objeto; NUNEZ LaGos: «Tercero y fraude...», cit., p. 110:
«La gratuidad por si sola no es bastante motivo para negar una proteccién. La gratuidad
elimina la proteccién tnicamente cuando se obtiene provecho del fraude de que otro ha
sido victima»; CARRETERO: «Retornos...», II, cit., pp. 132 y 133, combatiendo la exten-
sién del requisito de la onerosidad desde el articulo 34 al 32 LH, pero terminando por
generalizar: «Se dira que la Ley no puede darse en beneficio de los simuladores, pero cuan-
do lo que hacemos es atacar una doctrina poco convincente, es licito el argumento de que
cuando hay tantas ventas hechas en escritura de donacién y tantas donaciones hechas en
forma de venta, una proteccion registral que no distinga, siempre serd preferible»; SANZ
FERNANDEZ: Instituciones..., 1, cit., p. 399: «La Ley de 17 de julio de 1877 limit6 la pro-
teccion registral a los adquirentes a titulo oneroso, sin que sea muy claro el fundamento de
la innovacién»; GARCIA GARcCiA: Comentarios...», cit., pp. 465-467, donde expone sus
razones contra el requisito de la onerosidad como exigencia de protegibilidad registral.

106 GALINDO y ESCOSURA, op. cit., p. 493: «[...] suponiendo injusta esa distincién
que deja en incierto los derechos de los adquirentes por titulo gratuito, que es al fin y al
cabo tan respetable como el oneroso»; SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 399: «La Ley de 1861
no excluyé de la proteccion del articulo 34 los adquirentes a titulo gratuito [...] solucién
correcta conforme a los efectos del sistema, ya que en tal caso existe un acto dispositivo
del titular inscrito, que por su naturaleza no exige la identificacion de las situaciones juri-
dicas de transferente y adquirente»; GARCIA GARCIA, op. cit., p. 466: «2.° Que el sacrifi-
cio patrimonial que se realiza con motivo de la adquisicién no es criterio adecuado para la
adquisicion o consolidacion de los derechos reales, pues se trata de un aspecto meramente
personal y no de cardcter real, y, ademads, llevaria al absurdo de valorar la cuantia de la
contraprestacion para resolver conflictos entre titulares, lo que es absurdo y ningtin siste-
ma, ni siquiera el espafiol, sigue tal criterio» (cva. del a.).
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también el donatario puede resultar perjudicado por la pérdida, si
la padece, de la que crey6 su adquisicion 197, Una y otra cosa pue-
den ser ciertas, pero ninguna de ellas justifica la critica al requisito
de la onerosidad. La primera, porque, sustituyendo el planteamien-
to realista de la Ley por el 16gico-abstracto que absolutamente
prescinde de la naturaleza o caricter que diferencia a la adquisi-
cidn, parece desconocer el fundamento en que descansa el indicado
requisito 108 y adopta en la critica a la Ley una metodologia ajena
a la que sirvid de base a su inspiracion. Y no s6lo a la Ley Hipote-
caria: el régimen general de la donacion es el que permite diferen-
ciar y destacar la peculiar debilidad de la causa gratuita 1. Y la
segunda, porque el quebranto que pueda experimentar el frustrado
adquirente a titulo gratuito, a diferencia de lo que ocurre en el que
el articulo 34 LH trata de evitar a quien adquiere a titulo oneroso,
es extrinseco al hecho mismo de la adquisicién. Los compromisos
0 gastos que tras la adquisicién, aunque contando con ella, puedan
venir a pesar sobre el adquirente —gratuito u oneroso— quedan al
margen de la adopcidn del criterio que aqui establece la Ley. Lo
que cuenta desde el punto de vista de la delimitacion del resultado
protector del principio de fe publica registral es el dafio que experi-
mentaria el verus dominus por contrapartida necesaria —si se diera—
de la adquisicion del donatario. Es muy obvio que cuando esta
diferencia no se advierte, la critica al requisito de la onerosidad se
construye sobre una confusion tan patente que abiertamente la des-
califica.

Por otra parte: la fundamentacion de la exigencia de la onerosi-
dad en el principio qui certat..., seglin se razona en la Exposicion
de Motivos de 1944, ;dejaria abierta la duda sobre su aplicabilidad
cuando el verus dominus sacrificado por efecto de la proteccion del
tercero hubiera a su vez adquirido gratuitamente?; ;cudl podria ser

107 GALINDO y ESCOSURA, op. cit., ibid.: «[...] si bien el donatario o el heredero no
desembolsaron cantidad alguna ni se privaron de nada al adquirir el inmueble, esta adqui-
sicion hizo variar su fortuna y contando con ella contrajeron acaso compromisos que no les
seria facil cumplir, origindndoseles perjuicios incontestables, que no es justo sufran por la
apatia del verdadero duefio»; GARCIA GARCIA, op. cit., pp. 465y 466: «1.° Que desde que
una finca entra en el patrimonio de una persona, ello le sirve para realizar inversiones y
operaciones crediticias, y podran producirse grandes perjuicios tanto como dafio emergente
como lucro cesante».

108 Cfr. SANZ FERNANDEZ, op. cit., pp. 427: «La Ley vigente, al mantener la exclu-
sion de los adquirentes a titulo gratuito, la justifica en el Preambulo, no por razones de
orden técnico o juridico, sino por un fundamento de equidad [...]» y 428: «Partiendo de la
razén de equidad en que se funda la exclusion de los adquirentes a titulo gratuito...».

109 Cfr. CasTRO, El Negocio Juridico, Madrid, 1967, p. 263, enumerando las mani-
festaciones mds importantes de la importancia practica de la distincién entre titulo lucrati-
vo y titulo oneroso: «1. La fragilidad de la relacion negocial, de los derechos y correlati-
vamente de las obligaciones nacidas de los negocios de causa gratuita (minor causa). La
que, a su vez, se revela: a) En su relativa debilidad respecto a los derechos por titulo
oneroso [...]».
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en tal caso la explicacion del requisito de la onerosidad '1°? En
nuestra opinion, el articulo 34 LH, al no cefiir su mandato a la razén
aducida en la Exposicién de Motivos, impide considerar ésta como
una cuestion abierta, en tanto que legalmente irresuelta. De hecho,
las dudas que al respecto se han suscitado en nuestra doctrina han
sido referidas, desde la concepcién dualista, a la aplicabilidad del
requisito de la onerosidad en el articulo 32, no en el 34 LH !1. Este
dltimo precepto exige la onerosidad en términos absolutos, y el
hecho de que cuando el conflicto se plantea entre dos adquirentes a
titulo gratuito, sin ser de aplicacion el principio qui certat..., no
pueda resolverse a favor del primero que, habiendo adquirido de
buena fe y de titular inscrito, inscribe su adquisicion, no significa
—ni siquiera en este caso— que la solucién legal quede desprovista
de fundamento, ni, mucho menos, que entre en colisién con algin
otro principio juridico o criterio legal. La razon es sencilla: porque
tanto la inoponibilidad (prioridad sustantiva) —en mentalidad lati-
na— como la proteccidn de la apariencia juridica —en mentalidad
germdnica— se supeditan de suyo y en nuestro Derecho a la onero-
sidad de la adquisicion del tercero protegible 112, Una y otra son
medidas de proteccion del trafico que, implicando el sacrificio
ajeno, no deben ponerse al servicio de la adquisicion gratuita (locu-
pletari nemo debet cum alterius iactura). Evitada respecto a ésta la
adquisicién a non domino, el conflicto entre donatarios deberd
resolverse mediante la aplicacion del originario principio nemo
plus iuris... 113. El donatario anterior, a pesar de no haber inscrito,
prevalece sobre el posterior que pudiera adelantarse a inscribir por-
que, mientras aquél, por hipétesis, adquirié efectivamente por

110 Vid. GARCIA GARciA, Comentarios..., cit., p. 466, argumentando «frente» al
requisito de la onerosidad: «3.° Que no hay que olvidar tampoco que en el dambito inmo-
biliario pueden aparecer en situacion de conflicto un verus dominus a titulo gratuito y un
tercer adquirente que inscribi6 su titulo gratuito, y entonces no se daria ya la razén que
expresa la Exposicion de Motivos de la Ley de 1944 para mantener a todo trance el requi-
sito».

111 Tenemos que remitirnos de nuevo a lo dicho al respecto en «El principio de ino-
ponibilidad...», cit., pp. 469-483.

112" Para la inoponibilidad latina, vid., de nuevo, TROPLONG, op. cit., pp. 313: «[...]
nous croyons que le donataire qui a transcrit est sans action contre 1’acheteur qui n’a pas
encore transcrit. Ceci s’établi, et par les principes du droit civil, et par les regles du Code
Napoleon, auxquelles la loi du 23 mars 1855 n’a pas dérogé, en matiere de transcription de
donation, el par I’esprit méme de cette loi, qui a été de favoriser le crédit foncier et de
protéger ceux qui ont traité a titre onéreux» y 539: «Une autre singularité de la matiere des
donations, c’est que le defaut de transcription ne peut étre opposé par un donataire a un
donataire [...]»; para la proteccion de la apariencia juridica, nos remitimos a lo dicho en La
representacion aparente..., cit., pp. 454-459. Posteriormente, sobre este punto, Bustos
PUECHE, La doctrina de la apariencia juridica, Madrid, 1999, pp. 89-91.

113 TROPLONG, op. cit., p. 314: «[...] les donataires postérieurs ne sont pas regus a se
plaindre du défaut de transcripcién de la donation antérieur. On continue a suivre ici ces
deux regles: 1.°  Potior tempore, potior jure; 2.°  Nul ne peut transmettre a autrui plus de
droit qu’ils n’en a lui-méme».
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haberlo hecho a domino, éste no puede adquirir por no ser duefio
quien, al parecer, le transmite. En definitiva, pues, que el principio
qui certat... da razon del requisito de la onerosidad en la hipdtesis
mads frecuente y ordinaria, pero que la exclusién de la adquisicién
gratuita en la delimitacion del ambito de la fe publica registral se
justifica también fuera de aquél por el solo hecho de ser ajena a la
proteccion del trafico dicha adquisicion, y de no justificar, por con-
siguiente, el sacrificio del verdadero duefio en beneficio de quien
para adquirir necesitaria la taumatirgica intervencion sanadora de
la adquisicion registral a non domino.

En plano diferente, no cuestiondndose el requisito en si ni su
justificacidn, la exigencia de onerosidad ha provocado cuestiones y
dificultades especificas en su aplicacion a determinados supuestos
negociales. Nos referimos al caso de la hipoteca y al de las figuras
que tfambién son donacién (art. 619 CC), pero donacion con causa
onerosa, en la expresion del articulo 624 CC. De ambos supuestos,
aunque sea muy brevemente, debemos ocuparnos a continuacion.

Mas sencillo nos parece el de la hipoteca 14, tanto en si mismo
como por haber sido objeto de especial y mds atenta consideracion
por la ley, no en su aplicacién in recto a la adquisicion registral
a non domino, sino en el del tratamiento de los actos realizados en
fraude de acreedores. (Es el acreedor hipotecario un adquirente a
titulo oneroso?

La entrada en esta cuestion exige una indicacién preliminar:
que su planteamiento en el estudio del principio de fe publica regis-
tral, y en el supuesto normal de su aplicacion, supone que la hipo-
teca ha sido otorgada a non domino, y que, ello no obstante, es
todavia posible pensar en la posibilidad de su efectiva constitucion
y adquisicion en interés del acreedor hipotecario que la inscribe en
el Registro de la Propiedad. Efectivamente asi es, a pesar de que,
segun el articulo 1857.2.° CC, sea requisito esencial de los contra-
tos de prenda e hipoteca qgue la cosa pignorada o hipotecada perte-
nezca en propiedad al que la emperia o hipoteca. Debe quedar
fuera de duda que tal requisito esencial lo refiere la ley a la adqui-
sicién normal de la hipoteca: a la que se gobierna por el general y
ordinario principio nemo plus iuris... Por cauces distintos, obvia-
mente, discurre su adquisicion a non domino, que, fuera del punto
de mira del articulo 1857, entra, en cambio, de lleno en la previ-
sién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria y en el mecanismo del
principio de fe publica registral. Lo que vale para la adquisicién de

114 No lo estima asi DfEz-PicAZo0, op. cit., p. 462: «La cuestién es todavia mucho
mas dificil de resolver en la constitucion de derechos reales de garantia y en particular en
la hipoteca».
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la propiedad, vale igualmente para la de los derechos y garantias de
naturaleza real. Dicho de otra forma: la proteccion de la confianza
en la apariencia juridica no se limita a la adquisicién solamente del
derecho de propiedad. Superado el engafioso obsticulo del articulo
1857.2.° CC, y en acertada aplicacién de la ley, la jurisprudencia ha
admitido el efecto sanante de la fe publica registral; concretamente,
en la adquisicidn de la hipoteca, tanto en el caso, e. c., de su cons-
titucion por representante aparente !5 como en el que ahora mas
especificamente nos ocupa: el de su otorgamiento por titular apa-
rente: concretamente, por titular registral de finca que en la reali-
dad extra-registral le es ajena !1°.

Allanado, pues, el camino a la adquisicién a non domino de la
hipoteca, ;se cumplird en ella el requisito de la onerosidad? La
pregunta puede parecer desconcertante y ociosa. Quiza ello explica
el apodictico y enérgico tono adoptado por la jurisprudencia en su
respuesta !17: ; Cémo dudar de la onerosidad en una garantia que,
como tal, es accesoria al contrato oneroso de préstamo hipoteca-

115 Cfr. STS de 27 de septiembre de 1995: «En realidad, la falta de cualquier conce-
sion de poder al Presidente para hipotecar bienes de la Cooperativa es de una evidencia
cegadora, y en este sentido existe infraccion del articulo 1713 CC, que acarreara la nulidad
absoluta de las hipotecas que gravitan sobre aquellos bienes y su libertad de tales cargas
que indebidamente soportan. Pero no combatida adecuadamente en este recurso la afirma-
cién de la sentencia recurrida de que la Caja prestamista actud con buena fe, y con esa
misma buena fe confié en los poderes que decia el Presidente de la Cooperativa le habia
concedido la Junta General, las hipotecas que constituyé han de mantenerse por la necesa-
ria proteccion de la seguridad juridica y del comercio, principio éste que orienta siempre la
doctrina de esta Sala al juzgar sobre inexistencia de poderes, abuso o extralimitacion de los
mismos (SS de 21 de junio de 1943, 5 de diciembre de 1958 y 22 de junio de 1989, entre
otras)».

116 Cfr. STS de 29 de enero de 1997: «[...] el motivo se desestima porque olvida el
articulo 34 que protege, en las circunstancias que indica, al que adquiere de quien en el
Registro de la Propiedad figura con facultades para transmitir (o para constituir, desde
luego, derechos reales menores), aunque “se anule o resuelva” el derecho del otorgante
por causas que no consten en el mismo Registro. Si después de la enajenacion, cuya
validez no se discute, la vendedora hipotecé como si fuera verdadera propietaria civil,
siendo asi que solo lo era para el Registro de la Propiedad, porque todavia figuraba ins-
crita a su favor esa propiedad, el tercero goza de la proteccion registral». También, la
de 14 de junio de 2000.

117 De nuevo, STS de 29 de enero de 1997: «Es ostensible el olvido que se pade-
ce de los principios en que se asienta toda la legislacién hipotecaria desde la primitiva
Ley de 1861, que son el de hacer seguras las adquisiciones de inmuebles y garantizar a
los acreedores que prestan sobre los mismos. El motivo excluye a estos ultimos de la
proteccion registral; no se necesitan mds palabras para rechazar idea tan fuera de la
realidad normativa». También la de 28 de noviembre del mismo afio, refiriéndose a la
anterior: «[...] la Sentencia de 29 de enero de 1997, en supuesto en que se negaba la
proteccion registral del articulo 34 de la Ley Hipotecaria al acreedor hipotecario por
no ser adquirente a titulo oneroso, dice que “la doctrina de esta Sala es justamente la
contraria (Sentencias de 15 de marzo de 1958 y 17 de octubre de 1989), como no podia
ser menos desde el momento en que la hipoteca se constituye para garantizar la satis-
faccion del crédito, cuya vida y vicisitudes en ella repercute por su necesaria acce-
soriedad. Esta finalidad econémico-juridica es lo que hace que la legislacién hipoteca-
ria nazca, entre otras cosas, para protegerlo y favorecer la seguridad juridica de los
préstamos [...]"».
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rio 187 Esta forma de enfocar y resolver la cuestién, compartida a
veces por la doctrina 19, llevard ordinariamente a conclusiones
acertadas 129; pero, en si misma, no da la clave completa de solu-
cién al problema ni garantiza la exactitud de su tratamiento. Es
muy claro, de una parte, que la hipoteca no siempre funciona al
servicio del contrato de préstamo; y, de otra, que el cardcter oneroso
o gratuito del préstamo no tiene por qué extenderse necesariamente
a la hipoteca constituida en garantia de su devolucién !?!: onerosa
serd la hipoteca prestada para la obtencién de un préstamo, aun
gratuito, mientras que puede concederse gratuitamente hipoteca en
garantia de préstamo simple con interés 122. Es que el contrato
de garantia —concretamente el de hipoteca, por lo que a nosotros
ahora interesa—, distinguible en si frente al generador de la obliga-
cién asegurada, es causalmente neutro, en el sentido, obviamente,
de que, segtin los casos, puede revestir carcter tanto oneroso como
gratuito 123, ; Cudndo serd oneroso y cudndo gratuito? Y, comple-

118 Cfr. STS de 17 de octubre de 1989: «El contrato de creacién de préstamo hipote-
cario es oneroso, no gratuito. Asi lo demuestra el hecho de que el prestatario debe pagar
intereses del capital prestado junto con otras compensaciones econdmicas (comisiones,
etcétera.), constituyendo operacién habitual de una entidad financiera que obtiene benefi-
cios econdmicos mediante el ejercicio de esa actividad empresarial». La misma argumen-
tacion, en la de 28 de noviembre de 1997.

119 ROCA SASTRE, op. cit., p. 721: «Acerca de si la hipoteca concedida por tercero, es
decir, la constituida por débito ajeno o hipoteca de fianza, hay que entender que en relacion
al acreedor la concesion de hipoteca por el tercero serd a titulo oneroso o lucrativo segin
sea onerosa o gratuita la obtencién del crédito garantizado, por imponerlo el caracter acce-
sorio de la hipoteca».

120 GARciA GARrcia, Comentarios..., cit., p. 470: «La hipoteca, en los supuestos nor-
males de constitucion, representa la adquisicion de un derecho real con causa onerosa. Asi
lo pone de relieve la importante Sentencia de 29 enero 1997, que destaca el cardcter oneroso
de la constitucion de hipoteca, “como no podia ser menos desde el momento en que la
hipoteca se constituye para garantizar la satisfaccion del crédito [...]”» (cvas. del a.).

121 Tacruz, «La causa en los contratos de garantia», RCDI, 1981, p. 743: «El argu-
mento no es convincente: el cardcter accesorio o auxiliar de la garantia hace depender a
ésta del crédito en cuanto a su existencia, pero distinta cosa es si el negocio constitutivo de
hipoteca debe asumir la misma naturaleza gratuita u onerosa que el constitutivo de la obli-
gacion; lo esencial en este caso es ver si a cambio de la garantia en cuanto tal se prestd
algo»; comparten la misma opinion, e. c., AMORGS GUARDIOLA, La causa del crédito hipo-
tecario, Madrid, 1990, p. 221: «[...] el cardcter oneroso o gratuito del contrato originador
del crédito simple no condiciona la causa —onerosa o gratuita— de la garantia hipotecaria»,
y CAPILLA, «Accién revocatoria o pauliana...» (Com. a STS de 28 de marzo de 1988),
CCJC, nim. 16 (enero/marzo 88), p. 280: «A mi entender [...] debe entenderse que la
constitucion de hipoteca (o, en general, de garantias reales) por el propio deudor debe ser
calificable como onerosa o gratuita, atendiendo al acto de constitucién y con independen-
cia de la causa onerosa o gratuita predicable de la obligacién garantizada».

122 TAcRrUZ, op. cit., p. 745: «La onerosidad se produce en tal caso tanto si el crédito
es a titulo oneroso como gratuito (por ejemplo, préstamo sin interés)»; AMOROS, op. cit.,
p- 221: «Como ha dicho LAcruZ, el negocio de garantia no siempre y necesariamente es
oneroso o gratuito segin lo sea el crédito dependiente de €l»; CAPILLA, op. et loc. ant. cit.:
«[...]1a hipoteca puede tener causa gratuita, aunque la obligacion garantizada se integre en
un negocio con causa onerosa, cuando el deudor constituyente de la misma no obtiene
ventaja alguna por el hecho de otorgarla».

123 Vid., de nuevo, LACRUZ, op. cit., p. 743, adoptando la terminologia de PUGLIATTI.
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tando la perspectiva desde el punto de vista de la inclusion de la
hipoteca en el dambito del principio de fe publica registral, ;desde
donde debe fijarse su onerosidad o gratuidad?

Comenzando por la segunda pregunta: La calificacion de la
hipoteca debe hacerse desde el punto de vista del acreedor garanti-
zado: es €l quien realiza la adquisicion que el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria impone que sea a titulo oneroso 124, La indicacion
resulta de interés en el caso de que la hipoteca, exigida por el acree-
dor para la concesion del préstamo, haya sido otorgada por tercero
en puro beneficio del deudor garantizado, sin nada deberle y sin
nada recibir de €l a cambio.

Y en cuanto a la primera: ;Cuédndo serd onerosa la hipoteca, y
cudndo gratuita? La respuesta se ofrece sin dificultad. Serd onerosa
cuando a ella se condicione como exigencia sine gua non la conce-
sion del préstamo; cuando a cambio de ella algo se obtiene 1%. Por
el contrario, serd gratuita cuando no es ése el caso, como ocurre en
los supuestos llamados de superposicion de garantia. Lo expresaba
sintética y exactamente el articulo 40.4 de la originaria Ley Hipo-
tecaria: se entenderdn gratuitas las hipotecas voluntarias constitui-
das para la seguridad de deudas anteriormente contraidas sin esta
garantia y no vencidas, siempre que no se agraven por ellas las
condiciones de la obligacion principal 12°. Es muy claro: certat de
lucro captando el acreedor que recibe hipoteca en garantia de cré-
dito concedido sin ella y cuyas condiciones no se modifican en
beneficio e interés del deudor 127, Da igual, desde este punto de

124 Digz-PicAzo, op. cit., p. 462: «Sin embargo, entendemos [...] que la exclusién
de la gratuidad hay que medirla no desde el punto de vista del constituyente, sino desde el
punto de vista del adquirente, pues el titulo oneroso lo predica el articulo 34 de la adquisi-
cién»; GARCIA GARCiA, Comentarios..., cit., p. 470: «Teniendo en cuenta que la onerosi-
dad del articulo 34 de la Ley Hipotecaria ha de medirse en relacion con el adquirente del
derecho real [...]».

125 LACRUZ, op. cit., p. 743: «[...] lo esencial en este caso es ver si a cambio de la
garantia en cuanto tal se prest6 algo»; AMORGS, op. cit., p. 219: «En principio, la hipoteca
serd onerosa cuando el préstamo se conceda a cambio de la garantia que se ofrece, de
manera que no hay préstamo si no nace la hipoteca. Esta condiciona la concesion de aquél.
La constitucion de hipoteca actia como contraprestacion de la concesion del préstamo»;
PENA BERNALDO DE QUIRGS, op. cit., p. 423, nota 2: «La constitucion de hipotecaes [...],
ordinariamente, una trasmision con causa onerosa (se transmite la hipoteca al acreedor
porque presta dinero) [...]»; ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, «El principio de fe publica
registral y su aplicacién a la hipoteca de constitucion unilateral. Los articulos 34 y 32 de la
Ley Hipotecaria, sus requisitos y su posible aplicacién a este caso (Comentario a la STS de
29 de septiembre de 2003)», ADC, 2005, t. LVIII, fasc. III, julio-septiembre 2005, p. 1348:
«[...] cuando, como ocurre en el caso de la sentencia comentada, la hipoteca es elemento
determinante de la concesion del crédito, en atencion a la cual se otorga, no puede aquélla
en modo alguno calificarse como gratuita».

126 «Cuando estas condiciones se agravan —decia GOMEZ DE LA SERNA, op. cit.,
p. 684—, ya no puede considerarse la hipoteca como resultado de un titulo gratuito, sino un
acto oneroso».

127 Vid. la antigua y tan citada STS de 14 de enero de 1935: «[...] los terceros favo-
recidos con la garantia hipotecaria, concedida graciosamente, actuaron de lucro captando,
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vista, que la hipoteca sea otorgada por tercero garante o por el
mismo deudor 128.

Bastan, a nuestro parecer, estas indicaciones para dejar estable-
cido en términos generales cudndo en la hipoteca se cumple el
requisito de la onerosidad exigido por el articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria para la entrada en accion del efecto sanante de la fe publica
registral, pero, ;qué decir cuando de lo que se trata es de adquisi-
ciones mixtas, ni enteramente gratuitas ni completa y propiamente
onerosas?

Mas dificil, a nuestro juicio, es dar un criterio cierto y seguro de
solucion al problema que plantean estas formas mixtas de dona-
cién. Quiza sea su infrecuencia lo que explique que ni la doctrina
ni la jurisprudencia le hayan dedicado mayor atencion. ;Cudl debe
ser, desde el punto de vista del principio de fe publica registral, el
tratamiento de estas adquisiciones ni totalmente gratuitas ni entera-
mente onerosas?

Es bien conocido que como, criterio general, el articulo 622 CC
ordena descomponer entre sus diferentes ingredientes estas formas
de donacién, sometiéndolas en su parte gratuita al régimen especi-
fico de la donacién pura, y en su componente oneroso al general de
los contratos. Es ésta la primera y mds comun forma doctrinalmente
propuesta para la solucién del problema aqui planteado 129; y si
bien en su apoyo puede alegarse que es la que mds directamente
conecta con la ordenacién de la ley, sin embargo inmediatamente
se advierte que en su aplicacién al tratamiento de la adquisicidon
registral a non domino llevaria a soluciones indeseables en si mis-
mas y desde el mismo sistema legal. La descomposicién de la
donacién y su sometimiento pro parte a regimenes diferentes se
presta mds al tratamiento de los aspectos divisibles del régimen
obligacional de la donacién que al efecto unitario de su resultado
adquisitivo. jEs razonable pensar que, sin indicacién alguna del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria en tal sentido, y siendo nuestro
ordenamiento tan poco proclive a las situaciones de copropiedad,

ya que sus créditos ganaron jerarquia al transformarse de ordinarios en privilegiados, sin
contraprestacién que beneficiase al deudor [...]».

128 Para una exposicion analitica y sistemadtica de los distintos casos atendiendo al
tiempo de constitucion y al sujeto otorgante de la hipoteca, vid. LACRUZ, op. cit., pp. 744-
750, y AMOROS, op. cit., pp. 220y 221.

129 Vid., e. c., SANZ FERNANDEZ, op. cit., pp. 429 y 430: «En el supuesto de que
concurran el titulo gratuito y el oneroso, como sucede, por ejemplo, en caso de donacién
onerosa, el fundamento del diverso trato de uno y otro obliga a mantener al adquirente en
su adquisicion en la parte adquirida con este dltimo cardcter y a ceder ante el verdadero
dueiio en el resto. Esta doctrina se desprende en el ejemplo citado del articulo 622 CC»;
LACRUZ-SANCHO, op. cit. (ed. de 1968), p. 234: «Tratandose de donaciones remunerato-
rias y, ain mds, onerosas, puesto que de algin modo concurren en estos casos el titulo
gratuito y el oneroso, habria de aplicarse la norma del articulo 622 CC [...]»; Roca Sas-
TRE, op. cit., pp. 720 y 721, remitiéndose a LACRUZ.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



El principio de fe piiblica registral (II) 1095

el principio de fe publica registral hubiera de llevar a una adquisi-
cién parcial, generadora de una comunidad indeseada en la que el
donatario adquirente y el verus dominus, hasta entonces titular
exclusivo, pasaran a ser copropietarios pro parte 39?7 Con razoén,
nos parece, se ha dicho que en este punto nos encontramos ante
una laguna legal 13'; lo que significa admitir que el articulo 622 CC
no es norma que directamente y por si sola contenga el criterio de
su solucion.

(Por donde puede venir, entonces, tal solucién? A veces se la ha
apuntado desde la interpretacion restrictiva y rigurosa de la gratui-
dad excluyente de la proteccién registral de la adquisicion lucrativa:
en la medida en que las donaciones remuneratorias u onerosas,
aunque no sean propia y netamente onerosas tampoco son gratui-
tas, la adquisicién que las mismas provocan debe entenderse regis-
tralmente protegible por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria 132.
Asi, sin més, expresado el criterio, parece chocar tanto con la indi-
cacion del articulo 619 CC (las donaciones remuneratorias y one-
rosas son también donaciones), como con la letra del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria: «los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de
mads proteccion registral que la que tuviese su causante o transmi-
tente»; y, sobre todo, en lo que implica de concepcién unitaria de
estas donaciones, el indicado criterio entra en oposicién con la
vision separada que de las mismas reluce en el articulo 622 del
mismo Cdédigo Civil.

130 Cfr. GARCIA GARCIA, Derecho Inmobiliario Registral..., 11, cit., p. 289: «Lo que
no parece posible, tratdndose del articulo 34 LH, es dar lugar a una adquisicién a non
domino sobre una parte indivisa, manteniendo otra titularidad en otra porcion, lo que daria
lugar a situaciones antiecondmicas y de gran conflictividad, poco deseables y no suficien-
temente fundadas».

131 GARCiA GARCIA, Comentarios..., cit., p. 468: «[...] lo cierto es que el parrafo
ultimo del articulo 34 de la Ley Hipotecaria demuestra que el legislador s6lo ha pensado en
la contraposicion con la adquisicion gratuita propiamente dicha, por lo que se produce una
laguna legal que ha de cubrirse a través de los medios de interpretacién».

132 Cossfo, op. cit., p. 222: «El problema pudiera, en cambio, suscitarse cuando se
trate de un «negotium mixtum cum donatione». Estimamos que aun en este caso benefi-
ciarfa al tercero la fe publica registral»; DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 462: «La exigencia de
onerosidad en el articulo 34 debe entenderse a nuestro juicio como exclusion de la protec-
cién especial derivada de su propia inscripcion en favor de los adquirentes a titulo gratuito.
Decimos esto porque puede haber adquisiciones que no sean genuinamente onerosas, pero
que, en la medida en que no resultan gratuitas, debe considerarse que quedan protegidas.
La onerosidad y la gratuidad no resultan dificiles de establecer en los actos traslativos del
dominio, aunque pueden aparecer algunas hipétesis marginales, como son las llamadas
donaciones onerosas o algunas transmisiones mortis causa no propiamente gratuitas». Para
la interpretacion de este pdrrafo, cfr. GARCIA GARCIA, Derecho Inmobiliario Registral...,
cit., p. 291: «La frase subrayada «en la medida en que no resulten gratuitas», parece dar a
entender que DfEZ-P1CAZO se inclina por la tesis de la diferenciacion de partes del bien
donado a efectos de la aplicacion del articulo 34 LH. Pero también puede significar senci-

Ilamente que es integra la aplicacion del citado precepto a estas donaciones, por no ser acto
estricta y totalmente gratuito».

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



1096 Antonio Gordillo Caiias

Quizas por ello la mejor solucién sea la que, sin perder de vista
la inspiracion de dicho articulo 622, atiende decisivamente a lo
establecido en el 821 CC para dar salida al problema de la reduc-
cién del legado consistente en una finca que no admita cémoda
division 133, La preponderancia del elemento oneroso, o gratuito,
decantaria el criterio de solucion de la adquisicién mixta. Si pre-
pondera en ella lo gratuito, el adquirente no gozard autbnomamen-
te de la proteccion registral, y, al tener que padecer la eviccion,
podra exigir del donante non dominus el saneamiento de la cosa
donada hasta la concurrencia del gravamen (art. 638 CC). En caso
distinto, esto es: si la donacidn es onerosa en su mayor parte, la
adquisicion del asi donatario gozara de la proteccion registral, y el
verus dominus, al perder lo que en realidad era suyo, podra dirigir-
se en regreso contra el donante, aunque solo en la parte a que alcan-
za el preponderante ingrediente oneroso de la donacidn; el resto
debera reclamarlo del adquirente a non domino, donatario en parte
pero protegido el la totalidad de su adquisiciéon. Un atisbo de este
criterio cuantitativo, aunque referido no a la donacién parcial sino
a la hipoteca parcialmente gratuita, podia ya verse en Gémez de la
Serna al puntualizar la regla por la que no se consideraba gratuita la
hipoteca posterior a la obtencién del crédito pero justificada por la
agravacion de la obligacion garantizada: «Mas debe cuidarse
—advertia 134— de que en esto no haya nuevo fraude, lo que sucede-
ria, entre otros casos, cuando la agravacion de la obligaciéon fuera
muy inferior a la importancia de la hipoteca que se constituye».

E) LA VALIDEZ DE LA ADQUISICION: EL ARTICULO 33 Y SU ENCA-
JE EN EL SISTEMA DE LA LH. PRECISIONES ULTERIORES SOBRE
EL TERCERO HIPOTECARIO

El tercero protegido por el principio de fe publica registral debe
haber adquirido mediante acto o contrato valido. No estd recogida
esta exigencia en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, pero su
declaracion legal, expresa y autbnomamente formulada en precep-

133 Al menos como una posibilidad, la propone Garcia Garcia, Comentarios...,
cit., p. 469: «Pues bien, en ambos casos [donaciones remuneratorias y modales] caben
(sic) seguir uno de los dos criterios siguientes: [...] ») O bien, para evitar la desarticula-
ci6én de un negocio tnico en su causa y efectos, podria aplicarse por analogia lo dispuesto
en los articulos 1446 y 821 CC, aplicando integramente el articulo 34 de la Ley Hipoteca-
ria cuando la parte del gravamen o de los servicios dé lugar a una valoracién superior a la
parte exclusivamente gratuita». Mds decididamente, antes, en Derecho Inmobiliario
Registral..., 11, cit., pp. 289 y 290.

134 GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 684.
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to diferente, constituye el objeto del articulo 33 135: La inscripcion
no convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las
leyes 139,

Considerada en su sustancia y desde un planteamiento general
y a priori 137, la norma debe resultarnos familiar y facilmente com-
prensible y justificable. Desempeia en cuanto al titulo de la adquisi-
cion registral a non domino la misma funcién que el articulo 1953 CC
en la usucapién ordinaria 138: El titulo para la prescripcion ha de
ser verdadero y vdlido. Se siguen de ahi dos consecuencias impor-
tantes. La primera: que, referida al titulo, la nulidad de que habla el
articulo 33 de la Ley Hipotecaria no puede ser —en el sentido tan
amplio en que legal y doctrinalmente se emplea el término nuli-
dad-1a derivada del defecto de poder o libertad dispositiva del tra-
dens 13%: en la usucapion ordinaria se exige dicha validez no obs-
tante faltar tal poder, por hipdtesis, en el transmitente. Y, la segunda:
Que, residenciada normalmente en el titulo aquella misma nulidad,
el efecto no convalidante de la inscripcion que la norma declara
debe entenderse ordinariamente referido —a salvo lo que después
distinguiremos con mayor detalle— a la relacin instaurada entre
quienes en el otorgamiento del contrato nulo intervinieron como

135 Para el Registro Mercantil se la formula, en idénticos términos, en el articulo 20.2
del Cédigo de Comercio: La inscripcion no convalida los actos o contratos que sean nulos
con arreglo a las leyes |...]».

136 Con redaccion practicamente igual, en la originaria Ley de 1861: La inscripcion
no convalida los actos o contratos inscritos que sean nulos con arreglo a las leyes. En la
reforma hipotecaria de 1944-46, el Proyecto suprimi6 el precepto, pero su discusion en Las
Cortes, lo recuperd, llevdndolo al articulo 34 como su primer pdarrafo, y asf apareci6 en la
Ley; aunque, finalmente, el Texto Refundido volvié a separarlo devolviéndole su origina-
ria autonomia.

137 Valga en apoyo de la licitud de tal planteamiento la siguiente observacion de
GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 620, nota (a) en el comentario al precepto: «En nuestra
legislacion anterior a la Ley Hipotecaria, y en las legislaciones extranjeras no encontramos
disposiciones expresas que se refieran a lo que especialmente se ordena en el articulo 33, si
bien tanto en aquella como en éstas, prevalece la regla que en €l se establece como conse-
cuencia de los principios generales del derecho».

138 También en SERNA, op. cit., p. 634 puede verse el paralelo entre la norma del
articulo 33 de la Ley Hipotecaria y lo establecido para el régimen de la usucapién ordina-
ria: «Que la Ley Hipotecaria en su articulo 33 clara y terminantemente establece que un
titulo ilegitimo, como es el de B en el presente caso, por haber adquirido por una confabu-
lacion criminal la cosa del que sabia no era su duefio, y por lo tanto sin buena fe, ni justo
titulo, requisitos indispensables para adquirir con el tiempo el dominio de las cosas que se
nos transmiten, no convalida, a pesar de su inscripcion en el Registro, los actos o contratos
que como el de que se trata, son nulos con arreglo a las leyes».

139 LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 182: «[...] el Registro no sirve para convalidar los
contratos que a €l acuden, sino para hacer adquirir, al que inscribe, una finca de la que no
era duefio su transferente, pese a figurar como tal en los libros [...]. La validez del acto de
adquisicion se exige en el mismo sentido que la validez del titulo en la usucapion. No se
pide, naturalmente, un acto eficaz, pero si un acto celebrado con todos los requisitos mate-
riales y formales exigidos por la Ley para su perfeccién»; PENA BERNALDO DE QUIROS,
op. cit., pp. 600 y 601: «Tiene que ser un adquirente, es decir, un adquirente por un titulo,
en principio, vdlido seguido de tradicion. Valido, porque el tinico defecto que purifica el
Registro es la falta de facultades dispositivas en el transferente [...]» (cvas. del a.).
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partes. El articulo 33 de la Ley Hipotecaria no es, pues, una «norma
de tercero» 140, Desde este mismo planteamiento a priori, afiada-
mos todavia, el criterio de que la inscripcion no convalida los actos
o contratos nulos responde a una méxima que, transcendiendo los
dos grandes modelos, viene a reconocerse doctrinalmente tanto en
el sistema latino 4! como en el germéanico 42,

Sin embargo, ese mismo criterio, una vez positiva y normativa-
mente enunciado en el articulo 33 de nuestra Ley Hipotecaria, y en
su aplicacion a nuestro sistema, peculiar y mixto, de publicidad
registral inmobiliaria, ha provocado los mas dispares juicios, inter-
pretaciones y problemas. Convendrd, por ello, que a continuacién y
separadamente nos ocupemos de ellos.

1.° Razon de ser del precepto y justificacion de su declaracion
normativa

Comencemos por el de su fundamento: ;cudl es la base y razén
de ser del principio de que la inscripcién no sana los actos y contra-

140 CAMPUZANO, op. cit., pp. 426-426: «[...] y de aqui que, si bien ese principio de
que la inscripcién no convalida los actos o contratos nulos puede admitirse de una manera
absoluta entre los otorgantes, no puede aplicarse mas que en una forma relativa cuando se
trata de terceros, pues entonces, como siempre, se anima el espiritu de la Ley Hipoteca-
ria [...]»; NUNEZ LAGos, «El Registro de la Propiedad espafiol», cit., p. 243: «Los autores
de la Ley [...] formularon la doctrina en los siguientes términos: Inter partes el problema
del titulo, valido o invélido, no interesa al Registro; queda en el Derecho Civil [...]»; SANZ
FERNANDEZ, op. cit., pp. 484-485: «Hay, pues, que distinguir dos cuestiones, que en nues-
tra legislacion anterior a 1944 aparecian equivocadamente confundidas: a) EI problema
de la causa de la transmision en si misma considerada, esto es, el de la validez del acto o
contrato, unica a que se aplica el articulo 33, y que queda limitado a las relaciones inter
partes [...]»; LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 177: «[...] la inscripcion en el Registro no hace
al negocio, inter partes, de mejor o peor condicién de la que tenia»; BusTos PUECHE, «El
sujeto beneficiario...», cit., p. 2598: «[...] el articulo 33 alude y se refiere a las partes del
acto o contrato nulo».

141 Por todos, TROPLONG, op. cit., pp. 354: «La transcription ne corrige pas les vices
de I’acte revétu de cette formalité; elle le fait connaitre; elle le promulgue, sans rien ajouter
a sa validité», y 382: «La transcription fait connaitre les actes, mais elle ne les garantit pas
contre les vices intrinseques qui peuvent les faire annuler».

142 Para la doctrina que explica el régimen alemdn, STAUDINGER-GURSKY, op. cit.,
§ 892, Rz. 104: «Das Verfiigunsgeschift selbst muf3 —von der fehlenden Existenz des Ver-
figunsobjektes oder der fehlenden Rechtsmacht des Verfiigenden abgesehen— wirksam
sein; es diirfen also keine sonstigen gesetzlichen Tatbestandsmerkmale oder Wirksamkeits-
voraussetzungen fehlen». Para la que comenta el suizo, entre nosotros, SERRANO SERRA-
NO, op. cit. (AUV oct-dic 1933, nim. 17), p. 37: «El inscrito injustificadamente no se
puede acoger al 973 sino sélo el tercero que adquiere del inscrito injustificadamente, pues
la inscripcién no suple el vicio del titulo juridico, sino que proporciona a su titular la facul-
tad de disponer con relacion a los terceros de buena fe»; en Suiza, DESCHENAUX, op. cit.,
p- 591: «Mais qu’en est-il entre les parties directement impliquées dans une opération
d’acquisition?- Il va de soi, pour le législateur, que 1’inscription qui se fond sur un titre
inexistant ou nul ne procure pas le droit: il est encore moins question a cet égard de force
créatrice du registre foncier»; ID., pp. 611: «L’inscription indue ne produit en principe pas
d’effet, ni entre les parties ni a ’egard des tiers» y 634: «La protection du tiers acquéreur
de bonne foi d’un droit réel suppose que 1’acquisition visée par ’art. 973 [...] soit pour
elle-méme valable».
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tos nulos? Nuestra doctrina —tampoco la extranjera— no se ha ocu-
pado detenidamente de este punto. Se merodea generalmente sobre
€l, pero no se le hace objeto de una reflexion separada y a fondo. Se
ha dicho en la doctrina que su fundamento consiste en el principio
de legalidad material !43; pero, en nuestra opinion, no es ésta una
explicacion que pueda ser considerada suficiente. Es cierto, en
efecto, que el sistema exige la validez del acto inscribible como
presupuesto para su legitima inscripcion; pero, ello supuesto y
admitido, iterum quaestio: ;por qué y cémo explicar que la ins-
cripcion del acto indebidamente registrado en nada afecte a la suer-
te y consecuencias del mismo? Queremos decir —y la aclaracién
seguramente resulte innecesaria— que una cosa es la validez del
acto inscrito, y otra el problema de la incidencia que éste, tanto
inter partes como frente a terceros, pueda tener por efecto de su
irregular inscripcion. Y el principio de legalidad material se limita
a exigir aquella validez para poder proceder regularmente a la ins-
cripcion, pero no resuelve necesariamente como debe ser juridica-
mente tratada ésta cuando de hecho se la ha obtenido siendo nulo el
acto inscrito 144,

En nuestra doctrina, la norma del articulo 33 de la Ley Hipote-
caria se hace descansar a veces, o al menos se la conecta, con el
cardcter no constitutivo de la inscripcién en nuestro Derecho 143 y

143 En la suiza, DESCHENAUX, op. cit., pp. 590 ss.; concretamente, en pp. 611 y 612:
Les conséquences du principe de la légalité matérielle. Ces conséquences sont inscrites
dans sa notion méme. L’ inscription indue ne produit en principe pas d’effet, ni entre les
parties ni a I’égard des tiers [...]. Mais il faut réserver la protection des tiers de bonne
foi [...]; en la nuestra, CAMPUZANO, op. cit., pp. 622 y 623: «De aqui se infiere que en
puridad de principios el haberse o no inscrito una determinada relacién de derecho, no
debe afiadir ni quitar a la misma relacion ninguna validez. Mucho mas si se tiene en cuenta
que una de las bases en que descansa nuestro sistema hipotecario es el principio de legali-
dad en virtud del cual es condicién ineludible de los actos o contratos que se acogen a su
régimen, la de que se hallen adornados de todas las formalidades, circunstancias y requisi-
tos que las leyes exigen para su validez».

144 De ahi la critica de Rfos MOSQUERA (cfr. CAMPUZANO, op. cit., p. 432, nota 1) al
articulo 33: «[...] el articulo 33 de nuestra Ley Hipotecaria, “tal y como se halla redactado,
constituye un absurdo en una ley que se refiere a la ordenacion juridica de la propiedad,
por medio de asientos formalizados en libros oficiales, y como tal debiera desaparecer de
la misma, porque decir que la inscripcion no convalida los actos o contratos que sean nulos
quiere decir que la inscripcion no concede fuerza a lo que no la tiene, al titulo nulo; pero no
que los asientos extendidos en el Registro, en virtud de un titulo nulo, carezcan de toda
eficacia, porque después de publicada la edicion oficial de 1909, de la ley, el articulo 24 no
permite prescindir ni obrar como si no existieran esos asientos, y esa misma doctrina se
deduce del estudio del articulo 34 de le ley. Decir eso el articulo 33 y no decir nada es lo
mismo, y decir el 34, no obstante ese precepto [...] no equivale a decir que el titulo nulo
produce efecto por si, sino que la inscripcion, con independencia del documento que la
produjo, crea o establece relaciones que el legislador considera dignas de proteccion”».

145 DE LA RicaA, Comentarios a la Ley de reforma hipotecaria. Madrid, 1945,
pp- 91 y 92: «Tal principio es obligado en los sistemas que, como el nuestro, no conceden
a la inscripcidn ni valor constitutivo ni eficacia inter partes, ni fuerza de cosa juzgada»;
Casso RoMERo, Ignacio de, Derecho Hipotecario o del Registro de la Propiedad, 4.* ed.
revisada, ampliada y actualizada. Madrid, 1951, p. 381, nota 2: «Es consecuencia del
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con el mecanismo extra-registral de nacimiento de los derechos
reales en nuestro ordenamiento mediante el sistema del titulo y el
modo #6; con el causalismo de nuestro sistema adquisitivo 147, o
con la valoracion de la inscripcion como modo alternativo de adqui-
sicion y transmision de los derechos reales, necesitado, por ello,
del complemento del titulo para que efectivamente pueda llevarse
felizmente a término su propia funcién 148,

Siendo asi que el principio de que la inscripcién no sana los
contratos nulos transciende los peculiares mecanismos adquisitivos
y campea por igual en los contrapuestos modelos latino y germani-
co, es evidente que en ninguna de las razones ahora indicadas puede
situarse su genuino y mas propio fundamento. Su razén debe
encontrarse en algo que es comun a los sistemas actuales compara-
dos: el rehtise del extremoso e injustificable recurso de la llamada
inscripcion sustantiva. Ni lo exige la seguridad del trafico a cuyo
servicio se instaura la publicidad registral, ni la padece la justicia
por la que siempre debe velar la norma juridica '4°. En nuestra doc-
trina y para nuestro sistema de inscripcién s6lo publicadora pero de
eficacia aseguradora médxima, expresé muy bien Gémez de la Serna
cudl es el fundamento y alcance del articulo 33 de la Ley Hipoteca-
ria. La inscripcién no sana los actos ni contratos nulos —«ni aumen-
ta ni disminuye el valor de los titulos»— porque su objeto no es dar

cardcter no constitutivo de la inscripcién en nuestro sistema, asi como de la repudiacién
por el mismo del presupuesto «de consentimiento» y consecuente valor predominante del
acto causal».

146 GIMENEZ ARNAU, Tratado de Legislacion Hipotecaria, 1, Madrid, 1941, p. 170:
«Como nuestro sistema hipotecario se apoy0, no en la teoria del consentimiento y de la
inscripcién constitutiva sino en la teoria del titulo y el modo, y no hizo la adecuada separa-
cién entre el acto causal de la inscripcion y los efectos reales de la misma, hubo necesidad
de establecer el precepto contenido en el articulo 33 de la Ley [...]».

147 GARciA GARcia, Comentarios..., cit., p. 395: «La configuracion causal y no abs-
tracta del sistema inmobiliario espafiol justifica también el precepto del articulo 33 de la
Ley Hipotecaria. Supone, en definitiva, destacar la necesidad de la validez del acto o con-
trato inscribible, dado que la inscripcion no purifica los vicios intrinsecos de dicho acto o
contrato. Y ello porque el acto o contrato constituye la causa de la inscripcion [...]. Por
tanto, el articulo 33 constituye un mentfs al sistema abstracto».

148 GALINDO y ESCOSURA, op. cit., p. 474: «La inscripcion es modo de adquirir res-
pecto de terceros, y no puede suplir la falta de titulo [...]»; VILLARES P1cO, «La inscripcion
en nuestro sistema hipotecario es constitutiva a efectos de tercero», RCDI, 1949, p. 313:
«La adquisicién contractual requiere en nuestro régimen titulo y modo; dos elementos que
tienen que ser validos con arreglo a las leyes para que haya adquisicion; la inscripcion es el
modo, y el titulo es el acto o contrato, y, naturalmente, si éste es nulo, aunque la inscripcion
sea valida no existen los dos elementos que son esenciales para que haya adquisicion».

149 Vid. Exposicion de Motivos de la Ley sobre la Reforma y Adicion de la Ley
Hipotecaria de 8 de febrero de 1861, aprobada por las Cortes el 3 de diciembre de 1896,
ICN de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Leyes Hipotecarias y
Registrales de Espania, 1. Madrid, 1974, p. 481: «Para que esto no sucediera habria sido
preciso conceder a la inscripcién el efecto de convertir en ciertos o legitimos los actos o
contratos que fueren falsos o nulos, y esto se halla fuera de los limites de la justicia y de la
conveniencia publica. Por esto en el articulo 33 de la Ley de 1861 se declara que la inscrip-
cién no convalida los actos o contratos inscritos que sean nulos con arreglo a las leyes».
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fuerza a los actos que por si mismos no la tienen, sino publicarlos
para que sobre ellos no pueda ser inducido a error quien no fue
parte en su otorgamiento 150, He aqui la explicacién del articulo 33
en su inevitable proyeccién a terrenos del 34. La inscripcién ni
afiade ni quita al derecho inscrito en la relacion inter partes, pero
respecto a los terceros del articulo 34 viene a constituir, en todo
caso, el fundamento de una confianza merecedora de ser juridica-
mente protegida. La publicacion, o la inscripcién, dirfamos hoy, no
crea el derecho inscrito o publicado, pero constituye la apariencia
juridica de su existencia; y por lo mismo que la apariencia no cuen-
ta inter partes sino para terceros, la inscripcion deja inalterada inter
partes la situacion inscrita, pero crea y configura para los terceros
una apariencia en la que legitimamente pueden confiar.

En los modelos latino y germanico, desechado igualmente el
exceso de la inscripcidn sustantiva, se explica también el principio
de que la inscripcion no convalida los actos y contratos nulos; pero
en ellos se hace patente, de una parte, el exceso germanico respecto
a la vocacion publicadora de la inscripcion registral, a la que inne-
cesaria y forzadamente se la involucra en el mecanismo de la adqui-
sicién negocial de los derechos reales; y, de otra, las carencias y la
incoherencia latina. Carencias, porque en el sistema latino, como
es sabido, la confianza en la inscripcion no asegura al tercero la
adquisicion registral a non domino 151; y la incoherencia, porque
para evitar que la adquisicion protegible en la hipdtesis de la doble
venta entre en colision con el principio de que la inscripcion no
sana los actos nulos, tiene que recurrirse a la negacion del valor
transmisivo de la venta anterior no inscrita, a pesar del proclamado
sistema de transmision puramente consensual y del afirmado cardc-

150 GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., pp. 619 y 620: «El objeto de la inscripcién no es
dar fuerza a los actos que por si mismos no la tienen, bien sea por defecto en su parte
intrinseca, o en su forma, sino sélo hacerlos publicos para que no pueda ser inducido a
error el que no ha sido parte en ellos. Consecuencia de esto es, que la inscripcién ni aumen-
ta ni disminuye el valor de los titulos».

151 Vid. TROPLONG, op. cit. p., entre otras, 205: «[...] il faut laisser aux parties le soin
d’examiner la régularité des titres d’acquisition et la capacité des contractants. Elles le
peuvent; et la loi ne doit pas substituir a la diligence des particuliers [...]»; 391: «D’ailleurs,
toute personne prudente, avant de regarder quelqu’un comme propiétaire, doit remonter de
mutation en mutation, pendant une periode de trente ans, et examiner si aucune d’elles n’a
été anéantie, de maniere a entrainer dans sa chute celles qui ont suivi». En la doctrina pos-
terior, RIPERT-BOULANGER, Traité de Droit Civil 11I. Paris, 1958, p. 134: «La publicité
d’un acte ou d’un jugement n’a pas pour conséquence d’etablir a I’egard des tiers I’existence
du droit créé ou transmis. Celui qui traite avec un vendeur, apres avoir constaté que le ven-
deur a lui-méme transcrit son acte d’acquisition, n’a pourtant pas la certitude que ce ven-
deur soit propriétair. La transcription ne couvre pas le défaut de droit. 11 reste toujours a
examiner la valeur des actes publi€s». Al respecto, y comparando el sistema francés con el
alemdn, dird hoy THERY, Ph., Siretés et publicité fonciere, Paris, 1988, p. 386: «Le livre
foncier prouve la propriété. La publicité fonciere —telle qu’on la connait en France— ne
peut, au mieux, créer qu’une présomption».
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ter declarativo de la inscripcion 152, El articulo 33 de nuestra Ley
Hipotecaria, en su conexién con el 34, pone de manifiesto la pecu-
liar coherencia y superioridad de nuestro sistema registral respecto
a los modelos comparados en la concepcion y desarrollo de un
ordenamiento en el que la publicidad es plena y solamente lo que
por su vocacion aseguradora del trafico de buena fe debe ser: la
instancia publicadora de la realidad registrable, o configuradora, en
su caso, de su apariencia juridica protegible !53.

Entroncado, pues, el fundamento del articulo 33 en la misma
razén de ser de la publicidad registral, pasamos a continuacion a la
cuestion siguiente que sobre €l se ha suscitado en nuestra doctrina:
(Se justifica su formulaciéon normativa expresa y en precepto sepa-
rado? La doctrina lo ha discutido, a veces con desproporcionada
pasién 154, En tono mads sereno y abierto se habia pronunciado
Goémez de la Serna al explicar la Ley Hipotecaria e inaugurar sus
comentarios: sin paralelo en el Derecho Comparado, y como deri-
vada de los Principio Generales del Derecho 135, 1a norma de que la
inscripcion no convalida los contratos nulos no necesita estricta-
mente ser objeto de expresa declaracion normativa, pero para la
evitacion de posibles dudas e indeseables cavilaciones, resulta con-
veniente dejarlo expresamente declarado 156,

Seguramente es ésta una posicion inobjetable en su doble afir-
macion, y, en su conjunto, la mds acertada y razonable. En rigor, el

152 TROPLONG, op. cit., pp. 354 y 355: «La transcription ne corrige pas les vices de
I’acte revétu de cette formalité; elle le fait connaitre; elle le promulgue, sans rien ajouter a
sa validité. Il est vrai qu’elle protége un second acheteur, qui n’a acquis que lorsque la
chose était déja vendue a un premier acquéreur; et alors elle fait disparaitre le moyen radi-
cal, autorisé par le Code Napoledn, contre celui qui a acheté a non domino. Mais celan’a
rien de contraire a la régle que nous posons ici; car, dans le systeme de la loi du 23
mars 1855, le vendeur, que le premier acheteur n’a pas dessaisi par la transcription, est
censé encore propriétaire pour les tiers; et le second acquéreur n’est pas censé avoir acquis
a non domino».

153 Para el desarrollo de esta idea, nos remitimos a nuestro anterior trabajo: «La pecu-
liaridad de nuestro sistema hipotecario frente a los modelos latino y germanico: la publici-
dad registral como apariencia juridica». ADC, XLVII, 1, abril-junio 1994, pp. 21-81.

154 Una detallada relacion de las opiniones al respecto, en ROCA SASTRE, op. cit.,
pp. 829-832.

155 Cfr, la nota, ya citada, de SERNA, op. cit., p. 620, en el comentario al articulo 33:
«En nuestra legislacion anterior a la Ley Hipotecaria, y en las legislaciones extranjeras no
encontramos disposiciones expresas que se refieran a lo que especialmente se ordena en el
articulo 33, si bien tanto en aquella como en éstas, prevalece la regla que en €l se establece
como consecuencia de los principios generales del derecho».

156 SERNA, op. cit., p. 620: «Tampoco puede ser dudoso el motivo por qué se ha
consignado expresamente esta regla, que no faltara quien califique de innecesaria. Conve-
niente era escribirla para que saliese al encuentro de la cavilosidad y malas artes de los que,
faltos de conciencia, quisieran sacar las leyes de quicio para hacerlas servir a sus torcidos
fines [...]. Puede por lo tanto considerarse este articulo como escrito con el objeto exclusi-
vo de evitar dudas infundadas». Repiten este juicio GALINDO y ESCOSURA, op. cit., p. 475:
«Por eso, aunque a algunos pareci6 innecesario el articulo 33, nosotros lo creemos en sumo
grado oportuno, porque en materia de tal importancia como los efectos de la inscripcion, es
cuando menos conveniente, prevenir las dudas que pudieran suscitarse».
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articulo 33 de la Ley Hipotecaria no seria imprescindible, pero su
formulacion expresa en el cuerpo de la Ley merece ser considerada
como muy oportuna y conveniente; tanto, al menos, como la de la
exigencia de titulo verdadero y vdlido para la usucapién ordinaria,
proclamada en el articulo 1953 CC, cuya utilidad nadie ha puesto
en duda, y en cuya interpretacion y aplicacion —jay!— se han desli-
zado con alguna frecuencia errores y tropiezos parecidos a los que
se han generado en la aplicacion del 33 de la Ley Hipotecaria 157.
Y es que la funcion pedagdgica pretendida por Gémez de la
Serna con la formulacién del precepto, quedé muy lejos de lograr
el resultado perseguido. Pretendia con ella Serna conjurar de una
vez por todas en nuestra doctrina el fantasma de la inscripcion sus-
tantiva 138, Pero esa finalidad —motivo por el que Galindo y Escosu-
ra aplauden con entusiasmo al art. 33 15°— no apuntaba certeramen-
te al frente por donde habrian de venir la incomprension, a veces,
de nuestro sistema registral, las dudas en cuanto a la ubicacién en
él del articulo 33, y las confusiones, en fin, que empafiarian la exac-
ta captacion de su significado. Los problemas que efectivamente
van a producirse vendrdn por otro camino: por el de la integracion
del articulo 33 con el 34 en la delimitacién del juego del principio
de fe publica registral. Es muy llamativo, en este sentido, que el
Tribunal Supremo haya venido hablando de la existencia de una
contradiccidn entre estos preceptos, no explicada por la doctri-
na'%; o, lo que es mas grave, que haya negado la proteccién de la
fe publica registral a quien adquiere de titular inscrito y en las con-

157 Permitasenos la remisién en este punto a nuestro comentario a la STS de 17 de
julio de 1999: «Sobre el ambito de la usucapion: ;Usucapion inter partes frente a la preten-
sién de resolucioén por incumplimiento contractual? (Comentario a la STS de 17 de julio
de 1999), ADC, 2000 (1), pp. 703-721.

158 Cfr. SERNA, op. et loc. ant. cit: «Conveniente era escribirla para que saliese al
encuentro de la cavilosidad y malas artes de los que, faltos de conciencia, quisieran sacar
las leyes de quicio para hacerlas servir a sus torcidos fines, y pretendiesen que actos nulos
en si mismos se considerasen purgados del vicio que entrafiaban por el solo hecho de ins-
cribirlos. Es verdad que ni aun remotamente puede presumirse que semejante artificio
prosperara en los tribunales, aunque la Ley callara, pero esto no evitaria los inconvenientes
y disgustos que causan los pleitos a aquel contra quien se promueven, por mas que tenga la
esperanza, y si se quiere la probabilidad y aun seguridad de ganarlos. He aqui la razén que
hubo para hacer esta declaracién. Y era tanto mas conveniente, cuanto que la importancia
y fuerza que la Ley da a las inscripciones, y la extension de los efectos que producen,
podria influir para que alguno no perito en derecho, creyera fundado lo que en su dafio se
fraguase, y desistiese por ello de las reclamaciones a que sin duda tendria derecho en el
silencio de la Ley, segtn los principios generales de la legislacion».

159 GALINDO y ESCOSURA, op. cit., pp. 473-475: «Si a la inscripcion se concediese
tal fuerza que no pudiera ser cancelada por lo nulo del titulo, el arbitro de la propiedad
seria el Registrador; todos los titulos para adquirir se reducirian a uno: el asiento en el
Registro [...]: 1a inscripcion no es el agua del Jordan, que borra toda mancha [...]».

160 Vid., e. c., STS de 10 de febrero de 1983: «aunque el rigor aplicativo del articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria parece estar en contradiccion con lo dispuesto en el precedente
articulo 33, contradiccion que la doctrina patria no resuelve».
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diciones requeridas por el articulo 34, alegando que, al no ser duefio
en la realidad quien en el Registro aparecia inscrito como tal, el
contrato adquisitivo del tercero estd afectado de una nulidad que,
segun el 33, no puede ser salvada por su inscripcion 61,

Como puede verse, el articulo 33 se ha visto involucrado en el
juego del principio de fe piblica registral a modo de pieza incémo-
da y no bien encajada, obteniendo asi un polémico protagonismo
que ha llevado a calificarlo de «famoso» 162 'y que ha concitado
sobre €l los mds opuestos juicios: «ridiculo» 163, supérfluo, inatil y
suprimible !4, para unos, es considerado por otros conveniente 15,
necesario 1% y hasta fundamental 17, por contenerse en €l un prin-
cipio cardinal de nuestro ordenamiento 8.

En realidad, a nuestro juicio, el principio cardinal de que la ins-
cripcion nada cuenta en la relacidn inter partes, aunque reluce
especialmente en el articulo 33, transciende a este precepto. Conec-
ta con las bases de nuestro ordenamiento inmobiliario que hace
nacer los derechos reales a través del mecanismo del titulo y el
modo, y que, al servicio del aseguramiento del trafico de buena fe,
predispone la publicidad no constitutiva de los derechos reales. Por
otra parte, es cierto que ya en 1861 el articulo 79. 3 de la Ley Hipo-
tecaria presuponia el criterio proclamado por el 33 19°, y que, en tal

el Asi, sorprendentemente, STS de 25 de julio de 1996, comentada por CUENA
Casas, en los CCJC, nim. 43, pp. 109-128, que niega la proteccion registral al adquirente
de titular inscrito en las condiciones requeridas por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
porque, al haber dispuesto previamente el fradens en favor de donatario que no inscribid,
el acto adquisitivo del tercero se ve alcanzado por la nulidad a que se refiere el articulo 33.
Con mas frecuencia se aplica esta doctrina, como ya vimos, a las adquisiciones en procedi-
mientos de embargo recaido en cosa no perteneciente al deudor, aunque ésta aparezca ins-
crita como suya en el Registro de la Propiedad; cfr. al respecto, entre las recientes, SSTS
de 10 y 16 de junio de 2003.

162 DE CAsso, op. cit., pp. 380y 381: «Pues bien: esto lo declara expresamente la LH
en su famoso articulo 33».

163 DEeL Hovo, Francisco, «Otra vez el concepto de tercero», RCDI, 1949, p. 569:
«Este ridiculo precepto, que, como muy bien sostienen [sic] la mayoria de los autores,
debid haber salido de la Ley Hipotecaria [...]».

164 ROCA SASTRE, op. cit., p. 829.

165 DE CASSO, op. cit., p. 382, nota 4: «Entendemos que, aun cuando la norma del
articulo 33 sea una consecuencia logica de nuestro deficiente sistema registral, no por ello
es inttil e inconveniente su formulacion en la Ley» (cva. del a.).

166 GALINDO y ESCOSURA, op. cit., pp. 474 y 475: «No; es imposible borrar de la Ley
el articulo 33, guarda tnica de la propiedad, que de otro modo se convertirfa en patrimonio
del mas astuto o del mas pervertido».

167 GARCIA GARCiA, Derecho Inmobiliario Registral..., 11, cit., p. 257: «Por ello, el
articulo 33 es un precepto fundamental en el sistema hipotecario espaiiol [...]» (cva.
del a.).

168 DE LA RicA, Comentarios..., cit., p. 92: «La actual reforma, que no modifica las
esencias de nuestro sistema, ni se lo propuso, tenia que respetar principio tan cardinal, y
por ello lo ha consignado al frente del articulo 34».

169 Decfa asf literalmente el precepto: «Podra pedirse, y debera ordenarse en su caso,
la cancelacidn total: [...]. 3. Cuando se declare la nulidad del titulo en cuya virtud se
haya hecho la inscripcion».
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sentido, hacfa innecesaria la expresa formulacién de este dltimo.
Lo mismo puede decirse tras la reforma de 1944-46 a prop6sito del
articulo 40.d) 170: 1a prevision en €l contenida hace innecesario, por
redundante, al 33171, De todas formas, la ya indicada vigencia del
principio de que la inscripcion no sana los contratos nulos tanto en
los sistemas latinos como en los germénicos, hace inconsistente la
critica a su formulacién expresa en el articulo 33 por considerarla
inapropiada rémora del sistema de transcripcion en nuestro ordena-
miento de desenvolvimiento técnico y de publicidad positiva 172,
Por el contrario, la enunciacion principial de que la inscripcion no
convalida los actos y contratos nulos es, en nuestra opinién, opor-
tuna en nuestro Derecho, y acertado el lugar de su formulacién: en
intima conexion con el precepto que mas sefialadamente proclama
y regula el funcionamiento del principio de fe publica, permitiendo
en tal forma distinguir con nitidez el distinto valor de la inscripcion
ya practicada segun sobre su valor se inquiera en la relacion instau-
rada inter partes por el titulo inscrito (e incluso frente a terceros
scientes) o frente a terceros que retinan los requisitos exigidos por
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. De este modo, el articulo 33
contribuye muy favorablemente a la delimitacion del &mbito subje-

170 «La rectificacion del Registro [...] se practicara con arreglo a las siguientes nor-
mas: [...] d) Cuando la inexactitud procediere de falsedad, nulidad o defecto del titulo
que hubiere motivado el asiento [...]».

171 Asi, ROCA SASTRE, op. cit., p. 831: «Desde hace mucho tiempo, consideramos
que el articulo 33 de la ley Hipotecaria es un precepto iniitil [...] por constituir una norma
de innecesaria formulacién, no sélo por su evidencia, sino por presuponerla ya, desde la
Ley Hipotecaria de 1861, su articulo 79, 3.° [...]. Hoy ademas conduce a ese mismo resul-
tado el articulo 40, letra d), de la Ley Hipotecaria vigente». Discrepa de este juicio GARCIA
GARciA, Comentarios..., cit., pp. 391 y 392: «Pero a pesar de que dicho articulo 79. 3.° de
la Ley Hipotecaria es uno de los preceptos fundamentales que ha de ponerse en relacién
con el articulo 33, no lo sustituye, sino que se refiere tinicamente a la cancelacion de la
inscripcion, como operacion registral especifica del supuesto del articulo 33 de la Ley
Hipotecaria, por lo que es complementario de éste y no a la inversa. [...] Pero de ahi [de
que el articulo 40.d) considere la nulidad del titulo inscrito como una de las causas de
inexactitud del Registro] no se desprende la inutilidad del articulo 33 de la Ley Hipoteca-
ria, sino la necesidad de complementarlo con el articulo 40.d) de la propia Ley Hipoteca-
ria, pues éste, al igual que el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, se refiere a la inoperacion
de la nulidad del titulo inscrito respecto al tercero que retina los requisitos del mismo, pero
no al adquirente que no los retina ni tampoco retna los del articulo 35 de la Ley Hipoteca-
ria, que es precisamente el dmbito propio del articulo 33 de la Ley Hipotecaria».

172 Argumento reiterado en su critica por Roca SASTRE, op. cit., pp. 832y 833: «Al
tratar de caracterizar el articulo 33 de nuestra Ley Hipotecaria es ficilmente comprobable
que el mismo responde a la tonica de los sistemas de transcripcion mas bien que a la de los
sistemas de exactitud del contenido del Registro, pues a éstos el que responde es el articu-
lo 40, letra d), de la propia ley Hipotecaria, de lo cual resulta el contrasentido de coexistir
en ésta dos preceptos de inspiracién o signo completamente diverso. El articulo 33 que
examinamos es expresion del criterio de los sistemas de transcripcion, pues en los siste-
mas de exactitud del contenido del Registro, entre los cuales hay que situar el espafiol, la
nulidad o anulabilidad de un acto inscribible inscrito es tratado como uno de los varios
casos o supuestos de inexactitud registral y, por tanto, predispuestos a ser objeto de rectifi-
cacion del contenido inexacto del Registro» (cvas. del a.).
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tivo y objetivo en que actda la fe publica registral 173. La inscrip-
cidén del contrato nulo, en cuanto que configura una apariencia juri-
dica protegible, s6lo puede venir en auxilio de terceros; es decir, de
quienes no fueron parte en el contrato inscrito, no obstante su nuli-
dad. Y, por otra parte, la apariencia juridica registral, en cuanto ten-
dente al mantenimiento del tercero en su adquisicion a pesar de la
falta de derecho o de poder dispositivo del titular indebida o inexac-
tamente inscrito, sélo salva en favor de tal tercero este defecto. Si,
aparte de €I, en la estructura del contrato adquisitivo del mismo
tercero hubiera algtn otro vicio que lo invalide (art. 1261 CC), la
inscripcidn no impedird que entre los otorgantes (el tercero y su
causam dans) ese mismo contrato pueda ser impugnado. Entende-
mos, por ello, que aunque otros preceptos permitan rastrear en la
Ley Hipotecaria el criterio que expresa el articulo 33, su formula-
cién separada, expresa y destacada en las proximidades del 34 y en
conexion con el mismo 174, es acertada y muy oportuna en nuestro
Derecho.

Es mads: supuesta la coincidencia parcial en la vigente Ley
Hipotecaria del articulo 33 con el 40.d), nos parece posible atribuir
hoy al primero un contenido mds delimitado y preciso que el que,
acaso, en su version originaria pudiera tener. Coincidencia parcial,
hemos dicho, y es que evidentemente el articulo 40.d) es més
amplio que el 33: mientras éste se refiere s6lo a los actos y contra-
tos que sean nulos con arreglo a las leyes, aquél abarca, ademds de
la falsedad y nulidad, cualquier otro defecto del titulo, y, mas en
general, cualquier otra causa de inexactitud registral no especifica-
da anteriormente en dicho precepto. La diferencia es evidente; y
también debe serlo la perspectiva en que uno y otro articulo se
ocupa de su materia: el 40 se refiere, en general a la rectificacién
del Registro inexacto; el 33, negativamente, al principio de fe
publica registral, sometiendo su juego al requisito de la validez del
titulo adquisitivo, en paralelo perfecto con lo que respecto a la usu-
capion ordinaria dispone el articulo 1953 CC. Quizd en 1861, sin
una norma similar a la del actual articulo 40.d) de la Ley Hipoteca-
ria, esta delimitacién del articulo 33 no pudiera obtenerse con la

173 GARCIA GARCIA, Derecho Inmobiliario..., cit., 11, pp. 257 y 258: «Por ello, el
articulo 33 es un precepto fundamental en el sistema hipotecario espafiol, en tanto en cuan-
to, aparte de dar claridad a los efectos del sistema, tiene dos funciones muy importantes:
1.*)  Delimita el ambito de actuacion del articulo 34 LH, que es el campo propio de la
nulidad del negocio (ampliado por el art. 34 a la resolucién que provoca inexactitud) y el
campo de los terceros, como una excepcion al articulo 33 [...]. 2.*) El articulo 33 LH
también delimita el concepto de tercero hipotecario del articulo 34 [...]» (cvas. del a.).

174 Como es sabido, la Ley de Reforma de 1944 hizo del originario articulo 33 el
primer parrafo del 34, constituyendo, pues, con €l un solo precepto; pero el Texto Refundi-
do de 1946 volvié a darle autonomia propia.
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misma nitidez y seguridad que hoy es posible '75; pero, en la actua-
lidad, contando con los articulos 33 y 40.d), resulta mas facil y
hacedero circunscribir el &mbito del primero y atribuirle, supuesta
dicha duplicidad, su mds genuina funcién: su funcién hoy exclusi-
va. El articulo 33, lejos de resultar en la actualidad redundante,
obtiene asi el refrendo de su justificacién como norma separada y
distinta, y, en atencion a ella, provee al intérprete de una clave mas
ajustada a la exactitud de su interpretacion.

2.°  Problemas exegéticos que plantea

Vistos, pues, el fundamento del articulo 33 y la justificacion,
originaria y actual, de su formulacién normativa, corresponde
a continuacion entrar en las cuestiones que su exégesis puede
suscitar.

He aqui el primero: cuando el precepto habla de actos o contra-
tos que sean nulos, ;se estd refiriendo sélo al presupuesto obliga-
cional de las adquisiciones inmobiliarias —el titulo en la teoria del
titulo y el modo— o se extiende también al acto de entrega —tradi-
tio— que, en condicién de modo, determina e inmediatamente pro-
duce la adquisicién?

La pregunta no tendria sentido, obviamente, en los sistemas de
transmision solo consensu, pero en el nuestro, de titulo y modo, se
hace necesaria, por mas que nuestra doctrina, hablando en térmi-
nos generales, sin plantedrsela expresamente pero con intuicioén
muy certera, la haya dado por resuelta refiriendo el dictado del
articulo 33 a la invalidez o nulidad del contrato en sus distintas
formas. Sdlo, que sepamos, Pefia Bernaldo de Quirds 176, un tanto de
refilén, y mas detenidamente Bustos Pueche 77 lo han extendido més

175 De hecho, en la enumeracién de casos que ejemplificativamente GOMEZ DE LA
SERNA, op. cit., p. 620, incluia en el ambito del articulo 33 se comprendian supuestos cuya
«nulidad» respondia a etiologias muy diferentes, algunos de ellos relacionados mds con la
insuficiencia de poder dispositivo que con la validez estructural del contrato transmisivo.
He aqui sus palabras: «El menor que vende sin poder hacerlo, el guardador que sin obser-
var las leyes que establecen la manera de verificar la enajenacion de los bienes inmuebles
del huérfano o del menor cuya tutela o curaduria ejerce, los cede a otro, el que traspasa a
un tercero lo que posee estando sujeto a restitucion, el que por descuido del Registrador
llega a obtener la inscripcién de una escritura que, atendidas sus formas extrinsecas, no sea
fehaciente, nada adelantan con que la inscripcion se haya hecho».

176 PENA, op. cit., p. 596: «El acto traslativo realizado por el no duefio es, en cuanto
tal, nulo. No produce, en principio, ningin efecto ni entre las partes, ni en cuanto a terce-
ros. La sola inscripcién ulterior «no convalida los actos o contratos que sean nulos con
arreglo a las Leyes» (cfr. art. 33 Ley Hipotecaria)».

177" Bustos PUECHE, «El sujeto beneficiario...», cit. pp. 2597 y 2598: «Importa otra
precisién mds en torno al significado de la expresién acto o contrato nulo. Como es sabido,
la adquisicion de derechos reales por contrato sigue en Derecho espaiiol [...] el mecanismo
complejo integrado por dos elementos, titulo y modo. [...] Ahora bien, siendo esto asf,
puede concurrir el vicio de cualquiera de los dos elementos: puede ser nulo —en el sentido
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alld, incluyendo en €l el defecto de poder dispositivo del tradens y, por
consiguiente, la ineficacia del modo de adquirir.

Nosotros nos inclinamos aqui por la comin opinién. Aunque el
articulo 33, sin limitarse al contrato, hable también de actos, y aunque
el defecto del modo por consecuencia de la falta de legitimacién dis-
positiva del tradens introduzca en el mecanismo de la adquisicién una
patologia que la inscripcién, por si misma, no puede sanar, lo cierto es
que la inclusién de la ineficacia de la entrega o traditio en el articu-
lo 33 lleva necesariamente a €l una cuestion de terceros que le hace
perder su caracteristica de ser norma llamada a ser aplicada en la rela-
cidén inter partes. A nuestro juicio, asi pues, es preferible entender
referida al contrato la nulidad que dicho articulo declara no sanada por
la inscripcién. No por ello queda sin prevision legal, ni sin régimen, la
ineficacia de la adquisicion debida al defecto de poder dispositivo del
tradens: cuando se inscribe, de ella se ocupa el articulo 40.d), tratin-
dola como uno de los supuestos de inexactitud registral, que, a salvo
los derechos del tercero de buena fe, permite solicitar la rectificacién
del Registro.

La segunda cuestion que la exégesis del articulo 33 puede suscitar
es la concerniente al significado que en él obtiene el término «nulos».
(Se refiere el precepto a los contratos propia y rigurosamente nulos, o
abarca también a los afectados por cualquier otra forma de ineficacia
o invalidez negocial? Si, cuando posteriormente aparezca, el Codigo
Civil va a rubricar con la palabra «nulidad», sin distinguir terminol6-
gicamente entre sus distintas formas, el régimen de la ineficacia de los
contratos 178; y si algo similar podia observarse al tiempo de la prepa-
racion y aparicién de la Ley Hipotecaria en el Proyecto Isabelino 179,
todo lleva a entender que cuando el articulo 33 habla de contratos
«nulos» esta pensando en los contratos que —por cualquier causa y, en
funcién de ella, de distinta forma— pueden ser o resultar ineficaces. En
una palabra: el término «nulos» no debe entenderse referido en el
articulo 33 a la nulidad como especifico y particular régimen de inva-

amplio que manejamos aqui— el negocio traslativo, por ejemplo, la compraventa. Pero tam-
bién puede serlo, en igual sentido, el modo, cuando quien intenta entregar la cosa o poner-
la a disposicion del accipiens, resulta que no es titular del derecho real sobre aquella que
pretende transmitir, o carece de capacidad, o no tiene su libre disposicién. Pues bien, la
inscripcién no convalida ni los vicios que afectan al titulo, ni los que afecten al modo. Acto
o contrato nulo, por tanto, no se refiere exclusivamente al titulo, al acto o contrato traslati-
vo, sino también, cuando de esta causa de adquirir estemos hablando, al modo. Si se pre-
fiere, en este campo de la adquisicion de derechos reales por contrato y traditio, el articu-
lo 33 LH hay que leerlo como que la inscripcién no convalida la nulidad del mecanismo
complejo adquisitivo, lo que puede producirse por ineficacia del titulo, del modo, o, inclu-
so de ambos elementos».

178 Vid. la ribrica que precede a los articulos 1300-1314: «De la nulidad de los con-
tratos». Al recurrir en el texto al término «ineficacia» nos hemos atenido a la terminologia
empleada por DE CaSTRo, El Negocio Juridico, Madrid, 1967, pp. 461-469.

179 Vid. ribrica que precede a los articulos 1184-1195.
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lidez negocial, sino como indicador genérico de una ineficacia que
puede comprender formas distintas en razén de sus diferentes causas
y caracteres. Lo confirma el comentario de Gémez de la Serna al pre-
cepto: los contratos o actos pueden ser atacados del mismo modo
que si hubieran dejado de inscribirse. La nulidad en unos casos, la
anulacion en otros, serd el resultado necesario de la demanda que
se entable 180, La doctrina mds préxima a la aparicion de la Ley
enseguida desdobl6 el término nulidad para referirse especialmen-
te a la falsedad del titulo 181, que también hoy distingue, por cierto
el articulo 40.d) 32; 1a de nuestros dias —y al igual que ella, la juris-
prudencia— suele entender comprendidas en la nulidad no sanada
por la inscripcion las diferentes formas comtinmente distinguidas
de la ineficacia negocial: inexistencia, nulidad y anulabilidad 183.
Algo similar puede observarse en la doctrina extranjera: la ins-
cripcion no sana la nulidad de los contratos, sea ésta absoluta o
relativa 184,

Sin que sea este el momento de entrar a escudrifiar en las distin-
tas formas de la ineficacia negocial 185, pensamos que es asi como
debe interpretarse el dictado del articulo 33 en su referencia a los
contratos nulos: para cualquiera de las formas y supuestos de inefi-
cacia o invalidez de los contratos vale lo que el precepto establece. Y

180 SERNA, op. cit., p. 620.

181 GALINDO y ESCOSURA, op. cit., pp. 474 y 475: «Y siguiendo estos principios, y
para que el sistema fuera completo y 16gico por fuerza, la de las inscripciones habria de
extenderse también a los titulos falsos que registrados y transferido en su virtud el domi-
nio, no habrian de perjudicar al tercero, aunque después se declarase el delito que les habia
dado vida [...]. Al com. del articulo 34, intimamente ligado con €ste, remitimos a nuestros
lectores, cifiéndonos ahora a recordar que bajo el nombre de titulos nulos se comprenden
también los falsos [...]».

182 «Cuando la inexactitud procediere de falsedad, nulidad o defecto del titulo [...]»,
dice el precepto.

183 Cfr., e. c., ROCA SASTRE, op. cit., p. 834: «Sin embargo, dentro del concepto de
nulidad que emplea este precepto hay que comprender los supuestos de inexistencia, de
nulidad radical y de anulabilidad del acto o contrato, o negocio juridico inscritos» (cvas.
del a.); DiEZ-Picazo, op. cit., p. 430: «En lo que aqui nos interesa, el concepto de nulidad
utilizado por el legislador puede ser puesto en conexién con el concepto técnico de inefica-
cia de los negocios juridicos. La ineficacia puede estar basada en una razén de inexis-
tencia [...], en una razén de nulidad absoluta [...] 0 en una razén de anulabilidad»; GARCIA
GARcia, Comentarios..., cit., p. 389: «Por dltimo, el articulo 33 de la Ley Hipotecaria se
refiere a los “actos y contratos nulos”, lo que permite incluir dentro del ambito del precepto
los supuestos de inexistencia, nulidad y anulabilidad». En la jurisprudencia reciente, vid.,
sentencias de 17 de julio de 2003 y de 8 de febrero de 2005, que, con citas de otras anterio-
res, repiten la misma expresion: «[...] pues si el acto adquisitivo es inexistente, nulo o anula-
ble, la fe publica registral no desempenara la menor funcion convalidante o sanatoria [...]».

184 Cfr. DESCHENAUX, op. cit., p. 601: «L’inscription ou la radiation est faite sans
cause valable, lorque’elle repose sur un acte juridique nul, de nullité absolue ou de nullité
relative ou unilateral, ou sur un acte annulable déclaré nul par le juge ou une autre autorité
compétente (cf. art. 230 CO)» (cva. del a.).

185 Nosotros lo intentamos en nuestro trabajo «Nulidad, anulabilidad e inexistencia
(El sistema de las nulidades en un Cédigo latino situado entre la primera y la segunda
Codificacion)», Centenario del Cédigo Civil, I, Madrid, 1990, pp. 935-983.
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es que —de nuevo Serna 86— el objeto de la inscripcion no es dar fuerza
a los actos que por si mismos no la tienen, por ello dicha inscripcion ni
aumenta ni disminuye —cualquiera que sea— el valor de los titulos.

Sobre la base de esta exégesis, y al hilo de lo que en su desarrollo
y aplicacién puede verse respectivamente en la doctrina y en la juris-
prudencia, nos parece conveniente apuntar algunas observaciones.

La primera: Acerca del contrato anulable, por ser éste inicialmente
vélido, se ha sostenido a veces la posibilidad de su inscripcidon no obs-
tante la tacha de su anulabilidad '87; y se ha afirmado que tal contrato
anulable puede servir como justificante de la adquisicién del tercero
porque su impugnacion estd reservada a la parte que sufrié el vicio o
defecto, y mientras no se impugne es valido !88. La primera afirma-
cién, que durante algtin tiempo pudo contar con el apoyo del articu-
lo 94 del Reglamento Hipotecario 139, nos parece hoy dificilmente
admisible. El sistema (principio de legalidad y calificacion registral)
impone entender que la admisién del contrato a inscripcion exige, de
suyo, la validez del mismo; y que si, de hecho, se produce la inscrip-
cién de un contrato invdlido, es porque su invalidez no fue detectable
o detectada en la calificacién registral. Concretamente en cuanto a la
anulabilidad, siendo tan distintas sus diferentes causas, no parece ade-
cuado seguir hoy extrayendo del régimen de una de ellas —por cierto,
muy peculiar: el acto de la mujer casada sin licencia marital 19— un
criterio generalmente aplicable a todas. Baste ver que en la vigente
regulacion registral acerca de los bienes de los conyuges y de la socie-

186 SERNA, op. cit., pp. 619 y 620, respectivamente.

187 Asi, e. c., ROoCA SASTRE, op. cit., p. 841: «No entra en el &mbito del articulo 33 de
la ley Hipotecaria el supuesto previsto por el articulo 94 del Reglamento Hipotecario, ni
tampoco el que es objeto del articulo 98 del mismo, porque en ambos la ley tolera su ins-
cripcion y la anulabilidad o nulidad en su caso del acto o contrato inscrito lo [sic] revela
claramente el Registro, de suerte que del contenido de éste aparece clara una causa de
anulabilidad o nulidad» (cvas. del a.); LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 178: «Mas los actos y
contratos meramente anulables no se hallan totalmente fuera del ambito del articulo 33. Su
condicion es peculiar. De una parte, el acto impugnable es uno provisionalmente vdlido,
aunque claudicante, y en principio surte sus efectos propios. Por consiguiente, debe ser
inscribible por el mismo titulo que el contrato bajo condicién resolutoria y siempre que sea
cognoscible la posibilidad de impugnacién»; DiEz-Picazo, op. cit., p. 430: «En principio,
los actos inexistentes y los nulos no deben tener acceso al Registro. Tampoco, por principio
deben tenerlo los actos anulables o, cuando menos, debe expresarse en la inscripcion la
posible causa de anulacidn, advirtiendo al tercer adquirente del bien afectado, que puede
perder su derecho, si se entabla con €xito la accién de impugnacién».

188 LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 182: «En cuanto a los actos anulables, sin duda
pueden servir como justificante de la adquisicion del fercero mientras no sean anulados,
porque su impugnacion estd reservada a la parte que sufrio el vicio o defecto (excepcional-
mente, a alguna persona mas), y mientras no se impugnen, son validos» (cva. de los aa.).

189 En la redaccion que le dio el Decreto de 14 de febrero de 1947 rezaba del siguien-
te modo: «Serdn inscribibles los actos y contratos otorgados, sin licencia del marido, por
mujer casada; pero el Registrador hara constar en la inscripcion la falta de licencia en los
casos en que €sta fuere necesaria».

190 Sobre la peculiaridad de dicha anulabilidad, nos remitimos a nuestro trabajo
«Nulidad, anulabilidad e inexistencia...», cit., pp. 973 y 975.
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dad conyugal, el régimen parece ser el contrario: la anulabilidad del
acto inscribible tiende a ser evitada !°!; y que, en general, la capacidad
de los otorgantes, una de las tipicas y tradicionales causas de anulabi-
lidad, es objeto expreso de la calificacion registral (art. 18 LH). Y en
cuanto a la afirmacioén de que, por la relatividad de la accién de impug-
nacion, el contrato anulable puede servir a la adquisicién del tercero,
solo habrad que observar que, al hablarse literalmente de tercero, se
estd saliendo del dmbito inter partes propio del articulo 33 para entrar
en terrenos del 34 o del 40.d). Distinto es decir que si en el acto inscri-
to concurre la disposicidon a non domino, de una parte, y causa de
anulabilidad, de otra, el titular del derecho inscrito puede lucrar frente
al verus dominus el efecto sanante de la fe piblica registral mientras
su adquisicién, por no haber sido tempordneamente atacada por la
contraparte, pueda considerarse proveniente de un contrato adquisiti-
vo valido '92. Pero mientras no transcurra el plazo de ejercicio de la
anulabilidad, y en la relacion inter partes, el adquirente por contrato
anulable estd sujeto a la eventualidad de la anulacién. Esto es lo que
resulta del articulo 33; lo otro deriva del 34 y porque el contrato anu-
lable no efectivamente anulado deviene contrato adquisitivo valido.
Segunda observacion: A veces, en la doctrina, el desdoble de la
nulidad en las consabidas inexistencia, nulidad y anulabilidad se ha
extendido mas all4, haciendo llevar al articulo 33 los supuestos de
revocabilidad, rescindibilidad, o resolubilidad legal de los contra-
tos, o incluso el de los contratos transmisivos sometidos conven-
cionalmente a condicién resolutoria 1°3. Podria entenderse que a

191 Vid. articulos 91.1; 93,2y 4; 94, 3;y 95, 4.

192 Cfr. GARCIA GARCIA, Derecho Inmobiliario..., 11, cit., p. 259, imaginando el caso
del tercero que adquiere por titulo anulable de quien previamente inscribié su adquisicion
nula, e invocando la STS de 17 de octubre de 1989.

193 Asi, BusTos PUECHE, op. cit., pp. 2595 y 2596: «Pero en un sentido amplio o
extenso, nulo vale como ineficaz y, entonces, serd nulo el acto o contrato no sélo en los
supuestos anteriores [cuando carece de alguno de sus elementos esenciales o vulnera fron-
talmente una norma imperativa] sino también en los de anulabilidad, por vicios del consen-
timiento; rescision, en los pocos casos en que la lesiéon puede provocar la ineficacia del
negocio; o resolucion, por incumplimiento o actualizacién de una condicién o término de
esta naturaleza, incorporado al negocio por voluntad de las partes». GARCIA GARCIA, Dere-
cho Inmobiliario..., 11, cit., p. 259: «En consecuencia, el contrato en el que interviene
como parte el tercero hipotecario del articulo 34 ha de ser vdlido en si mismo, conforme a
lo dispuesto en el articulo 33 LH. Este requisito comprende en realidad los tres aspectos en
que se mueve el articulo 34: por una parte, la validez derivada de que no haya causa de
nulidad absoluta o inexistencia del negocio; por otra, la validez derivada de que no haya
causa de anulabilidad; y en tercer lugar, la eficacia derivada de que no exista en el propio
negocio causa de resolucion que permita a la otra parte instar tal resolucion, aunque no
resulte del Registro, por cuanto respecto a ella, el adquirente no es tercero sino parte»
(cvas. del a.); aunque posteriormente, al comentar el articulo 33 (Comentarios..., cit.,
p- 389), dice: «Por ultimo, el articulo 33 de la Ley Hipotecaria se refiere a los “actos y
contratos nulos”, lo que permite incluir dentro del ambito del precepto los supuestos de
inexistencia, nulidad y anulabilidad. Por lo que se refiere a otros supuestos de ineficacia,
como la revocacion, rescision y resolucién de los negocios juridicos, su tratamiento legal
resulta del articulo 37 de la Ley Hipotecaria [...]».
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ello invita el texto del articulo 34 cuando, en su contraposicién con
el 33, protege al tercero que adquiere de titular inscrito, aunque
después se anule o resuelva el derecho del otorgante por causa que
no conste en el Registro; y el del articulo 37 cuando deja a salvo al
tercero que haya inscrito su titulo respecto de las acciones resciso-
rias, revocatorias y resolutorias que pudieran amenazar su adquisi-
cion.

Nosotros no seguiriamos esta opinion. Admitimos, como no
puede ser de otra forma, que una vez inscritos estos contratos, su
condicion no mejora en la relacidn inter partes por consecuencia
de su inscripcion. Pero negamos que los supuestos indicados perte-
nezcan al campo de la nulidad negocial, materia que es la propia
del articulo 33. Lo que estos contratos provocan es una situacion de
inestabilidad en la titularidad que por ellos se transmite y adquiere;
inestabilidad que, obviamente, entre transmitente y adquirente
puede hacerse valer, dada su causa, mientras no transcurra el plazo
sefialado por la ley a tal efecto. En cambio, si la cosa asi transmiti-
da pasa al tercero que el Cédigo Civil denomina simplemente ter-
cero de buena fe, y cuyos requisitos completa y concreta expresa-
mente en el &mbito inmobiliario el articulo 34 de 1a Ley Hipotecaria,
en tal caso, decimos, el tercero adquirird en firme y definitivamente,
«serd mantenido en su adquisicion», a pesar de la inestabilidad del
derecho del transmitente. Que esto ocurra es pura consecuencia del
principio de fe publica registral; que ocurra lo primero es efecto de
que tal principio no juega inter partes. Es verdad que el articulo 33
ha venido a ser el exponente princeps de esta segunda afirmacion
cuando la proclama en relacién con los efectos del contrato nulo;
pero aqui no se agita cuestion alguna de nulidad, y el dictado del
articulo 33 —recuérdese lo dicho por Serna— puede fundarse sin €l y
mads alld por tanto de su propio y particular supuesto, en pura apli-
cacion de los principios generales que sirven a la inspiracion del
sistema.

Y, tercera observacion, tan segura ésta y tan cierta, que, de no
ser por la desconcertante jurisprudencia que a veces la ha contradi-
cho, ni siquiera seria necesario enunciarla: Lo que de ninguna
manera se puede incluir en la nulidad a que se refiere el articulo 33,
es la ineficacia del acto adquisitivo por consecuencia del defecto de
titularidad del tradens. Por varias razones: Primero, porque dicho
defecto no afecta a los elementos estructurales del contrato en
cuanto titulo transmisivo, haciéndolo nulo, sino al presupuesto
necesario de legitimacion exigido para la eficacia traslativa del
posterior acto de entrega o traditio que, como modo, debe seguirle
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para completar el mecanismo adquisitivo %4, En segundo lugar,
porque ese mismo defecto provoca eo ipso y de forma inmediata
un conflicto de tercero, ajeno por ello al &mbito inter partes carac-
teristico del articulo 33. La cosa es muy clara: la transmision a non
domino concita en cuanto al objeto que se pretendié transmitir los
intereses contrarios del comprador, pretendido adquirente, y del
verus dominus, ajeno al acto de la transmision. Y, finalmente, por-
que es justamente ese defecto de titularidad, y en ese su necesario
ambito erga omnes o de terceros —el propio de la efectividad de los
derechos reales— lo que la fe publica registral se propone suplir en
interés de la seguridad del trifico de buena fe y en favor del tercero
que reuna los requisitos exigidos el articulo 34 de la Ley Hipoteca-
ria 195, Aplicar, pues, a este caso el articulo 33, argumentando que
el contrato transmisivo a non domino es un contrato nulo y que en
tal contrato el tercero adquirente es parte, viene a ser tanto como
sumar confusiones para terminar suprimiendo o desactivando el
articulo 34, precisamente el que concentra la principal y mds carac-
teristica funcién aseguradora y protectora de la publicidad regis-
tral 19.Y no se nos objete que el acto transmisivo a non domino es,

194 Cfr., e. c., SANZ FERNANDEZ, op. cit., pp. 484 y 485: «Hay, pues, que distinguir
dos cuestiones, que en nuestra legislacion anterior a 1944 aparecian equivocadamente con-
fundidas: a) El problema de la causa de la transmision en si misma considerada, esto es,
el de la validez del acto o contrato, inica a que se aplica el articulo 33, y que queda limita-
do a las relaciones inter partes. b) El problema de la transmisiéon misma o de preexisten-
cia del derecho en el enajenante, regido exclusivamente por la Ley Hipotecaria y el princi-
pio de fe publica, para el que no tiene aplicacion el articulo 33, y se aplica Unicamente
el 34»; CARRETERO, «Retornos...», I, cit., p. 101: «Cuando el articulo 33 dijo que la ins-
cripcion no convalida el contrato nulo, en ningin momento, pensaban en la nulidad del
contrato procedente de la falta de poder dispositivo del transmitente [...]. Estamos aqui
con el mismo bizantinismo surgido en torno al articulo 1953 [...]. Se trata de la nulidad del
acto o contrato por vicios intrinsecos del mismo [...]»; DiEz-Picazo, op. cit., p. 461: «El
acto o negocio juridico en virtud del cual adquiere el tercero, ha de ser un negocio juridico
valido, aunque seria carente de eficacia sin la proteccion registral por falta de titularidad
del disponente»; GARCiA GARCIA, Comentarios..., cit., p. 400: «Pero hay otros supuestos,
como el de la venta de cosa ajena, que no son propiamente supuestos de nulidad, sino de
ineficacia por falta de legitimacion dispositiva civil del transmitente, y en tales casos no
opera el articulo 33 de la Ley Hipotecaria, sino el 34 [...] (cva. del a.)». En la doctrina
italiana, MENGONI, Gli acquisti «a non domino», 3.* ed. Milano 1975, pp. 183-184: «Il
titolo deve essere esente da vizi intrinseci, sia di forma che di sostanza, cioe¢ debe essere,
come si suole dire, astrattamente idoneo a trasferire o a costituire il diritto di cui trattasi:
I’avverbio “astrattamente” allude appunto a una valutazione del titolo in se stesso, astrazio-
ne fatta dal difetto di legittimazione dell’alienante, che impedisce in concreto I’efficacia
del negozio sotto il profilo dispositivo. Se il titolo ¢ nullo (e sempreché la nullita non
dependa esclusivamente dalla carenza di titolarita nell’alienante), la tutela del terzo acqui-
rente & senz’altro esclusa».

195 PENA BERNARDO DE QUIROS, op. cit., p. 600: «Tiene que ser un adquirente,
es decir, adquirente por un titulo, en principio, vdlido [...]. Valido porque el tnico
defecto que purifica el Registro es la falta de facultades dispositivas en el transferente»
(cva. del a.).

196 GARCIA GaRciA, Comentarios..., cit., p. 401: «El sistema inmobiliario regis-
tral se cred precisamente para cubrir, a través de la legitimacion registral, la posible falta
de legitimacion civil de los transmitentes en relacion con los adquirentes que, confiados
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de suyo, un acto ineficaz, cuya ineficacia no puede sanar la inscrip-
cién cuando el adquirente no sea un tercero de buena fe, porque
ello, que indudablemente es cierto, no sirve para llevar el supuesto
al articulo 33, sino simplemente para no incluirlo en los articu-
los 34 y 40. La publicidad registral sélo protege a los terceros que
redinen los requisitos impuestos en estos preceptos; a los demds,
aunque sean «terceros», los deja a su suerte. S6lo asi puede decirse
—como sin necesidad de articulo alguno paralelo al 33 de nuestra
Ley Hipotecaria se ha dicho— que la inscripcién indebida o inexac-
ta no produce efectos, de suyo, ni inter partes ni respecto a terce-
ros. No los produce, en general, respecto a terceros, hay que decir,
pero afiadiendo inmediatamente, a excepcion de los terceros que
pudieron confiar en su exactitud 197.

3.° Larelacion entre los articulos 32, 33 y 34 de la Ley Hipoteca-
ria

Y, de la exégesis del articulo 33, pasamos al dltimo punto que
va a suscitarnos su estudio: el que provoca su colocacién sistemati-
caen el conjunto de la Ley Hipotecaria. Un dato es cierto al respec-
to: que el precepto aparece en ella simultdneamente con el articu-
lo 34198 en conexion evidente con €l, y estableciendo un criterio o
norma general respecto de la que éste se entiende ser una excep-
cion: No obstante lo declarado en el articulo anterior..., comenza-
ba diciendo el articulo 34. A partir de este dato y durante mucho
tiempo ha sido opinién comtn en nuestra doctrina lo que del mismo
texto de la Ley parece desprenderse: que el criterio de que la ins-
cripcién no convalida los actos o contratos nulos constituye la
norma general respecto de la cual el principio de fe publica regis-
tral se limita a ser una excepcion '%°. Sin el apoyo que a esta opi-
nién ofrecia en nuestro Derecho la sistemdtica y la literalidad de la

en la previa inscripcion de las fincas a nombre de los mismos, adquirian fincas o concer-
taban préstamos hipotecarios, haciendo posible la circulacién de los bienes y la seguri-
dad de las adquisiciones y de los créditos. Por eso, una aplicacion desmedida del articu-
lo 33 sin tener en cuenta el articulo 34 [...] supondria el desmoronamiento de la seguridad
del trafico».

197 DESCHENAUX, op. cit., pp. 611y 612: «L’inscription indue ne produit en
principe pas d’effet, ni entre les parties ni a I’égard des tiers [...]. Mais il faut réserver
la protection des tiers de bonne foi si et dans la mesure ou ils peuvent se fier a
I’inscripcién [...]»

198" Lo explica y documenta NUNEZ LAGOs, «El Registro de la Propiedad espaiiol» y
«Tercero y fraude...», ambos trabajos ya citados, pp., respectivamente, 240 y 243, 598 y
601: «Un buen dia aparecen redactados los articulos 33 y 34 [...]».

199 Asi, e. ¢., GIMENEZ ARNAU, op. cit., p. 170; DE LA Rica, Comentarios..., cit.,
p- 92; DE CaAsso, op. cit., p. 381; CARRETERO, «Retornos..., II, cit., p. 102; Bustos PUE-
CHE, «El sujeto beneficiario...», cit., p. 2599.
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Ley Hipotecaria, idéntico juicio puede verse a veces en la doctrina
extranjera 200,

Entre nosotros, no obstante, la afirmacion de la relacion indica-
da no agota el sentir de la doctrina acerca del significado del articu-
lo 33. Hay, en efecto, quienes entienden que el contenido de este
precepto no constituye en la Ley el enunciado de un principio inde-
pendiente y auténomo. La relacién entre regla y excepcion —se dice
desde ciertos planteamientos dualistas— debe partir de mas lejos: la
regla general en nuestra Ley Hipotecaria seria la que expresaba el
originario articulo 23, actual 32, respecto del cual, sucesivamente y
en cascada, serian excepcion el 33 y el 34201, La discrepancia otras
veces se limita a alterar el significado de los articulos 33 y 34 en su
reciproca relacion: hipotecariamente, se indica, el articulo 34 es la
regla, y el 33 la excepcion 292, Pero lo mds frecuente en la actuali-
dad quiz4 sea poner en duda, o negar decididamente, que el articu-
lo 34 sea una excepcion a lo dispuesto en el 33203, Dejando para

200 Vid. DESCHENAUX, op. cit., p. 615: «La foi publique, telle qu’elle se dégage déja
de cette analyse, tient en échec le principe de la legalité matérielle des que se produit une
acquisition par un tiers de bonne foi. Le principe general est que nul ne peut transférer ce
qu’il n’a pas («nemo plus juris transferre potest quam se ipse habet»), ni ne peut constituer
des droits sur ce qui ne lui appartient pas».

201 Asi, NUNEz Lacos, «El Registro de la Propiedad espafiol», y «Tercero y frau-
de...», cits., pp., respectivamente, 241 y 242, 599 y 600: «Se acord¢ fijar un limite a la
eficacia del articulo 23 declarando que “la inscripcién no convalida los actos y contratos
nulos”. La Comision, sin embargo, vio que la limitacion al articulo 23 (hoy 32) podia dejar
a la propiedad sin garantias. Habia que limitar la limitacion»; ID: «La evolucion del prin-
cipio de publicidad», AAMN, XIV, 1965, p. 106: «No obstante tal opinion, se redactaron
los articulos 33 y 34. El 33 —la inscripcién no convalida— como limitacién o excepcion del
23,y el 34, a su vez, como excepcién del 33»; VILLARES Pic6, «La inscripcién en nuestro
sistema...», cit., p. 313: «Pero el hecho de ponerse en la Ley el articulo 33, como excep-
cién a la regla general comprendida en el articulo 32, ambos oriundos del sistema francés,
al estar nuestra Ley influida también por el régimen germanico, era necesario, para ser mas
perfecto nuestro sistema que el francés, establecer una excepcion al contenido del articulo 33,
que se halla en el articulo 34, apoyado en el principio de fe publica registral»; ID.: «La
polémica entre hipotecaristas sobre la tesis dualista o monista del tercero hipotecario per-
judica a la eficacia de la inscripcién», RCDI, 1960, p. 370: «El articulo 33 lo agregaron al
Proyecto de Ley los de la Comision, estableciendo una excepcién a la regla general conte-
nida en el articulo 23; tal excepcidn consistia: “La inscripcion no convalida los actos o
contratos que sean nulos con arreglo a las leyes”. Pero esta negacion podia dar lugar a dejar
sin firmeza el sistema hipotecario, y para evitar esto los de la Comisién afadieron otro
articulo, el 34, como excepcion al articulo 33, que decia [...]»; GARciA GARciA, Comenta-
rios..., cit., pp. 413 y 414: «Desde el punto de vista de ordenacion sistematica de precep-
tos, tiene plena légica lo que ya seflalé NUNEZ LAGos, el articulo 32 [...] tiene su excep-
cién o restriccion en el articulo 33, y éste, a su vez, [...] tiene las excepciones o
modalizaciones de los articulos 34 y 35 de la Ley Hipotecaria».

202 CAMPUZANO, op. cit., p. 432 «Por lo que se refiere a la forma, la legislacion
espaola sienta en la ley hipotecaria el principio general de que la inscripcién no convalida
los actos y contratos nulos y después formula las excepciones a esta regla. Tratdndose de
legislar en orden al Registro de la Propiedad, el camino mds seguro y acertado hubiese
sido, sin duda alguna, el contrario; es decir, se debia establecer en primer lugar, que el
contenido del Registro era vélido y sentar luego las excepciones con arreglo a las cuales la
inscripcion no convalidaba los actos o contratos nulos».

203 Quien mds insiste y razona la negativa es SANZ FERNANDEZ, op. cit., pp. 378,
390y 391, 484 y 485. La misma opinién, naturalmente, en ROCA SASTRE, op. cit., p. 828,
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después el problema de la relacion del articulo 33 con el 32, pasa-
mos inmediatamente a ocuparnos de estas otras dos opiniones.

Los articulos 33 y 34, uno norma general y otro excepcion, pero
(cudl de ellos es verdaderamente la regla, y cudl la excepcion? La
razon de dudar cuando se discrepa de la comtin opinién se funda en
la adscripcién de cada uno de estos preceptos a campos y discipli-
nas distintas: el articulo 33 —se dice— es norma civil, mientras que
el 34 es norma hipotecaria, y, ello supuesto, en lo hipotecario es el
articulo 34, el principio de fe publica registral, el que obtiene el
rango de norma general 294, Nosotros no podemos compartir esta
vision del problema, porque tampoco admitimos la premisa que la
sustenta. El llamado Derecho Hipotecario es parte del Derecho
Civil, y, por ello mismo, Derecho Civil en sentido propio y estricto.
Precisamente por ello en nuestro Derecho Civil campea hoy, como
en el Hipotecario, el principio general de proteccion de los terceros
de buena fe; y por esa misma razon seria imposible un Derecho
Hipotecario construido al margen o en contra de los principios civi-
les 295 Y justo porque no puede obtener rango de norma general en
Derecho Hipotecario lo que en Derecho Civil es excepcion, nuestro
legislador no quiso formular el articulo 34 sin la previa declaracion
contenida en el 33 y como un limite a la misma. Y no s6lo nuestro
legislador: cualquier sistema hipotecario bien concebido habrd de
contar con el principio de 16gica universal del nemo plus juris...,
respecto del cual la adquisicion a non domino fundada en el princi-
pio de fe publica registral vendrd a significar, al menos a primera
vista, una excepcidn 20,

a partir de su decidida y apasionada critica a la pervivencia del articulo 33 en la Ley. «En
la ley de reforma hipotecaria de 1944, pasado el articulo 33 a formar el primer parrafo del
34, el segundo parrafo de éste prescindié de iniciarlo con las palabras “No obstante lo
declarado en el articulo anterior”, por cuanto estas palabras fueron eliminadas, haciendo
perder a este articulo 34 el sentido de excepcion al articulo 33, lo cual —dice— fue un acier-
to, dentro del afan de mantener el contenido de este precepto» (la misma idea, en p. 832);
CHico Y OrTIZ, Estudios sobre Derecho Hipotecario, 1, 2.* ed. Madrid, 1989, p. 361,
siguiendo a SANZ: «[...] tinicamente incurri6 la Ley en el error de estimar que dicha regla
y la del articulo 34 se referian a una misma materia, y que, por consiguiente, éste debia ser
considerado como excepcion del 33, siendo asi que en realidad, se refieren a supuestos
diferentes»; MIQUEL, «El Registro inmobiliario y la adquisicién de la propiedad», RdP
(Aranzadi), 1998, nim. 1, p. 50: «Por eso el articulo 34 LH no es una excepcién al articulo
33 LH, porque el requisito de la propiedad del transmitente es lo que subsana el primero, y
ese requisito no es de validez del titulo». Menos tajante, DiEz-PicAZO, op. cit., p. 429: <En
la Reforma de 1944-46 el nexo de unidn entre los dos articulos ha desaparecido y uno y
otro han quedado deslindados. Ambos se refieren a supuestos distintos y hoy no puede
decirse que el articulo 34 suponga una excepcion al articulo 33, aunque no puede todavia
hoy ocultarse la existencia de una posible relacion o colisién entre ambos».

204 Cfr. CAMPUZANO, op. et loc. ant. cit.

205 Nos remitimos en este punto a nuestro epilogo al estudio «Bases del Derecho de
Cosas y Principios Inmobilario-Registrales...», cit., pp. 685 y 694.

206 DESCHENAUX, op. cit., p. 592: «Ainsi, dans le systéme de la loi et en dépit de
I’ordre des articles, c’est le principe de la legalité matérielle (art. 974) qui est premier, et
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Pero —y pasamos asi al punto siguiente— ;hay propia y realmen-
te relacion de regla y excepcion entre los articulos 33 y 34 de la
Ley Hipotecaria? La Ley, en su originaria redaccion, lo expresaba
claramente: no obstante lo declarado en el articulo anterior...,
decia el 34; y asi lo vino admitiendo y repitiendo docilmente la
doctrina. ;Por qué ahora se niega tal relacion? Sanz Fernandez,
quien con mayor detenimiento ha razonado la negativa, argumenta-
ba su discrepancia diciendo que los articulos 33 y 34, al referirse a
supuestos y situaciones distintas, constituyen normas independien-
tes y auténomas: el 33, norma civil, afronta el problema de la causa
de la transmision, mientras que el 34, norma hipotecaria, se refiere
al problema de la transmisidn, y en él, concretamente, al de la pre-
existencia en el tradens del poder de disposicion 297,

Nosotros no podemos menos de reconocer tal diferencia de
campos y materia; pero creemos que ella no es 6bice para conside-
rar al 34 como excepcidn a lo dispuesto en el 33: Porque la inescin-
dible conexidon en nuestro Derecho del titulo y el modo tiene nece-
sariamente que llevar a entender que donde no hay titulo valido a
favor del tradens tampoco hay posibilidad de que éste adquiera —€l
mismo— vdlidamente; ni, por consiguiente, de que pueda eficaz-
mente transmitir. Y porque el fracaso de tal adquisicion y transmi-
sién tiende de suyo a propagarse en cadena afectando indefinida-
mente a eventuales terceros subadquirentes 29, Por ello, el

c’est le principe de la foi publique (art. 973) qui est second. Le principe de la légalité tient
lui-méme en échec la régle de I’inscrition, dans le domaine du principe dit absolu (art. 971 /972)
comme dans celui du principe dit relatif. La protection des tiers de bonne foi se présente a son
tour comme un correctif de la 1égalité matérielle».

207 SaNz FERNANDEZ, op. cit., pp. 484-485: «Hay, pues, que distinguir dos cues-
tiones, que en nuestra legislacion anterior a 1944 aparecian equivocadamente confundidas:
a) El problema de la causa de la transmision en si misma considerada, esto es, el de la
validez del acto o contrato, tnica a que se aplica el articulo 33, y que queda limitado a las
relaciones inter partes. b) El problema de la transmisién misma o de preexistencia del
derecho en el enajenante, regido exclusivamente por la Ley Hipotecaria y el principio de fe
publica registral, para el que no tiene aplicacion el articulo 33, y se aplica Gnicamente
el 34. La separacién de ambas cuestiones pone de manifiesto el error en que incurri6 la
antigua Ley al presentar el articulo 34 como excepcion del 33».

208 SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 487: «La determinacién de los efectos del acto o
contrato nulo frente a posteriores adquirentes corresponde, en principio, al Derecho Civil,
conforme al cual, tanto la nulidad como la mera anulabilidad, cuando es declarada, les
afectan e impiden adquirir ningtin derecho, porque no lo tenia su transferente»; Roca Sas-
TRE, op. cit., p. 839: «La inoperancia o carencia absoluta de efectos especificos de los
actos o contratos inexistentes o nulos, asi como de los anulables cuando sean anulados,
tiene lugar no sélo entre las partes, sino respecto de ferceros; incluso en cuanto al tercer
adquirente de la cosa que fue objeto de aquellos. Por tanto, en el orden civil, la accion de
nulidad surte efectos en perjuicio de terceros subadquirentes, lo cual hay que destacar en
la materia que estudiamos» (cvas. del a.); DiEz-PicAzo, op. cit., p. 429: «Esta falta de
efectos convalidantes surte todas sus consecuencias, sin duda alguna, entre las mismas
partes del negocio nulo, y, también sin duda, respecto de los causahabientes de las partes
del negocio nulo que carezcan de la condicién de terceros a tenor del articulo 34»; PENA
BERNALDO DE QUIROS, op. cit., p. 596: «La sola inscripcion posterior “no convalida los
actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes” (cf. art. 33 Ley Hipotecaria). Esta
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aseguramiento del trafico hace necesario que al articulo 33 se
aflada, con cardcter justamente de excepcion, el 34. El articulo 34
no es norma contraria a la del 33: no es norma, en efecto, que venga
a convalidar el titulo adquisitivo del tradens, ni siquiera cuando
éste haya dispuesto en favor de tercero subadquirente 20°. De ahi
que, incluso después de tal subadquisicion —a salvo siempre el ter-
cero protegible— aquel titulo pueda ser cancelado [art. 40.i), f)
LH] 210, El articulo 34 es norma que viene a poner tope o marcar
limite al articulo 332!, La nulidad del titulo que la inscripcién no
convalida afecta desde luego a quienes fueron parte en su otorga-
miento, y, eventualmente, a terceros scientes, pero no al tercero
que retne los requisitos exigidos por el articulo 34. El engarce
entre los articulos 33 y 34, no obstante la diversidad de materia y
ambito en que se mueven uno y otro, resulta, segtin lo dicho, de la
misma letra del 34: el tercero es mantenido en su adquisicién, aun-
que después se anule el derecho del otorgante. La raiz de la patolo-
gia de la adquisicidn del tercero se sitia, pues, en tal caso en la
nulidad del titulo del tradens; de ella arrancaba el defecto de poder
dispositivo en aquél. Sin contradiccién, por tanto, entre el articu-
lo 33 y el 34, pero superando éste lo que segun el primero deberia
ser tratado como nulo, la diversidad de 4mbitos y relaciones en que
actdan uno y otro precepto es lo que permite cohonestarlos mutua-
mente en calidad, —primo intuitu, al menos— de regla y excepcion.
Al titular que inscribe su derecho la inscripcion no le convalida el
titulo si éste es nulo. Y esto, que vale también para el tercero que
inscribe cuando adquiere simultdneamente de no duefio y por acto
nulo, es lo que se impone siempre en la relacion inter partes, esto

nulidad —como en general la nulidad de los negocios juridicos— determina una cadena de
nulidades: la de todos los negocios ulteriores que partan de la validez de un negocio que es
nulo».

209 LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 177: «Por supuesto, el subadquirente, esto es, el
que compra mediante contrato vélido al titular registral que lo fue en virtud de un acto
nulo, si esta protegido por la fe publica, lo cual no convalida el acto anterior, pese a que ha
servido de puente para la dltima transmisién. He aqui un ulterior significado del articu-
lo 33». Nos parece mds ortodoxa esta opinion que la que se sigue de las siguientes palabras
de Garcia Garcia, Comentarios..., cit., pp. 398 y 399: «[...] el articulo 34 establece otra
regla distinta, pero relacionada con aquella [la del 33], en el sentido de que, respecto a
tercero hipotecario del principio de fe publica registral, si se convalidan por su inscripcion,
junto a los demads requisitos ya cldsicos, los actos y contratos nulos».

210 Cfr., e. c., ROCA SASTRE, op. cit., p. 842; LACRUZ-SANCHO, op. cit. (ed. 1968),
p- 202; SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 488; CHIcO ORTIZ, op. cit., pp. 363-364.

211 De limite, mds que de excepcion, habla NUNEZ LAGos, «El Registro de la Propie-
dad espaiiol», pp. 241 y 242, «Tercero y fraude...», cits., pp. 599 y 600, y «La evolucion del
principio de publicidad», AAMN, XIV, 1965, p. 106, cuando explica el origen y razén de ser
del articulo 33. El mismo concepto que para explicar la relacion entre los articulos 33 y 34
emplea Cossfo, op. cit., p. 203: «Aunque en principio, y segtin establece el articulo 33 de la
LH “la inscripcién no convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes”,
de donde se sigue la posibilidad de su impugnacién en cualquier momento, la Ley establece
una limitacion a tal general principio, al disponer en su articulo 34 que [...]».
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es: mientras la cosa o el derecho adquirido permanece en el patri-
monio de quien actudé como parte en el proceso de la adquisicion; y
es, también, lo que se sigue imponiendo eventualmente cuando tal
cosa o derecho pas6 a manos de un tercero sciens o no protegible.
Hasta aqui, el articulo 33. Ahora bien, cuando traspasamos el &mbi-
to inter partes y la cosa inicialmente non rite adquirida pasa a
manos de un tercero protegible —articulo 34—, entonces tal tercero,
adquirente por titulo en s mismo vélido, es mantenido en su adqui-
sicién. Aqui es donde se cumple la funcién aseguradora que la
publicidad estd 1lamada a desplegar en favor de los terceros que de
buena fe confian en la apariencia juridica: confian en la inscripcion
que, sin dejar traslucir la nulidad del titulo del transferente, acredi-
taba a éste como duefio con facultades para transmitir. Y asi es
como los articulos 33 y 34 se compaginan y encajan entre si, y
como, sumados o en su conjunto, expresan la idea y la razén de ser
de la fe publica registral. No es que la inscripcion haga valido lo
que en si y por si mismo es nulo, sino que ampara y protege la con-
fianza del tercero en la apariencia de su validez.

Pero, todo lo anterior supuesto y juridicamente hablando, ;es,
efectivamente, el articulo 34 una norma excepcional frente a la
regla general contenida en el 33?7 En sentido 16gico es claro que el
articulo 34 constituye una excepcion al 33, respecto de cuyas rigu-
rosas consecuencias excluye al llamado tercero hipotecario2!2. En
sentido juridico-normativo, en cambio, no lo es tanto. No deja de
ser sintomdtico que incluso quienes entienden que la proteccion de
los terceros de buena fe sigue siendo hoy un recurso excepcional
frente al principio o norma general del nemo plus juris... tienen,
con todo, que admitir que dicha proteccion no puede en la actuali-
dad ser tenida como un criterio juridico excepcional y de interpre-
tacion restrictiva 213. Nosotros mantuvimos y seguimos entendien-
do que en el actual Derecho la proteccion de los terceros de buena
fe, de la cual la fe publica registral es una de sus mas caracteristicas
aplicaciones, puede convivir con alcance de auténtico Principio

212 No es 6bice a ello, en nuestra opinion, lo alegado por MIQUEL, «El Registro
inmobiliario...», cit., p. 50: «Por eso el articulo 34 LH no es una excepcién al articulo 33
LH, porque el requisito de la propiedad del transmitente es lo que subsana el primero, y ese
requisito no es de validez del titulo». Concedido que la propiedad del transmitente no es
requisito de validez del titulo que éste pueda otorgar, el lo cierto que quien adquirié por
titulo nulo, cuya nulidad no sana la inscripcion (art. 33), al no haber rite adquirido (art. 609
CC), tampoco puede transmitir; y es justamente este obstdculo legal a la transmisién lo que
supera o sortea el articulo 34.

213 Asi, MENGONI, op. cit., p. 31: «La maggiore frequenza dei casi in cui prevale la
direttiva di tutela dei terzi non ¢ un argomento sufficiente per affermare che essa si ¢ con-
solidata in un principio sistematico (o assiomatico). Vero ¢ soltanto che le norme in cui tale
direttiva si svolge non possono essere ritenute eccezionali nel senso dell’art. 14 delle pre-
leggi, non sono norme soggette al divieto di applicazione analogica».
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General del Derecho con la regla 16gico-juridica, e igualmente
general, del nemo plus juris?'4. Basta con asignar a una y otra su
propio campo de actuacion. En el suyo propio, el aseguramiento
del trafico, ha elevado a Principio General la proteccion de los ter-
ceros de buena fe. Ese es, respecto al trafico inmobiliario, el carac-
ter del principio de fe publica registral.

Y queda ya sélo por examinar el punto anteriormente aplazado
de la relacion entre el articulo 33 y el vigente 32 de la Ley Hipoteca-
ria. En nuestra doctrina se ha sostenido, como vimos, que la relacién
de preceptos mutuamente relacionados entre si debe arrancar en el
originario 23, actual 32, norma que comienza a declarar el efecto
protector de la inscripcion; de ella seria excepcion el articulo 33, a su
vez excepcionado por el 34. Naturalmente, esta forma de interpretar
el sistema legal implica el reconocimiento de la autonomia normati-
va del vigente articulo 32, que, lejos de confundirse con el 34 en
condicién de exponente en negativo del principio de fe publica regis-
tral, seria la norma que, en clave francesa o latina, comenzaria a indi-
car el resultado protector de la inscripcién cefiido al principio de
prioridad sustantiva o de inoponibilidad. En una palabra: el plantea-
miento de la cuestion ahora propuesta supone obviamente la inter-
pretacion dualista de nuestro sistema hipotecario.

Pues bien, fue Nuifiez Lagos quien, en su peregrina interpreta-
cidn del originario articulo 23, estableci6 la relacion entre este pre-
cepto y los articulos 33 y 34 como excepciones sucesivas al mismo.
El articulo 23, hoy 32, inmunizaba a tercero que inscribe contra las
acciones hipotecarias y confesorias dimanantes de derechos no ins-
critos, pero dejaba irresuelto el problema de la accion reivindicato-
ria. Los articulos 33 y 34 serian los llamados a dar expresa respues-
ta a este problema: la inscripcién inmuniza o protege frente al
ejercicio de las acciones reales menores antes indicadas, pero no
ante la reclamacién del duefio (art. 33), a no ser que la cosa reivin-
dicada haya sido subadquirida por tercero de quien en el Registro
aparecia inscrito como duefio (art. 34)215. Con razén, y muy facil-

214 Nos remitimos a La representacion aparente..., cit., pp. 435 y 440. En cambio,
DiEz-PicAazo, Fundamentos..., cit., p. 806, entiende la relacion entre el principio nemo
plus juris 'y el de proteccion de los terceros en términos de sustitucion del uno por el otro:
«Ello no obstante —dice— cabe pensar que la evolucién ultima del ordenamiento jurico ha
llevado a la sustitucién del principio normativo nemo plus jura por otro principio de igual
rango que es el de la tutela de los adquirentes de buena fe y a titulo oneroso como conse-
cuencia necesaria de la tutela del interés colectivo en la seguridad de la circulacion de los
bienes».

215 Cfr. NUNEZ Lacos, «El Registro de la Propiedad espaiiol», cit., pp. 241 y 242:
«Un buen dia aparecen redactados los articulos 33 y 34. Tengo el indicio de que tal vez fue
el agente provocador un discurso de Permanyer. El problema fue éste: si se interpreta con
rigor el precepto de que los titulos sujetos a inscripcidén no inscritos no perjudican a tercero
inscrito, jqueda o no queda fuera de combate la accién reivindicatoria derivada de titulos
no inscritos? Si quedan ineficaces las acciones confesoria e hipotecaria, ;por qué no la

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



El principio de fe puiblica registral (II) 1121

mente, pudo refutarlo Carretero: el articulo 33 nada tiene que ver
con el 32, porque el tratamiento del defecto de poder dispositivo
del tradens, implicito en la doble venta cuando se lleva a cabo la
segunda, es cuestion que habia quedado ya resuelta en el origina-
rio 23. Sin conexién con €l, el articulo 33 vendrd a formar bloque
con el 34216,

Nosotros compartimos esta segunda opinion, pero entendemos
que con ella no se da completa solucién al problema, ya que, segin
hemos venido distinguiendo, una cosa es el articulo 33 en la coyun-
tura y ratio de su formulacidn, y otra las exigencias del principio
de legalidad, el valor no sustantivo de la inscripcion y la vocacién
ad tertios de la publicidad, razones todas que son las que sirven de
fundamento, en nuestro sistema y en los comparados, al criterio de
que la inscripcidn no convalida los actos o contratos nulos. En
razon de esta distincion, y con independencia de su concreta for-
mulacién y plasmacién en nuestra Ley Hipotecaria —volcado el
articulo 33 sobre el 34 y engarzado adversativamente €ste en aquél—
hay que preguntarse, pues, si también para el efecto protector del
principio de inoponibilidad (art. 32) vale en nuestro sistema la
necesidad de validez del titulo inscrito, y, consiguientemente, si
dicho efecto no se detiene en el supuesto de su nulidad. Concreta-
mente, y para el caso princeps del articulo 32: el de la doble venta
de finca no inmatriculada donde la inscripcién decide en favor del
comprador que se adelanta en su prictica, ;es exigible la validez

reivindicatoria? Pero si el articulo 23 (hoy 32) incluia en su ambito y, por tanto, excluia a
la reivindicacion, resultaba que la inscripcién se hacia inatacable por titulos anteriores, no
inscritos, ni de posible inscripcion por el articulo 17. En la inmensa mayoria de los casos
vendria a resultar que la inscripcién convalida los titulos invdlidos frente a acciones de
nulidad derivadas de titulos anteriores no inscritos. El articulo 23 (hoy 32) vendria a sentar
el principio de integridad de la inscripcién en un Registro de titulos: Los titulos no inscri-
tos no existen. Unicamente cuentan los titulos inscritos para el tercero. Al plantearse el
problema en la Comisién se dijo que habia que aclararlo [...]. Gémez de la Serna, basdn-
dose principalmente en la Ley belga, sostenia que sin aclarar nada en la nueva Ley se
lograba igual resultado que en Austria. No obstante, podia aclararse que la reivindicacion
no se detenia nunca ante el Registro. Se acordé fijar un /imite a la eficacia del articulo 23
declarando que “la inscripcion no convalida los actos y contratos nulos”. La Comisién, sin
embargo, vi6 que la limitacién al articulo 23 (hoy 32) podia dejar la propiedad sin garan-
tias. Habia que limitar la limitacién [...]. Hay que proteger al tercero, pero al tercero basa-
do en una inscripcién precedente, determinado por una relacion juridica previamente ins-
crita» (cvas. del a.).

216 CARRETERO, «Retornos...», II, pp. 98 y 102, de las que entrascamos: «No esta-
mos conformes con todo esto [se refiere a las conjeturas de Nufez Lagos] [...] para los
autores de la Ley estaba claro que en el caso de la doble venta no era posible anular la
segunda inscrita por virtud de la primera no inscrita, porque los articulos 33 y 34 para nada
afectaban al juego del 23. Ni siquiera cabe decir que esto ofreciese dudas [...]. Cuando el
articulo 33 dijo que la inscripcién no convalida el contrato nulo, en ningtin momento, pen-
saban en la nulidad del contrato procedente de la falta de poder dispositivo del transmiten-
te s6lo a medias perdido por la venta o enajenacion anterior no inscrita [...]. El articulo 33
no es un tope al 23, sino la entrada en otro mundo, en otro campo, en el campo de la pro-
teccion del tercero subadquirente y hay que relacionarlo con el 34».
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del titulo, o viene la inscripcién también a sanar los vicios determi-
nantes de su nulidad?

La respuesta no puede ser dudosa. También la proteccion regis-
tral sustanciada en la inoponibilidad del titulo anterior no inscrito
se limita a inmunizar al segundo comprador que inscribe respecto
del defecto de poder dispositivo padecido por el tradens a conse-
cuencia de la transmisién anterior no inscrita. Si, aparte este defec-
to, el contrato adquisitivo inscrito es intrinsecamente nulo, la ins-
cripcidon —por las razones de fondo antes indicadas— no lo
convalida217. Ahora bien, siendo ello asi, mas que decir que el
articulo 33 es una excepcion al 32218 1o que procede es afirmar
que el 32, en su materia, como el 34 en la suya, viene a constituir
un limite o una excepcion al 33, o al requisito de la validez, com-
prendiendo en €l la eficacia del titulo adquisitivo: aunque la ins-
cripcidn no convalida los contratos nulos, sirve para suplir el poder
dispositivo que, por efecto de la transmisién anterior, vino a perder
el vendedor sucesivo de una misma cosa. Es la excepcion al requi-
sito de la validez que en la doctrina francesa incomoda a Troplong
hasta llevarlo a negarla aduciendo que el segundo comprador que
inscribe adquiere vdlidamente porque, a pesar de la venta anterior
no inscrita, adquiere a vero domino ?'°. Nosotros, que ya hemos
rechazado esta forma de entender la proteccidn registral al segundo
comprador que primero inscribe 220, comprobamos ahora, de nuevo,
como entre las dos formas de eficacia ofensiva de la inscripcion
consagradas en nuestro Derecho, aunque hay importantes diferen-
cias de fundamento y efectos, no existen esos abismos conceptua-
les que a veces tratan de ahondar los mds exacerbados dualistas.

Pero, dicho esto, y si queremos hacer justicia a nuestro sistema,
tenemos que continuar en el tratamiento de este punto. Dijimos que

217 Cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit., (ed. 1968), p. 201: «En definitiva, el articulo 32
limita su accién al conflicto entre un titulo inscrito y otro no inscrito, pero no protege con-
tra la nulidad del propio titulo que se inscribid [...]»; GARCIA GARCIA, Comentarios...,
cit., p. 414: «[...] el principio de inoponibilidad parte de la validez de los dos actos o con-
tratos en conflicto, siendo la inscripcion la que resuelve la plena eficacia del acto o contra-
to inscrito frente al que no se inscribid».

218 Asf, actualmente y en la linea marcada por Nufiez Lagos, GARCfA GARCIA,
Comentarios..., cit., p. 388: «[...] el articulo 33 de la Ley Hipotecaria no sélo tiene rela-
cién con el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, sino que representa una excepcion al articu-
lo 32 de la Ley Hipotecaria [...]».

219 TROPLONG, op. cit., pp. 354 y 355: «La transcription ne corrige pas les vices de
I’acte revétu de cette formalité; elle le promulgue, sans rien ajouter a sa validité. Il est vrai
qu’elle protége un second acheteur, qui n’a acquis que lorsque la chose était déja vendue a
un premier acquéreur [...]. Mais cela n’a rien de contraire a la régle que nous posons ici;
car, dans le systeme de la loi 23 mars 1855, le vendeur, que le premier acheteur n’a pas
dessaisi par la transcription, est censé encore propriétair pour les tiers; et le second acqué-
reur n’est pas censé avoir acquis a non domino».

220 Lo hicimos en nuestro anterior estudio: «La inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad...», ADC, 2001, pp. 5y 256, esp., 180 y 210.
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la doble venta de finca no inmatriculada cuyo segundo comprador
se adelanta a inscribir es el supuesto princeps del articulo 32, en
cuanto distinto al 34, y del campo de juego del principio de inopo-
nibilidad, en cuanto distinto al principio de fe publica registral. El
supuesto princeps, si, pero no el inico. En el restante, y desde el
punto de vista del problema ahora planteado, destaca el de las reso-
luciones relativas a la capacidad dispositiva y de obrar del titular
inscrito (arts. 2, 4.°y 42, 5.° LH). Vimos ya en estudios anterio-
res 22! cudl fue la razén de su inclusion en el conjunto de la materia
publicable, y cudl el efecto pretendido con su publicacién. Se trata-
ba de asegurar al adquirente contra las incapacidades ocultas, por-
que para adquirir con seguridad bienes inmuebles o derechos rea-
les —decia la Exposicién de Motivos de 1861— no basta que el
vendedor o el imponente sea dueriio de ellos; tampoco es suficiente
que no estén los bienes afectados a otras cargas; es ademds nece-
sario que el que enajena, que el que transmite, tenga capacidad
civil para hacerlo. Solo por el concurso de estas circunstancias
podrd estar completamente seguro el adquirente. Si la Ley no aten-
diera, pues, a que la capacidad de la persona constara en el Regis-
tro, su obra seria incompleta y no produciria frecuentemente el
efecto apetecido. Nuestro Registro de la Propiedad va a ser por ello
—asf lo indicard Gémez de la Serna 222— un Registro «de derechos e
incapacidades». En virtud de ello, la originaria redaccion del articu-
lo 23 refiri6 expresamente el efecto protector de la inoponibilidad a
todos los titulos que en la relacion del articulo 2.° de la Ley consti-
tuian el objeto de la publicidad registral. Don Jerénimo Gonzélez,
como es sabido, impugné el sistema: bastaba el articulo 33, decia,
para comprender su incorreccidn 223, He aqui cémo, extraido este
ultimo precepto del contexto que lo impone como una necesidad
intrinseca —el de la adquisicién a non domino en virtud del princi-
pio de fe publica registral- se va a desvirtuar el efecto pretendido
con la inscripcion de las resoluciones limitadoras de la capacidad
dispositiva y civil mediante la absolutizacién de un principio o cri-
terio —el de la validez del titulo— que la misma Ley venia a excep-

221 «El objeto de la publicidad en nuestro sistema inmobiliario registral: la situacion
juridica de los inmuebles y las limitaciones dispositivas y de capacidad de obrar del titu-
lar», ADC, 1998, pp. 423 y 632, esp., 544 y 595; y «El principio de inoponibilidad: el
dualismo moderado de nuestro sistema inmobiliario registral», ADC, 2004, pp. 381 y 547,
esp., pp- 493 y 500.

222 SERNA, op. cit., p. 221.

223 GONZALEZ MARTINEZ, Principios Hipotecarios, Madrid, 1931, p. 349: «Frente
al articulo 33 de la Ley Hipotecaria, segin el cual la inscripcién no convalida los actos o
contratos que sean nulos con arreglo a las leyes, se estrellardn las consecuencias que se
quieran deducir de la confusion indicada».

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



1124 Antonio Gordillo Caiias

cionar expresamente 224. De nuevo, pues, no es el articulo 33 el que
excepciona al 32, sino el 32, en su materia, como el 34 en la suya,
el que excepciona al 33. Pero con una importante diferencia en este
caso: que mientras en el principio de fe publica registral el efecto
protector de la publicidad se produce en favor de tercero y respecto
de la nulidad del contrato adquisitivo anterior al suyo, de la cual
resulta el defecto o la inestabilidad de la titularidad del tradens;
ahora, en el de la inoponibilidad de las resoluciones limitadoras de
la capacidad, tal efecto se produce en la relacidn inter partes,
sanando el contrato adquisitivo de quien contraté con el oculto
incapaz, y protegiendo al inmediato adquirente, no contra el defec-
to de poder dispositivo del tradens, sino contra la posibilidad de
que su titulo adquisitivo pueda ser impugnado o anulado. En nues-
tra doctrina se ha intentado llevar estos casos —concretamente, el
del contrato del prédigo— a terrenos del articulo 34 225. Nosotros
creemos que por la via aqui indicada se resuelven mejor.

4. LA INSCRIPCION DEL PROPIO ACTO ADQUISITIVO

Para lucrar el efecto sanante de la fe publica registral no basta
al tercero haber llevado a cabo un acto adquisitivo en las condicio-
nes hasta ahora indicadas; es menester, ademads, que lo inscriba:
que inscriba «su derecho», en la expresion utilizada por el articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria.

Es logica esta nueva exigencia legal. «LLa Ley Hipotecaria —dira
Serna 226— sélo considera los actos con relacién a la inscripcion:
cuando ésta no se ha verificado [...] quedan los actos y contratos
dentro de sus condiciones naturales». ;Cémo va a proteger el
Registro a quien no acoge a €l su propio derecho ?27? Cuando, en

224 Convenimos con GARCIA GARCIA, Comentarios..., cit., p. 414, en que «lo que no
puede admitirse es que el articulo 33 sirva para la neutralizacién o exclusion absoluta de
los efectos del articulo 32 de la Ley Hipotecaria».

225 GARciA GARciA, Comentarios..., cit., p. 412: «En consecuencia, el adquirente
del prédigo que no conociera la demanda o la sentencia de prodigalidad, ni estuviera ano-
tada o inscrita en el Registro de la Propiedad, es un tercero del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria protegido frente a la anulabilidad de los actos del prédigo, porque aun siendo parte
en el contrato celebrado con el prédigo, es ajeno a la demanda o resolucion judicial de
prodigalidad no anotada ni inscrita. Si se sigue esta interpretacion, el contrato celebrado
por el prodigo con un adquirente de buena fe [...] no puede ser atacado por causa de prodi-
galidad, ni siquiera alegando que la inscripcién no convalida el acto o contrato nulo ni el
anulable, conforme al articulo 33 de la Ley Hipotecaria, dado que el supuesto hace transito
al articulo 34 de la Ley Hipotecaria, al tratarse de tercer adquirente, que es tercero respecto
a la situacion juridica de prodigalidad y a la demanda no anotada».

226 SERNA, op. cit., p. 622.

227 RocA SASTRE, op. cit., p. 733: «La exigencia de este requisito es 1dgica: el siste-
ma debe proteger la adquisicion cuyo titulo acude a €l y no a la que lo rehiye»; LACRUZ-
SANCHO, op. cit., p. 190: «Es presupuesto evidente de la adquisicion registral a non domi-
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interés de la seguridad del trafico inmobiliario la Ley trata de
implantar el Registro de la Propiedad y de promover e incentivar la
inscripcion, (como va a brindar su proteccion al adquirente que se
deja guiar por la informacién que le proporciona el Registro, pero
que se desinteresa de contribuir a su exactitud publicando en €l su
propia adquisicién 2287 Con razén pudo decir Nifez Lagos que el
tercero del articulo 34 es un tercero de doble inscripcién o de
«sobreinscripcion»: la previa o de su causante, lo genera o concibe;
la suya propia, lo alumbra y cobija; es un tercero que sélo existe
pory desde el Registro 2.

Desde esta su l6gica propia —y aunque con sus paralelos siste-
madticos en otras formas de adquisicion a non domino, mobiliaria e
inmobiliaria 230—, el requisito de la inscripcion es un afiadido regis-
tral a las exigencias esenciales de la proteccion de la apariencia
juridica en su planteamiento general y abstracto. De acuerdo con
ella bastaria al tercero haber actuado confiando en lo que objetiva-
mente aparece como expresion o manifestacion de la realidad. Aqui
se exige algo mas 231, No es que se niegue o se prescinda de la

no la inscripcion del adquirente, llave de la eficacia del Registro, cuya proteccion se
concede exclusivamente al titular inscrito. Frente al no inscrito valen, evidentemente, cua-
lesquiera titulos (S. 7 marzo 1981)».

228 SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 432: «El fundamento de este requisito es de toda
evidencia: si el supuesto juridico, necesario para la aplicacién de este efecto de la inscrip-
cion, es la adquisicion del dominio o derecho real con arreglo al Registro, es indudable que
no puede afirmarse que haya adquirido, segtn €l, quien no inscribié su titulo de adquisi-
cién [...]. Por otra parte, debe tenerse en cuenta la consideracion de que el Registro no
debe amparar a aquellos que no se sujetaron a su régimen manteniendo sus titulos fuera de
la inscripcion».

29 NUREZ LAGos, «Tercero y fraude...», cit., p. 603: «Que el enajenante esté regis-
trado —asiento transmitente, “previa inscripcién”—y que el adquirente llegue a estarlo. No
basta para proteger al tercero, como en los articulos 13 y 32, una sola inscripcion, que sirva
de parapeto frente a la embestida de relaciones juridicas no inscritas (teoria del “burladero”
de GonzALEZ PAaLOMINO), sino que son ineludibles dos inscripciones: la del enajenante,
que contiene la relacion juridica determinante y claudicante, y que llamo “previa inscrip-
cién”, y la del adquirente, que cobija al tercero, y que llamo “subsiguiente inscripcion”. Es,
pues, este tercero un tercero, no de inscripcion, sino de sobreinscripcion [...]. Sin previa
inscripcién no entra para nada en juego el articulo 34. La previa inscripcion genera y con-
cibe el tercero especifico de dicho articulo 34; la siguiente inscripcién lo alumbra y lo
cobija. Ambas inscripciones tienen un inevitable aspecto constitutivo para ese tercero
especifico, que solo existe pory desde el Registro [...]» (cvas. del a.).

230 Recuérdese que en la mobiliaria, tanto el articulo 464 como el 1473, I CC exigen
al tercero haber entrado en la posesion de la cosa, y que en la inmobiliaria, en defecto de
inscripcion, es la prioridad en la posesién material o efectiva (art. 1473, III) la que decide.

1 DiEz-PicAzo, op. cit., pp. 453 y 464; literalmente, en la primera: «Para obtener
la proteccién registral no basta que el tercero contrate confiando en el Registro. Es preciso
que una vez que ha contratado siga confiando en la institucion registral y acuda a ella ins-
cribiendo su adquisicién». De contradiccién con el juego normal de la proteccién de la
apariencia, habla, extremosamente en nuestra oponién, GONzZALEZ ENRIQUEZ, «Momento
en que es exigida la buena fe en la fe publica registral y otros problemas», ADC, 1949,
pp- 1236-1237: «No obstante, esta tesis produce determinadas anomalias. En primer lugar,
contradice el juego normal de las adquisiciones de buena fe, para las que basta, como diji-
mos, el acto adquisitivo con validez intrinseca y apoyado en la apariencia juridica, en su
doble aspecto».
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necesidad de adquirir al amparo de una apariencia creible de titula-
ridad; es que, tal necesidad supuesta, se afiade o adjunta un ulterior
y complementario requisito que adviene al presupuesto de la pro-
teccidn del adquirente no tanto de la proteccion de la apariencia en
si misma, cuanto de su plasmacion y concrecidén normativa como
especifica apariencia registral. Nos hemos referido ya a este punto
y no vamos a insistir en €l otra vez 232.

Lo que si puede ser de interés es destacar como en nuestro sistema
inmobiliario esta nueva exigencia adquiere y reviste un significado e
interés particular. En los sistemas comparados de fe publica registral,
la inscripcién del propio derecho es también condicidn necesaria para
alcanzar de la Ley la proteccidn registral; pero la elevacion de ella en
éstos a elemento de constitucion del derecho adquirido impide en tales
sistemas la pluralidad de varias adquisiciones extra-registrales en
pugna cuyo desenlace venga a decidir la inscripcién. En nuestro Dere-
cho, en cambio, donde como se sabe la constitucion y transmision de
los derechos reales se produce sin intervencion registral y mediante el
mecanismo del titulo y el modo, y donde la inscripcién —de acuerdo
con su propia funcién— es solo publicadora, dicha pugna si que es posi-
ble. El titular inscrito puede haber transmitido sucesivamente a varios
una misma finca o derecho, que, al haber sido adquiridos, por hipdte-
sis, con igual buena fe, podrian ser todas tenidas por acabadas, perfec-
tas y eficaces mientras no se descubra el hecho de su incompatibilidad.
(Cudl puede ser el criterio para resolver sobre ellas? Obviamente, el de
la prioridad temporal; pero, tratindose de derechos inscribibles y
supuesta la inscripcion de alguno de ellos, el de la prioridad en la ins-
cripcién 233, Resultado de ello: que en nuestro sistema de inscripcion
no constitutiva y simplemente publicadora, el juego del principio de
prioridad sustantiva o de inoponibilidad de lo inscribible no inscrito, se
adentra en el de fe publica registral y se entrevera en el funcionamien-
to de éste 234, Al tercero «confiado» del articulo 34 no le basta con
haber confiado en lo que el Registro publica acerca de la titularidad del

232 Cfr. nuestro anterior estudio: «El principio de fe puiblica registral (I)», 2, a).

23 GARCIA GARciA, Comentarios..., cit., p. 472 (previamente, Derecho Inmobilia-
rio..., I1, cit., p. 297): «El requisito de la inscripcion del tercero determina también para €l
un efecto de prioridad respecto a otras adquisiciones o situaciones juridicas, conforme a
las reglas generales del principio de prioridad».

234 Al juego entreverado de los principios de fe piblica y de prioridad, aunque para
llegar a soluciones que no compartimos sobre el momento en que es necesaria la buena fe al
tercero, se refiere especialmente GONZALEZ ENRIQUEZ, quien —op. cit., p. 1241— resume as{
su pensamiento: «Por tanto, el esquema de actuacion de la proteccion registral al tercer
adquirente es el siguiente: 1.° El tercero ha de realizar el acto adquisitivo con los requisitos
propios de las adquisiciones de buena fe: validez intrinseca del acto, apariencia objetiva,
buena fe y, en este caso, que se trate de adquisicion por negocio juridico inter vivos y a titulo
oneroso. Conforme intentamos demostrar antes, el tercero no adquiere mds de lo que hubiera
adquirido por Derecho civil puro; pero si se coloca en una especial situacion que le hace apto
para anteponerse, por la inscripcion, a los actos que pueden perjudicarle y que no hayan sido
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derecho que se propone adquirir; es necesario, ademds, que sea un
tercero «activo» 235; tan diligente como el tercero del articulo 32 236,
No en vano argumentaban y justificaban Cardenas y Gomez de la Serna
el efecto protector de la fe publica registral en clave, también, de prio-
ridad y diligencia2%7.

Obvio en su fundamento, y con peculiar significado y caricter
en nuestro Derecho, el requisito de la inscripcién del propio acto
adquisitivo ha suscitado entre nosotros el planteamiento de varias
cuestiones. He aqui las principales:

Se discute, en primer lugar, si el indicado requisito es el dltimo
de los que la Ley Hipotecaria exige para hacer posible la adquisicion
registral a non domino en aplicacion del principio de fe publica regis-
tral, o si no es, mas bien, el tnico de entre los necesarios para el
juego de dicho principio, que debe cumplirse, no obstante, una vez
producida aquella adquisicién. Ha sido Roca Sastre quien con mayor
énfasis ha sostenido esta segunda opinion. Seria la que se sigue de la
redaccion del articulo 34: «serda mantenido en su adquisicion» y del
sistema de inscripcion declarativa y adquisiciéon mediante el meca-
nismo del titulo y el modo adoptado por nuestro Derecho. En esta
interpretacion, la inscripcion de la adquisicion del tercero reviste el
cardcter de simple conditio juris para el mantenimiento de aquélla,
cuya eficacia se retrotrae al momento de la misma 238. No creemos

atn inscritos al tiempo de esa inscripcioén del adquirente (prioridad), y cuya causa no consta-
ra registrada al tiempo de verificarse el acto adquisitivo (fe ptblica)».

235 Para la contraposicion entre tercero activo, o del articulo 32, y confiado, o del articu-
lo 34, vid. VILLARES P1c6, «La polémica entre hipotecaristas sobre la tesis dualista o monista
del tercero hipotecario perjudica a la eficacia de la inscripcion», RCDI, 1966, p. 373.

236 Cfr. RocA SASTRE, op. cit., p. 733: «El que no inscriba su adquisicion sabe a lo
que se expone y obliga a pensar que no quiere ampararse en la proteccion hipotecaria por
contentarse con las defensas estrictas que el Derecho civil puro le brinda. Y de no ser esto,
debera entenderse que su proceder de abstencion responde a una evidente falta de diligen-
cia». En la jurisprudencia, la STS de 14 de junio de 2000 se refiere a la proteccion otorgada
por la fe publica registral como «garantia de quien, confiando en la exactitud del contenido
registral y sin conocimiento de realidades que pudieran desautorizarlo [...], adquiere a
titulo oneroso el derecho asi registrado y lo inscribe para si mereciendo por ello la protec-
cién inherente a su buena fe y cuidado que regula el articulo 34 de la expresada Ley».

237 CARDENAS, «Memoria histérica de los trabajos de la Comisién de Codificacion»,
RGLJ, 1871, (XXXVIII), p. 171: «Si una sentencia judicial fundada tinicamente en este
documento no registrado, privara de su derecho al que lo adquiera después bajo la fe del
Registro, inscribiéndolo con oportunidad, resultaria que un titulo no inscrito por morosi-
dad o indolencia, perjudicaria al tercero cuidadoso que inscribiera el suyo, para favorecer
al indolente»; GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 623: «No serfa justo que el derecho anterior
no inscrito fuera anulado por el posterior que tampoco lo estuviese». En la doctrina moder-
na, Cossfo, op. cit., pp. 224-225: «d) Haber inscrito su derecho.—Ello es perfectamente
natural, ya que la proteccion registral tinicamente debe ofrecerse a quien haya desenvuelto
el minimo de actividad necesaria para merecerla, y si su justificacion ética radica en el
descuido o negligencia del que pudiendo inscribir no lo hizo, es indudable que sélo al que
haya inscrito su derecho puede atribuirse la cualidad privilegiada de tercero hipotecario».

238 ROCA SASTRE, op. cit., pp. 729-733, de las que entresacamos: «A diferencia de
los demas tres requisitos exigidos por el articulo 34.1, para la proteccién del tercero, el que
ahora nos ocupa sé6lo puede ser cumplido normalmente después de efectuada la adquisi-
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que sea ésta la mejor interpretacion del requisito de la inscripcion.
Por varias razones. La principal y mas obvia: porque la adquisicion
que es efecto de la proteccion deparada al tercero por el principio de
fe publica registral, al no ser una adquisicion derivativa ordinaria, no
puede ser gobernada y determinada por el mecanismo del titulo y el
modo. Es, por el contrario, una adquisicion especial a non domino y,
como tal, queda sometida al cumplimiento de los requisitos que le
impone el articulo 34, de los cuales, el de la inscripcion viene a ser el
ultimo 2. Pero es que, ademads, la tesis de Roca Sastre impone atri-
buir a la inscripcidn, una vez practicada, una eficacia retroactiva que
vamads alld de la que la Ley puede coherentemente admitir. De acuer-
do con ésta, no hay mas retroaccion de la inscripcion que la que se
detiene en el momento, también registral, del asiento de presentacién
(art. 24 LH) 240, Es pura y elemental consecuencia del principio de

cion, salvo en la hipoteca [...]. El mismo articulo 34.1, de la ley demuestra la verdad de
este aserto al expresar que el tercero “serd mantenido en su adquisicion una vez que haya
inscrito su derecho”» (p. 730); «Nosotros entendemos que hay que distinguir entre el
momento de la adquisicion del dominio o derecho real inmobiliario y el inicio de la protec-
cién registral derivada de la fe publica. El momento de la adquisicién hay que referirlo al
tiempo en que se realiz6 el acto adquisitivo [...] (p. 731)». Le sigue, VALLET DE GOYTISO-
LO, «La buena fe, la inscripcion y la posesion en la mecdnica de la fe publica registral»,
Estudios sobre derechos de cosas 1, Madrid, 1985, pp. 435: «A nuestro parecer [la inscrip-
cioén] no representa mas que un requisito a posteriori para que se mantenga una adquisi-
cion realizada anteriormente [...]. Asi resulta de los propios términos del articulo 34 de la
Ley Hipotecaria: serd mantenido en su adquisicion una vez haya inscrito. La adquisicion
se oper6 antes de la inscripcion; ésta es sélo una conditio juris para que la eficacia de aque-
1la sea mantenida»; 440-441: «Y la inscripcion del adquirente no es mas que una conditio
Juris para mantener y afianzar ex post facto una transmision ya operada», y 447: «Todo ello
se opera, repetimos, en el instante en que el transferente otorga el correspondiente titulo,
con valor de tradicion, a favor del adquirente que tuvo fe en el contenido registral. La ins-
cripcidn a favor de éste es s6lo una conditio juris, posterior, que hace definitiva la adquisi-
cién ya operada. Asi resulta de los propios términos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria:
“sera mantenido en su adquisicién una vez haya inscrito su derecho”».

239 Asi, SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 466: «[...] conviene tener presente que el
articulo 34 no protege una adquisicion cualquiera derivada del titular inscrito, sino sola-
mente la que tenga lugar segiin el Registro [...]; la aplicacion de los principios del Regis-
tro, y especialmente la proteccion del articulo 34, s6lo existe cuando se da entrada al titulo
en el mundo hipotecario. Una adquisicion segtin Registro, requiere la inscripcién del titulo
del adquirente. [...] Este efecto [la adquisicion a non domino] se opera tinicamente por la
inscripcion del titulo del adquirente: el momento de la adquisicién, en tal supuesto, no es
el del titulo, sino el de la inscripcion»; GARCIA GARcIA, Comentarios. .., cit., pp. 471-472:
«La adquisicion a non domino del tercero del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, ademds de
ser ex lege [...], es una adquisicion inscriptionis causa, es decir, que se produce por causa
y a partir de la inscripcion. La inscripcion no es simplemente un requisito de eficacia, ni
una simple conditio juris, que seria incompatible con el efecto que pretende el articulo 34
de la Ley Hipotecaria, que no pretende aplicar el efecto retroactivo propio de la conditio
Jjuris, sino que la adquisicién solo tiene eficacia y se mantiene como tal una vez inscrita, lo
que demuestra que la inscripcién determina el momento fundamental de la adquisicién.
Esto es asi porque se trata de una adquisicion a non domino [...]» (cvas. del a.).

240 STS de 30 de noviembre de 2004: «La proteccion registral que los recurrentes
propugnan es verdad que se adquiere en el momento en que se practica la inscripcion del
tercer adquirente en el que concurran los demds requisitos que el articulo 34 sefiala, pero
unicamente se retrotrae a la fecha del asiento de presentacién, como se previene en el articu-
lo 24 de la Ley Hipotecaria, y no al momento en que se haya verificado la adquisicién».
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prioridad registral: el acto extra-registral anterior sucumbe ante el
posterior anteriormente inscrito, y tanto €ste como aquél sélo cuen-
tan para el Registro desde que a €l accedieron (art. 17 LH). Desde
estas razones, finalmente, argumentar invocando la expresion legal
«sera mantenido en su adquisicion» supone atribuir a la literalidad
de la Ley una fuerza dogmaticamente decisoria ajena a su intencion
y que la misma ni exige ni padece 241. La inscripcion del propio dere-
cho que el articulo 34 exige al tercero es, asi pues, requisito necesa-
rio para su adquisicion, previo l6gicamente a la misma aunque simul-
tdneo a ella en el tiempo; nunca posterior a la misma. Si el efecto de
la fe publica registral se cifra y consiste en operar la adquisicion en
favor del tercero, no se ve como seria posible que tal adquisicion se
hubiera producido antes de que la fe publica hubiera podido desen-
cadenar su efecto. Una vez mds Gémez de la Serna expone aqui y
lacénicamente fundamenta la exacta doctrina: «sélo cuando el titulo
posterior ha sido inscrito, y desde que lo ha sido, tiene lugar este
articulo. La Ley Hipotecaria s6lo considera los actos con relacién a
la inscripcion» 242

Discutido resulta igualmente el cardcter que a la inscripcion
debe atribuirse en este supuesto: ;declarativa, de acuerdo con su
valor ordinario en nuestro sistema, o excepcionalmente constituti-
va? De lo anteriormente dicho pareceria que habria que responder
lo segundo. Porque la adquisicion registral a non domino discurre
por cauce distinto al del titulo y el modo, y porque en ella la ins-
cripcion es requisito legal de la adquisicion, la toma de razon regis-
tral deberia ser aqui considerada constitutiva. Asi se ha defendido
en nuestra doctrina, a veces sin mas 243, a veces seflalando la dife-
rencia que media entre esta forma de ser constitutiva la inscripcion
y el modo normal de serlo en el sistema germdnico 24+. Nosotros no

241 «Mantener» significa en Derecho —cfr. RAE— «amparar a uno en la posesion o
goce de una cosa». Por otra parte, la originaria redaccion del articulo 34 —como tampoco
posteriormente el § 892 BGB— no empleaba esta expresion, que parece inspirada en el
texto del articulo 973 CC suizo, mas perfilado y exacto en su versién alemana: «ist in die-
sem Erwerbe zu schiitzen».

242 GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 622.

243 GARCIA GARCIA, op. et loc. ant. cit.: «Por tanto, la inscripcion opera aqui como
un supuesto de inscripcion constitutiva [...]».

244 PENA BERNALDO DE QUIRGS, op. cit., p. 612: «La inscripcion es constitutiva cuan-
do es uno de los requisitos esenciales (una forma esencial) de la adquisicién o modificacion
del derecho real. Son supuestos excepcionales de inscripcion constitutiva: 1.° La adquisi-
ci6n amparada en el articulo 34 Ley Hipotecaria», aunque aiadiendo en nota: «No en el
sentido de que la inscripcion sea elemento del negocio transmisivo sino en el sentido de que
sin la inscripcion tal adquisicion no estard protegida»; SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 246:
«Inscripcién constitutiva.—Tiene este valor la inscripcién en nuestro sistema, con caracter
general, en cuanto es preciso para el crédito y la seguridad del trafico inmobiliario, es decir
en el caso en que sea necesario proteger al tercero que adquiere confiando en los términos del
Registro, el cual adquiere, efectivamente, el derecho que no tenia su causante, teniendo por
ello caracter constitutivo o, mds exactamente, convalidante de la inscripcion. Este cardcter
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compartimos esta opinién. Una cosa es que la inscripcidn sea nece-
saria —entre otros requisitos— para la adquisicion y otra que, por
serlo, cambie en su propio caricter y se eleve a la condicién de
constitutiva. La inscripcion exigida por el articulo 34 no deja de ser
en €l tan publicadora como normalmente la entiende nuestro Dere-
cho. Ciertamente es necesaria para adquirir, pero ello no la con-
vierte en co-elemento necesario del normal mecanismo de transmi-
sién de los derechos reales. Mantener lo contrario supone
desenfocar el concepto técnico de la inscripcién constitutiva, con-
fundir los efectos del principio de inscripcién con los del principio
de fe publica registral 24, y atribuir en exclusiva a la toma de razén
registral una funcién que la Ley Hipotecaria asigna conjuntamente
a la concurrencia de todos los requisitos a los que el articulo 34
somete a la adquisicion registral a non domino. La inscripcion es,
pues, requisito, en conjuncion con otros, de tal adquisicion, pero,
en buena técnica, no por ello cambia su naturaleza, pasando de ser
publicadora a convertirse —ella por si sola— en constitutiva 24,
Finalmente, se interroga también la doctrina si, a los efectos
del requisito de la inscripcion, es necesario que sea €sta la que se
practique o si se le podria tener también por cumplido cuando la
toma de razon registral haya consistido en el asiento de presenta-
cién o en una anotacién preventiva. La respuesta no parece dificil.
En linea de principio es necesaria la inscripcion, y s6lo ella permi-
te entender cumplido el requisito legal. Otra cosa es que el efecto
de la inscripcidn, una vez practicada, deba remontarse a la fecha
del asiento de presentacion por ser éste el que, de acuerdo con la
diligencia del presentante, sirve para fijar la prioridad registral
(art. 24 LH); pero un asiento de presentacion que no lleve a una
efectiva inscripcién no puede, obviamente, proporcionar al pre-
sentante los efectos de la fe publica registral 247. Y lo mismo vale
decir, en sustancia, de las anotaciones preventivas llamadas a con-

constitutivo de la inscripcion, derivado de la funcién convalidante de la misma, es completa-
mente distinto del concepto de inscripcidn constitutiva al modo alemén y suizo [...]».

245 ROCA SASTRE, op. cit., p. 216: «Creemos que se incurre en una lamentable con-
fusion al involucrar en el ambito de las inscripciones constitutivas, en el sentido propio, al
actuar dentro de la esfera del principio de inscripcién, unos resultados que son privativos
del principio de fe publica registral».

246 Algo mds detenidamente, y en su contexto propio, nos hemos ocupado de este
punto en nuestro estudio «La inscripcién en el Registro de la Propiedad...», cit., ADC,
2001, pp. 210-213.

247 SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 433: «Respecto del asiento de presentacion, su
cardcter rigurosamente provisional y su falta de sustantividad propia e independiente obli-
ga a distinguir: 1.° Si el titulo presentado se inscribe en definitiva, los efectos de la fe
publica se producen desde la presentacion (art. 24 de la Ley). 2.°  Si no se inscribe y cadu-
ca, claro es que no produce efecto alguno. De aqui que, propiamente hablando, no puede
decirse que la sola presentacion protege al tercero, pues en el primer caso los efectos no
derivan de este asiento, sino de la inscripcion».
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vertirse en inscripcion: cuando ésta se obtenga, y sélo entonces,
surtird su efecto, aunque desde la fecha de la anotacién (art. 70
LH), que, a su vez, vendrd determinada por la del asiento de pre-
sentacion 248, La inidoneidad de las demds anotaciones —incluida
la méas polémica anotacion de embargo 24— al efecto aqui plantea-
da resulta lisa y llanamente de la peculiar vocacién de este tipico
asiento. No es lo suyo provocar el efecto de la fe publica registral
en favor del anotante, sino permitir a éste oponer a eventuales ter-
ceros adquirentes el derecho o la pretension que, gravitando sobre
la finca que van a adquirir, les es cognoscible por medio de la ano-
tacion (art. 71 LH) 250. S6lo cabe hacer aqui, con la Ley, una
excepcion: la anotacidn del crédito refaccionario surtird respecto
de éste todos los efectos de la hipoteca (art. 59, II LH). La anota-
cién del crédito equivale aqui a la inscripcién de la hipoteca 251,

III. EL EFECTO PROTECTOR DE LA FE PUBLICA
REGISTRAL

1. EL MANTENIMIENTO DEL TERCERO EN SU ADQUISI-
CION: HIPOTESIS DISTINGUIBLES DE PROTEGIBILI-
DAD DE LA ADQUISICION EN FUNCION DE LA INEXAC-
TITUD REGISTRAL DESCONOCIDA POR EL TERCERO

La originaria redaccién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria
expresaba el efecto de la fe publica registral afirmando que, no
obstante lo declarado en el articulo 33, los actos o contratos que se

248 Asi, GONZALEZ MARTINEZ, J., «Principio de publicidad», Estudios de Derecho
Hipotecario y de Derecho Civil, 1, Madrid, 1948, pp. 385-386: «Tampoco garantiza [la
«Fides Publica»] al adquirente de una accion protegida por medio de una anotacién pre-
ventiva; pero si este asiento se refiere a un derecho real de titulacién imperfecta, es decir,
si desempefia el papel de una inscripcién provisional, la solucién serfa la contraria»; Cos-
sfo, op. cit., p. 225: «[...] si se trata, por el contrario, de una anotacion susceptible de con-
vertirse en una inscripcién definitiva, surtird esta ultima todos sus efectos, a tenor del
articulo 70 de la LH, a partir de la fecha de la anotacion».

249 Nos remitimos aqui a lo ya dicho en El principio de inoponibilidad..., cit.,
pp- 513-536.

250 Cfr. Diez-Picazo, «Las anotaciones preventivas», RDN, 1964, pp. 7-28, esp.
p. 21, donde define a las anotaciones preventivas como «unos asientos registrales de vigen-
cia temporalmente limitada que enervan la eficacia de la fe piblica registral en favor de los
titulares de situaciones juridicas que no son inscribibles»; p. 25: «Esta eficacia, la eficacia
esencial de las anotaciones preventivas, es puramente negativa. Consiste en enervar el
posible juego de la fe publica del Registro por el adquirente de buena fe»; p. 26: «EI ano-
tante no es tampoco un tercero hipotecario».

251 DiEz-Picazo, op. ult. cit., p. 28: «La anotacién preventiva tinicamente otorga
plenitud de rango en lo que se refiere al crédito refaccionario. La anotacion surte la misma
eficacia que la inscripcion de la hipoteca (arts. 59 LH; 1923, 3.%;, 1927, 2.° CC)».
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ejecuten u otorguen por persona que en el Registro aparezca con
derecho para ello, no se invalidardn en cuanto a tercero, una vez
inscritos... En su formulacion actual —evidentemente inspirada en
la del art. 973 CC suizo- se le indica diciendo que el tercero que
adquiere en las condiciones que exige el precepto serd mantenido
en su adquisicion. En realidad, aunque enfocado el problema desde
perspectivas distintas, el resultado es el mismo. Se trata en ambas
féormulas de hacer inatacable y firme la adquisicion del tercero
hipotecario: el tercero —se vendrd a decir en algin pasaje de la
Exposicion de Motivos de 1861— por tener su derecho inscrito y ser
adquirente de buena fe, podrd defenderse de la reivindicacion ?2.

Indica compendiadamente este texto el efecto del principio de
fe publica registral en su inescindible conexion con los requisitos
que exige y la ratio en que se sustenta. Se trata con €l de dar satis-
faccidn a la legitima confianza del tercero en lo que el Registro
publica, haciendo de su pretendida adquisicion una adquisicion
inatacable 253. La expresion de la Ley apunta a la adquisicion a non
domino como el supuesto global y el efecto ordinario de la fe publi-
caregistral; pero tales supuesto y efecto no coinciden estrictamente
con dicha forma anémala de adquisicion 254, Las distintas posibili-
dades de inexactitud registral respecto a las cuales el principio de
fe publica va a proteger al tercero pueden llevar a adquisiciones en
las que al menos no todo sea adquisicion a non domino 235. Conve-
nimos por ello en que se expresa mejor el efecto de este principio
cuando se dice que por medio de él se garantiza al tercero una

22 Literalmente, E. M., p. 258, respecto a la anotacion de legados: «[...] Esto
supuesto, mientras llega el caso de que la tradicion se verifique, justo es por lo menos que
tenga derecho el duefo a impedir que la cosa se enajene a un tercero, que por tener inscrito
su derecho y ser adquirente de buena fe, pueda después defenderse con éxito de la reivin-
dicacion».

253 Cfr. Dfez-Picazo, op. cit., p. 465: «Se trata, pues, de defender la situacién crea-
da en favor de quien ha llevado a cabo el acto adquisitivo confiando en la publicidad del
Registro. Quien ha celebrado el negocio adquisitivo confiando en la veracidad y en la exac-
titud del Registro, debe verse protegido, convirtiendo para €l la expectativa creada por la
confianza en una presuncion juris et de jure de veracidad y su adquisicion en una adquisi-
cién inatacable».

24 En la doctrina y respecto a la formulacién legal suiza, DESCHENAUX, op. cit.,
pp. 613-614: «C’est ce qu’énonce, dans une formule d’ailleurs incomplete, ’art. 973 [...].
Cette disposition vise apparemment le cas le plus important, celui de 1’acquisition a non
domino [...]. Au-dela de sa lettre, I’art. 973 vise aussi a protéger le propriétair d’un immeu-
ble grevé, en faveur duquel une personne indiment 1égitimée comme titulaire par I’inscrip-
tion, consent a la radiation du droit reel: a I’acquisition d’un droit reel il faut assimiler
I’ «acquisitio libertatis». Enfin, le legislateur entend encore garantir 1’acquereur de bonne
foi d’un immeuble contre [’existence de droits réels qui le grévent sans &étre inscrits au
registre foncier [...]».

255 ROCA SASTRE, op. cit., p. 747: «De la indole o medida que alcance la inexactitud
registral resultara que el tercer adquirente mantenido en su adquisicion por efecto de la fe
publica plasmada en el articulo 34 de la ley Hipotecaria, habra efectuado una adquisicion
“a non domino”, o una adquisicion parte “a non domino”, y parte “a domino”, o una
adquisicion “a domino”» (cvas. del a.).
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adquisicion en todo coincidente con lo que resulta de la publicidad
del Registro. En esta linea se produce su formulacion en el § 892
del BGB: en favor del tercero, lo que el Registro publica vale como
si fuera exacto (gilt der Inhalt des Grundbuchs als richtig). Ese
valer como exacto —la presuncion juris et de jure de exactitud que
el Registro genera en beneficio del tercero adquirente— es lo que
permite y garantiza a éste esa equiparacion inmediata y definitiva
entre apariencia y realidad en que generalmente consiste el efecto
de la proteccion de la apariencia juridica 2°¢. El tercero que adquie-
re en las condiciones previstas en el articulo 34 de la Ley Hipoteca-
ria, adquiere inmediata y definitivamente el derecho que figuraba
inscrito como perteneciente a su transmitente y en los mismos tér-
minos en que el Registro lo publicaba.

En esta indicacion del efecto del principio de fe publica regis-
tral, claramente mas amplia y abierta que la que lo hace consistir
en la adquisicién a non domino, pueden y deben distinguirse
supuestos distintos. Bdsicamente serian los que a continuacion
pasamos a exponer.

a) Adgquisicion radicalmente a non domino, cuando la inexac-
titud del Registro consiste en sefialar como duefio a quien no lo es.
Es ésta la hipodtesis en la que, por ser més radical y completa la
inexactitud del Registro, con mayor intensidad tendrd que actuar el
efecto protector y sanante de la fe publica registral. Entra aqui sin
duda alguna el supuesto de la doble venta de finca ya inscrita. A
partir de la primera, seguida de la tradicion, el hasta entonces duefo
dejé de serlo; sin que el dato de que, a pesar de ello, siga aparecien-
do como tal en el Registro, venga a modificar en nuestro Derecho
la realidad de que ya no lo es2%7. Nuestra doctrina, tanto la mas
temprana como la actual, trae este supuesto al corazén de la fe
publica registral como el caso mds ordinario y frecuente de su
actuacion 28, Respecto de €l, aunque ya nos resulten muy conoci-

256 Asi expresamos el efecto de la proteccion de la apariencia juridica, en La repre-
sentacion aparente..., cit., pp. 442, 452, 453 y 479.

257 GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., pp. 566: «Desde que el enajenante en virtud del
contrato que celebra traspasa la finca a otro, poniéndole en posesion de ella, éste adquiere
su dominio, y aquel que ha perdido el que tenia, no puede hacer segunda enajenacion a
favor de un tercero: separarse de esta linea de conducta es faltar a la buena fe, es cometer
un estelionato, una estafa para emplear la denominacién que a este delito contra la propie-
dad da el Cédigo Penal [...]» y 568: «[...] el dominio del segundo comprador posesionado
de la cosa sélo sera valido contra el primero cuando éste haya dejado de inscribir su titulo,
dando asi ocasién a que el segundo comprador se engafiase, creyendo que no existia enaje-
nacion alguna hecha por el vendedor, en virtud de la cual éste hubiera perdido la facultad
de disponer de lo que aparecia suyo en el Registro».

28 Por todos, en la primera doctrina, SERNA, en la glosa al articulo 34, op. cit.,
p. 622: «Se refiere [el articulo que comentamos] al caso en que apareciendo alguno en el
Registro con derecho para celebrar un contrato o acto transmita la propiedad o establezca
o traspase otro derecho real cualquiera en la cosa inmueble, cuando existe un titulo anterior
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das, acaso convenga apuntar de nuevo dos observaciones. La pri-
mera: que la traida de este caso a la fe publica registral constituye
una de las peculiaridades de nuestro sistema de eficacia maxima
aunque sin inscripcion constitutiva. El caricter constitutivo de la
inscripcion impide en Alemania y Suiza la posibilidad de una ena-
jenacion extra-registral infer vivos respecto a la cual se haga nece-
sario proteger al tercero que inscribe. Y la segunda: que, en razén
de tal peculiaridad, no es coherente con nuestro sistema la tenden-
cia a explicar la proteccion del tercero restando en su propia fuerza
el valor de la transmision anterior no inscrita y, correlativamente,
intensificando en si mismo el valor de la inscripcidn por la que
accede al Registro la que la Ley va a proteger. En nuestro Derecho
la inscripcidén queda al margen del mecanismo adquisitivo regular
u ordinario, y si en la adquisicion registral se convierte en elemento
necesario no es porque en ella resida intrinsecamente su fuerza y
razon, sino porque, comprendida en un conjunto integrado, ademas
de por ella, por otros requisitos (buena fe y onerosidad), determina,
o bien su preferencia sobre otra adquisicion anterior ya producida
(inoponibilidad relativa ex arts. 32 LH y 1473, II CC), o bien —por
lo que ahora interesa— hace posible la absoluta adquisicién a non
domino que en aplicacion del principio de fe publica registral el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria viene a sancionar 259,

Pero el caso del desprendimiento de su propio derecho por
parte del titular inscrito como consecuencia de una enajenacion
no inscrita, no es el Unico, obviamente, en el que el Registro
puede publicar una titularidad inexistente. Lo mismo ocurrird
siempre que en €l aparezca como duefio alguien que no lo es, bien
porque nunca lo fue, bien porque, sin anterior transmision inter
vivos, haya dejado de serlo. Nunca fue duefio quien en el Registro
aparece como tal en razon de la inscripcién de un titulo falso (la
hipétesis que alimentd la alarma inicial y las destempladas y
extendidas protestas contra el art. 34), o radicalmente nulo 260;
también nunca fue duefio quien como tal aparece en el Registro a
consecuencia de una inscripcion errénea en la indicacion del titu-
lar. Y fue duefio, pero no lo era ya al tiempo de la transmision,
quien, a pesar de continuar apareciendo como titular en el Regis-
tro, habia con anterioridad perdido su derecho por efecto, e. c., de

no inscrito [...]»; en la actual, LACRUZ-SANCHO, op. cit., (ed. 1968) pp. 256-257, analizan-
do la mecanica de la adquisicién a non domino amparada por la fe publica registral sobre
el caso paradigmatico de la doble venta.

259 Para el tratamiento detenido de estas cuestiones tenemos que remitirnos a lo dicho
en «La inscripcion en el Registro de la Propiedad...», cit., ADC, 2001, pp. esp., 180-225.

2600 Cfr. SERNA, op. cit., p. 654, delimitando el objeto del originario articulo 38: «No
necesitamos recordar aqui lo que tan repetidamente hemos dicho acerca de que la nulidad
y la anulabilidad y rescision son cosas diferentes».
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una usucapion contra tabulas (art. 36 LH) o por haber quedado
éste anulado, revocado o resuelto —igualmente antes de su trans-
mision al tercero— sin que de tales anulacion, revocacién o reso-
lucién diera noticia el Registro 201, Finalmente, en este primer
grupo puede incluirse, aunque solo sea parcialmente, el caso en
que el Registro publique como titular exclusivo a quien en la rea-
lidad lo es s6lo en parte o pro quota 262.

b) Adgquisicion estable de dueiio con titularidad claudicante,
cuando la inexactitud del Registro consiste en silenciar la inestabi-
lidad del derecho del transmitente. En esta segunda hipdtesis se
produce, como en la anterior, una inexactitud registral 263, pero ésta
no consiste ahora en la radical carencia de titularidad de quien en el
Registro aparece como duefio, sino en la defectuosa publicacién de
la misma: la que en la realidad es una titularidad inestable o claudi-
cante, se publica como estable o firme. Se pone de manifiesto en
este caso el aspecto negativo de la fe publica registral 264, 0, como
también se le puede indicar, la presuncion de integridad de la ins-
cripcion. La buena fe consiste ahora, obviamente, en el desconoci-
miento del dato registralmente omitido: la inestabilidad del dere-
cho del titular inscrito 25; y la proteccion del tercero se cifrard en
su inmunizacién respecto a la légica del resoluto jure dantis resol-
vitur et jus accipientis.

261 En términos parecidos, ROCA SASTRE, op. cit., p. 747: «Adquirird “a non domi-
no” el tercero cuando lo verifique de un titular registral que carezca totalmente de derecho
sobre la finca o derecho real limitado adquirido, sea porque la anterior inscripcion del
transferente se practicé por error equivocando el Registro los nombres del mismo; o por
haber el transmitente dejado de ser titular registral [sic] por efecto de una enajenacion, sin
que el adquirente inscribiera su titulo; o por cuanto ya se habia extinguido por nulidad,
resolucion, rescision, revocacién, caducidad, renuncia, liberacion, expropiacion, confisca-
cién, etcétera» (cva del a.).

262 ROCA SASTRE, op. cit., p. 748, hace de este supuesto caso aparte, integrdndolo
con el de la transmisién de derecho gravado pero inscrito como libre en un segundo grupo
de adquisicién mixta: «Adquirird parte “a non domino” y parte “a domino” el tercero
cuando lo verifique de un titular registral que solamente tenga en la realidad extarregistral
una cuota sobre la finca o derecho real y también cuando siendo titular de la totalidad de la
finca o derecho, aparece en el Registro libre de cargas (usufructos, dominios directos,
derechos de superficie, censos reservativo o consignativo, hipotecas, etc.), cuando en reali-
dad esta gravado» (cvas. del a.).

263 No lo entiende asi RocA SASTRE, op. cit., p. 780: «No es el caso de estricta
inexactitud registral ya examinado, en el que la inexactitud del Registro ya existe al tiempo
de efectuar el tercero protegido su adquisicion, sino actuante en su funcién protectora ulte-
rior a la adquisicion por dicho tercero, por haberse derrumbado posteriormente tal titulari-
dad. Se esta, por tanto, ante un derrumbamiento, aniquilacién o claudicacién del derecho
que el titular registral transmiti6 antes al tercer adquirente protegido por el articulo 34, 1,
de la ley».

264 Cfr. SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 411.

265 ROCA SASTRE, op. cit., p. 781: «[...] pero hay que entender que aqui la buena fe
adopta el sentido amplio de desconocimiento de la causa que haga posible la claudicacion
del titulo o derecho del transferente» (cva. del a.).
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Es éste un capitulo que, con algtin reflejo més débil en los siste-
mas latinos francés 2¢¢ e italiano 267, estd llamado a jugar en nues-
tro Derecho con amplitud sensiblemente mayor al que le estd per-
mitido en los sistemas germdnicos alemdn y suizo. La adopcién en
uno y otro del criterio del numerus clausus, con la consiguiente
imposibilidad de que los derechos reales puedan ser configurados
en su extensioén y condiciones por el titulo de su constitucién y
transmision, y, particularmente en Alemania, la independizacién
del acto transmisivo respecto del titulo obligacional que lo funda-
menta, tienen que llevar necesariamente a una uniformidad y rigi-
dez en las condiciones y estabilidad del derecho inscrito que nada
tiene que ver con la variabilidad que en cuanto al mismo permiten
de consuno en nuestro Derecho el sistema transmisivo del titulo y
el modo y la adopcion del criterio de la libre conformabilidad de
los derechos reales al amparo del sistema del numerus apertus 268.

266 Cfr. sobre ello, en nuestra doctrina, SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 149: «La
publicidad de estas causas es muy deficiente en el Derecho francés, como consecuencia del
criterio de excluir de la publicidad los problemas de titularidad de los derechos reales.
Puede afirmarse que normalmente estdn exceptuadas del régimen de publicidad y produ-
cen sus efectos con absoluta independencia de €l». En Francia, y por lo que hace a la Ley
de Transcripcion, vid. TROPLONG, op. cit., pp. 397-398: «Voyons, maintenant, les effets et
la sanction du défaut de mention di jugement, qui pronounce la nullité, la rescision ou la
resolution d’un acte transcript. On se tromperait grandement, si I’on croyait que ce défaut
entraine I’inefficacité du jugement, a I’égard des tiers, qui tiennent des droits reels de celui
don’t la propriété est annulée ou résolue. Le legislateur est parti de ce principe, que le
jugement, étant déclaratif, n’est pas sujet a la transcription; il n’a donc pu vouloir que sa
validité fat subordonnée a sa publicité [...]. Toute ’economie de la loi prouve, d’ailleurs,
que les tiers ne peuvent pas se prévaloir du défaut de mention, pour échaper aux consé-
quences de la decision judiciaire. C’est pourquoi le 1égislateur, cherchant une sanction a
ses prescriptions, punit par une amende la négligence de 1’ officier ministériel qui a obtenu
le jugement, et qui ne I’a pas fait mentionner en marge de la transcription. Aurait-il eu
recours a cette mesure exceptionnelle, s’il avait place une sanction dans 1’inefficacité
meme du jugement?». En la reforma de 4 de enero de 1955 (art. 30, 1 i. f.) se someten estas
causas a la tipica inoponibilidad relativa francesa («sont, s’ils n’ont pas été publiés, inno-
posables aux tiers qui, sur le méme immeuble, ont acquis, du méme auteur»): «La résolu-
tion ou la revocation, 1I’annulation ou la rescision d’un droit visé au 1.° de I’article 28,
lorsqu’elle produit un effet rétroactif, n’est opposable aux ayants cause a titre particulier
du titulaire du droit anéanti que si la clause en vertu de laquelle elle est intervenue a été
antérieurement publiée ou si la cause réside dans la loi». Sobre ello, vid, en Francia,
MAZEAUD, op. cit., pp. 535-536; MALAURIE-AYNES, Siiretés. Publicité fonciére, 9.* ed.
Paris, 1998, p. 241; en nuestra doctrina: PENA BERNALDO DE QUIROs, «El sistema registral
francés», RCDI, 1963, pp. 772-773.

267 Vid. articulo 2652 del Codice Civile, especialmente nn. 5 y 6, sobre transcripcion
de demandas de revocacién por fraude de acreedores o de nulidad o anulacién de actos some-
tidos a transcripcion: [...] La sentenza che acogglie la demanda non pregiudica i diritti
acquistati a titolo oneroso da terzi di buona fede in base ad un atto trascritto o iscritto ante-
riormente a la trascrizione della domanda; | ...] Se la domanda é trascritta dopo cinque anni
dalla data della trascrizione dell’atto impugnato, la sentenza che I’accoglie non pregiudica i
diritti acquistati a qualunque titolo dai terzi di buona fede in base a un atto trascritto o
iscritto anteriormente alla trascrizione della domanda |...]. Sobre ellos, e. c., FERRI, Tutela
dei diritti. Trascrizione immobiliare. Com. SCIALOJA-BRANCA, Libro Sesto. Bologna-Roma,
1960, pp. 230-262; MENGONI, op. cit., pp. 256-292.

268 SANZ FERNANDEZ, op. cit., pp. 367-368, en cuanto al sometimiento de los actos
inscribibles al juego de la condicion: «En este punto existe una disparidad total de criterio
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Esté por ello sobradamente justificado, a nuestro juicio, que nues-
tra Ley Hipotecaria no sélo se ocupe expresamente de este segundo
supuesto 2%, sino que lo destaque muy sefialadamente llevandolo
al corazon del articulo 34 —aunque después se anule o resuelva el
[derecho] del otorgante por causas que no consten en el mismo
Registro—y desarrollando su tratamiento en el articulo 37270, here-
dero de los originarios 36 a 40, cuyo contenido sintetiza y conden-
sa. En la expresion general de estos preceptos, la anulacién o reso-
lucién que por razédn del titulo pudiera amenazar la estabilidad del
derecho inscrito, no impedira la adquisiciéon del mismo como esta-
ble y firme si la causa de aquellas no constaba en el Registro; y las
acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias no se dardn contra
tercero que haya inscrito los titulos de sus respectivos derechos
conforme a lo prevenido en esta Ley. Son expresiones lo suficiente-
mente generales como para poder dar cobijo a cualquier otro
supuesto en que el derecho del tradens, sin la adecuada constancia
registral, esté sometido a cualquier eventualidad que lo haga ines-
table 271,

entre el sistema aleman y el espafiol. En el Derecho aleman los derechos condicionales no
son susceptibles de inscripcidn, si bien los posibles efectos de la condicién pueden asegu-
rarse mediante una anotacion preventiva a favor del favorecido con una expectativa de
adquisicion como consecuencia de aquella [...]. En nuestro Derecho se admite sin dificul-
tad la inscripcion de los actos y contratos condicionales [...]». Hemos desarrollado amplia-
mente lo afirmado en el texto en nuestro estudio «El objeto de la publicidad en nuestro
sistema inmobiliario registral...», cit., ADC, 1998, pp. esp., 445-521.

269 En sentido contrario, ROCA SASTRE, op. cit., p. 780: «Es el supuesto que propia-
mente contempla la segunda parte del primer pérrafo del articulo 34 de la ley Hipotecaria
actuante con cardcter complementario de lo dispuesto en la primera parte de este precepto,
lo cual incluso en caso de silenciarla el precepto la misma se sobreentenderia, como se
sobreentiende en las legislaciones alemana y suiza [...]. Ya hemos visto antes que en rigor
huelga esta prevision, porque en lo mas cabe lo menos; pero el afan detallista originario
todavia persiste en la ley Hipotecaria actual y la conduce a prever ostensiblemente este
supuesto en el propio articulo 34, 1, de la misma».

270 La conexi6n del vigente articulo 37 con el 34, y, a través de €l, con el principio de
fe publica registral, es afirmacion del comun de la doctrina (cfr., e. c., SANZ FERNANDEZ,
op. cit., p. 387; Cossio, op. cit., p. 203; LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 171; ROCA SASTRE,
op. cit., p. 846; CHIcO ORTIZ, op. cit., p. 365; DiEz-PicAazo, op. cit., pp. 465-469; PENA
BERNALDO DE QUIROS, op. cit., p. 604); la sostenia GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 654,
poniendo en conexidn el originario articulo 36 con el 30: «Este articulo que comentamos
es explicacion y aclaracion del 30 [...]». La excepcion en este punto viene constituida por
la opinién de NUNEZ Lacos, «Tercero y fraude...», cit., pp. 581: «Leyendo en serie todas
las andanzas de la redaccion de los preceptos refrentes a la accién pauliana, resulta claro,
puesto que el articulo 34 no existia, que los autores de la Ley tuvieron el articulo 36 como
una aplicacion del articulo 23» (cva. del a.), y 622: «No cabe duda que el articulo 37 es
calco del 32. El tercero a que se refiere el 37 es el mismo tercero del 32, precisamente para
confirmarle su inmunidad o, en su caso, suprimirsela si es complice en el fraude». No obs-
tante, en «El Registro de la Propiedad espafiol», cit., pp. 221-222, habfa afirmado la exis-
tencia de «un tipo terciario de inmunidad frente a acciones reivindicatorias, revocatorias o
resolutorias, que no consten en el Registro y que se concretan en el mal llamado principio
de fe publica encerrado en el articulo 34 de la Ley, aunque en relacion con el 36».

271 Piénsese, por ejemplo, en las titularidades sometidas a preferencias adquisitivas
0 a embargo. De ambos supuestos nos hemos ocupado en «El objeto de la publicidad...»,
cit., pp. 508-521, y «El principio de inoponibilidad...», cit., pp. 513-536.
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La economia y el tono de estas paginas nos impiden detenernos
en la exégesis del articulo 37 y en el estudio de las distintas cues-
tiones que el mismo puede suscitar. Nos limitaremos, pues, al bos-
quejo de dos puntos: uno relativo a lo que en €l se dispone sobre las
acciones rescisorias de enajenaciones hechas en fraude de acreedo-
res, y otro, mds general, sobre el ambito del precepto en razén de la
naturaleza de las acciones cuyo tratamiento hipotecario en €l se
dispone.

Consiste el primero de estos puntos en la afieja polémica —topico
hipotecario, la considera Garcia Garcia 22— acerca de si el adquiren-
te inmediato del deudor enajenante es «tercero» protegido como tal
por la Ley Hipotecaria, o si para la aparicion de tal «tercero» es nece-
sario esperar a la segunda enajenacion y, con ella, a la existencia de
un subadquirente 273. La cuestion se suscitd ya a raiz de la originaria
redaccidn del articulo 37, no obstante referirse éste expresamente a
la «segunda enajenacion»; y la reforma de 1944-46, a pesar de haber
suprimido esta referencia, no ha logrado sofocarla274. En realidad,
desde el punto de vista practico y como se observo hace tiempo, la
polémica se reduce a una «tempestad en un vaso de agua» 275.
Resuélvase el problema como se resuelva, el adquirente inmediato
del deudor queda a salvo de la rescision siempre que, siendo la ena-
jenacion onerosa, no sea complice en el consilium fraudis?7°. La
cuestion queda entonces reducida a una mera discusion tedrica:
,queda a salvo porque también a €l se extiende la proteccion que al
tercero de buena fe otorga la Ley Hipotecaria, o, més bien, porque,
no siendo €l participe en la finalidad fraudulenta, no se dan los pre-
supuestos de la accién que —si lo fuera— contra el mismo podria ejer-
citarse? Dicho de otra forma, y sirviéndonos de los términos que
suelen utilizarse en la doctrina: la inmunidad de ese adquirente inme-
diato de buena fe, ;proviene de la proteccion registral al tercero
adquirente de buena fe, o de la regulacion civil de la accién paulia-
na? En rigurosa técnica hipotecaria, la respuesta, a nuestro juicio,
debe decantarse por la segunda posibilidad. A ello responde la exi-

2712 GARCiA GARCA, op. cit., p. 506.

273 Para una autorizada presentacion de tal polémica, vid. RoCA SASTRE, op. cit.,
pp. 874-890. De interés en su tratamiento monografico, GIMENEZ-ARNAU, Enrique, «La
accion pauliana y la Ley Hipotecaria», AAMN, VII, 1953, pp. 193-236.

274 Como muestra de la polémica doctrinal, véase, por una parte, la concepcién de
RocA SASTRE, op. cit., pp. 881-887, decidido partidario de excluir del dmbito del articu-
lo 37 al adquirente inmediato del deudor, por no considerarlo hipotecariamente tercero, y
la de GARCIA GARCIA, op. cit., p. 480, para quien en dicho articulo, y repitiendo la expre-
sién de GONZALEZ PALOMINO, «tan tercero es el primer adquirente como el “decimono-
no”» (cva. del a.).

275 La expresion es de GIMENEZ-ARNAU, La accioén pauliana..., cit., p. 236.

276 Coinciden en ello, aunque discrepen en la interpretacion del articulo 37 aqui
planteado, GIMENEZ-ARNAU, op. cit., p. 235; ROCA SASTRE, op. cit., p. 886, nota 1; SANZ
FERNANDEZ, op. cit., p. 410; NUREZ LAGOS, Tercero y fraude..., cit., p. 623.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



El principio de fe piiblica registral (II) 1139

gencia de la segunda enajenacion en la primera redaccion del articu-
lo 37, explicada ademas y justificada en perfecta ortodoxia hipoteca-
ria por Gomez de la Serna: la Ley Hipotecaria no se extiende a la
primera enajenacion, porque se limita a tratar de los terceros, y por
lo tanto de las segundas enajenaciones?’’. Era, ademas, lo coheren-
te con la letra del 34: «... aunque después se anule o resuelva el
derecho del otorgante en virtud de [...] causas que no resulten clara-
mente del mismo Registro». Tal derecho intermedio o del otorgante
no puede ser otro que el que obtuvo el adquirente inmediato del deu-
dor enajenante. ;Debe variar el sentido de esta solucion por el hecho
de que en la vigente redaccién del articulo 37 —«desgraciada», en la
consideracion de Roca Sastre 27— se haya suprimido la referencia a
la segunda enajenacién? En nuestra opinidn, no: lo impide la técnica
de la delimitacion del «tercero hipotecario». Lo que si cabe decir es
que en la version del vigente articulo 37, el régimen de la accién
pauliana viene sustancialmente a coincidir con el de su regulacion
civil 279; algo que, por otra parte, puede ser perfectamente compren-
sible y explicable: en uno y otro la ley protege al tercero adquirente a
titulo oneroso y de buena fe. Y tercero adquirente de buena fe lo es
tanto, civilmente, el tercero (respecto al acreedor defraudado) que,
inscius fraudis adquiere del deudor, como, hipotecariamente (res-
pecto al deudor defraudante) el tercero que, igualmente desconoce-
dor del fraude, trae causa del adquirente inmediato de tal deudor. Por
una via o por otra, ambos obtienen la proteccion de la ley y son man-
tenidos en su adquisicion.

De mayor transcendencia y enjundia es el segundo de los pun-
tos antes anunciados: el del ambito del articulo 37 en razén de las
acciones que en €l se regulan. El problema es ahora, también, mas
confuso y complejo. La confusién le viene por la brumosidad y
polémica que histéricamente envolvid la delimitacién entre las
acciones reales y las personales 28%; la complejidad, por la abun-

277 SERNA, op. cit., p. 652, a propdsito del computo del plazo de ejercicio de la
accion: «Esta es la regla que tendrd lugar siempre que sea la primera enajenacion aquella
de cuya rescision se trate, porque a ella no se extiende la Ley Hipotecaria que se limita a
tratar de los terceros, y por lo tanto de las segundas enajenaciones».

278 ROCA SASTRE, op. cit., p. 887: «[...] después de una desgraciada redaccion dada
al precepto por la ley de reforma hipotecaria de 1944 [...]».

219 Cfr. SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 410: «Tratdndose de transmisiones inscritas
en el Registro, el problema se rige fundamentalmente por la Ley Hipotecaria, que ofrece
soluciones casi idénticas a las del Cédigo Civil para el primer adquirente»; DE LA Rica,
Comentarios..., cit., p. 109: «Conviene subrayar que esta modificacion altera profunda-
mente la doctrina anterior para someterla a las normas del Cédigo Civil sobre la accion
Pauliana»; RocA SASTRE, op. cit., p. 888: «Mas si ya por Derecho civil los terceros adqui-
rentes de buena fe y a titulo oneroso quedan inmunes a los efectos rescisorios de la accion
Pauliana, ;a qué viene la ley Hipotecaria a repetirlo?».

280 Puede verse ello, a propdsito de la accién revocatoria o Pauliana, en NUREZ
Lacos, «Tercero y fraude...», cit., pp. 622-623: CUIATIO, VULTEIO y LAUTERBACH —nos
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dancia y variedad de los diferentes supuestos encuadrables entre
las acciones «rescisorias, revocatorias y resolutorias» a que se
refiere el precepto.

Ello advertido, y para entrar en la respuesta al punto planteado,
se hace preciso partir de la constatacion del status quaestionis de
su tratamiento en la doctrina actual. Esta en ella muy extendida la
tendencia a distinguir, en el conjunto de las acciones antes indica-
das, entre unas que serian de naturaleza real y otras de naturaleza
personal, o, quizd mds matizadamente, unas desencadenantes de
efectos reales y retroactivos o ex tunc, frente a otras de efectos per-
sonales y no retroactivos, o ex nunc. Las primeras —se afade a
veces 281— discurririan por el cauce del articulo 34; las segundas,
por el del 37. Entre las primeras, a grandes trazos, se encontrarian
las de resolucién del negocio de adquisicion con precio aplazado y
pacto de ley comisoria 282, y la de revocacion de donaciones por
incumplimiento de alguna de las condiciones impuestas al donata-
rio (art. 647 CC)283; entre las segundas, las rescisorias 284, las
revocatorias de donaciones por superveniencia o supervivencia de
hijos y por ingratitud del donatario %, y la resolutoria por incum-
plimiento de obligaciones reciprocas (art. 1124 CC) 286,

A nosotros, la anterior distincidon nos parece, de entrada, artifi-
ciosa y problemdtica. Fundamentada en las arenas movedizas de

dice—, la consideraron real, mientras que DONELLO, FABRO y VOET la trataron como perso-
nal. De esta tltima forma la entiende NUNEZ LAGOS.

281 Cfr. CHIco Y ORTIZ, op. cit., p. 325: «Respecto a las acciones rescisorias a las
que se refiere el articulo 37 es necesario sefialar que no puede entrar en juego el articu-
lo 34, ya que por puro Derecho civil, estas acciones, aunque provocan un aniquilamiento
de la titularidad del transferente, solamente actian in personam o ex nunc, sin efectos
retroactivos»; GARCIA GARCIA, op. cit., p. 481: «El articulo 37 LH es un precepto que debe
diferenciarse y al propio tiempo relacionarse con el articulo 34 LH. La doble naturaleza de
las acciones que contempla dentro de las rescisorias, revocatorias y resolutorias, lleva pre-
cisamente a esa diferenciacion y a esa relacion. En tanto en cuanto el articulo 37 LH hace
referencia a acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias de efectos obligacionales,
nada tiene que ver con el articulo 34 LH, pues este tltimo precepto se refiere las acciones
de nulidad, anulabilidad y resolucién de eficacia real, retroactiva y ex tunc» (cva. del a.);
ID, p. 519.

282 Cfr. SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 421; GarciA GARCiA, op. cit., pp. 535-547;
ROCA SASTRE, op. cit., pp. 854-855, quien trae a este caso el comiso enfitéutico (art. 1648
CC) y asimila a €l el de los bienes sujetos a reserva o a sustituciones fideicomisarias.

283 Cfr. SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 388; GARCIA GARCiA, op. cit., pp. 531- 533;
Roca SASTRE, op. cit., p. 856, quien asimila a este caso el de incumplimiento del modo
(«modos casualizados») impuestos al heredero o legatario (arts. 797 y 798 CC);

284 Cfr. RoCA SASTRE, op. cit., pp. 850-851, quien incluye en ella la accién pauliana
(pp- 859-890) por considerarla «accion de caracter personal y de tipo rescisorio» (p. 874).
Discrepa de esta inclusion, por considerar a la pauliana como «accion de efecto restitutorio
real, retroactivo y ex tunc», GARCIA GARCIA, op. cit., pp. 480 y 499-517.

285 Cfr. SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 388; RocA SASTRE, op. cit., pp. 851-853,
quien afiade en este grupo la reversion de donaciones (art. 812 CC) y la reduccién de las
inoficiosas (arts. 654 ss CC); Garcia GARCiaA, op. cit., pp. 527-531.

286 Cfr. ROCA SASTRE, op. cit., pp. 853-854; SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 421;
GARciA GARCIA, op. cit., pp. 547-549.
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una de esas «sutilezas y dpices del Derecho» que el legislador deci-
mondnico se propuso desechar como base de sus determinaciones
normativas 287, resulta omitida e indetectable por completo —no
obstante su pretendida transcendencia dogmatica y practica— en el
articulo 37; se revela, al mismo tiempo, contraria al espiritu y &mbi-
to de la Ley Hipotecaria, que hace objeto central de su atencion los
derechos de cardcter real y, consiguientemente, las acciones deri-
vadas de los mismos; y, finalmente, implicaria la posibilidad de
que, en funcién de su constancia registral —y sin el caracter de
excepcion con que ello ocurre en el caso de los arrendamientos
inmobiliarios y del retorno arrendaticio, sino al amparo de un pre-
cepto que es puro desarrollo del articulo 34— las acciones que se
dicen personales puedan llevarse mds alld del dmbito relativo al
que se cifie la eficacia de lo meramente obligacional 288. ; Por qué,
si son personales, se ocupa de estas acciones la Ley Hipoteca-
ria 289? ; En razén de qué puede desbordar la relacion inter partes
lo que proviene de una relacion personal, y como se lo puede exten-
der hasta terceros «de mala fe» cuando simultineamente se niega
que el conocimiento de lo obligacional pueda impedir la buena fe
hipotecaria del tercero 2°0? La artificiosidad de la distincién que

287 Vid. GARCiA GOYENA, Concordancias..., cit., III, pp. 415 y 463-464. En la pri-
mera, y a propodsito del retracto convencional: «Por esto en el articulo 1439 se corta la
indtil y sutilisima cuestion de Derecho Romano y Patrio, sobre si la accién del vendedor es
meramente personal contra el comprador, o personal y real, de modo que pueda ejercitarse
contra el tercero poseedor de la cosa»; en las segundas, a propésito de la oponibilidad del
arrendamiento inscrito al tercero que adquiere la finca arrendada: «La ley Romana se fun-
daba en sutilezas y en dpices de derecho riguroso. El arrendatario no adquiere sino una
accion personal contra el arrendador, no derecho alguno real en la cosa [...]. ;Pero no es
un principio de equidad y de jurisprudencia universal que nadie pueda transmitir a otro
mas derecho del que €l mismo tiene? El arrendador que por escritura publica, o de fecha
legalmente cierta, se ha desistido por un tiempo del uso y goce de su cosa [...] ;puede
acaso vender o legar a un tercero la propiedad, libre de esta obligaciéon?» (cva. del a.).

288 GARCIA GARCIA, op. cit., p. 491: «Hay que diferenciar, por un lado, las acciones
rescisorias, revocatorias 'y resolutorias que no tienen efectos contra terceros —salvo los de
mala fe—, porque son por su propia esencia, acciones personales entre las partes que no
pueden afectar a tercero, sea civil o hipotecario. Y por otro lado, existen acciones resciso-
rias, revocatorias y resolutorias de efectos reales, retroactivos o ex tunc, que afectan retroac-
tivamente a los actos juridicos realizados, es decir, afectan a los terceros civiles, si bien
quedan a salvo los terceros hipotecarios protegidos por la Ley Hipotecaria» (cvas. del a.).

289 Cfr., respecto a la revocatoria o Pauliana, RoCcA SASTRE, op. cit., p. 890: «A modo
de resumen de lo que llevamos expuesto resulta: En rigor es impropio pretender hablar de
los efectos hipotecarios de la accion Pauliana, pues por su naturaleza de accion rescisoria
no tiene repercusion en sus efectos en perjuicio de terceros, dado que es una accién in
personam con eficacia ex nunc o no retroactiva, por cuya razén no podra surtir efectos
hipotecarios o contra terceros subadquirentes sino a través de la anotacion preventiva de
demanda correspondiente».

290 Asi. e. c., GALINDO y EscosuURA, op. cit., p. 116, acerca de la inscripcion del
aplazamiento del pago del precio: «Pero si no se constituyé hipoteca ni medié el indicado
pacto [que la falta de pago dara lugar a la rescision] ... la simple consignacion en la ins-
cripcion de que el pago del precio se aplazd, no puede surtir efecto contra tercero, puesto
que la accidn para reclamarlo, como personal que es, sdlo tiene eficacia entre las partes»;
GARCiA GARCIA, op. cit., p. 497: «Se afiade un inciso que dice: «El simple conocimiento de
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aqui tratamos vuelve a aparecer, creemos, cuando para sortear estos
escollos se recurre, por medio de la anotacion preventiva, a la
nocion tan polémica como evanescente del ius ad rem2°!.
Nosotros creemos mds conforme a la concepcion de la Ley
Hipotecaria otra inteligencia de su articulo 37. Lo sugiere el parrafo
final de éste, en paralelo perfecto —nos parece— con la indicacién de
Go6mez de la Serna al comenzar el comentario del precepto. Advertia
Go6mez de la Serna: «... en la Ley Hipotecaria s6lo pueden com-
prenderse las acciones rescisorias o resolutorias que se refieren a
que quede sin efecto algin derecho real en cosa inmueble, restitu-
yéndose las cosas al estado que tenian antes de que el mismo dere-
cho real se constituyera» 2°2. Y termina el precepto —hoy, como
en 1861, con la sola salvedad destacable de omitirse en la redaccion
originaria del articulo 36 la referencia expresa a las acciones revo-
catorias 293, introducida, como se sabe, en la reforma de 1944-46—:
«En el caso de que la accion resolutoria, revocatoria o rescisoria no
se pueda dirigir contra tercero conforme a lo dispuesto en el parrafo
primero de este articulo, se podran ejercitar entre las partes las
acciones personales que correspondan». Se refiere evidentemente la
Ley al supuesto en que las acciones de que se ocupa el precepto,
pudiendo de suyo alcanzar a terceros, resulten impedidas o paraliza-
das cuando la proteccion registral ampare la adquisicion de tales
terceros. La introduccion de Gémez de la Serna y el parrafo final del
articulo 37 no distinguen, pues, dentro de las acciones reguladas en
éste, entre unas que sean reales y que, por serlo, puedan alcanzar a
terceros, y otras que sean personales y que, como tales, s6lo sean
ejercitables entre las partes. Consideran reales y con proyeccion
erga omnes todas las acciones de las que aqui se ocupa la Ley Hipo-
tecaria; y declara, naturalmente, abierto inter partes el camino de la
accion personal cuando la real se topa con el obstaculo legal de la

haberse aplazado el pago del precio no implicard, por si solo, complicidad en el fraude».
Este apartado vale no sélo para la accién pauliana, sino también para la accion resolutoria
del articulo 1.124 cuando no se haya pactado la llamada condicién resolutoria explicita a
que se refiere el articulo 11 LH» (cvas. del a.).

21 En polémica con SANZ FERNANDEZ, GARCIA GARCIA, op. cit., p. 523: «En defi-
nitiva, que el articulo 37 LH hace bien en aludir a las acciones rescisorias, no s6lo porque
dentro de ellas estdn las de la clase de fraude de acreedores, que requieren una normativa
hipotecaria de proteccion a los terceros hipotecarios frente a los simples terceros civiles,
sino porque, aun dentro de las demds acciones rescisorias de efectos obligacionales, el
articulo 37.1 LH prevé que la causa de la rescision conste en el Registro y afecte a tercero,
supuesto que solo puede ser el de la anotacion de demanda de la accion rescisoria, y esto
puede ser ttil para dar cobertura legal a la interpretacion amplia que la DGRN viene dando
al articulo 42.1 de la Ley Hipotecaria, sobre la base de que, aun siendo personal la accion
rescisoria, tiene un futuro efecto restitutorio, de caracter de ius ad rem, que permite garan-
tizar mediante la anotacion de demanda» (cvas. del a.).

292 SERNA, op. cit., p. 647.

293 Expresa, decimos, porque de las acciones revocatorias referidas a las donaciones
se ocupaba expresamente el originario articulo 38. 1.°, paralelo al actual 37.1.°
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proteccidn registral del tercero 2°4. Con razén, pues, la doctrina
entendi6 que los autores de la Ley Hipotecaria concibieron como
dotadas de efectos reales las acciones de que hoy se ocupa el articu-
lo 37 de la misma 2%.

A nuestro juicio, nada impone hoy apartarse de una tal concep-
cion 26, Como ejercitables erga omnes por su caricter real pueden y
deben seguir siendo consideradas las acciones rescisorias, revocatorias y
resolutorias de que se ocupa la Ley Hipotecaria, y por las mismas razo-
nes que inicialmente fundamentaban su consideracién como tal. Si hoy,
como entonces, pueden llevarse mas alld de la relacion inter partes en
que se desenvuelve y agota el vinculo obligacional, no es porque en su
régimen nuestro legislador —como ocurre en el caso de los arrendamien-
tos con acceso al Registro— haya sustituido las «sutilezas y dpices del
Derecho riguroso» por medidas de politica legislativa fundadas en prin-
cipios de equidad 27, sino por la razén de que en nuestro Derecho el
dominio nunca se ha entendido, ni actualmente se le entiende, abstracta-
mente o como desligado de la configuracién que concretamente le

294 Cfr. SERNA, op. cit., pp. 670-671: «La Ley Hipotecaria se limita a la fijacion del
derecho real, y de ningtin modo hace alteracion en las acciones personales, circunscribién-
dose s6lo a declararas subsistentes para evitar las malas interpretaciones a que podria dar
lugar su silencio. As{ sucede en el presente caso. El que ha cometido la omisién de no
cuidar que en la escritura que otorga se exprese la cldusula resolutoria a que esta sujeto el
contrato, y da lugar a que no conste en el Registro, no debe quejarse de la Ley que le ha
advertido los peligros a que se exponia, y ha procurado defenderlo contra ellos. Mds justo
es que €l sea quien sufra el perjuicio que el tercero, que fue por su falta inducido a error.
Pero esto no debe impedir la accién personal para conseguir su completa indemnizacién
del que con mala fe y faltando a deberes que no podia desconocer, le causa el perjuicio; a
esta indemnizacion estd obligado ya en virtud del contrato que tenia celebrado, ya por el
delito que puede haber cometido [...]».

295 OLIVER Y ESTELLER, Bienvenido, Derecho Inmobiliario esparfiol. Exposicion
Jundamental y sistemdtica de la Ley Hipotecaria, Madrid, 1892, p. 541: «Todas estas
acciones tenian el caracter de mixtas de reales y personales, porque no sélo se daban contra
el que habia infringido el precepto o dejado de cumplir la obligacién, habiendo adquirido
con tales condiciones resolutorias tdcitas la finca o derecho, sino contra los terceros posee-
dores de los mismos inmuebles»; NUNEZ LAGOS, Tercero y fraude..., cit., p. 623: «Esta
analogia de la accién pauliana con las rescisorias, resolutorias o revocatorias, es la que
pesa sobre los autores de la Ley de 1861 y modela sus articulos 36 y siguientes. La accion
pauliana es personal ex parte actoris; pero al igual que la accidn resolutoria es real ex parte
rei. Para el tercero del articulo 37, para el poseedor pro tempore de la cosa, tiene efectos
reales».

2% Discrepamos, por ello, de la opinién sostenida por GARCIA GARCIA, op. cit.,
pp. 480: «Las causas de estas dificultades interpretativas del articulo 37 LH derivan de la
amalgama que €l mismo hace de la multiplicidad de acciones rescisorias, revocatorias y
resolutorias, como consecuencia de mantenerse la primitiva estructuracién del precepto
que arranca de la Ley Hipotecaria de 1861, dictado en una época en que existia cierta uni-
formidad de efectos en cuanto a terceros de todas las acciones rescisorias, revocatorias o
resolutorias, pero esto no es asi actualmente», y 491-497. A nuestro juicio, la tnica refor-
ma relevante en este sentido es la del articulo 11 LH —y nueva redaccion del 37, 4.°, b), i. f—
llevada a cabo en la Ley de 1944, pero su alcance no es tal que obligue a modificar el cri-
terio global acerca del régimen hipotecario de las acciones reguladas en el articulo 37.
Volveremos sobre este punto algo mds adelante.

297 GARCIA GOYENA, Concordancias..., 11, cit., pp. 463-464.
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imprimen las partes al otorgarlo 2%, o de la finalidad y destino al que lo
somete la ley (fraude de acreedores, reservas hereditarias ...). Es esta
conformacion o destino del dominio el que, afectandolo de forma inme-
diata, objetiva e intrinsecamente, justifica en Derecho que las acciones
tendentes a hacerlos efectivos, puedan llegar a terceros.

Es cierto, sin embargo, que en el juego y oponibilidad a terce-
ros de estas acciones puede admitirse, aunque accidental, una dife-
rencia: que unas, constando en el titulo inscrito y naciendo inme-
diata y exclusivamente de él, pueden operar automaticamente una
vez dada su causa ??; mientras que otras, proviniendo genérica-
mente de la ley, supeditadas a la verificacion de su presupuesto de
hecho y pudiendo ser renunciadas 3%, requieren ser positivamente
ejercitadas para que su efecto resolutorio llegue a producirse efec-
tivamente. Son las que la Ley Hipotecaria distingui6 y calificé
como «rescisorias»: las que Serna diferenciaba por la nota de que
su efectividad necesita el recurso a la autoridad judicial 3°!; las que,
por consiguiente, exigen la anotacién preventiva como cauce nor-
mal de su cognoscibilidad registral 302. Cauce normal, hemos dicho,
y de cognoscibilidad registral: porque el conocimiento extra-regis-
tral de la demanda, al impedir la buena fe del tercero, permite que

298 SERNA, op. cit., pp. 514-515: «Las condiciones resolutorias expresas no tienen
otro limite que la voluntad de los contrayentes, que debe ser respetada mientras no traspase
las prescripciones del derecho y de la moral [...]. Por la expresion de ellos [de los pactos
por los que se establecen] en el Registro, ya sabrdn a qué atenerse los que compran bienes
que estan sujetos a tales condiciones, y no podra quejarse el que compré de que quede
resuelta la adquisicion [...]. Lo mismo puede decirse del pacto de ley comisoria que, como
los anteriores, sigue a la cosa cualesquiera que sean las personas a que pase [...]. La Ley
por medio del Registro les advierte el peligro, les aconseja en cierto modo que sean cautos,
y hace por ellos todo lo que puede: los que no se aprovechan de estos avisos, no merecen
la proteccién que se les dispensa».

299 SERNA, op. cit., p. 518: «Cuando un contrato o acto estd subordinado a una con-
dicién resolutoria expresa, las obligaciones que nacen directamente del contrato, quedan
ipso jure, de pleno derecho, extinguidas tan luego como se verifica la condicion».

300 Cfr. en SERNA, op. cit., p. 657, el texto de la E. M. de 1861, en cuanto a la revo-
cabilidad de las donaciones por ingratitud del donatario: «Sigue en este punto a la ley
romana que lo establecid, y cuyos fundamentos son que al adquirente de buena fe no debe
perjudicar el castigo justo que se impone a la ingratitud del donatario, que la traslacion
hecha por éste da al tercero un derecho absoluto no sujeto a actos ajenos, y que en el hecho
de no haber reclamado el donante, da una prueba de haber remitido la ofensa».

301 SERNA, op. cit., p. 517: «Las resolutorias tacitas no surten efecto sino en virtud
de declaracion judicial, ex officio judicis: el contrato conserva toda su fuerza hasta que se
solicita su resolucioén, y solo desde el dia en que atendidas las circunstancias se sefiala en
la sentencia [...]. ;Podrd dimanar de esta diferente manera de producir su efecto las condi-
ciones resolutorias, que haya nacido esa doble denominacioén tan general de condiciones
restitutorias [sic] y rescisorias, por mas que no las encontremos en las leyes ni en los juris-
consultos? Esto nos parece lo probable: explicaremos los motivos» (cvas. del a.).

302 Cfr. E. M. de 1861, en SERNA, op. cit., p. 649: «Asi, al tratar de la rescision de las
obligaciones a instancia de acreedores, se fijaron algunas reglas respecto a las cosas inmue-
bles, que han sido sustancialmente adoptadas por la Comisién. Segtn estas reglas, las ena-
jenaciones de bienes inmuebles a titulo oneroso pueden ser rescindidas siempre que la
demanda de rescision se haya anotado en el Registro publico antes de haberse inscrito el
contrato de enajenacion [...]».
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sin anotacion preventiva, pueda hacerse valer contra €l la condicién
o destinacion legal del dominio. Admitida esta diferencia, y adver-
tido su caracter accidental, hay que concluir afirmando que las
acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias de que se ocupa el
articulo 37 son todas, sustancialmente iguales 393, y que su trata-
miento hipotecario, en consecuencia, es sustancialmente el mismo:
pueden hacerse llegar hasta el tercero que efectivamente conozca
su posibilidad o que registralmente esté advertido de ella, sin que
sea decisivo que tal advertencia le llegue por medio de las estipula-
ciones que configuran el titulo inscrito del trasmitente o a través de
la anotacién preventiva 304,

Valga lo dicho, se nos podria decir, respecto a la penetracion de
estas acciones en el &mbito erga omnes que obliga a los terceros a
padecerlas, una vez que se las ejercita, pero (y respecto al tiempo
anterior al de la posibilidad de su ejercicio? ;Quid mientras la
accion, por no haberse producido su causa desencadenante, es mas
una eventualidad juridica que una realidad actual? Aqui es donde la
situacion puede variar; y donde la evitacion de esa variacion es
todavia posible. Cuando de la causa resolutoria o revocatoria esta
advertido el tercero por estar ésta prevista con su propio alcance en
el titulo inscrito de su transmitente, es obvio que debera afectar al
tercero adquirente: registralmente le consta que adquiere un dere-
cho sometido a la eventualidad de su revocacion o resolucion 393,
En cambio, cuando sin tan constancia registral, la inestabilidad del
derecho que adquiere es tan s6lo una posibilidad de futuro asi pre-
vista genéricamente en la ley y dependiente de la verificacion de un
hecho no necesario ni todavia producido, habria de entenderse que
el tercero desconocedor adquiere firmemente cuando lo hace antes
de la produccion de tal hecho3%. Pero incluso este diferencia,

303 GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 513: «Si tuviéramos que atenernos a un tecni-
cismo riguroso, dificil seria sostener esta doble denominacién [resolutorias y rescisorias],
porque en realidad no representa mds que una sola idea, la de los acontecimientos futuros
e inciertos cuyo cumplimiento deja sin efecto los actos y contratos a que afectan restitu-
yendo las cosas a su estado anterior».

304 Lo expone mas simplificadamente, y a propésito de las revocatorias de donacio-
nes, la E. M. de 1861 (en SERNA, op. cit., p. 656): «[...] pero si estd la Comision en el
deber de introducir una regla uniforme por lo que respecta a los derechos del tercer adqui-
rente, que sin conocer ni poder inferir la condicidn rescisoria a que estd sujeta la heredad,
la recibe en virtud de un titulo traslativo de dominio, u obtiene sobre ella algtin derecho
real. Y esta regla s6lo podia ser la de que no estando inscrita la condicién rescisoria, no
perjudicara a tercero, porque de otro modo quedaria falseado el sistema elegido».

305 GArciA GOYENA, Concordancias..., cit., p. 415: «Esta clausula o pacto [...] ha
de ponerse en el mismo contrato de venta para que surta los efectos de los articulos 1439
y 1449: puesta después, no perjudicaria a los derechos adquiridos en el intermedio por un
tercero».

306 Contra el parecer de LUZURIAGA, €Este es el criterio que hoy sigue la Direccion
General de los Registros en materia de reduccién de donaciones. Decfa al respecto Luzu-
RIAGA, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espaiiol, IV, Madrid, 1852,
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deciamos, es evitable: basta para evitarla llevar concretamente al
titulo como contenido convencional del mismo lo que genérica-
mente dispone la ley en orden a la suerte y destinacion del derecho
que se va a transmitir 307,

La constancia en el titulo, digamos ya para terminar este punto,
ha de ser «explicita» —que conste explicitamente en el Registro, exige
el articulo 37.1.°-. Lo justificaba Gémez de la Serna: «para evitar que
a titulo de inducciones se suponga registrado lo que no lo esta» 308,
Explicita, si; pero no expresa, en la genuina inspiracion de la Ley
Hipotecaria. La constancia registral del aplazamiento del pago en la
compraventa, sin necesidad del afadido del pacto de ley comisoria,
bastaba para que el tercero tuviera que padecer los efectos de la reso-
lucién por incumplimiento 3. Era lo coherente con el caricter de

p- 193: «Los donadores son también equiparados al vendedor por algunas legislaciones
respecto de los derechos que la ley les reserva; pero en nuestro proyecto hemos seguido el
ejemplo de otras leyes hipotecarias que los pasan en silencio, y para ello nos hemos funda-
do en que las acciones del donador y sus herederos para revocar o reducir las donaciones,
cuando nacen de la ley, son notorias a todo el que contrata con el donatario, puesto que en
el Registro publico constara que el titulo de la propiedad de este tltimo es una donacién, y
la ley advierte a todo el mundo que la propiedad de este origen estd sujeta a la revocacion
o reduccion para todos y en unos mismos casos, de modo que el Registro no podrd ser sino
una segunda edicion de la ley; por lo demds el proyecto hace necesaria la inscripcién para
las acciones reales reservadas al donador por la voluntad de los contrayentes, asi como la
de la demanda por causa de ingratitud que es completamente voluntaria» [cva. del a.]; he
aqui, en cambio, el criterio de la Resolucién de 14 de enero de 2006: «Alega el recurrente
que el que compra una finca donada, cuando atn no se ha procedido a la particién de la
herencia del donante, sabe que dicha donacién puede estar sujeta a anulaciones o reduccio-
nes que se puedan derivar de la particién de la herencia. Sin embargo, no existe ningin
precepto que (a diferencia del supuesto contemplado en el articulo 28 de la Ley Hipoteca-
ria para las adquisiciones hereditarias) suspenda la fe publica registral respecto de quienes
adquieren por compra bienes donados, ni que exceptue la regla general de que la reduccion
de donaciones no puede producir efectos frente a terceros adquirentes que hayan inscrito
sus titulos no constando en el Registro anotacién de demanda alguna (cfr. articulos 647,
649 y 654 Caédigo Civil en relacién con el articulo 37 de la Ley Hipotecaria)».

307 E. M. de 1861 (en SERNA, pp. 656-657): «No es esta reforma [la que establece la
regla general de que «no estando inscrita la condicion rescisoria, no perjudica a tercero,
porque de otro modo quedaria falseado el sistema elegido] tan grave como a primera vista
parece, si se atiende a que son pocos los ejemplos que se presentan de revocacion de dona-
ciones por ingratitud o por superveniencia de hijos. Pero aun en el caso de que el Proyecto
pase a ser ley, podran seguir gozando los donantes de los beneficios hasta aqui estableci-
dos, sin mds que expresar en las donaciones que éstas quedardn revocadas en los casos
referidos o en otros que estimen conveniente». Contrario a este criterio, SANZ FERNAN-
DEZ, op. cit., p. 388: «[...] pues parece indudable que tal pacto no puede alterar el alcance
legal de la accion de revocacion»; favorable, GARCIA GARCIA, op. cit., p. 531: «[...] el
donante es libre de pactar con el donatario como carga para éste, alguno de los supuestos
de ingratitud, como, por ejemplo, el de darle alimentos. También pueden establecerse con-
diciones resolutorias sobre la supervivencia o superveniencia de hijos, en cuyo caso
la inscribibilidad y afectacion real a terceros de tales clausulas, serian factibles, por esas
vias [...]. En mi opinidn este pdrrafo [se refiere al de la E. M. 1861] permite una interpre-
tacion amplia tal como hemos hecho, pero a través de las vias indicadas y no por mera
remision a lo dispuesto en la ley, pues no se puede alterar por pacto el efecto legal obliga-
cional, pero sf articular el supuesto de modo que este efecto real se consiga».

308 SERNA, op. cit., p. 648.

309 GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., pp. 481-482: «No nos parece que pueda ponerse
en duda, aun en el estado actual de nuestra legislacion, que el vendedor tiene el derecho de
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condicién resolutoria tdcita o implicita que el Cédigo Civil atribuye
a la facultad resolutoria de las obligaciones reciprocas (art. 1124). Es
que, sin necesidad de tener que expresarlo, la supeditacion de la
voluntad de transmitir al cumplimiento de la obligacion de pago del
precio se entrafia en la esencia y economia del contrato 319, de tal
forma que cuando dicho pago no se produce, la obligacion de trans-
mitir queda sin causa (art. 1274 CC). Contra la exquisita ortodoxia
de este régimen civil e hipotecario3!!, en su redaccién actual el
articulo 11 de la Ley Hipotecaria dispone —por lo que aqui interesa—
que la expresion del aplazamiento del pago no surtird efectos en per-
juicio de tercero a menos que se dé€ a la falta de pago el cardcter de
condicion resolutoria explicita. La doctrina extraerd de este dato el
carécter personal de la accion resolutoria en tal caso. Pero habria que
preguntarse de nuevo: ;como, si la accién es personal, sus conse-
cuencias pueden llevarse hasta los terceros no protegidos por la Ley
Hipotecaria (art. 1124, i. f. CC)? En la prevision de Gémez de la
Serna la proyeccidn erga omnes de esta accion s6lo queda truncada
cuando las partes la impiden disimulando su causa: esto es, cuando,
confesando el vendedor recibido el precio atn no pagado, la encie-
rran en el dmbito de lo obligacional 312,

que quede sin efecto el contrato cuando, aplazada la obligacion, no le satisface el compra-
dor, mientras éste sea el poseedor de la cosa vendida [...] Mas puede suceder que el adqui-
rente haya traspasado la finca a un tercero, y en este caso, si no existiera escrito en el
Registro que estaba aplazado el pago, el ejercicio de la accién resolutoria seria imposible,
porque la Ley en su articulo 36 establece que las acciones de esta clase no se den contra
tercero que haya inscrito su derecho, de cuya disposicion hace el articulo 37 algunas excep-
ciones, entre las cuales ocupa el primer lugar la que se refiere a las acciones rescisorias y
resolutorias que deban su origen a causas que consten explicitamente en el Registro. En
consecuencia de esto, el articulo 38 en su disposicién tercera afiade, que no se rescindirdn
ni anularan los contratos por no haberse pagado todo o parte del precio de la cosa vendida,
si no consta de la inscripcién haberse aplazado el pago, a lo que es consiguiente que siem-
pre que esto aparezca en la inscripcion, queda a salvo la accidn que tiene el vendedor de
pedir la resolucion del contrato, y por lo tanto, que puede quedar sin efecto el dominio
transferido, aunque no se haya estipulado expresamente el pacto de resolucién, porque en
el hecho de estar inscrito el aplazamiento, se sobreentienden todos los derechos que son su
consecuencia legal. La Ley quiere, pues, solamente que por el silencio del Registro no se
dé lugar a creer que el precio esta satisfecho, que es lo que deberia deducirse si nada rela-
tivo al aplazamiento se expresara en €l, porque de otro modo faltarfa al espiritu dominante
en toda la Ley, que no permite que se convierta en perjuicio del tercer adquirente ninguna
responsabilidad a que esté afecta la finca, cuando no pueda éste tener de ella conocimiento,
por carecer de la publicidad que le da el Registro».

310 SERNA, op. cit., p. 515: «[...] el que se obliga en virtud de otra obligacién simul-
tdneamente contraida, sélo presta su consentimiento por el beneficio o servicio que en
remuneracion de los suyos espera: cuando cesa esta reciprocidad falta el consentimiento, y
por lo tanto, queda el contrato destruido en su fundamento mas esencial».

311 Para el tratamiento mas detallado de este punto nos remitimos a nuestra anterior
estudio «El objeto de la publicidad...», ADC, 1998, cit., pp. 489-493.

312 SERNA, op. cit., pp. 664-665: «En lugar de tales cldusulas irritantes [...] se ha
sustituido otra significativa y que es una prudente advertencia al que confiesa el recibo, de
que cuando la finca pase a manos de un tercero quedard libre de toda responsabilidad res-
pecto al pago del precio o de la parte del que quede por satisfacer, por mas que tenga
medios de probar que no es cierto lo que se declaré en la escritura. Respecto del tercero se
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¢) Adgquisicion de dueiio con derecho gravado o limitado,
cuando la inexactitud registral consiste en silenciar la inscripcion
el limite o gravamen del derecho inscrito. El mantenimiento del
tercero en su adquisicidn, tal como ésta era previsible y pretendida
en razon de la publicacion registral del derecho del tradens, hace
aqui entrar de nuevo en juego el principio de fe publica en su aspec-
to negativo. Para el tercero adquirente la presuncion de exactitud
implica la de integridad del Registro313. En el articulo 34 de nues-
tra Ley Hipotecaria —al igual que ocurre en el 973 CC suizo 34— no
se recoge expresamente este supuesto, pero su cobertura por el
principio de fe puiblica registral es indudable 315. El tercero adqui-
rird como libre el derecho que como tal aparece en el Registro,
aunque en la realidad se encuentre limitado o gravado por algun
derecho real en cosa ajena no inscrito o indebidamente cancela-
do316, La fe publica habra operado ahora en favor del tercero una
especie de acquisitio libertatis. Contra el rigor del nemo plus
juris..., se adquiere como libre y pleno el derecho que en cabeza
del transmitente era un derecho gravado o limitado.

Pues bien, distinguidas al modo visto los tres grandes supuestos
en que la adquisicién del tercero necesita del auxilio del principio
de fe publica para que dicho tercero sea efectivamente mantenido
en ella —adquisicién de no duefio, adquisicion de duefio con titula-
ridad amenazada e inestable, y adquisicién de duefio con titulari-

introduce aqui la presuncion juris et de jure de que la entrega se ha verificado, mas se dejan
subsistentes las acciones personales que puedan corresponder al vendedor que con impru-
dencia confesé lo que no era cierto y tanto le perjudicaba».

313 A esa unién de exactitud e integridad en la presuncion juris et de jure que la fe
publica establece en favor del tercero nos referimos en nuestro anterior estudio «Bases del
Derecho de Cosas y Principios Inmobiliario-Registrales: Sistema espafiol», ADC, 1995,
pp- 612-613, nota 258. En la doctrina alemana, STAUDINGER-GURSKY, op. cit., Rz 181:
«Nach der negativen Seite wird dem Erwerber die Vollstindigkeit des Grundbuchs gewir-
hrleistet in Ansehung aller eintragungsfihigen Rechte, die nicht durch besondere gesetzli-
che Vorschrift (s Rz 39) der Wirkung des 6ffentlichen Glaubens entzogen sind».

314 Cfr. DESCHENAUX, op. cit., p. 614: «Au-dela de sa lettre, I’art. 973 vise aussi a
protéger le propriétair d’'un immeuble grevé, en faveur duquel une personne indment 1égi-
timée comme titulaire par I’inscription, consent a la radiation du droit réel: a ’acquisition
d’un droit réel il faut assimiler I’ «acquisitio libertatis». En fin, le 1égislateur entend encore
garantir I’acquéreur de bonne foi d’un immeuble contre ’existence de droits réels qui le
grévent sans étre inscrits au registre foncier. Si donc une servitude a été indéiment radiée
sur I’immeuble grevé et qu’elle existe juridiquement encore, le tiers de bonne foi acquiert
I’immeuble sans la servitude. C’est la foi publique dans son aspect negative, que n’exprime
pas non plus directement I’art. 973».

315 ROCA SASTRE, op. cit., p. 748, incluye este caso entre aquellos en que el tercero
adquiere «parte a non domino y parte a domino»: «[...] y también cuando siendo titular de
la totalidad de la finca o derecho, aparece en el Registro /ibre de cargas (usufructos, domi-
nios directos, derechos de superficie, censos reservativo o consignativo, hipotecas, etc.),
cuando en realidad estd gravado».

316 STAUDINGER-GURSKY, op. et loc. ant, cit., «Der redliche Erwerber erlangt das
Recht also frei von sdmtlichen eintragunsfihigen (und nicht unter die betreffenden Ausna-
hmevorschriften fallenden) Belastungen, die zu Unrecht geloscht worden oder auflerhalb
des Grundbuchs entstanden und bisher nicht in Grundbuch eingetragen worden sind».
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dad gravada por derecho real o carga oculta— interesa pasar a conti-
nuacién al estudio de la naturaleza, alcance y momento de su
adquisicion.

2. NATURALEZA Y MOMENTO DE LA ADQUISICION EN
LOS ANTERIORES SUPUESTOS

El andlisis de la adquisicién a non domino viene monopolizando
en la comin doctrina el estudio y tratamiento del resultado protector
del principio de fe publica, e indudablemente no puede dejar de reco-
nocerse que es en tal adquisicion donde principalmente se manifiesta
y cifra el mds importante efecto de la proteccion registral 37. Ahora
bien, supuesta la distincion de hipdtesis anteriormente expuesta, for-
zoso serd admitir que el tercero cuya adquisicion protege el Registro
no es necesariamente ni siempre un adquirente de quien radical y
absolutamente no es duefio; y que cuando ello ocurre, la explicacion
del efecto protector que llevard al mantenimiento de su adquisicion
no puede seguir siendo la de la adquisicidon a non domino. En el
desarrollo, pues, del estudio de la adquisicion registralmente protegi-
da, y sin perjuicio de la centralidad que en él corresponde a la adqui-
sicién a non domino, tendremos entonces que ocuparnos también de
estos supuestos. Ello advertido, comenzaremos por la hipétesis cen-
tral, trataremos de estudiar en su naturaleza, caracteres y circunstan-
cias la adquisicion registral a non domino, y a continuacion haremos
una referencia a esos otros casos de proteccion registral en los que el
tercero adquiere de titular registral y duefio verdadero pero obtenien-
do su derecho en condiciones distintas a las que lo delimitaban en
cabeza del transmitente.

1. DE ACUERDO CON LO DICHO, EMPEZAMOS POR LA ADQUISICION
A NON DOMINO, Y, TRATANDO DE PROCEDER CON ORDEN, RES-
PECTO DE ELLA Y A MODO DE CUESTION PREVIA, HABREMOS DE
OCUPARNOS DE UN PRIMER PUNTO:

a) ;Verdadera adquisicion a non domino, o mera irreivindicabi-

lidad?

«... Tercero que, por tener inscrito un derecho y ser adquirente
de buena fe, pueda después defenderse con éxito de la reivindica-

317 ROCA SASTRE, op. cit., p. 748: «La adquisicion a non domino constituye pues un
concepto central de la fe piblica registral y, concretamente, de sus efectos en nuestro orde-
namiento juridico inmobiliario [...]» (cvas. del a.).
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cion» 318, Un texto como €ste —aislado, ademas, entre tantos otros
de la Exposicion de Motivos de 1861 a los que después tendremos
que aludir— no daria base bastante al planteamiento del problema
que aqui tenemos que abordar 3!°. Es mds: su planteamiento debe-
ria quedar excluido de raiz si, conscientes del germanismo de nues-
tro sistema, admitimos en lo que tiene de exacto la afirmacion de
que la mera irreivindicabilidad es la consecuencia propia de la pro-
teccion registral latina, en tanto que la adquisicion a non domino
traduce el efecto protector de la publicidad en los Registros de ins-
piraciéon germdnica32. Si, con todo ello, se nos impone el estudio
de la cuestion propuesta es porque en nuestra doctrina la suscitd y
le dio carta de naturaleza la prestigiosa autoridad de Nufiez Lagos.
Imposible es hoy no hacerse cargo de su tesis y tratar de pronun-
ciarse sobre ella.

Pero es el caso que dicha tesis —en la que, por otra parte, Nufiez
Lagos no ha logrado seguidores 32! ha sido propuesta por su autor
en forma poco desarrollada, muy confusa y con ciertas dosis de
incoherencia justamente sefialadas por la doctrina, como veremos.

318 Exposicién de Motivos de 1861, p. 258, a propdsito de la anotacién preventiva de
legado.

319 De irreivindicabilidad habla también a veces la jurisprudencia, pero no excluyen-
do la adquisicién a non domino, sino considerandola su consecuencia. Cfr., e. c., STS
de 17 de julio de 2003: «La jurisprudencia ha contemplado el supuesto de adquisicion «a
non domino» por el demandado que impide el éxito de la accién reivindicatoria, en virtud
de la proteccion que el articulo 34 de la Lay Hipotecaria dispensa al tercer adquirente de
buena fe que cumple los requisitos exigidos por dicho precepto».

320 LACRUZ-SANCHO, op. cit. (ed. 1968), pp. 254-255: «En los Derechos latinos, que
enfocan la proteccion del Registro desde el punto de vista meramente negativo de la irrele-
vancia de los titulos no registrados frente a tercero, la mayoria de los autores afirma que no
existe propiamente una adquisicion del titular inscrito, sino una posicién privilegiada del
mismo, en virtud de la cual no pueden ejercitarse contra €l las acciones reivindicatoria,
rescisoria, etc.: en suma, un supuesto de irreivindicabilidad [...]. Los autores alemanes,
suizos, bastantes latinos y casi todos los espafioles, parten, por el contrario, del supuesto de
que el tercero, merced a la proteccion que le dispensa el Registro, una vez que inscribe se
hace dueifio de la finca adquirida». En nuestra opinidn, no es del todo exacto y ajustado
hacer de la irreivindicabilidad el exponente o la clave del efecto protector de la publicidad
latina. Es cierto que en tal sistema se bloquea la accién del primer comprador que no ins-
cribi6 contra el segundo o posterior que si lo hizo, pero no lo es menos que en el mismo
sistema, y superpuesta la hipétesis de la doble venta a la de la transmisién por no duefio, o
simplemente producido este caso, el tercero que inscribe no queda protegido contra la rei-
vindicacion del verus dominus; para llegar a adquirir y convertirse en duefio necesita cul-
minar el largo camino de la usucapion: es que el Registro no le garantiza la titularidad de
su transmitente. Cfr. sobre ello, TROPLONG, op. cit., p. 391: «D’ailleurs, toute personne
prudente, avant de regarder quelqu’un comme propiétaire, doit remonter de mutation en
mutation, pendant une periode de trente ans, et examiner si aucune d’elles n’a été anéantie,
de maniere a entrainer dans sa chute celles qui ont suivi»; RIPERT-BOULANGER, Traité de
Droit Civil 111, Paris, 1958, p. 134: «La transcription ne couvre pas le défaut de droit. 11
reste toujours a examiner la valeur des actes publiés». Con razén, y comparando sistemas,
ha podido decir mas recientemente THERY, Ph., Siiretés et publicité fonciere, Paris, 1988,
p- 386: «Le livre foncier prouve la propriété. La publicité fonciere -telle qu on la connait
en France- ne peut, au mieux, créer qu’une présomption».

321 Sobre el eco de su opinién en la doctrina, vid. GARCIA GARCIA, op. cit., pp. 358-364.
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En su dificil y voluntarioso intento de sistematizacién de los prece-
dentes histdricos germanicos, parte Niifiez Lagos de la muy proble-
matica distincién de dos supuestos cauces por los que habria discu-
rrido el Derecho Hipotecario de esta tendencia o inspiracion 322: el
del principio de publicidad, caracterizado por la eficacia exclusiva de
la inscripcion respecto de terceros (Drittwirkung), y el del principio
de inscripcion sustantiva (Grundbuchsystem, Prinzip der formalen
Rechtskraft, Grundbuchtstandesprinzp), en el que el texto del asiento
se sobrepone a todo: los asientos son la verdad tunica, la verdad
impuesta (fe publica absoluta). En el tltimo tercio del siglo x1x —dice—
una mentalidad de jurisprudencia saloménica concili6 las dos ten-
dencias dentro del Grundbuchsystem y cred el sistema de las leyes
prusianas de 1872 y del BGB: la inscripcion desciende de ser la
forma sustancial tnica de la Auflassung a convertirse en elemento
constitutivo pero acto aparte y necesitado para su validez de la
Auflassung que la precede o le sigue. La verdad del Registro es
entonces una verdad meramente supuesta o presunta erga omnes. La
Auflassung prevalecera sobre ella salvo el caso de que al asiento
registral claudicante haya seguido otro a favor de un adquirente a
titulo oneroso y de buena fe. Pero en tal caso, el asiento anterior, en
beneficio del tercero adquirente, se cristaliza y recobra la fe publica
que tenia en el Grundbuchsystem. Respecto y para el tercero, el
asiento precedente se ha convertido en un asiento del sistema de la
inscripcién sustantiva, con exactitud e integridad en su narratio 323.
No ocurren asi las cosas en nuestro Derecho 324: nuestra fe publica
registral, a diferencia de la del BGB, no procede de la corriente del
Grundbuchsystem, sino del de la Drittwirkung; en ella el asiento del
transmitente, aunque sin perjuicio de tercero, puede desaparecer por
nulidad de fondo (art. 33 LH) o de forma (art. 31), o por ser declara-
do inexacto (art. 40). La fe publica registral del articulo 34 de nuestra
Ley Hipotecaria no niega la existencia de derechos reales que graven
la finca, y tampoco los excluye, mientras que la fe ptblica del BGB
convierte en exacto e integro, juris et de jure, el asiento del transmi-

322 Mas lisa y crudamente, GARCIA GARCIA, op. cit., p. 366: «La tesis de la «irreivin-
dicabilidad» de NUNEZ LAGOS es en realidad fruto de la imaginacién de su autor, pues no
hay rastro de ella en los preceptos vigentes».

323 NUREZ LAGOs, «El Registro de la Propiedad espaiiol», cit., pp. 244-246.

324 Tampoco, en opinién de NUNEZ LAGOS, en el Derecho de Austria y Suiza: «En
los Derechos austriaco, suizo y espafiol —dice: op. cit., p. 249—, no hay directamente adqui-
sicién a non domino. Unicamente, por via de consecuencia y rebote de la negatio actionis.
Sélo en el Derecho alemdn existe la adquisicion a non domino entre los medios de adquirir
el dominio. La irreivindicacion es una consecuencia en el BGB; y un principio en Austria,
Suiza y Espafia» (cvas. del a.). Con todo, para la admisién de la adquisicion a non domino
en Suiza, vid. DESCHENAUX, op. cit., p. 614: «Cette disposition [el art. 973 CC)] visse
apparemment le cas le plus important, celui de 1’acquisition a non domino: transfert d’un
immeuble ou constitution d’un droit réel sur celui-ci, par une personne inscrite comme
propriétair mais qui ne I’est pas».
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tente. En consecuencia —y mediante la sugestiva contraposicioén de
un par gramatical sin paralelo técnico juridico— llegamos asf al final
o desenlace de la tesis: la fe ptiblica del BGB es un modo de adquisi-
cién de la propiedad a non domino, en tanto que la de nuestra Ley
Hipotecaria es un modo de retener o mantener323. En definitiva,
pues: que la proteccion que del Registro en nuestro Derecho obtiene
el tercero no pasa de ser una forma sui generis e intermedia de irrei-
vindicabilidad, que no es la irreivindicabilidad latina pero que tam-
poco llega a la genuina y auténtica adquisicién a non domino consa-
grada en el BGB 326.Y es que en nuestro sistema, al igual que no hay
inscripcion sustantiva, no puede haber verdadera y propia fe publica
registral, ni por tanto, rigurosa adquisicién a non domino3?7.

La singular opinién de Nifiez Lagos no tendria mayor transcen-
dencia si todo en ella se redujera a la disquisicion tedrica acerca de
la relacion de anterioridad o posterioridad existente entre la irreivi-
dicabilidad y la adquisicién a non domino, sea ésta auténtica y
genuina o peculiar e impropia; esto es, a determinar si por conse-
cuencia de la adquisicion a non domino el anterior duefio pierde la
posibilidad de reivindicar, o si, por el contrario, es la irreivindicabi-
lidad la que provoca la adquisicién a non domino 328. Pero las cosas

325 NUREZ LAGOS, op. cit., p. 248: «La fe putblica del BGB es un modo de adquirir
(a non domino). La de la ley espafiola un modo de retener o mantener». Con todo, la doc-
trina ha tenido que sefialarlo, el criterio de NUNEZ LAGOS es inseguro en este punto; por
indicar sélo un texto, en «Realidad y Registro», RGLJ, 1945, p. 422, nota 1, tratando este
mismo tema y manteniendo la misma tesis, habia afirmado: «La inscripcién es tinicamente
modo de adquirir en las adquisiciones a non domino, convalidadas por la FIDES ptblica
en beneficio del tercero del articulo 34 de la Ley». Sobre tal inseguridad de criterio en los
distintos lugares en que el autor se refiere a este punto, cfr. mas detalladamente, JORDANO
BAREA, «La teoria del heredero aparente y la proteccion de los terceros», ADC, III (1950),
p- 694, nota 70, y ROCA SASTRE, op. cit., p. 750.

326 Asf, como una tesis intermedia, se presenta en nuestra doctrina la posicion de
NURNEZ LaGos. Cfr. SANZ FERNANDEZ, «El Registro y la realidad juridica», AAMN, X1V,
1965, p. 434: «Mantiene en nuestra Patria una posicion intermedia NONEZ LAGOS [...]»;
LACRUZ-SANCHO, op. ult. cit., p. 255: «En Espafia mantiene esta tesis [la de la irreivindi-
cabilidad], en cierta medida, NUNEZ LAGOS».

327 NUNEz LaAcos, «Tercero y fraude...», cit., pp. 605-606: «En Derecho espaiiol
los efectos sustantivos podrian situarse en el articulo 1875 del C. c. —la llamada inscripcién
constitutiva de la hipoteca— y en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria —la también llamada
adquisicion a non domino—. En rigor técnico no hay ni la una ni la otra [...]. Sin embargo,
es indiscutible que tanto la inscripcion de la hipoteca como la irreivindicacion que engen-
dra el articulo 34 son efectos tipicamente sustantivos, materiales o de Derecho Civil». ID,
ib., pp. 603-604 y 608; en las primeras se considera el articulo 34 de la Ley Hipotecaria
como una «resonancia inarmonica de los auténticos sistemas de fe ptblica en un Registro
de titulos como el nuestro»; en la tltima, y acerca del efecto protector del articulo 34 en su
redaccion actual: «Este efecto es idéntico al de la fe publica o literalidad del asiento...
antes de desaparecer ese mismo asiento o previa inscripcién por la nulidad del articulo 33,
y ser sustituido judicialmente por otro (art. 53 del Reglamento), lo que revela que no existe
tal literalidad o fe publica. La supuesta fe publica en el Registro espaiiol es el canto del
cisne. Esta sustitucion judicial se produce en la auténtica fe puiblica por falsedad —civil o
criminal—, pero no por nulidad» (cvas. del a.).

328 Cfr. NUNEz LAGos, «El Registro de la Propiedad espaiiol», cit., p. 248: «Es
decir, se puede hablar [en Espana] de adquisicién a non domino como consecuencia de la
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no son asi. En la estimacién de la doctrina comin 32, y concreta-
mente en el pensamiento de Nuiiez Lagos 330, adquisicidén a non
domino, de una parte, y mera irreivindicabilidad, de otra, llevan a
resultados précticos distintos. En la segunda, cuando la cosa apa-
rentemente adquirida sale de manos del tercero protegido sin ir a
parar a las de otro tercero igualmente protegible —particularmente,
cuando vuelve al tradens non dominus—, la accion reivindicatoria
del verdadero duefio queda desbloqueada, haciéndose entonces
posible a éste la recuperacién de aquella33l. Ahora bien, es justa-
mente en la afirmacién de esta diversidad de consecuencias —diver-
sidad, por otra parte, sin la cual no se justificaria en la realidad la
distincién entre adquisicién a non domino e irreivindicabilidad—
donde la tesis de Nufiez Lagos encuentra su mas patente desmenti-
do legal. No sélo ni principalmente porque los articulos 34, 40 y
concordantes de la Ley Hipotecaria hablen lisa y llanamente de
adquirir y de adquisicion 332, sino porque en tales preceptos estas

irreivindicabilidad; como en Alemania se puede hablar de irreivindicabilidad como efecto
de la adquisicién a non domino», ib., p. 249: «La irreivindicabilidad es una consecuencia
en el BGB: y un principio en Austria, Suiza y Espaila» (cvas. del a.). DIEz-Picazo, op. cit.,
p. 466: «De aqui se deduce que hay una irreivindicabilidad [...]. La irreivindicabilidad
lleva sin embargo a consumar una verdadera adquisicién. No tiene sentido pensar que
el tercero ostenta una situacion irreivindicable y que no ha adquirido definitivamente el
derecho».

329 Para una cuidadosa exposicién de este punto, vid. SANZ FERNANDEZ, «El Regis-
tro...», cit., pp. 437-441.

30 NUNEz LAGos, op. cit., p. 249: «El asunto tiene importancia practica. De entre
los muchos ejemplos de Ewald, por su sencillez, escojo el siguiente: A. entrega en depdsito
su bicicleta a N., quien la enajena a Z., teniendo éste buena fe. Después de algin tiempo, Z.
entrega la bicicleta otra vez a N. (no importa con qué motivo). Se presenta A. en casa de N.
y reclama y recibe su bicicleta. ;A quién pertenece la propiedad? Segin el sistema aleman
de adquisicién a non domino, y por consecuencia de esta adquisicion perfecta de Z., A.
perdio la propiedad y la accidn reivindicatoria. Z. tiene accion reivindicatoria, pues la
entrega de N. a A. no fue una enajenacion, sino una mera devolucién de depdsito. Segun el
sistema austriaco y suizo de irreivindicabilidad frente a tercero, Z. serd mantenido en su
adquisicion, pero no adquirio6 la propiedad en ningiin momento. Unicamente A. habia per-
dido la accioén reivindicatoria, pero exclusivamente frente a Z. Ahora A. no readquiere de
N. su propiedad, porque A. ya la tenia, sino solamente la posesion. El mismo mecanismo
de readquisicién de la propiedad se puede dar en el Registro a través de las transmisiones
fiduciarias de fincas».

31 Cfr. al respecto SANZ FERNANDEZ, op. ant. cit., pp. 440-441: adquiriendo plena-
mente el tercero protegido, ni siquiera cuando el objeto de su adquisicion vuelve al tradens
revive la situacion juridico-real extrarregistral que murié por la aplicacion de la fe publica.
Fuera de esta regla s6lo quedan los casos de readquisicion en virtud del mismo titulo que
tenia el titular del asiento inexacto (venta con pacto de retro, e.c.), actuacién fraudulenta
del posterior adquirente, y ejercicio por el titular extra-registral de accién personal de
resarcimiento todavia viva estando ya de nuevo la cosa en manos del tradens.

32 Argumento utilizado, e. c., por ROocA SASTRE, op. cit., pp. 749-750: «El articu-
lo 34, 1, no emplea el concepto de irreivindicabilidad, que es caracteristico de la negatio
actionis 'y, como tal, es recogido en el articulo 464.1 CC sino que utiliza las palabras de
que «el tercero que ... adquiera...alglin derecho de persona que en el Registro aparezca
con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisicion...» de tal derecho, 1o
que demuestra que la ley quiso consagrar en tal precepto una verdadera adquisicion a non
domino»; LACRUZ-SANCHO, op. cit. (ed. 1968), p. 255: «En el terreno de la argumentacion
literal, el articulo 40 parece presuponer la eficacia traslativa de la inscripcion al hablar de
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palabras se utilizan en su significaciéon mds rigurosa y propia. Lo
demuestran cumplidamente, ya en 1861 333, los textos de la Expo-
sicién de Motivos, y, actualmente, la redaccion del parrafo tercero
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

La realidad propiamente adquisitiva del efecto protector de la
fe publica es el resultado natural de la finalidad pretendida con la
publicidad registral, segin se la expresa en la Exposicion de Moti-
vos de 1861. Se persigue con ella asentar la propiedad en las bases
mds firmes 334, permitir al tercero adquirir con pena seguridad, sin
temor a perder lo adquirido 333. Para lograrlo, el legislador introdu-
cird alguna novedad importante en el sistema adquisitivo, modifi-
cando la legislacion anterior en materia de adquisicion y transmi-
sion de la propiedad y demds derechos reales 33¢. El cambio legal
por el que se garantiza su adquisicion al tercero registralmente pro-
tegido consistird principalmente en que, respecto de éste, en tanto

«los derechos adquiridos por tercero», como si el comprador a non domino hubiera recibi-
do la propiedad. Digase lo mismo del articulo 34, cuando habla de «mantener en la adqui-
sicién», o, sobre todo, del articulo 1473 CC, que emplea las palabras adquirir la propie-
dad, absolutamente inequivocas»; GARCIA GARCIA, op. cit., p. 366: «Como dice LACRUZ,
el articulo 40 habla de los derechos adquiridos por tercero; y el articulo 34 se refiere a que
el tercero serd mantenido en su adquisicion, todo lo cual significa que existe una “adquisi-
cién” ya firme a favor del tercero, y no una mera situacién de “irreivindicabilidad”» (cvas.
de los aa.).

333 Nos remitimos a lo dicho en «El principio de fe publica registral» (I),
ADC, 2006, 11, pp. 512-517, sobre el momento en que nuestro ordenamiento inmobiliario
registral introduce y consagra, ya plenamente, el principio de fe publica. La doctrina que
sostiene una cierta gradualidad o desarrollo en tal admision, entenderd, por el contrario,
que hasta la reforma de 1944-46 no se puede comprobar inequivocamente consagrada en el
articulo 34 la adquisicién a non domino. Vid., e. c., SANZ FERNANDEZ, El Registro ..., cit.,
pp. 434-435: «Nuestras leyes hipotecarias anteriores a 1944 adoptaron el sistema negativo
de la proteccion de la fe publica: no consistia ésta en una verdadera adquisicion del dere-
cho, sino en un caso de irreivindicabilidad. Sin embargo [...] en la propia Exposicion de
Motivos de 1861 hay un destello de la concepcién de la fe publica como adquisicion del
derecho por el tercero» y 439: «Yo creo que después de la reforma de 1944-46, se impone
la admision de la solucién germdnica»; ID, en Instituciones..., cit., pp. 403-404; GARCiA
GARCIA, op. cit., p. 366: «A diferencia de la inspiracion latina del articulo 32 LH y sus
concordantes, es evidente la inspiracion germdnica del articulo 34 LH, sobre todo después
de la reforma hipotecaria de 1944-46, que ha redactado el precepto a imagen y semejanza
de lo que establecen los codigos aleman y suizo. Pues bien, en estos sistemas predomina la
teorfa de la adquisicién a non domino» (cva. del a.).

34 E. M., p. 225: «la condicién mds esencial de todo sistema hipotecario, cuales-
quiera que sean las bases en que descanse, es la fijeza, es la seguridad de la propiedad».

35 E.M.,, p. 226: «... el doble problema que se ha agitado en todas las naciones que
modernamente han querido reformar la legislacion hipotecaria, el de adquirir sin temor a
perder lo adquirido»; p. 243: «Para adquirir con seguridad bienes inmuebles o derechos
reales, no basta que el vendedor o el imponente sea duefio de ellos [...]. Sélo por el concur-
so de estas circunstancias podra estar completamente seguro el adquirente».

36 E. M., p. 237: «Y aqui debe con franqueza exponer la Comision el gran cambio
que acerca de este punto introduce el Proyecto en los principios generales del Derecho
actual»; pp. 239-240: «... el Proyecto cambia profunda y radicalmente es sus principios
cardinales la antigua legislacién de hipotecas [...]: el Derecho Civil experimenta alteracio-
nes transcendentales: apenas hay una de sus instituciones a que no afecte la innovacion: en
el orden [...] de la propiedad y de los demas derechos en la cosa [afecta] a su adquisicion,
su conservacion, su transmision y sus modificaciones».
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se considera constituido o traspasado el dominio en cuanto conste
su inscripcién en el Registro #37. Cuando estén, por tanto, en juego
los derechos de un tercero, solo se considerara transmitido el domi-
nio desde su inscripcidn. Si se plantea, pues, la pugna entre dos
compradores, la Ley resolverd decidiendo que la propiedad perte-
nece al que haya inscrito antes 338, con el ineludible efecto de que
el anterior titular no inscrito habra de padecer la pérdida de su dere-
cho. La articulacion de esta novedad legislativa en un sistema que
por lo demads sigue atenido a la teoria del titulo y el modo, llevara a
la necesidad de distinguir ambitos y perspectivas: en la relaciéon
inter partes, donde la publicidad no cuenta, sigue integramente
vigente el sistema tradicional del titulo y el modo; ahora bien, en
cuanto la perspectiva se abra a terceros y comience a intervenir la
inscripcion, el tercero amparado por €sta es quien adquiere, hacién-
dolo, ademas, respecto a todos 33. El derecho adquirido funciona
en sus manos con la «tercivalencia» propia de todo derecho real. Es
sOlo en la relacidn inter partes, intocada por la publicidad y extra-
fia al ambito de su efecto protector, donde el derecho inicialmente
rite adquirido, se va a ver privado de su natural oponibilidad erga
omnes apenas entre en conflicto con otro proveniente de una adqui-
sicion inscrita 340. El transmitente de quien procedia tal derecho, lo
perdi6 al transmitirlo, y, por efecto de tal transmision, lo adquirié
el causahabiente que no lo inscribi6 34!. Pero este tal adquirente no

37 E.M., p. 237: «... para los efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los
demads derechos reales en tanto se consideraran constituidos o traspasados, en cuanto cons-
te su inscripcion en el Registro, quedando entre los contrayentes, cuando no se haga la
inscripcion, subsistente el Derecho antiguo».

338 E. M., p. 253: «Cuando se trata de los derechos de un tercero, s6lo se entendera
transmitido el dominio desde la inscripcion, no desde la posesion, y menos desde el conve-
nio. Admitido el principio, no pueden negarse sus corolarios rigurosos. [...] cuando el
propietario enajena unos mismos bienes inmuebles a varias personas por actos distintos,
pertenece la propiedad al adquirente que haya inscrito antes su titulo».

39 E. M., p. 237-238: «Asf, una venta que no se inscribe ni se consuma por la tradi-
cién, no traspasa al comprador el dominio en ningin caso; si se inscribe, ya se lo traspasa
respecto a todos; si no se inscribe, aunque obtenga la posesion, serd duefio con relacién al
vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el requisito de la
inscripcion»; p. 333: «La pena de nulidad por defecto de inscripcion no podia ser tomada
en cuenta, atendido el principio del Proyecto que no altera las obligaciones y derechos por
falta de inscripcion entre los que son parte en el acto o contrato en que debe hacerse, limi-
tandose a salvar los derechos del tercero que adquirié el dominio u otro derecho real sobre
bienes inmuebles, en la seguridad de que estaban libres de las cargas o responsabilidades
que no aparecian en el Registro».

340 E. M., p. 238: «si no se inscribe, aunque obtenga la posesion, sera duefio con
relacion al vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el
requisito de la inscripcion»; p. 314: «Esto es consecuencia del principio de que a los terce-
ros s6lo pueden perjudicar los derechos inscritos, no los que dejan de estarlo, por mds que
realmente existan y tengan fuerza entre los contrayentes».

341 GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 567: «Veamos la innovacion [...]: si el primer
comprador inscribié su derecho oportunamente, nada hay que alterar, la ley de Partida
conserva toda su fuerza; pero si no lo hizo, dando lugar a que otro engafiado por el silencio
del Registro comprara la finca, creyendo que el dominio existia aun en el que la vendio,
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podra oponerlo al tercero que al adquirirlo lo inscribié. Es mads:
cuando por efecto de la proteccion registral el tercero llega a adqui-
rir, el anterior titular extra-registral pierde su derecho 342.

En la anterior descripcion del efecto protector de la publicidad
en favor del tercero, como inspirada en la Exposicion de Motivos
de 1861 y muy apegada a su lenguaje, podrd denunciarse, sin duda,
la presencia entremezclada y confusa de los resultados, distintos,
de los principios de mera inoponibilidad (consecuencia del valor
publicador pero no constitutivo de la inscripcion registral) y de fe
publica registral (consecuencia de la proteccion de la adquisicion,
ademads de inscrita, llevada a efecto en la confianza depositada en
una inscripcion anterior), cobijados uno y otro en el que entonces
se denominaba, indistintamente, como principio de publicidad.
Pero, por encima de ello, 1o que no podrd negarse es que en la
explicacion de la Exposicion de Motivos la proteccion del tercero
se entiende traducida en una verdadera y propia adquisicion; la
cual, como tal, supone la pérdida del derecho, incompatible con
ella, del titular extra-registral. Como decia la misma Exposicién de
Motivos, el sistema adquisitivo y transmisivo de los derechos rea-
les ha sido modificado por la Ley Hipotecaria. Lo que en ella se
viene a establecer es un nuevo modo de adquirir: justo, por lo que
aqui interesa, el que sanciona y consagra la adquisicién a non
domino en favor del tercero protegido por la fe publica registral 343.
Adquisicion y pérdida del derecho es lo que aqui estd en juego, y a
ellas, no a la mera inatacabilidad-irreivindicabilidad, se extiende el
efecto protector de la publicidad registral.

Y es esta misma conclusién la que de forma completamente
inequivoca y extraida del cuerpo mismo de la Ley podemos obte-
ner hoy del tercer pdrrafo del articulo 34. Los derechos adquiridos

este nuevo adquirente no podra ser perjudicado por la compra anterior: para €él, cualquiera
que sea el que posea la finca, no hay otro duefo que el que como tal aparece inscrito en el
Registro»; ID, p. 568: «La resolucién adoptada en este segundo caso por las leyes de Parti-
da, tan 16gica atendido el principio general en que se fundaba, esta modificada por el
articulo de la Ley Hipotecaria objeto de este comentario, porque el dominio del segundo
comprador posesionado de la cosa sélo serd vélido contra el primero cuando éste haya
dejado de inscribir su titulo, dando asi ocasion a que el segundo comprador se engaiase,
creyendo que no existia enajenacion alguna hecha por el vendedor, en virtud de la cual éste
hubiera perdido la facultad de disponer de lo que aparecia suyo en el Registro».

342 E. M., p. 318: «Asi, el que pierde por causa de un registrador algin derecho
real...».

343 El texto de la E. M., p. 333, ya citado, es el que quiza con mayor claridad refiere
al presupuesto de la fe publica registral el efecto adquisitivo de la proteccion registral: «La
pena de nulidad por defecto de inscripcion no podia ser tomada en cuenta, atendido el
principio del Proyecto que no altera las obligaciones y derechos por falta de inscripcién
entre los que son parte en el acto o contrato en que debe hacerse, limitdndose a salvar los
derechos del tercero que adquiri6 el dominio u otro derecho real sobre bienes inmuebles,
en la seguridad de que estaban libres de las cargas o responsabilidades que no aparecian en
el Registro».

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



El principio de fe piiblica registral (II) 1157

a titulo gratuito no gozardn de mds proteccion registral que la que
tuviere su causante o transferente. La gratuidad impide a este
adquirente gozar autonomamente los efectos protectores de la fe
publica registral; jpero no le impide acogerse a los obtenidos por
su transmitente! Es la prueba mas clara y diafana de que el efecto
protector gozado por éste se tradujo, para €l, en una adquisicion,
que por serlo verdadera y efectiva, le permitird transmitir; y que,
simultdneamente y en correlacién necesaria, privara al extitular
extra-registral de la facultad de reivindicarla cuando el derecho o la
finca ha pasado de manos del tercero protegido a las de otro tercero
que no retina las condiciones de protegibilidad exigidas en el articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria 344. El efecto protector de la fe ptiblica
registral no se cifra, pues, en la provocacién de una situacioén sub-
jetiva, personal y no transmisible de inatacabilidad, sino en la ins-
trumentacién del mecanismo de una efectiva adquisicion juridico-
real cuyo objeto, por tanto, una vez adquirido, queda sustraido a la
posibilidad de ser reivindicado por su titular anterior, y que, en tal
condicion, puede ser transmitido a tercero.

En definitiva y para concluir en este punto: que, en atencion a la
seguridad del trafico 3% y a la proteccion de la apariencia juridica,
el articulo 34 viene a consagrar en nuestro ordenamiento inmobi-
liario el mecanismo de la adquisicién a non domino. Asi lo entien-
de entre nosotros la comun doctrina 34, El tercero que adquiere de

344 Certeramente, MIQUEL, «El Registro inmobiliario y la adquisicion de la propie-
dad», RdP (Aranzadi), 1998, nim. 1, p. 48: «En ocasiones en vez de adquisicién a non
domino, es decir, en vez de entender que por el articulo 34 LH se produce una verdadera
adquisicion de la propiedad, a pesar de no ser propietario el transmitente, se ha hablado de
irreivindicabilidad. Mas no debe aceptarse que la proteccién del Registro al tercero del
articulo 34 signifique sélo que el propietario no tenga accién contra €l, pero si pueda tener-
la contra ulteriores adquirentes [...]. Una vez que un tercero haya sido protegido por el
articulo 34 por reunir las condiciones exigidas por este precepto, los ulteriores causaha-
bientes del mismo gozan de proteccion tal como resulta ya del articulo 34.2 [sic] LH».

345 RoOCA SASTRE, op. cit., p. 7159, «El fundamento politico de la adquisicién a non
domino, en cuanto, al menos, es mantenida por la fe piblica registral en materia inmobilia-
ria, radica en el interés publico de la seguridad del trdfico juridico, aunque ello pueda
entrafar el sacrificio de algin interés individual» (cvas. del a.); PENA BERNANDO DE QUI-
ROS, op. cit., p. 605: «Se trata de un supuesto mds en que la apariencia produce los efectos
de la realidad en beneficio de la seguridad del trafico».

346 Cfr., e. c., ROCA SASTRE, op. cit., p. 748: «La adquisicién a non domino constitu-
ye pues un concepto central de la fe publica registral [...]»; CARRETERO, Retornos..., 11,
cit., p. 104: «Queda asi la idea de la adquisicién a non domino derogadora del romano
Nemo plus juris..., centrada exclusivamente en la especial proteccion al tercero del princi-
pio germdnico de fe publica registral»; VALLET DE GOYTISOLO, La buena fe..., cit., pp. 445
ss.; PENA, op. et loc. ant. cit.: «1. Se trata de una verdadera adquisicion [...]. 3. La adqui-
sicion se produce «a non domino»; DIEz-PicAZo0, op. cit., p. 466: «No tiene sentido pensar
que el tercero ostenta una situacion irreivindicable y que no ha adquirido definitivamente
el derecho. Por eso, la generalidad de la doctrina llega a la conclusién de que en la hipdte-
sis del articulo 34 se consuma en favor del tercero una adquisicién a non domino. Esta
conclusion nos parece que es exacta [...]»; GARCIA GARCIA, op. cit., pp. esp. 365-366;
MIQUEL, op. cit., p. 50: «También es causa [la compraventa y los demds contratos traslati-
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quien en el Registro aparece inscrito como duefio y con facultades
para transmitir, es mantenido en su adquisicién. Cudles sean los
caracteres de esta adquisicion es lo que corresponde examinar a
continuacion.

b) ;Adgquisicion negocial o ex lege?

Desde dos puntos de vista, o en dos pasos 16gicos sucesivos, se
ocupa nuestra doctrina de la naturaleza juridica de la adquisicién
operada como efecto de la proteccion registral: més radicalmente:
(negocial o ex lege?; y en un momento logicamente posterior,
(derivativa u originaria? Atendamos ahora al primero.

Preguntar sobre la naturaleza negocial o legal de la adquisicion
registral a non domino es tanto como indagar sobre el fundamento
que la justifica y sustenta en Derecho. Situdndonos en el elenco de
causas que formula el articulo 609 CC: ;trae su fuerza y valor del
contrato seguido de la entrega o lo obtiene por via diferente de la
disposicion de la ley? La respuesta, a nuestro juicio, no puede ser
dudosa. Si la intervencién del principio de fe publica registral se
hace necesaria para salvar la adquisicion del tercero por €l protegi-
do, implicito estd que el mecanismo adquisitivo del titulo y el modo
—al cual previamente hubo de someterse la adquisicion protegida—
no fue bastante para sustentar juridicamente su validez de forma
real y objetiva. Y la razén de que asi sea resulta patente: nadie
puede adquirir del transmitente lo que €ste no tiene; la entrega a
non domino no puede transmitir el dominio 347.

Con razon, pues, puede sostener la comun doctrina el cardcter
ex lege de la adquisicion registral a non domino 3*8. Aunque, nece-
sario es decirlo, no todos los autores comparten esta opinién. Con-
cretamente en Lacruz-Sancho se la considera como voluntaria o
negocial. ;Por qué? Porque la ley exige al tercero adquirente haber
adquirido por titulo, y, mds concretamente, por titulo valido. Signi-
ficaria ello, en su opinidon, que la exigencia del titulo se impone
aqui por la ley en tanto que requisito fundamentador a se de la
adquisicién, y no s6lo como simple elemento del complejo presu-

vos] de la adquisicion a non domino instantdnea, en los casos en que por ejemplo la esta-
blece la Ley Hipotecaria (art. 34)».

347 GAvo, Instituciones, 11, 20, Itaque si tibi vestem vel aurum vel argentum tradide-
ro sive ex venditionis causa sive ex donationis sive quavis alia ex causa, statim tua fit ea
res, si modo ego eius dominus sim.

348 Por todos, ROoCA SASTRE, op. cit., p. 765: «Nosotros situamos en la /ey, en la
norma juridica, la razén suficiente de la adquisiciéon a non domino, més bien fundados en
las dificultades de catalogar este tipo de adquisicion en el articulo 609.2 CC, dentro del
modo de adquirir la propiedad “por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradi-
cién”, lo que impele a situar la causa efficiens de tal adquisicién en la norma legal» (cvas.
del a.).
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puesto de hecho necesario para la proteccion registral. El titulo
—dicen— es igualmente causa de la adquisicién tanto en la adquisi-
cion negocial como en la ex lege 34.

Nosotros creemos que esta opinién no puede ser compartida.
Por lo pronto, parece minar el fundamento de la distincién entre
adquisiciones negociales y adquisiciones ex lege; pero, sobre todo,
da muestras de descuidar la distincion entre los diferentes concep-
tos en que el negocio adquisitivo valido puede ser exigido por el
ordenamiento como requisito necesario para la adquisicion. Nor-
malmente lo serd en su condicién de fundamento remoto, titulo o
causa de la adquisicidn; pero a veces puede serlo como requisito,
uno entre otros, de un supuesto adquisitivo no negocial. La usuca-
pion ordinaria es aqui el exponente més claro e indiscutible: exige
titulo valido en el adquirente, pero tal titulo no es la causa de la
adquisicion. Para que ésta llegue a causarse serd necesario, ademas
de su buena fe, la situacion posesoria del que finalmente se conver-
tird en adquirente, mantenida en concepto de duefio y prolongada
en el tiempo hasta culminar el plazo legalmente exigido al efecto.
Sélo cuando dicho plazo se cumpla habra adquirido el poseedor, y
entonces lo habra hecho por via distinta y mecanismo diferente al
de la adquisicién negocial. A uno y otro se refiere separadamente,
como es natural, el articulo 609 CC.

El examen de la adquisicion registral a non domino permite
apreciar que, al igual que en la usucapion ordinaria, el titulo valido
de la adquisicion es exigido por la ley en forma y con carécter dis-
tinto a como se le necesita en la adquisicion negocial ordinaria. Si
estuviéramos ante una vélida adquisicién negocial, el adquirente
no necesitaria la intervencién sanadora del principio de fe publica
registral; ni siquiera le serfa necesario inscribir su adquisicion para
que ésta se entendiera eficazmente operada en Derecho. Si el titulo
adquisitivo vdlido no basta a este efecto; si, éste supuesto, para que
la adquisicion se produzca es necesario que en su causacion se
cumplan los requisitos exigidos por el articulo 34 de la Ley Hipo-

349 LACRUZ-SANCHO, op. cit., (ed. 1968), p. 258, haciendo suya la opinién de CRris-
TOBAL MONTES, «La adquisicion, ¢es legal o negocial? [...]. Y en verdad, si el derecho
deriva ex lege de su anterior y desapercibido titular, lo cierto es que la adquisicion tiene
lugar ex negotio. Pero mediante un negocio que no regula todas las relaciones producidas a
consecuencia de €l, por lo que acaso es preferible hablar de una cooperacién entre €l y la
ley». Y afiade en nota 6: «El negocio juega, asi, el mismo papel en una adquisicion a domi-
no o a non domino; es otra parte del supuesto de hecho de la transmisién —la legitmacién
del tradens— la que falta en estas segundas, y la que la ley, ddndose ciertas circunstancias,
suple a favor del adquirente inscrito. El negocio, en uno y otro caso, es la causa de la
adquisicion (no un simple elemento de hecho, en cuyo caso no seria preciso apreciar ni aun
la existencia de vicios de la voluntad, que no puede tener relieve en un elemento féctico);
causa cuya virtualidad transmisiva se halla impedida, en el caso de falta de legitimacion,
bien hasta que tal causa cese, bien hasta que se perfeccione el equivalente juridico».
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tecaria, es porque sin ellos —no siendo duefio quien aparentemente
transmite— no puede llegarse al resultado de la adquisicion. En la
adquisicion registral a non domino, y en muy claro contraste con lo
que ocurre en la adquisicién por titulo y modo, el tercero adquiere
no porque su transmitente o causante sea duefio, sino a pesar de
que no lo es339; no porque su titulo adquisitivo fundamente por si
mismo su adquisicién, sino porque legalmente resulta exigido
como requisito legal de protegibilidad en cuanto supone en el ter-
cero la actuacion necesaria para haber adquirido como pensaba y
se proponia hacerlo, esto es: valida y eficazmente, por creer duefio
a quien le transmitia33!. Porque en realidad no lo era, el titulo
seguido de entrega no puede servir de fundamento a su adquisi-
cién. Tan sélo serd para €l uno de los requisitos necesarios para el
milagro que en su auxilio va a hacer la ley: el de la sanacién de una
adquisicion intrinsecamente irregular e incapaz en si misma de sos-
tenerse en Derecho. La adquisicion del tercero hipotecario es, pues,
una adquisicion ex lege; una adquisicion eficaz pero que no es con-
secuencia de un valido proceso de transmision 352. Es verdad que el
tercero crey6 adquirir negocialmente, y que efectivamente adqui-
rid; pero en la realidad no lo hizo negocialmente a través del meca-
nismo del titulo y el modo sino alia via y porque la ley, velando por
la seguridad del tréfico y excepcionando el rigor del nemo plus
Jjuris..., vino eficazmente en su auxilio 333,

¢) (Originaria o derivativa?

La anteriormente argumentada naturaleza ex lege de la adquisi-
cion registral a non domino bastaria para fundamentar, ea ipsa, el

350 VALLET DE GOYTISOLO, La buena fe..., cit., p. 431: «La adquisicion del tercero
deriva de la ley misma [...]. Es una adquisicién que, como las derivadas de la usucapién o
de la ocupacién, no dimana de poder dispositivo alguno»; PENA BERNALDO DE QUIROS,
op. cit., p. 605: «Es una adquisicion originaria ex lege. Aunque se exige titulo y modo, la
Ley hace operar la adquisicion no porque el transferente sea duefio sino a pesar de que no
es el duefio».

351 GOMEZ-ACEBO, «La buena y la mala fe en el Cédigo Civil». RDP, 1952, p. 225:
«La energia creadora en las adquisiciones provocadas por la apariencia deriva directamen-
te de la ley. Es la norma la que atribuye a ciertas situaciones, prefijadas de antemano,
eficacia adquisitiva [ ...]. El titulo traslativo no tiene ni puede tener valor negocial alguno;
el titulo sélo desde un punto de vista formal o externo legitima la adquisicién y hace posi-
ble la bona fides» (cvas. del a.).

352 VALLET DE GOYTISOLO, op. cit., p. 432: «No hay transmision, sino s6lo adquisi-
cion a non domino» (cva. del a.); JORDANO BAREA, «La teorfa del heredero aparente y la
proteccion de los terceros», ADC, 111 (1950), p. 692: «También aqui no existe transmision,
sino una adquisicion a non domino».

353 GARCIA GARCIA, op. cit., p. 380: «Al ser una excepcion al citado principio, la
adquisicion a non domino se explica por ser una adquisicidn por ministerio de la Ley, y por
ello la denominamos ex lege, habiéndola implantado la Ley por razones de seguridad juri-
dica y de confianza en la apariencia registral, base del trafico inmobiliario» (cvas. del a.).
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cardcter originario de la misma. En efecto, si no es el dato de la
inexistencia anterior del derecho el que sirve, en todo caso y como
criterio Unico, para calificar como originaria una adquisicion, sino
que a dicha calificacién debe igualmente llegarse cuando el dere-
cho —previamente existente, en tal caso— se adquiere sin la inter-
vencion transmisiva de quien, por ser suyo, podia transmitirlo 354,
entonces, forzosamente se impone concluir que la adquisicién
registral a non domino, obtenida sin intervencién alguna del titular
del derecho adquirido, y salvada —no obstante este defecto— por
disposicion especial de la ley, tendrd que ser una adquisicion origi-
naria. La doctrina, con todo, dista mucho de ser pacifica en tal cali-
ficacién. La presencia, de nuevo, del titulo y, sobre todo, el dato de
que el tercero no adquiere a través de este peculiar mecanismo el
derecho virgen o en la plenitud del contenido correspondiente a su
configuracion originaria abstracta sino en la concreta y quizas limi-
tada en que se encontraba en el patrimonio de su anterior y aparen-
te titular, contribuyen a revestir esta forma de adquisicion de una
apariencia aporéticamente ambivalente —el tercero contrata con
uno y adquiere de otro 35— que dificulta su comodo encaje en uno
u otro de los tipos contrarios de la adquisicion originaria o deriva-
tiva y que en ocasiones ha llevado a pensar en la posibilidad de
situarla en otra tercera o mixta forma de adquisicion 3¢, En nuestra
opinidn, ni es necesario llegar a este ultimo desdoblamiento, ni la
forma de ser de la adquisicidn registral a non domino es tan com-
plicada o ambivalente que dificulte o impida su inclusién en la
categoria de la adquisicion originaria.

Hemos comenzado este punto afirmando que la calificacion
como ex lege de la adquisicion registral a non domino deberia lle-
var l6gicamente a su consideracién como adquisicidn originaria.
Ahora debemos afiadir que nuestra doctrina no siempre se atiene a
tal 16gica. Autores que la califican como debida a la ley sostienen,

354 Cfr. HERNANDEZ GIL, La posesion, Madrid, 1980, p. 408: «Un modo de adquirir
es derivativo cuando el derecho que se adquiere depende de otro anterior que corresponde
al transmitente y en razon de ello pasa al adquirente. Un modo de adquirir es originario
cuando falta la transmisién»; ALBALADEJO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales, V11, 1.°, Madrid, 1987, p. 2: La adquisicion es derivativa «cuando al hacer suyo el
derecho el adquirente, se apoya o basa en que lo recibe porque le viene de quien lo tenia,
que se lo traspasa [...]» (cva. del a.).

355 Cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 212.

356 Cfr. GONZALEZ MARTINEZ, «Principio de Publicidad», Estudios..., 1, cit., p. 385:
«Discuten los especialistas si esta adquisicion es originaria, derivativa o mixta, porque as{
como en el primer momento se destaca la sucesion a titulo particular inter vivos, es decir,
el caracter derivativo de la adquisicion, después resulta éste inconciliable con la afirmacion
de que por virtud de la Ley ingresa en el patrimonio del adquirente una facultad juridica y
un valor econdmico que no se hallaban en el patrimonio del transferente». Lo mismo, en
Cossfo, op. cit., p. 202.
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no obstante, su cardcter derivativo 337. Garcia Garcia, quien con
mayor extension se esfuerza por explicarlo, recurre para ello a la
legitimacion registral del causante no duefio. Aunque éste no sea
titular, resulta revestido por la inscripcion registral de una legitima-
cién dispositiva que le faculta para disponer como si lo fuera, y
que, por consiguiente, permite entender como derivativa la adquisi-
cion del tercero 3%8. En nuestra opinidn, esta argumentacion no es
concluyente. La legitimacion registral, como toda forma de legiti-
macidn aparente, no pasa de ser justamente eso: la modalidad de
una apariencia de legitimacion que nunca debera confundirse con
la efectiva realidad de una legitimacion verdadera 39. ;Cémo va a
ser real una legitimacion que se derrite ante la mala fe como la
manteca ante el sol 3007 E] titular inscrito pero non dominus, justo
por no ser duefio, carece de poder dispositivo o de legitimacion
real, y, por ello mismo, la transmisioén por €l atentada tiene que
verse abocada a su frustracion 301, Si, a pesar de ello, el Derecho la
sana y la salva es porque en interés del tercero adquirente le permi-
te jugar como elemento codeterminante de la adquisicion origina-

357 Asi, principalmente, Roca SASTRE, op. cit., p. 768: «Asimismo, la adquisicion a
non domino puede ser derivativa o bien originaria; pero en la materia que aqui interesa, o
sea, a los fines del articulo 34 de la ley Hipotecaria, hay que inclinarse por la derivativa,
por decisiva que sea en ello la fuerza de la ley actuando como jus singulare» (cvas. del a.);
y, con algtin matiz, GARCfA GARCIA, op. cit., pp. 367-377.

358 GARciA GARCIA, op. cit., p. 370, en su critica a las concepciones que la interpre-
tan como originaria: «Creemos que estas posiciones que parten de la adquisicion “origina-
ria” derivan de no comprender suficientemente lo que significa la legitimacion de disponer
concedida en base a la apariencia registral, que implica no una adquisicién ex novo, sino
apoyada exclusivamente en esa apariencia» (cvas. del a.). A la tesis de la legitimacion dis-
positiva del titular inscrito se adhiere, e. c., DIEz-PicAzo, Fundamentos..., cit., p. 465:
«Esta es la tesis o el punto de vista que nosotros mantenemos». Para un sucinta presenta-
cion de las variantes de la teorfa de la legitimacion externa o formal, vid. GOMEZ-ACEBO,
op. cit., pp. 223-224.

359 Mads extensamente desarrollamos esta idea en La representacion aparente..., cit.,
pp. 350-356.

360 REGELSBERGER, «Der sog. Rechtserwerb vom Nichtberechtigten», lherings
Jahrb, 1904, p. 363: «Kann man noch von einer Rechtsmacht sprechen, wenn vor dem
schlechten Glauben einer anderen Person zerslie3t wie die Butter an der Sonne?»; en
nuestra doctrina, VALLET DE GOYTISOLO, «La buena fe...», Estudios..., 1, cit., p. 431:
«Pero no tiene [el titular inscrito] ningtin poder dispositivo de cardcter sustantivo. Fijémo-
nos en que no surten efecto sus enajenaciones a titulo lucrativo ni las hechas a favor de un
adquirente de mala fe o que no inscriba su adquisicién. Eso por si solo ya hace sospechar
que la adquisicion a non domino del tercero protegido por la fe ptblica no deriva de un
poder dispositivo del titular inscrito, sino de algo independiente de la voluntad de éste».

361 Con don Jerénimo GONZALEZ, op. et loc. ant. cit., hay que convenir en que el
carécter derivativo de la adquisicion registral a non domino resulta «inconciliable con la
afirmacion de que por virtud de la Ley ingresa en el patrimonio del adquirente una facultad
juridica y un valor econdémico que no se hallaban en el patrimonio del transferente»; en la
doctrina alemana, REGELSBERGER, op. cit., p. 377: «LaBt das Gesetz das Eigentum in der
Person des redlichen Erwerbers entstehen, weil es bisher ein anderer hatte? Ich glaube
nicht, da} man diese Frage hier oder bei der Ersitzung oder beim Funderwerb bejahen
kann. Mit der Verneinung ist aber der Auffassung der Boden entzogen, daf} diese Erwerbe
abgeleiteter Natur seien».
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ria del tercero32. La buena fe de éste —en concurrencia con los
demads requisitos legalmente exigidos, pero preponderando sobre
ellos—, es el fundamento de la intervencion legal protectora, ten-
dente en nuestro ordenamiento a una proteccion del trafico no ciega
y abstractamente concebida, sino dirigida y limitada a las transmi-
siones y movimientos concretamente merecedores de la tutela y
amparo del Derecho 363.

No es 6bice a la calificacion como originaria de la adquisicién
registral a non domino el dato cierto de que mediante ella el tercero
adquiere su derecho en las condiciones —esto es: con las limitacio-
nes y cargas— con que en el Registro aparecia inscrito a favor del
transmitente. Ni para explicarlo es menester recurrir a expedientes
tan artificiosos como el que en el caso propuesto distingue entre
una adquisicion derivativa de la apariencia y otra originaria del
derecho 3%4, o0 entre una adquisicidn originaria respecto al verdade-
ro duefo y otra derivativa respecto al titular registral que transmi-
te 365, Basta simplemente entender que, muy en consonancia con la

362 Cfr. JORDANO BAREA, «La teorfa del heredero aparente», cit., p. 693: «El herede-
ro aparente no tiene poder dispositivo alguno de caracter sustantivo sobre las cosas ajenas;
se trata [...] de un poder o posibilidad de facto de provocar con su actividad, por via de
consecuencia, la adquisicion originaria del tercero, que se explica por la pérdida del dere-
cho del antiguo dueiio (heredero real) ante la necesidad ineludible de proteger al adquiren-
te de buena fe (negatio actionis —extincién del dominio—, adquisicién originaria de la pro-
piedad)». Curiosamente, LACRUZ-SANCHO, partidarios del caracter derivativo de la
adquisicion registral a non domino —cfr. op. cit., (ed. 1968) p. 258: «La adquisicién del
tercero, no obstante la intervencion de la ley, es derivativa»—, admiten este modo de expli-
car su mecanismo: «Aun inscrito un derecho —dicen, ibid., p. 256— cuando su titular lo
enajena, queda enteramente despojado de €l. Nada importa que el accipiens no inscriba su
adquisicion. Al enajenarlo no le queda ningtin poder de disposicion de cardcter sustantivo
sobre las cosas ajenas, y si s6lo, como dice JORDANO, un poder o posibilidad de facto de
provocar con su actividad, por via de consecuencia, la adquisicion del tercero».

363 Cfr. VALLET DE GOYTISOLO, op. cit., p. 431, para la indicacion de los requisitos
necesarios: «Esta basada [la adquisicién del tercero] en la publicidad del Registro (elemen-
to o dato material), en la buena fe, o fe en la verdad del contenido del Registro, del adqui-
rente a titulo oneroso (elemento espiritual impulsivo) y en el cumplimiento por éste de la
formalidad de la inscripcion (requisito a posteriori para que se mantenga definitivamente la
adquisicion)», y pp. 440-441 para la preponderancia de la buena fe: «La inscripcion a favor
del transferente no concede a éste poder dispositivo alguno: sélo es un dato material, una
apariencia legitimadora suficiente para servir de apoyo a la buena fe del adquirente. Y la
inscripcién del adquirente no es mds que una conditio juris para mantener y afianzar ex
post facto una transmision ya operada». Convienen en la preponderancia de la buena fe,
e. c., en nuestra doctrina, ROCA SASTRE, op. cit., p. 764, en la italiana, FERRI, op. cit.,
p- 254; la niega, en cambio, GARCIA GARCIA, op. cit., pp. 382-387. Al significado de la
buena fe en la teorfa de la proteccién de la apariencia nos referimos nosotros en La repre-
sentacion aparente, cit., pp. 290-301.

364 Asi, SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 406. «<Hay que entender, por tanto, que existe
una adquisicion derivativa de la apariencia juridica, que se opera en virtud del titulo inscri-
to. Una adquisicion originaria del derecho mismo, que tiene lugar en virtud de la Ley,
como consecuencia directa de la inscripcion; por ello no se adquiere el dominio de una
manera libre y absoluta, como corresponderia a una adquisicién originaria, sino sujeto a
todas las cargas y limitaciones que consten en el Registro».

365 Asi, GARCIA GARCIA, op. cit., pp. 374-377, concluyendo en ésta: «Esta teorfa
parece la mas convincente de todas, pues efectivamente, el tercero adquiere derivativa-
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filosofia subyacente a la proteccién de la apariencia, el ordena-
miento finge o trata como derivativa esta adquisicion, no obstante
su cardcter originario. ;jPor qué? Porque es lo que se aviene a la
finalidad de la proteccion dispensada a la adquisicion de buena fe.
El tercero se propone adquirir —y cree hacerlo— derivativamente;
pretende adquirir el derecho de cuyo contenido y limites le informa
el Registro. Al tutelarlo en dicha creencia, 16gico es que el ordena-
miento le haga adquirir como si su derecho derivara realmente de
quien en apariencia se lo transmite. El tercero, se ha dicho, adquie-
re su derecho ex novo, pero con idéntico contenido al que tenia en
su causante 390; o0 adquiere ex novo una titularidad calcada sobre el
modelo de la precedente 3¢7. Nosotros expresamos esta idea califi-
cando como originaria la adquisicion del tercero protegido por la
teoria de la apariencia juridica y afiadiendo a dicha calificacion la
nota de su peculiar configuracién y contenido: se trata de una
adquisicion originaria en su ser pero ad instar derivativae en su
funcionamiento 368,

d) Momento de la adquisicion

In obligquo tuvimos que referirnos a este punto cuando anterior-
mente nos ocupdbamos de la dimension temporal de la necesaria
buena fe del tercero y al tratar del requisito de la inscripcién de su
propio acto adquisitivo 3¢°. Procederemos por ello ahora con la
mayor brevedad posible.

Al problema aqui planteado se refiere expresamente el articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria con la expresion ya conocida: serd
mantenido en su adquisicion, una vez que haya inscrito su dere-
cho. La mera literalidad de la norma no ha servido para resolver
por si misma el problema. Aunque la referencia temporal inicial,
«una vez que haya inscrito», suscita la idea de que el efecto protec-
tor del principio de fe publica se produce sélo a partir del momento
de dicha inscripcion, el empleo por la Ley del ambivalente «mante-
ner», referido a la adquisicidn: «serd mantenido en su adquisicion»,

mente del transmitente respecto al contenido registral a través del negocio juridico; pero
adquiere originariamente respecto al “verus dominus”, que no tiene ningiin ligamen ni
relacion con él» (cvas. del a.).

366 GOMEZ-ACEBO, op. cit., p. 225: «El derecho que el tercero adquiere no es el
mismo que el que ostentaba el titular legitimo; es otro distinto, surgido “ex novo”, aunque
de idéntico o inferior contenido» (cva. del a.).

367 JoRDANO BAREA, Recension a MENGONI, Luigi, «L’acquisto “a non domino”.
Milan. Vita e pensiero, 1949», ADC, 111 (1950), p. 786: «[...] adquiriendo ex novo una
titularidad calcada sobre el modelo de la precedente».

368 La representacion aparente..., cit., pp. 346-347.

369 Vid. nuestra anterior entrega «El principio de fe publica registral (I)», ADC, LIX,
(abril-junio 2006), pp. 630-650 y, en ésta, supra, 11, 4.
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puede abrir la puerta a interpretaciones diferentes. Si «mantener»
se entiende en su acepcion juridica de amparar 379, es perfectamen-
te posible interpretar que el efecto protector de la ley, como el
mismo precepto literalmente enuncia, s6lo comienza una vez que
el tercero haya inscrito su derecho; esto es: a partir de la inscrip-
cién. Pero si el mismo verbo «mantener» se entiende en su sentido
mas usual y ordinario de conservar o dar permanencia a algo ya
producido, entonces cabria interpretar que la adquisicién en que
tras su inscripcion se mantiene al tercero es algo ya realizado con
anterioridad a dicha inscripcién y, consiguientemente, con funda-
mento o sustento ajeno a la misma.

A esta segunda idea se atiene la opinién doctrinal mas extendi-
da en nuestra doctrina; opinién que, por otra parte, se arropa en el
dato indiscutiblemente cierto de que en nuestro Derecho la inscrip-
cién no es constitutiva de la mutacion juridico-real que por medio
de ella el Registro publica. Esta es la tesis mantenida por Roca Sas-
tre, para quien, como sabemos, la inscripcién de su propio acto
adquisitivo es el tnico requisito que el principio de fe ptiblica regis-
tral exige al tercero con posterioridad a su propia adquisicion 371, y
por Vallet de Goytisolo, para quien esa misma inscripcion es s6lo
una conditio juris, posterior, que hace definitiva la adquisicién ya
operada372. Algo mds moderadamente pero coincidiendo en lo
sustancial con esta misma opinidn, se pronuncia Lacruz: el tercero
resulta protegido y, por tanto, adquiere, cuando inscribe su adquisi-
cion, ya que sélo entonces se cumplen los requisitos legalmente
exigidos para su proteccion, pero cabe pensar —afiade 33— que tal
adquisicion se retrotrae temporalmente al momento de la tradicién
instrumental, pues es entonces, segiin la misma inscripcion, cuan-
do se produce el cambio real. Frente a esta forma de interpretar el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria y de situar temporalmente la
adquisicion del tercero en €l protegido, la doctrina minoritaria
—sefialadamente Sanz Ferndndez 374, primero, y después Garcia
Garcia 37>— entiende que, no explicandose por el normal mecanis-
mo del titulo y el modo y siendo necesario para su proteccion el
requisito de la inscripcion, la adquisicion mantenida por el princi-
pio de fe publica registral sélo se produce al tiempo de practicarse
dicha inscripcion, la cual, en consecuencia, ni es requisito posterior

370 Cfr. RAE, 8. Der. Amparar a uno en la posesién o goce de una cosa.

371 ROCA SASTRE, op. cit., pp. 729-733.

372 VALLET DE GOYTISOLO, «La buena fe...», cit., p. 447.

373 LACRUZ-SANCHO, op. cit. (ed. 1968), p. 257; en la edicion de 1984 omite éste y
otros matices.

3714 SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 466.

375 GARciA GARCiA, op. cit., pp. 296-297.
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a la misma, ni admite mds retroaccioén que la que adelanta su efecto
a la fecha del asiento de presentacion.

A nuestro juicio, es esta ultima interpretacion la que se atiene a
la 16gica de la adquisicidn registral a non domino. Mientras el acto
adquisitivo no se haya presentado a inscripcion, queda en sus con-
diciones naturales. Por eso —venia a decir Gémez de la Serna376—
s6lo cuando ha sido inscrito, y desde que lo ha sido, tiene lugar lo
dispuesto en el articulo 34: La Ley Hipotecaria s6lo considera los
actos en relacion con la inscripcion. Es la explicacion coherente
con la naturaleza ex lege de la adquisicién a non domino —resultado
de la disposicion especial de la ley y sin fundamento posible en la
mecdnica del titulo y el modo—y de su cardcter originario —no deri-
vada del duefio anterior aunque con contenido calcado en el del
derecho de éste—. Es claro que no pueden llegar coherentemente a
ella quienes entienden la adquisicién registral a non domino como
negocial y derivativa (Lacruz), ni quienes la interpretan como deri-
vativa aunque ex lege (Roca Sastre, Garcia Garcia). En esta tltima
explicacion —contradictoria, a nuestro juicio— la adquisicioén debe-
ria ser conectada, como hemos visto en Roca Sastre, con el contrato
que, como elemento de transito, hace pasar el derecho del patrimo-
nio del dominus no otorgante al del tercero adquirente, situando en
la fecha del contrato el momento de la adquisicién; con mayor
razon, incluso, si se sostiene que en ella la decisiva y cualificadora
intervencion de la ley se cifie a salvar el defecto de poder dispositi-
vo del tradens non dominus mediante la legitimacion registral del
otorgante no duefio pero si titular inscrito. Contarfamos asi con un
negocio transmisivo en si mismo vélido y con una legitimacion dis-
positiva, registral y real, supletoria de la normal o directa, propia
del duefio o titular. La adquisicién se produciria en tal caso de
acuerdo con el sistema del titulo y el modo. Pero ni asi es posible
entender légicamente el mecanismo y el momento de la adquisi-
cién. No puede considerarse derivativa la que no ha sido otorgada
por el verus dominus. La 16gica exige aqui el engarce del origen ex
lege de la adquisicidn con su caricter originario y, en consecuen-
cia, la fijacién del momento de su produccion en el de la fecha de
su inscripciodn; requisito, ésta —la inscripcion—, el dltimo de los que
la ley exige para la adquisicidn, pero no posterior a la misma. La
retroactividad de la inscripcién a la fecha del asiento de presenta-

376 GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 623. Literalmente: «Una vez inscritos.—S6lo
cuando el titulo posterior ha sido inscrito y desde que lo ha sido, tiene lugar este articulo.
La Ley hipotecaria s6lo considera los actos con relacion a la inscripcién: cuando ésta no se
ha verificado, o al menos no se ha presentado el titulo para que se inscriba, quedan los
actos y contratos dentro de sus condiciones naturales. No serfa justo que el derecho ante-
rior no inscrito fuera anulado por el posterior que tampoco lo estuviese».
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cién (art. 24 LH) no es una retroactividad sustantivamente nacida
de la adquisicion, ni proyectable a momento extra-registral alguno;
es, por el contrario, una retroactividad de origen y justificacion
registral, exigida por el procedimiento en que se tiene que producir
la toma de razon, y referible al momento del asiento que la provo-
ca. Con el ingreso en los libros del Registro, y desde entonces, nace
para el tercero la adquisicion registral a non domino.

2. EN LAS OTRAS HIPOTESIS ADQUISITIVAS

Hemos visto ya anteriormente (supra 111, 1) las distintas hip6te-
sis de protegibilidad registral del tercero adquirente en razén de la
concreta inexactitud con que el Registro publique el derecho de su
causante. Examinado ya el caso en que tal inexactitud consiste en
publicar como duefio a quien no lo es, procede hacer ahora al
menos una referencia a las restantes. En ellas no hay adquisicion
radical y completamente a non domino: jen qué se traduce enton-
ces y como funciona la proteccion registral del tercero? Recordan-
do que estas otras hipotesis se producen, grosso modo, cuando la
publicidad registral no refleja la inestabilidad del derecho de quien
aparece inscrito como titular (aunque después se anule o resuelva
el del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo
Registro, art. 34) o cuando no da noticia de las cargas o limitacio-
nes del derecho inscrito (art. 13 LH), y ateniéndonos al orden
seguido en el andlisis de la adquisicion registral plenamente a non
domino, distinguiremos de nuevo:

a) Verdadera adquisicion o mera irreivindicabilidad?

La peculiaridad de los supuestos ahora en estudio obliga a
modificar parcialmente los términos del interrogante. ;Inmunidad
—habria que decir— frente a las acciones resolutorias o rescisorias
del derecho adquirido, o frente a la accién confesoria del titular del
derecho real limitado de cuya existencia no daba noticia el Regis-
tro, o, mds bien, verdadera y plena adquisiciéon del derecho no
completa y exactamente descrito en la inscripcién merecedora de
la confianza del tercero? Sigue valiendo aqui para responder la
afirmacién general de que la simple inmunidad frente a las accio-
nes de que se trate sin el reconocimiento del resultado adquisitivo
efectivo es un sin sentido 377. La 16gica del articulo 34 de la Ley

317 DiEZ-PiCcAZO0, 0p. cit., p. 466: «No tiene sentido pensar que el tercero ostenta una
situacion irreivindicable y que no ha adquirido definitivamente el derecho».

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



1168 Antonio Gordillo Caiias

Hipotecaria exige mds bien lo contrario. Porque para el tercero la
informacion registral vale como exponente fiable de la realidad,
porque lo publicado vale para €l como cierto, el tercero adquiere el
derecho inscrito en las condiciones de estabilidad y extensién con
que el Registro lo publicaba. Y es justamente esa adquisicion la
que provoca el fracaso de las acciones resolutorias o confesorias
tendentes a dejarla sin efecto o a limitarla.

La diferencia que en estas hipdtesis se produce respecto a la
anterior es que en ellas el milagro juridico realizado por el princi-
pio de fe publica registral no consiste en la operacion de una inte-
gra y completa adquisicion a non domino, ya que el derecho que
adquiere el tercero no inexistia radical y completamente en el tra-
dens. En estos casos se adquiere sustancialmente a domino, pero la
adquisicion se realiza en condiciones de estabilidad o extension
que exceden las que, sin reflejo registral, realmente reunia en cabe-
za del titular inscrito. Es coherente y hasta obligado que en un sis-
tema de transmision causal y de inscripcién no constitutiva sino
meramente publicadora, el Registro proteja no sélo frente al radi-
cal defecto de titularidad sino también respecto a las condiciones
que, en razon de su causa, lo inestabilizan, y respecto a las limita-
ciones y cargas que, existentes en la realidad aunque no inscritas,
lo recortan y limitan.

b) JAdquisicion negocial o ex lege?

No salvando el principio de fe publica registral el defecto com-
pleto y total de titularidad sino tan sélo sus condiciones de estabili-
dad o las limitaciones de su contenido, es a estos aspectos a los que
hay que circunscribir la pregunta. El nemo dat quod non habet no
se refiere ahora a la sustancia del derecho transmitido sino al quale
y al quantum del mismo. Se va a imponer, por ello, la distincién
entre aspectos diferentes y la admision del cardcter mixto de la
adquisicién. Nemo, en efecto, plus juris transferre potest quam ipse
habet. El tradens tiene, en este caso, el derecho que transmite; pero
no lo tiene tan firme y completo como el tercero que se atiene al
Registro cree que lo tiene. Es en estos aspectos donde el mecanis-
mo de la transmision negocial o voluntaria debera ser complemen-
tado por la ley. Sin necesidad de la intervencion complementadora
de la ley podra el tercero adquirir negocialmente del duefio el dere-
cho que éste tenia en la cosa; pero para adquirirlo en las condicio-
nes de estabilidad y extension con que el Registro lo publicaba serd
preciso que, a través del principio de fe publica registral, la ley
mejore o complete las circunstancias de estabilidad y extension en
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que el duefio podia transmitirlo. Sélo en estos aspectos su adquisi-
cién necesitard descansar en el mecanismo legal extraordinario o
especial del principio de fe publica registral. En el resto se le podra
entender sustentado por el funcionamiento ordinario de la adquisi-
cién negocial o por titulo y modo. Para adquirir en lo sustancial el
derecho transmitido no necesita el tercero el milagro juridico de la
fe publica registral.

¢) ¢Originaria o derivativa?

Por esta misma razon y en estas mismas hip6tesis, la adquisi-
cidn del tercero deberd ser calificada en parte como derivativa y en
parte como originaria. Hasta alli donde alcanzan las condiciones de
titularidad de tradens, la adquisicion del tercero serd derivativa;
mads alla debera ser considerada como originaria. El tercero adqui-
rente no podrd derivar de su causante unas condiciones de estabili-
dad y extension en el derecho adquirido que excedan las que éste
tenia en el transmitente. El milagro por el que quien confi6 en la
exactitud del Registro es mantenido en su adquisicion como si el
Registro efectivamente fuera fiel reflejo de la realidad deberd, pues,
limitarse a estas condiciones. Son ellas las que, excediendo el dere-
cho del tradens, no podrén ser transmitidas por éste. Si efectiva-
mente las obtiene el tercero serd por efecto de la intervencion sana-
dora de la ley que le permite adquirir plus juris quam dominus
habebat. En el limite, en cambio, de sus condiciones de estabilidad
y extension, el duefio podrd hacer derivar al adquirente su propio
derecho.

d) Momento de la adquisicion

Lo que hasta ahora podria parecer una distinciéon puramente
conceptual se nos manifestard en la contundencia de su efectiva
realidad cuando referimos la anterior distincidon al momento en que
la fe publica desencadena su efecto sanante en favor del tercero
adquirente. Mientras éste no inscriba su adquisicidn, aunque haya
realmente adquirido, lo habrd hecho en los estrictos limites a que
estaba y continta sujeto el derecho que fue de su transmitente. Es
que hasta entonces solo recibié de €l lo que el mismo tradens podia
transmitir y el adquirente obtener por medio del mecanismo trans-
misivo de la adquisicién negocial derivativa. A partir de ella el
adquirente serd duefo, pero con titularidad tan inestable y recorta-
da como la del duefio transmitente. Serd sélo a partir de la inscrip-
cién cuando dicha titularidad adquiera en Derecho la firmeza y
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extension con que la publicaba el Registro. La posibilidad de anula-
cion o resolucidn del derecho del transmitente cuya causa no apare-
cia inscrita, no podrd perjudicar al derecho del tercero que, desco-
nociéndolas, inscriba su adquisicion; y lo mismo vale, obviamente,
decir de la limitacién o el gravamen que lo recortaba o sujetaba. La
distincion, pues, acerca de la naturaleza y caracteres de la adquisi-
cion del tercero beneficiado por la fe publica registral se nos revela
ahora en su verdadera dimension: mas que constituir la sutileza de
una disquisicion tedrica o de una distincién meramente l6gica o
conceptual, consiste en la realidad de dos formas de adquirir, cada
una de ellas con diferente contenido y efectividad real.

3. REINTEGRACION DEL TITULAR SACRIFICADO A LA
PROTECCION DEL TERCERO ADQUIRENTE

Se desenfocan algo las cosas —nos parece— cuando se recurre a
la figura de la expropiacion para indicar o describir el efecto pro-
tector del principio de fe publica registral 378; y no se apunta con
acierto cuando se sugiere su inconstitucionalidad por imponerla la
ley en €l sin su correspondiente y complementaria secuela indem-
nizatoria37°. La expropiacion es concepto que hoy remite a la téc-
nica del Derecho Piblico, mientras que el desplazamiento de la
propiedad provocado por la adquisicion registral a non domino se
mantiene rigurosamente en terrenos del Derecho Privado, no menos
que el que se puede seguir del mecanismo de la accesion, cuya
consumacion, por cierto, y al igual que ocurre en el juego del prin-
cipio de fe publica, no se consagra en la ley sin el complemento de
los expedientes reintegradores que, en funcién de sus distintas
modalidades o circunstancias, procedan. Reduciendo las cosas a su
supuesto arquetipico, la adquisicion registral a non domino impli-
ca, ciertamente, el sacrificio del verus dominus; pero el menoscabo
padecido por éste, valdrd al mismo como titulo o causa para su
justa reintegracion 380,

378 Lo hacen, e. c., GONZALEZ MARTINEZ, Estudios de Derecho Hipotecario (Ori-
genes, sistemas y fuentes), Madrid, 1924, p. 219; LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 212; DiEz-
Picazo, op. cit., p. 465.

379 ALVAREZ CAPEROCHIPIL, Derecho Inmobiliario Registral, Madrid, 1986, p. 138:
«Por otra parte, el principio es en si de dudosa constitucionalidad, pues el propietario real
(material) de la finca es expropiado sin indemnizacién».

380 Tenemos que discrepar, por ello, de la critica formulada por DE Casso ROMERO,
Ignacio, Derecho Hipotecario o del Registro de la Propiedad, 4.* ed. revisada, ampliada y
actualizada, Madrid, 1951, p. 173, al modo en que nuestro ordenamiento consagra el prin-
cipio —«presupuesto», en su terminologia— de fe publica: «Debe notarse también —dice—
que el presupuesto de “fides publica”, como presuncion juris et de jure, a favor del tercero,
sin el contrapeso de la indemnizacion asegurada, en todo caso, para el perjudicado, puede
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Dos sistemas de organizacion y logro de tal reintegracion nos
depara el Derecho comparado. En los ordenamientos de inspira-
cién germénica —sin perjuicio de que llegue a alcanzar a los parti-
culares— se la pone directamente a cargo del Estado 381: el mal fun-
cionamiento del Registro, provocador de su inexactitud,
compromete su responsabilidad. En los latinos, por el contrario,
corre exclusivamente de cuenta de los particulares 382. Aunque para
el nuestro y en nuestra doctrina no falten partidarios del primer
sistema 383, creemos que al mismo se aviene mejor el segundo. El
cardcter no constitutivo y voluntario que en €l se atribuye a la ins-
cripcion registral traerd como normal consecuencia que la inexacti-
tud registral consista en la mayoria de los casos en la falta de ins-
cripcion del derecho efectivamente existente en la realidad
extra-registral; y en ella, obviamente, habrd mucho mas de incuria
del titular que no inscribe que de mal funcionamiento del Registro.
Los supuestos —aunque no imposibles, si, desde luego, mucho

implicar injusticia. Esta debe siempre evitarse, ya que por encima de la llamada seguridad
Jjuridica, a favor de tercero, se halla siempre la mision peculiar del Derecho, que consiste
en realizar la justicia» (cvas. del a.).

381 Cfr., por todos, RoCcA SASTRE, op. cit., p. 779, texto y nota 1. Con todo, para el
Derecho alemén y en cuanto a la implicacién de los particulares en la reintegracion del
verus dominus, vid. § 816 (1) BGB: «Trifft ein Nichtberechtigter iiber einen Gegenstand
eine Verfiigung, die dem Berechtigten gegeniiber wirksam ist, so ist dem Berechtigten zur
Herausgabe des durch die Verfiigung Erlagten verpflichtet [...]». Para el Derecho suizo,
DESCHENAUX, op. cit., p. 645: «L’ayant droit 1ésé ne dispose que de moyens de nature
obligationnelle pour se faire dédommager. Le cas échéant, il pourra exercer 1’action en
responsabilité contre le canton en raison d’un acte de mauvaise gestion du conservateur du
registre foncier (art. 955 [...]). Il pourra songer a rechercher I’auteur de I’acte de disposi-
tion qui a procuré 1’avantage juridique au tiers de bonne foi. Il est posible qu’il soit engagé
dans des liens contractuels avec se disposant. Sinon, il pourra éventuellment exercer contre
lui I’action en dommages-interéts de I’art. 41 CO. Si le disposant a re¢u une contre-presta-
tion, il peut &tre exposé a 1’action pour enrichissement illégitime».

382 Incluso cuando la inexactitud registral provocadora de la confianza del tercero
sea imputable al Registrador. Cfr., sobre ello, en Francia, MALAURIE-AYNES, op. cit.,
p- 236: «[...] En contrepartie, la responsabilité civile du conservateur est personnelle —
I’Etat ne se substitue pas a lui—; elle releve de I’article 2197, et son appréciation est confiée
aux tribunaux de 1’ordre judiciaire»; en Italia, FERRI, op. cit., p. 342: «Di fronte al privato
danneggiato risponde il conservatore personalmente e non la pubblica amministrazione di
cui pure ¢ organo. La pubbl. amm. non risponde, n¢ in via diretta, n¢ in via sussudiaria».

383 Vid., DE CAsso, op. cit., p. 200: «Si bien esta inexactitud registral puede producir
dafio o despojo, sera sacrificado el que los sufra, en aras de la seguridad del trafico, bien
por su negligencia en inscribir o por otras causas. El remedio debe buscarse en la indemni-
zacion estatal, como se hace, segtin se ha dicho, en los sistemas registrales bien organiza-
dos (alemadn, suizo, australiano)» [cvas. del a.]; RoCA SASTRE, op. cit., p. 645: «Lo unico
que puede estimarse vulnerable en nuestro sistema, es que en estos casos de falsedad del
titulo inscrito (o de falsificacion de la inscripcion del transferente), el Estado no indemnice
supletoriamente al perjudicado por la falsedad o falsificacion, en la medida en que no
pudiera el mismo resarcirse por efecto de la medida que establece el articulo 37, parrafo
ultimo, de la ley Hipotecaria, pues se trata de un siniestro producto del mecanismo registral
del que el Estado se vale para proteger el interés general o colectivo del tréafico juridico-
inmobiliario y del crédito territorial y, por tanto, es justo que €l, como representante de los
intereses generales del pais, coadyuve subsidiariamente a reparar un fallo técnico del
mecanismo registral, del que se sirve para su funcién de desarrollo de la economia de la
nacion».
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menos frecuentes— de inexactitud imputable al Registrador o al
Notario pueden quedar suficientemente cubiertos mediante la res-
ponsabilidad de éstos (arts. 299 LH, 23 LN y 146 RN), asegurada
ademads, como se sabe, mediante el sistema de fianza obligatoria
legalmente impuesta a estos profesionales para el desempefio de
sus funciones. Asi concebido, nuestro sistema viene funcionando
satisfactoriamente, sin que nada haga sentir, de hecho, la necesidad
de cambiarlo por el contrario 384; el cual, por otra parte, se avendria
mal con la finalidad y naturaleza exquisitamente civil pretendida
para el Registro de la Propiedad en nuestro Derecho 3%.

Ahora bien, admitido y explicado el sistema legalmente adopta-
do entre nosotros para la reintegracion del titular sacrificado a la
proteccion del tercero, lo que no puede negarse es el laconismo de
nuestra Ley Hipotecaria al consagrarlo. La doctrina, a veces, no
detecta mds alusion en ella a este punto que la referencia contenida
en el dltimo parrafo del articulo 37 a las acciones personales que,
por efecto de la imposibilidad de dirigir contra el tercero protegido
la resolutoria, revocatoria o rescisoria, se podran ejercitar entre las
partes 386, En realidad, no es ésta la uinica norma dedicada por la
Ley Hipotecaria a la reintegracion del titular que padece la pérdida
de su derecho a consecuencia de la proteccion del tercero hipoteca-
rio; alguna otra hay, como veremos, entre las que se dedican a la
responsabilidad de los Registradores (arts. 296 ss). De todos modos,
es cierto que la Ley se muestra parca en la materia; aunque con una
parquedad justificada en el parecer de sus autores y efectivamente
inocua para el tratamiento del problema. Justificada, en efecto,
porque, como indicaba Gémez de la Serna, es lo que se aviene a la
especifica vocacion de la Ley Hipotecaria: «La Ley Hipotecaria
—decia— se limita a la fijacion del derecho real, y de ningtin modo
hace alteracion en las acciones personales, circunscribiéndose s6lo
a declararlas subsistentes para evitar las malas interpretaciones a
que podria dar lugar su silencio» 3¥7. E inocua en el tratamiento del

384 Asi, SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 411: «La responsabilidad del Estado puede
afirmarse que no es sentida en nuestra Patria y serfa initil establecer un sistema sin ambien-
te y sin responder a una necesidad real, aunque lo hayan establecido algunas legislaciones
comparadas».

385 Cfr. E. M. 1861, p. 236: «No es esta la opinion de la Comision: sin negar que los
registros de la propiedad y de las hipotecas puedan y deban venir en auxilio de la Administra-
cién en las arduas tareas que, para beneficio ptblico le estdn encomendadas, cree que esto
debe entenderse sin detrimento de los principios de justicia y sin desnaturalizar los registros,
distrayéndolos de su verdadero objeto que es mejorar las condiciones de la propiedad inmue-
ble, asegurar el crédito territorial, y poner coto a fraudulentos engafios. Salir de este terreno,
considerar los registros principalmente como un censo de la riqueza inmueble, dar interven-
cidn directa en ellos a la Administracion, conduce irremediablemente a desconocer su caric-
ter social, econdmico y civil, y a sacrificar lo principal a lo accesorio».

36 Vid., DiEz-PicAZO, op. cit., p. 469.

387 SERNA, op. cit., pp. 670-671.
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problema, porque, a pesar de ella, doctrina y jurisprudencia no han
dudado en sostener el derecho a la reintegracion del titular sacrifi-
cado de acuerdo con los principios generales del sistema; mas con-
cretamente, mediante la accién de enriquecimiento injusto y, en su
caso, la de indemnizacion de dafios y perjuicios 3%8. En un plano
mds general, con todo, el articulo 594.2 de la vigente Ley de Enjui-
ciamiento Civil ha venido hoy a suplir el laconismo de la Ley Hipo-
tecaria y a refrendar su integracion por la doctrina: la adquisicién
del tercero de buena fe se produce sin perjuicio de las acciones de
resarcimiento o enriquecimiento injusto que asisten al que era ver-
dadero titular de la cosa que le es ya irreivindicable. De acuerdo
con ello, pues, dicho titular dispondrd, siempre, de la accidn de
enriquecimiento mediante la cual podrd reclamar del tradens non
dominus lo percibido a cambio de ella como precio 3%9. Si, como

38 Por todos, en nuestra doctrina, DIEz-PicAZO0, op. et loc. ant. cit.: «La Ley Hipo-
tecaria no determina cudles son las consecuencias que de ello deben derivar, pero se dedu-
cen de los principios generales del sistema. Si el disponente non dominus, aunque titular
registral, actu6 con dolo o mala fe, sin perjuicio de la responsabilidad penal en que puede
haber incurrido, debera resarcir al verdadero titular extrarregistral el dafo o perjuicio que
le cause, puesto que se lo causa por culpa. Si el disponente non dominus, aunque registral,
actu6 sin culpa ni negligencia, no por eso el verus dominus se ve desprovisto de accidn,
puesto que la hipdtesis es, dado el cardcter oneroso del negocio, un supuesto de enriqueci-
miento sin causa, en el que el disponente resulta enriquecido y el verus dominus empobre-
cido»; en la suiza, DESCHENAUX, op. cit., p. 645: «L’ayant droit 1és€ ne dispose que de
moyens de nature obligationnelle pour se fair dédommager. Le cas échéant, il pourra ejer-
cer ’action en responsabilité [...]. Si le disposant a regu une contre-prestation, il peut étre
expos€ a ’action pour enrichissement illégitime». En la jurisprudencia, SSTS de 4 de
marzo de 1988: «[...] quedando a salvo los derechos de orden personal del primer adqui-
rente burlado en la adquisicién de la propiedad que se habia propuesto, contra el vendedor,
que habrd en su dia de responder segtn las circunstancias concretas en que se haya produ-
cido esa eventualidad [...]», y 5 de marzo de 2007: «[...] y desde luego siempre sin perjui-
cio de las acciones personales, e incluso penales, que procedan contra el vendedor [...]».

389 Eg la prevista para el Derecho alemén en el § 816 BGB. Sobre su procedencia en
el nuestro, vid. SSTS de 3 de julio de 1981, aunque entremezclando la idea del enriqueci-
miento con la de la responsabilidad aquiliana: «Que la misma suerte desestimatoria merece
el motivo noveno [...] a causa de que la sentencia recurrida, en cuanto a dichos aspectos
indeminizatorios, evidentemente parte del reconocimiento de un ilicito civil derivado de
ventas de cosa ajena, determinantes de adquisiciones a non domino prevalentes en razén al
principio de buena fe (fides publica registral), por existencia de terceros hipotecarios legal-
mente amparados en la adquisicidn, que al ser impeditivo de devolucién por el vende-
dor [...] de la cosa indebidamente vendida por €l a dichos terceros hipotecarios protegidos,
conduce a la consiguiente declaracion indemnizatoria a la que la resolucion recurrida llega
con indudable acierto, al imponerlo el principio general de derecho de que nadie puede
enriquecerse indebidamente a costa de otro, ya que ciertamente la citada vendedora [...]
veria enriquecido su patrimonio con el precio obtenido de tales ventas [...]». Sin tal mez-
colanza, la de 21 de marzo de 2006, en el caso de quien se aprovecha de la indebida cance-
lacion de una anotacion preventiva: «En el caso concurren los tres requisitos [exigidos por
la jurisprudencia para aplicar la doctrina del enriquecimiento injusto]: porque, no habiendo
una prevision normativa que lo excluya, obtiene la devolucion del aval, constituido como
condicion necesaria para que la reparcelacion fuera aprobada; aval que debia haber ejecu-
tado en beneficio de los titulares de las anotaciones de embargo, lo que no hizo al aprove-
charse de la negligencia del Registrador, y un empobrecimiento correlativo de la actora, en
tanto que ha venido a incrementar la masa pasiva de la quiebra en el importe que debid
haber pagado dicha entidad, sin la garantia de la finca».

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



1174 Antonio Gordillo Cafias

serd la hipdtesis —aunque no necesaria 39— si mds frecuente, tal
tradens non dominus actué de mala fe, podrd, ademds, exigir del
mismo la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios.

Admitida, pues, la posibilidad de reintegracion del titular sacri-
ficado y la doble via de su justificacion, interesa ahora concretar
algo més los supuestos y circunstancias que contribuyen a perfilar
la legitimacion activa y pasiva en las acciones tendentes a su recla-
macion.

Activamente legitimado estard —utilizando la expresion del arti-
culo 40 LH- «el lesionado por el asiento inexacto», provocador del
juego del principio de fe publica registral. Son muy varias las hip6-
tesis encuadrables en esta indicacidon. Caben en ella tanto el que
por falsificacion del titulo inscrito pierde su derecho, como el que
sufre este mismo efecto a consecuencia de no haberlo inscrito; el
que se ve impedido de ejercitar la accidn para reclamarlo y recupe-
rarlo, por no constar en la inscripcion la causa que permitiria la
anulacién o resolucion del derecho del otorgante, como el que lo ve
minorado por efecto de alguna carga o gravamen impuesta sobre €l
por el titular registral non dominus, o por la renuncia de éste a algu-
na servidumbre voluntaria constituida a favor del fundo; cabe
igualmente el caso de quien como consecuencia de la cesion del
crédito hipotecario tiene que seguir padeciendo sobre su finca la
carga de una hipoteca ya extinguida pero no oportunamente cance-
lada (art. 144 LH)... 391,

El dnico problema que aqui puede plantearse es el de la legiti-
macion del titular que, por no inscribir, provoca la inexactitud
determinante de la proteccién del tercero y, eo ipso, la pérdida de
su propio derecho. En nuestra doctrina, e invocando la autoridad de
la Exposicion de Motivos de 1861, lo niega Sanz Fernandez: la
incuria del titular que no inscribe hace recaer sobre €l el perjuicio
que la omisién de la inscripcion pueda causarle 3°2. No es esto lo
que se sigue de la invocada Exposicion de Motivos ni del cardcter
no constitutivo ni obligatorio de la inscripcion en nuestro siste-

3% Para la posibilidad de hipédtesis de buena fe en el tradens non dominus, concreta-
mente en el supuesto arquetipico de la doble venta, vid. RuBI0 GARRIDO, La doble venta y
la doble disposicion, 1994, p. 121.

391 Puede verse un esbozo de identificacion y presentacion de estas posibles hipote-
sis en SANZ FERNANDEZ, op. cit., pp. 409-410, y en DESCHENAUX, op. cit., pp. 644-645.

392 SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. «En el primer caso [por no haber inscrito su titu-
lo], el perjuicio recae directamente sobre el verdadero titular, que pierde su derecho sin
posible repeticién contra nadie. En este supuesto, que en nuestro derecho puede ser muy
frecuente, por el sistema de voluntariedad de la inscripcion, el fundamento de recaer sobre
él el perjuicio lo puso de relieve la Exposicion de Motivos de 1861 y es indiscutible: la
incuria del propietario que no cuidd de salvaguardar debidamente sus derechos mediante la
inscripcion en el Registro. Todo propietario sabe, o debe saber [...], que no inscribiendo
sus titulos puede verse privado de sus derechos; si aun asi no inscribe, €l s6lo debe sufrir el
perjuicio que se le ocasione por su negligencia».
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ma 3. Lo explicaron Cardenas 3¢y De la Serna en términos que
excluyen toda posibilidad de duda: la pérdida del derecho por efec-
to de su no inscripcién —decia Gomez de la Serna3%5— «no debe
impedir la accidn personal para conseguir su completa indemnizacién
del que con mala fe y faltando a deberes que no podia desconocer, le
causa un perjuicio». Es que —de nuevo— «la Ley Hipotecaria se limita
a la fijacién del derecho real, y de ningtin modo hace alteracién en las
acciones personales, circunscribiéndose a declararlas subsistentes
para evitar las malas interpretaciones —la que ahora concretamente se
refuta— a que podria dar lugar su silencio».

Pasivamente legitimado estara siempre el injustamente enrique-
cido por la operacion en que se ampara al tercero adquirente de
buena fe, y, ademds, habiendo culpa o dolo en la iniciativa de tal
operacion, el que en dicha forma la concierta y lleva a cabo. Al
primero podra reclamarse la reintegracion de lo que, sin causa, le
enriquece: el precio percibido por lo que no era suyo 3%. Al segun-
do, la indemnizacion del dafio experimentado por consecuencia de
su pérdida e irrecuperabilidad. Lo dicho, por su propia elementali-
dad y por remitir al tratamiento general sus respectivas materias,
apenas necesita ahora ser minuciosa y detalladamente desarrolla-
do. Nos limitamos, por tanto, a formular sobre ello las siguientes
indicaciones:

Primera.—Que en ningln concepto, ni como injustamente enri-
quecido ni como causante de dafio resarcible, podra dirigirse aqui
la accidn contra el tercero protegido en su adquisicion por el prin-
cipio de fe publica registral 37. La ley no puede quitarle con una
mano lo que le entrega con otra. La onerosidad de su adquisicion y

393 Para la libre voluntariedad de la inscripcion y su cardcter de condicioén o carga
para la obtencion de los efectos que de su practica hace depender la ley, nos remitimos a lo
dicho en «La inscripcion en el Registro de la Propiedad...», ADC, 2001, pp. 49-70, esp.,
p. 68.

394 CARDENAS, Vicios y defectos..., cit., pp. 38-39: «Siendo esto asi, lo que debe
procurar la ley es que el perjuicio sea el menor posible, tanto en intensidad como en exten-
sion; y esto se consigue dando efecto a la inscripcién anterior sobre la posterior, sin perjui-
cio del derecho del adquirente engafiado para reclamar la correspondiente indemniza-
cion [...]. Con estas precauciones, entre dos adquirentes de igual buena fe, se limita el
dafio al menos diligente, y se compensa con el resarcimiento y el proceso criminal contra
el culpable».

395 SERNA, op. cit., pp. 670-671.

39 ROCA SASTRE, op. cit., p. 779: «[...] Al que resulte beneficiado por consecuencia
de la adquisicion a non domino, la cual, en caso de haber procedido de buena fe, se tratara
de una simple restitucion de lo lucrado».

397 En la doctrina suiza, DESCHENAUX, op. cit., p. 645: «En aucun cas, I’ayant droit
1€sé ne peut s’en prendre au tires de bonne foi avantagé; 1’art. 973 constitue un tritre d’ac-
quisition suffisant pour le protéger contre des prétentions tirées du fair que le registre fon-
cier n’est pas en accord avec la situation juridique véritable».
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el necesario dato de su buena fe, le hacen inmune respecto a las
acciones de que dispone el titular sacrificado 38.

Segunda.—Que por efecto del requisito de la onerosidad de la
adquisicion del tercero protegido, su causam dans, el titular regis-
tral non dominus, estara siempre sometido a la accién de enriqueci-
miento injusto, mediante la cual podra exigirsele la reintegracion
del precio percibido por lo que en realidad no era suyo3%. A la
misma accion quedard sujeto el titular de finca gravada con carga
no inscrita, o indebidamente cancelada, que la venda como libre y
por precio no minorado en razén de tal carga. En tal caso, obvia-
mente, la accién de reintegracion corresponderd al titular que pade-
ce la pérdida de la carga o del derecho real de que se trate o de la
accion para reclamarlo, y su objeto quedara reducido a la parte del
precio correspondiente al importe de este derecho y no descontada
en el efectivamente pagado al vendedor 4%, El fundamento de la
accion en estos casos es el lucro que el precio provoca, en todo o en
parte, al vendedor no duefio que lo percibe, y, correlativamente con
él, el empobrecimiento que causa al verdadero titular de la cosa
vendida o de la carga o derecho real que lo grava o limita.

Tercera.—Que, con fundamento distinto, consistente en concreto
en la obligacion resarcitoria del que culpablemente causa dafio a
otro, podra el titular sacrificado dirigir su pretension contra quien
le irroga o contribuye a irrogarle la pérdida de su derecho. Entran
aqui tanto el titular registral que sabiéndose no duefio vende lo
ajeno al tercero “°!, como el Notario o el Registrador que provocan
la defectuosa documentacién del titulo inscribible o su inexacta

398 No lo niega JUAREZ TORREION, A., Principio de fe puiblica registral versus tutela
aquiliana de los titulares de derechos no inscritos sobre bienes inmuebles, Madrid, 2005
(p. 104), quien, no obstante, sobre la base de una muy discutible interpretacion del articu-
lo 1473 CC, y excluyendo al segundo comprador que inscribe del 4mbito de los articu-
los 32 y 34 de la Ley Hipotecaria (p. 81), afirma (pp. 34-35) que en la doble venta «no
existe ningin impedimento tedrico ni practico para que aquel sujeto [el comprador ante-
rior] pueda dirigirse frente a este otro cuya situacion prevalece sobre la del primero por la
via del articulo 1902 CC, siempre y cuando se den los presupuestos que tanto doctrina
como jurisprudencia exigen para declarar la responsabilidad extracontractual, y que no
corresponde ahora explicar».

39 Cfr. Diez-Picazo, op. cit., p. 469.

400 Serifa este vendedor, y no el tercero protegido, el «favorecido» al que se refiere el
articulo 302 LH. En la STS de 21 de marzo de 2006 lo es el que «obtiene la devolucién del
aval, constituido como condicién necesaria para que la reparcelacion fuera aprobada; aval
que debia haber ejecutado en beneficio de los titulares de las anotaciones de embargo, lo
que no hizo al aprovecharse de la negligencia del Registrador [provocando] un empobreci-
miento correlativo de la actora, en tanto que ha venido a incrementar la masa pasiva de la
quiebra, en el importe que debié haber pagado dicha entidad, sin la garantia de la finca».

401 Es la tinica y central indicacion que al respecto hacen LACRUZ-SANCHO, op. cit.,
p- 213: «Por supuesto —dicen—, el adquirente o titular de mala fe que al enajenar a uno de
buena fe crea el tercero y hace irrecuperable la finca por su verdadero titular, esta obligado
a indemnizar a éste (S de 3 de julio de 1981)» (cva. de los aa.).
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inscripcion 402, Los articulos 300, 301 y 302 de la Ley Hipotecaria
establecen en este punto una desigual solidaridad entre la respon-
sabilidad del Registrador causante de la inexactitud registral y la
del particular que por consecuencia de ella resulta favorecido vién-
dose libre de alguna carga o limitacién juridico-real. Todo parece
indicar que en tales preceptos no se diferencian como seria debido
lo estrictamente reintegrador en razén del enriquecimiento injusta-
mente experimentado y lo propiamente indemnizatorio del dafio
irrogado al titular que en aras de la proteccion del tercero tiene que
padecer la pérdida de su derecho.

IV.  DETERMINACIONES SOBRE EL PRINCIPIO DE FE
PUBLICA REGISTRAL Y EXCEPCIONES LEGALES
A SUAPLICACION

Es habitual entre nosotros cerrar el tratamiento doctrinal del
principio de fe publica haciendo referencia, mas o menos detalla-
da, al &mbito de su funcionamiento y a las excepciones que la ley
impone a su aplicacion 4. Ahora bien, la observacién general de
esta materia permite detectar en ella significativas diferencias ter-
minolégicas que pueden implicar también diferencias mas hondas
o de fondo. Por solo destacar algunas: mientras Lacruz-Sancho
engloban su estudio bajo la ribrica «dmbito de la proteccién del
Registro» 404, Roca Sastre lo hace tituldndolo: «excepciones a la
aplicacion de la fe publica registral» 405, ; Coincide propiamente la
determinacion del dmbito de la fe publica con el limite marcado a

402 Referencias a esta responsabilidad de Notarios y Registradores, en Roca Sas-
TRE, op. cit., p. 780, y SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 410. En la mds reciente jurispruden-
cia, y sobre la responsabilidad del Registrador, vid. la ya citada STS de 21 de marzo
de 2006: «Es funcion propia del Registrador proteger el derecho inscrito, evitando que el
titular registral pueda resultar perjudicado por error o inexactitud cometidos en inscripcio-
nes, cancelaciones, anotaciones preventivas o notas marginales, o por cancelacion de algu-
na inscripcion, anotacion preventiva o nota marginal, sin el titulo y los requisitos exigidos
legalmente; y su desatencion determina la obligacién de responder de todos los dafios y
perjuicios que ocasione, conforme establece el articulo 296, nims. 2 y 4, en garantia del
derecho que asiste al titular registral frente a un acuerdo que puede resultar perjudicial a
sus intereses, por esta cancelacion de las inscripciones y asientos, sin haberse extinguido el
derecho en virtud del cual se practicd, y sin haberle dado conocimiento previo del mismo
al objeto de prestar su conformidad, bien de forma voluntaria, bien a través de un proceso
judicial, en que pudiera ser oido, pues una cosa es que la cancelacion venga ordenada por
Ley [...] y otra distinta que terceros ajenos a la reparcelacién puedan verse afectados por la
cancelacion automadtica e irresponsable de unas anotaciones de embargo incompatibles con
el planeamiento en el marco de una accion urbanistica».

403 DiEz-PICcAZO constituye aqui la excepcion al omitir este capitulo en las paginas
dedicadas a la fe publica registral: op. cit., pp. 449-480.

404 LACRUZ-SANCHO, op. cit., pp. 193-209.

405 ROCA SASTRE, op. cit., pp. 784-827.
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la misma por las excepciones a que la somete la ley, o, mds bien, su
ambito se delimita por los requisitos impuestos generalmente a su
juego por el articulo 34 LH y las excepciones se producen dentro
de dicho dmbito cuando —a pesar de cumplirse tales requisitos— la
ley excluye o impide su aplicacion? Que la materia es resbaladiza,
de suyo, y que los conceptos en su campo no llegan a ser fijados
con nitidez salta a la vista cuando se observa que, a veces, en el
mundo de las indicadas excepciones se distingue entre excepciones
impropias y verdaderas excepciones 4%, o que, recortado el campo
de las excepciones, se pasa a tratar de exclusiones de la fe ptiblica
registral y de excepciones a la misma“’’. He aqui ya una primera
causa de inicial perplejidad cuando se encara el estudio de esta
materia. Y no es la tinica. Los supuestos que en ella se tratan —l14-
mense como se les llame—: ;afectan al funcionamiento del princi-
pio de fe publica o se refieren méas bien al de inoponibilidad?;
(limitan la aplicacion del articulo 34 LH o la del 32408 Aparece
ahora involucrado en este punto el omnipresente problema del
monismo o dualismo hipotecario. Diferencias de preceptos y de
enfoques, en definitiva, que enturbian su tratamiento pero que no
deben impedirnos entrar en €l prestindole la atencion que merece.

Lo haremos a continuacién ateniéndonos a las siguientes pau-
tas: distinguiendo entre determinaciones en la aplicacion de la fe
publica registral y excepciones a la misma; partiendo del moderado
dualismo de nuestro sistema hipotecario que, como sabemos, impo-
ne la consideracién auténoma de los articulos 32 y 34 de la Ley
Hipotecaria e impide, por ello, su explicaciéon como los aspectos
negativo y positivo de una misma norma; recordando y compro-
bando aqui realizada la ya advertida indicacién de que cuando la
doctrina de la proteccion de la apariencia —inspiradora, indudable-
mente, del principio de fe publica registral— se particulariza en un
concreto supuesto institucional, objeto €l en si mismo de regula-
cion desarrollada y completa, es posible que, justificado o impues-
tos por razones particulares, terminen por consagrarse en €l parcia-
les desviaciones o correcciones de lo que se seguiria de aquella
misma doctrina cuando en ella la apariencia juridica se imagina
abstractamente y encarnada o verificada, en bruto, en su minimo
natural y objetivamente constitutivo %°. Sobre estas bases tratare-
mos, pues, de examinar los topicos que, en una u otra forma, la

406 PENA BERNALDO DE QUIRGS, op. cit., pp. 606-611.

407 GARCIA GARCIA, op. cit., pp. 393-477.

408 Vid. GARCIA GARCIA, op. cit., pp. 209-226, donde se estudian como excepciones
al principio de inoponibilidad (art. 32) muchas de las que la comtin doctrina trata como
excepciones al de fe publica registral (art. 34 LH).

409 Lo expusimos asi en «El principio de fe publica registral (I)», ADC, 2006, cit.,
pp. 534-545.
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doctrina suele traer a este lugar; y lo haremos con propdsito de
brevedad, intentando tan solo abocetar el tratamiento de cada uno
de ellos en lo que precisamente tienen de determinacidn o excep-
cién al principio de fe publica. Estaria fuera de lugar entrar aqui a
fondo en algunos de ellos, concretamente en los que merecen y de
hecho han sido objeto de tratamiento monogréfico.

1. DETERMINACIONES ULTERIORES ACERCA DEL PRIN-
CIPIO DE FE PUBLICA

a) La fe publica registral actiia sobre el soporte del integro folio
abierto a la finca, no solo desde la iiltima inscripcion en él
practicada

Asi viene ensefidandolo invariablemente la doctrina 419 y apli-
céndolo la jurisprudencia, cuya tnica sentencia discrepante —la
de 31 de mayo de 1955— con escaso eco entre los autores, ha sido
entre ellos objeto de igual critica negativa 4!l

Decir que la fe publica actda desde la totalidad del folio real
significa para nuestro Derecho tanto como afirmar que actda sélo
desde el folio, y que lo hace desde el integro folio. Sélo desde el
folio, porque, a diferencia de lo que ocurre en los sistemas aleman
y suizo, en el nuestro no es necesario el recurso afiadido al comple-
mento de los «documentos justificativos» 412. El criterio del

410 Por todos, GONZALEZ MARTINEZ, J., «Principio de Publicidad», Estudios..., 1,
cit., p. 389; RocA SASTRE, op. cit., pp. 589-591, y LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 193.

411 Vid. CL. Jurisprudencia Civil, t. LI, nim. 59. En lo que aqui interesa: «... pero
esta apreciacion [...] carecen [sic] de fuerza y razon [...] por cuanto al figurar en el Regis-
tro inscrita a nombre de los transmitentes la parcela de terreno de la cual segregaron los
adquirentes la parte que les fue vendida y que a aquéllos pertenecia, segin el Registro,
unicamente era exigible el examen del asiento de la inscripcién tltima, a fin de conocer por
él la relacion juridica entre el sujeto y el objeto, asi como las cargas o gravdmenes que le
afectaran; y este conocimiento, unido al otorgamiento de la escritura y su inscripcion en el
Registro, garantizaba suficientemente a los nuevos titulares, que debian ser salvaguardados
y beneficiados por su condicién de terceros, de cualquier defecto, error o modificacién que
en el titulo anterior existiera, al concurrir los requisitos exigidos por el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria, de adquirir ignorando el vicio de que adolecen los asientos del transferen-
te». El problema en realidad se refiere a la equivocada consignacion de elementos facticos
identificadores de la finca en los asientos precedentes. La referencia critica doctrinal a esta
sentencia puede verse en ROCA SASTRE y LACRUZ-SANCHO, respectivamente, op. et loc.
ant. cit.

412 Para el sistema suizo, vid. DESCHENAUX, op. cit., p. 619: «La foi publique s’atta-
che au grand livre et aux documents complémentaires (art. 942 al. 2), en tant que celui-1a
se référe explicitement a ceux-ci, et seulement dans le cadre de I’inscription au feuillet»;
para el aleman, STAUDINGER-ERTL, ad § 874 BGB, Rz. 11. Sobre ello, en nuestra doctrina,
GONZALEZ MARTINEZ, op. et loc. ant. cit.: «Nuestro sistema no admite las referencias a
documentos con la amplitud de los Cédigos alemdn y suizo. En ambos el encasillado de los
libros exige la extension de brevisimos asientos o esquemadticas indicaciones, cuyo desen-
volvimiento ha de buscarse en los documentos archivados»; SERRANO SERRANO, «El
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numerus clausus y el rigido encasillamiento de la informacién
registral de €l derivado, imponen en estos Registros unos asientos
tan quintaesenciados y escuetos que de ellos no puede obtener el
tercero informacion suficiente sobre el derecho que se propone
adquirir. La mayor amplitud de nuestra inscripcion, en cambio,
exigida por la admision del numerus apertus de los derechos rea-
les, permitird reflejar en el asiento registral el derecho publicado en
el propio perfil de sus concretas circunstancias. Basta, pues, el folio
para ofrecer la base suficiente sobre la que poder apoyar el juego
del principio de fe publica registral. Pero debe tratarse del integro
folio, no sélo del dltimo asiento practicado en el mismo, o, lo que
seria igual, no sdlo el asiento en el cual va a engarzar su derecho el
tercero adquirente.

Se aviene bien esta doctrina al dictado del articulo 13 de la Ley
Hipotecaria en el que la expresion «inscripcion de la finca o dere-
cho sobre que recaigan» (los derechos reales limitados) hace obvia-
mente referencia al folio registral; y a su luz debe entenderse la
letra del articulo 34 cuando pone a salvo al tercero de las amenazas
contra su derecho provenientes de causas «que no consten en el
mismo Registro». Es razonable la reiterada observacion jurispru-
dencial de que el no constar en el mismo Registro debe entenderse
como equivalente a no constar en el folio real abierto a la finca en
cuestion y no, desde luego, como indicadora de lo que en el con-
junto de los libros del Registro pudiera encontrarse, «como si se
obligara a todo adquirente, si quiere ser considerado tercero hipo-
tecario, a realizar una exhaustiva investigacion para comprobar si
en el Registro aparece, en otro folio real de otra finca, una causa de
ineficacia que pueda alcanzar a su adquisicidon» 413.

La anterior observacion de la jurisprudencia, en lo que tiene de
enjuiciamiento del problema desde el requisito de la buena fe del
tercero, resulta cargada de razén e inobjetable: con todo, cabria
oponerle que, seguramente, no es un problema de buena fe diligen-
te lo que aqui se plantea, o, dicho de otro modo: que el problema
del soporte registral del principio de fe publica no puede resolverse
exclusiva ni principalmente desde el requisito de la buena fe. Ocu-
rre aqui —nos parece— algo similar a lo que vimos que se planteaba
a propésito de la decepcion de la confianza prestada a la certifica-

Registro de la Propiedad en el Cddigo Civil Suizo», Anales de la Universidad de Vallado-
lid 1933-1934, ndm. 17, p. 70. Nosotros mismos nos hemos referido ya mds ampliamente
aeste punto en «La peculiaridad de nuestro sistema hipotecario...», ADC, 1994, II, pp. 54-81
y en «El objeto de la publicidad en nuestro sistema inmobiliario registral...», ADC, 1998, II,
pp- esp., 450-456.

413 Cfr. SSTS de 12 de junio de 2003 y 3 de marzo de 2005.
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cion registral inexacta4!4. De suyo, no sélo el tercero que investiga
el integro folio relativo a la finca, sino hasta el que para conocer las
cargas, condiciones y limites del derecho que se propone adquirir
se atiene a lo que sobre el mismo publica el dltimo asiento, actia,
ordinariamente al menos, en nuestro Derecho con la diligencia nor-
malmente exigible en el trafico. Conocido es que en toda inscrip-
cién deben necesariamente constar «las cargas y limitaciones de la
finca o derecho», indicindose «brevemente las que consten inscri-
tas o anotadas con referencia al asiento donde aparezcan» (arts. 51.7
y 52.1 LH). ;{Por qué, entonces, si esta constancia se omite; por qué
si erroneamente el Registrador en lugar de ella afirma que la finca
se encuentra libre de cargas, el tercero que a ello se atiene, lejos de
ser protegido en su razonable confianza, ha de padecer los grava-
menes y limites cuya existencia se le ha ocultado pero que efectiva-
mente figuran inscritos y publicados en el folio 4157

El dltimo fundamento de ello no puede residir sino en la combi-
nacién del principio sustantivo de la eficacia publicadora de los
asientos registrales vigentes (art. 1.3 LH) con el principio adjetivo
u organizador del folio real (art. 243 LH). Lo publicado en el folio
abierto a la finca tiene que ser padecido por el tercero —incluso por
el que por culpa del Registrador lo desconoce— porque el Registro
no puede desamparar al titular que en €l publicé su derecho, y por-
que ese mismo Registro no puede proteger al tercero contra lo que
en €l aparece publicado. El limite o carga anteriormente inscrito y
después indebidamente no arrastrado o reproducido en las poste-
riores inscripciones constituye un error de concepto de los que, por
resultar inmediatamente del propio Registro, puede ser rectificado
por el Registrador sin necesidad de consentimiento de los titulares
de derechos posteriores que forzosamente han de quedar afectados
por el contenido de todos los asientos vigentes del folio real res-
pectivo (art. 217 LH a contrario sensu) 4.

La nitidez y seguridad del criterio que acaba de exponerse podria
quizé enturbiarse en los supuestos, nada infrecuentes, de desdo-
blamiento o desglose del folio real, o en el de unificacién en un folio
de lo que antes publicaba el Registro en folios distintos. Lo segundo
ocurre en el caso de la agregacion de fincas (cfr. art. 48 RH); lo pri-
mero, en los de division y segregacion (arts. 46 y 47 RH) o en la
apertura de folio propio a los diferentes pisos y locales de un edificio
en régimen de Propiedad Horizontal (art. 8.5 LH), a la cuota indivisa

414 Cfr. nuestro anterior estudio «El Principio de fe publica registral (I)», cit.,
pp. 539-545.

415 Para LACRUZ-SANCHO, op. cit., (ed. 1968), tal constancia tiene valor meramente
informativo.

416 Cfr. STS de 28 de febrero de 1999 y R de 12 de julio de 2001.
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de finca destinada a garaje o estacionamiento de vehiculos (art. 68 RH),
a los distintos departamentos de los edificios disfrutados en régimen
de aprovechamiento por turnos o incluso a cada uno de los derechos
recayentes sobre tales departamentos (arts. 6 y 14 de la Ley 42/1998,
de 15 de diciembre). En casos como estos, ; vale seguir diciendo que
al tercero basta con atenerse exclusivamente al folio abierto a la finca
o derecho que se propone adquirir, o habra de tomarse en cuenta la
esencial conexién y dependencia de dicho folio respecto al de su
procedencia? La mecdnica del Registro impone en estos casos que el
folio desglosado dé noticia de su procedencia, y que en €l se consig-
nen las cargas que, por gravar a la finca matriz, gravan igualmente a
las que de ella proceden. El desglose del folio en tal caso no impide
la continuidad de la historia registral. Siendo ello asi, nos parece fun-
dado entender que el contenido tabular que puede perjudicar al terce-
ro no es en tal caso solo el que recoge el folio abierto al objeto preci-
s0 y unico de su adquisicion, sino también el que, dedicado a la finca
integra donde se ubica y consignado en el folio correspondiente a la
misma, puede publicar cargas y limitaciones que se extiendan a
aquél. La jurisprudencia no parece ofrecer en este punto un criterio
uniforme. Con cardcter de obiter dictum, la sentencia de 28 de febre-
ro de 1999 afirm6 que «el Registro de una finca es un concepto
amplio que abarca todos los asientos contenidos en su folio real, todo
su historial juridico (empezando por la inscripcion primera o asiento
inmatriculador) y que se ramifica hasta las referencias histdricas de
la finca matriz de la que proviene»; en cambio, para la de 27 de
marzo de 1984 la fe publica registral «actia [...] con la base que le
presta la hoja registral y por tanto no obliga al tercero a una consulta
general del Registro, ni siquiera a la de los asientos de otras fincas de
la misma procedencia que la de su interés».

b) En beneficio del tercero, no en su perjuicio

Asi lo ensefian undnimemente los autores nacionales 47 y
extranjeros #18. 'Y se comprende que asi sea. La inscripcidn regis-
tral, ni siquiera en los sistemas que le atribuyen valor constitutivo,
nunca llega a suplantar la realidad. Lo suyo es publicarla fielmente
0, cuando ello no ocurre, provocar su apariencia fiable en interés de
la seguridad del trafico. Es €sta su finalidad la que exige y justifica
la proteccién merecida por el tercero que actiia poniendo en ella su

417 Por todos, GONZALEZ MARTINEZ, «Principio de publicidad», Estudios..., 1, cit.,
p- 389; Roca SASTRE, op. cit., p. 598; LACRUZ-SANCHO, op. cit. (ed. 1968), pp. 238-239.

418 STAUDINGER-GURSKY, ad § 892, Rz 182: Die Fiktion des § 892 wirkt nur zuguns-
ten des Erwerbwers, nicht zu seinem Nachteil [...]»; DESCHENAUX, op. cit., p. 642,
nota 81: «Il n’y a pas d’effets au détriment d’un tiers de bonne foi» (cvas. de los aa.).
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confianza. Queda, en cambio, fuera de la ratio del principio de fe
publica que se imponga al tercero en su propio perjuicio lo que, sin
fundamento en la realidad, el Registro publica. No lo justifican ni
la inexistencia en la realidad de la carga inscrita, ni el valor, nunca
absoluto, de la inscripcién registral. Tampoco lo exige la llamada
eficacia ofensiva de la inscripcion, tendente siempre, como se sabe,
a evitar que lo no inscrito «perjudique» al tercero que inscribe (en
su formulacién latina) o positivamente a «protegerle», mantenién-
dolo en su adquisicién cuando ésta no se apoya en el presupuesto
ordinario del nemo plus juris... En definitiva, pues, que el principio
de fe publica registral se orienta y actda in favorem tertii, no en su
perjuicio o detrimento.

La consecuencia es clara: asi como la carga realmente existente
pero no inscrita no perjudica al tercero, que adquiere la cosa como
libre, por el contrario, la carga o limitacién realmente inexistente
pero inscrita y como tal tenida por verdadera por el tercero, no
impone a éste que, una vez descubierta su irrealidad, tenga que
soportarla. En esta linea llegaba a decir don Jerénimo Gonzilez que
el adquirente puede invocar el contenido de una inscripcion siem-
pre que le sea mds favorable que la verdadera situacion juridica, o
esta situacién cuando le sea mds favorable que la inscripcién 419,
Quiz4 haya algo de exceso en el arbitrismo asi reconocido al terce-
ro, maxime cuando en su eleccién pueden verse involucrados dere-
chos ajenos. Baste la indicacion de un caso para razonar nuestra
reserva. Indebidamente inscrita una hipoteca realmente inexistente,
y contando con su realidad, por razén de su inscripcion, tanto el
dueiio de la finca que va a venderla como el tercero que se propone
adquirirla, lo normal es que éste retenga o descuente en el precio de
su adquisicion el importe de la hipoteca (art. 118 LH). Descubierta
la inexistencia de ésta, ciertamente, el principio de fe publica no
impone al tercero adquirente tener que soportarla: la fe piblica
registral actda en favor pero no en perjuicio del tercero hipotecario.
Pero, ;queda ahi todo el tratamiento juridico del supuesto? ;Podra
el tercero, sin mds, hacer definitivamente suya la finca por el precio
reducido mediante la reduccion o el descuento, o podra el vende-
dor reclamarle la totalidad del que se aviene a la condicidn, antes
desconocida, de completa libertad de la finca transmitida? La solu-
cidn en justicia del caso parece imponer esta segunda solucidn, y la
técnica hipotecaria viene a su vez en su apoyo. El principio de fe
publica actia entre el titular de la carga indebidamente inscrita y el
tercero adquirente de la finca, y para la relacion entre ellos funda-

419 Op. et loc. ant. cit.; 1o reproduce y parece hacerlo suyo ROCA SASTRE, op. et. loc.
ant. cit.
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menta ciertamente que la ley no impone al tercero cargar con una
hipoteca inexistente. Pero la relacion entre el vendedor de la finca
que inexactamente aparece gravada en el Registro y el comprador
de la misma discurre fuera del cauce del aquel principio. Entre
ellos se ha realizado un contrato viciado por error tanto acerca de la
condicion de la finca transmitida como, en razon de ella, sobre el
precio a pagar por la misma. No hay, a nuestro juicio, razén alguna
que impida que en tal caso se hagan valer inter partes las conse-
cuencias del error de acuerdo con las normas generales previstas al
respecto en el ordenamiento.

¢) Limitada a suplir exclusivamente el defecto o deficiencias de
titularidad o poder dispositivo del transmitente

Es ésta una matizacién también pacifica en la doctrina420 y
coherente, en lo sustancial, con la finalidad aseguradora del Regis-
tro y el objeto de la publicidad inmobiliario registral. En razén de
ella se excluye el juego protector del principio de fe puiblica res-
pecto a los datos puramente féacticos y limites fisicos de las fincas
sobre las que recaen los derechos publicados, los derechos perso-
nales y las condiciones de capacidad del transmitente. Interesa
hacer alguna observacién sobre cada una de estas exclusiones.

En cuanto a la de los datos o elementos facticos hay que conve-
nir con la doctrina undnime 2! y con la jurisprudencia4?2: la fe
publica no puede operar respecto a ellos el milagro que en favor del
tercero realiza sobre lo que en las situaciones inmobiliarias es —en
expresion de Roca Sastre— «sustancia juridica» 423. Contribuye
desde luego a ello en nuestro Derecho el antiguo y tan denunciado
fallo de la desconexion del Registro respecto a la realidad fisica de
las fincas 424, o el «defectuosisimo» modo legalmente previsto para

420 Cfr., e. c., ROCA SASTRE, op. cit., p. 578; SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 383;
LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 194; GARCIA GARCIA, op. cit., p. 393.

421 Por todos, GONZALEZ MARTINEZ, op. cit., pp. 386-387; ROCA SASTRE, op. cit.,
p. 579; SANZ FERNANDEZ, op. cit., pp. 384-385; DE CASSO, op. cit., p. 172; LACRUZ-SANCHO,
op. cit., p. 194; GARCiA GARCIA, op. cit., pp. 399-404.

422 Baste la cita de las SSTS de 6 de junio de 1992, 6 y 7 de febrero y de 1998, 5 de
febrero de 1999, 5 de abril de 2000 y 2 de octubre de 2006.

423 RoCA SASTRE, op. cit., p. 578: «Por tanto sélo lo que es sustancia juridica inmo-
biliaria registrada cubre la fe publica registral y inicamente en ella es mantenida la adqui-
sicién del tercero protegido».

424 BERCOVITZ, Prélogo a Legislacion Hipotecaria, ed. Tecnos, 1988, p. XVIII:
«[...] es el momento adecuado para sefalar algunos de los fallos que habria que tratar de
subsanar, aun respetando los principios basicos de su regulacion actual, que tan positivos
resultados han proporcionado. Algunos de estos fallos no son nuevos, aunque su perdura-
cién los hace cada dia mas injustificables; otros proceden de nuevas realidades que no han
sido debidamente asumidas. Entre los primeros hay que sefialar [...] la desconexién del
Registro con respecto a la realidad fisica de las fincas. Como expresion paradigmatica de
esa desconexion, la mera posibilidad (desgraciadamente, no sdlo tedrica) de que exista con
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la descripcidn de las mismas 425, Pero no puede hacerse radicar en
este solo dato la exclusion de que tratamos. En Alemania y Suiza,
mds cuidadosas en estos aspectos, se la admite con igual unanimi-
dad que entre nosotros 426, Su decisiva e insuperable razon de
ser 4?7 radica —se ha dicho 28— en la misma naturaleza de las cosas:
la ley, como instancia ordenadora en Derecho, puede actuar y suplir
en el mundo sometido a su accién normativa y conformadora; lo
que no puede es crear una finca donde no la hay, o extender su
superficie mds alld de la comprendida en sus limites reales. Una
unica salvedad cabe afiadir en esta materia: lo dicho vale cuando lo
que se plantea es una cuestion directamente referida a los datos
facticos de la finca, no, en cambio, cuando a ellos se llega a través
de un acto o negocio juridico-real inmobiliario de cuya existencia
pueda y deba dar noticia el Registro 42.

respecto a una misma finca una doble inmatriculacién resulta hoy en dfa escandalosa».
Recientemente, sobre esta problemética, VAZQUEZ ASENJO, Oscar Germén, «Nuevo marco
de colaboracion entre el Catastro y el Registro de la Propiedad», Bol. Colegio de Registra-
dores, num. 134, pp. 1027-1039.

425 Cosslo, op. cit., p. 206: «En el sistema espaiiol, dado el defectuosisimo e impre-
ciso modo de realizarse la descripcion de las fincas [...] no cabe duda de que de ninguna
manera puede extenderse a tales supuestos la proteccion de la fe publica registral».

426 Para el Derecho alemdn, en nuestra doctrina, GONZALEZ MARTINEZ, op. cit.,
p- 387, «El Cdédigo Civil aleman garantiza tinicamente el contenido propiamente juridico
(derechos y limitaciones en la facultad de disponer), pero no asegura que el inmueble exis-
ta, ni mucho menos que contenga los edificios y partes integrantes descritos en el asiento»;
en la alemana, NussBAUM, A., Tratado de Derecho Hipotecario Alemdn, trad. W. Roces y
Preliminar por R. Atard, Madrid, 1929, p. 43: «Las noticias que da el Registro sobre cabi-
da, situacidn, construccién y naturaleza de la finca no comparten, naturalmente, la eficacia
de la fe publica; son datos puramente materiales, cuya falsedad no puede convalidarse por
medio de una norma juridica en favor de personas determinadas». Para el Derecho suizo,
DESCHENAUX, op. cit., p. 619: «C’est de cette facon que les plans font partie intégrante du
registre foncier et font foi, aun sens de I’art. 973, des limites de I’article porté au feuillet,
non pas d’éléments purement descriptifs qu’il peut comporter [...], ni méme de I’indication
chiffrée de la surface»; sobre ello, en nuestra doctrina, SERRANO SERRANO, «El Registro de
la Propiedad en el Cddigo Civil suizo», AUV, 1933, nim. 17, p. 42: «Los efectos de la fe
piiblica en relacion con los datos reales (Liegenschaftsbeschreibungen). Hay que distin-
guir entre los datos meramente descriptivos de los que individualizan la cosa; sélo estos
ultimos gozan de la proteccion de la fe piblica. Los datos meramente descriptivos no
gozan de esta proteccion, porque €sta consiste en dar por existente, por medio de una fic-
cidn, lo que en realidad no existia; el legislador no puede, por la sola fuerza de la ley,
cambiar un bosque en una pradera, fingir un edificio donde antes no lo habfa, etc. La super-
ficie indicada no goza de la proteccion [...] y asi un tercero de buena fe no podra prevaler-
se de la adquisicion de una superficie determinada, si la cabida estaba equivocada en el
Registro».

427 PENA BERNALDO DE QUIROS, op. cit., p. 604, nota 23, apunta otra de caracter
técnico: «[...] el tercero adquiere su derecho con el contenido que corresponda no a los
datos registrales sino a las verdaderas circunstancias facticas que, como tales, son de cono-
cimiento inexcusable».

428 Cfr. ROCA SASTRE, op. cit., p. 580; SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 384.

429 LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 197: «En cuanto a la proteccion al adquirente de
buena fe, la forma en que los limites llegan al Registro hace imposible un reconocimiento
incondicionado de lo que los libros indican, salvo cuando se trate de negocios juridicos de
deslinde o equivalentes, o de manifestaciones hechas en su folio registral por el propietario
limitrofe que debe ser perjudicado por ellas [...]». Por esta razon nos resulta problematico
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También es cominmente admitida en la doctrina, tanto espafio-
la430 como extranjera#3!, la exclusion de los derechos personales res-
pecto al &mbito de actuacion del principio de fe publica (arts. 98 LH
y 9 RH#3?). Es lo coherente con la delimitacién del objeto de la
publicidad registral y con la finalidad del Registro como instru-
mento de seguridad del tréfico juridico-real inmobiliario. Ahora
bien, lo que asi generalmente afirmado resulta patente, pasa a con-
vertirse en discutible y polémico cuando se aplica a los derechos
personales excepcionalmente admitidos a la publicidad del Regis-
tro. Es, principalmente, el caso de los arrendamientos inmobilia-
rios (art. 2.5.° LH). No faltan en nuestra doctrina quienes se mani-
fiestan favorables a hacerlos entrar en el campo de juego del
principio de fe publica registral 433. Nosotros no lo entendemos
asi#34, La finalidad de la inclusién de estos derechos entre los que
el Registro publica no es asegurar al arrendatario la adquisicion de
su derecho sino permitirle oponerlo al tercero adquirente de la finca
arrendada. Sosteniéndolo asi mantenemos también para estos dere-
chos la tesis general que los excluye del dambito de irradiacion del

el siguiente texto de la STS de 30 de noviembre de 1991: «Si bien los demandados no
dieron vida registral al salon-comedor segregado —debiendo tenerse en cuenta la volunta-
riedad y no obligatoriedad de las inscripciones—, si acreditaron ser los tnicos y efectivos
propietarios del mismo, como realidad extrarregistral probada, pues ni el Registro ni las
escrituras publicas como medio de acceso a dicha oficina no pueden desvirtuar ni menos
modificar la realidad extrarregistral (S de 27 de octubre de 1986), en cuanto se presenta
como una existencia fisica y determinada [...]».

430 Por todos, ROCA SASTRE, op. cit., p. 578; SANZ FERNANDEZ, op. cit., pp. 383
y 386-388.

431 WEIRICH, H. A., Grundstiicksrecht, 2. Aufl., 1996, p. 196, Rz 509: «§ 893 BGB
gilt nur fiir dingliche Verfiigungen, nicht fiir einen schuldrechtlichen Vertrag, den der
Scheinberechtigte abschlieit»; DESCHENAUX, op. cit., p. 630: «La foi publique ne profite
pas a celui qui se fair promettre une prestation ou qui acquiert un droit personnel».

432 Una reciente aplicacion jurisprudencial del primero, en la STS 7-11-2006.

433 CAss0, op. cit., p. 172; GARCIA GARCIA, op. cit., pp. 409-410; Pau PEDRON, La
proteccion del arrendamiento urbano, 1995, pp. 109-118.

434 Excluyen la aplicacién de la fe publica registral al arrendamiento inscrito, Roca
SASTRE, op. cit., p. 585, «Los contratos de arrendamiento y de opcidn tienen acceso al
Registro, pero a ellos no se extiende la fe piblica del Registro, porque los efectos de su
inscripcidn son los puramente negativos de ser oponibles a los sucesivos adquirentes del
inmueble arrendado, los cuales se subrogaran en los contratos con la posicién de arrenda-
dor»; SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 386: «Los derechos personales, aunque ingresen en él
[en el Registro de la Propiedad], ya sea por inscripcién, como el arrendamiento, ya por otro
medio cualquiera, como la mencién, no gozan de la proteccion de la fe publica»; LACRUZ-
SANCHO, op. cit. (ed. 1968), p. 239: «[...] y en cuanto a los derechos de crédito sin garantia
real, la finalidad que el legislador pretende alcanzar al permitir su acceso a los libros no es
proteger a un tercer adquirente contra las causas de ineficacia o resolucién que pudieran
afectarles, sino contra el adquirente de la finca y el acreedor anotante. El derecho de crédi-
to inscrito existe frente a los sucesivos propietarios de la finca que grava [...]». En la doc-
trina suiza, DESCHENAUX, op. cit., pp. 630-631: «La foi publique ne profite pas a celui qui
se fait promettre une prestation ou qui acquiert un droit personnel. Ainsi celui qui conclui
un contrat de bail avec la personne indiiment inscrite comme propriétair au registre foncier,
et qui entre méme en posesion de I’immeuble loué ou affermé, n’a pas I’assurance d’étre
protégé dans ses droits de locataire ou de fermier».
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principio de fe publica, pero no por ello hacemos inditil su llamada
legal a la publicidad registral. De ella obtienen, en nuestro sistema
dualista, la ventaja que, a través del principio de inoponibilidad de
lo inscribible no inscrito, el Registro concede a los derechos que en
él se publican 4. Aparte ello, y en cuanto a la exclusién del juego
de la fe publica en el funcionamiento de los derechos de caracter
personal, conviene todavia afiadir a modo de salvedad que una cosa
es dicha exclusion cuando se trata del régimen de los derechos per-
sonales netos y autonomos, y otra la que esta en juego cuando se
trata de situaciones juridicas secundarias (facultades, derechos
potestativos) que, sin constituir derechos independientes de caréc-
ter netamente real o personal, se integran en la conformacién del
estatuto convencional (numerus apertus) de la propiedad inmobi-
liaria. jActia respecto de este contenido, a veces calificado como
de naturaleza intermedia, el principio de fe piblica? De pasada res-
pondia afirmativamente a esta pregunta don Jer6nimo Gonzélez 43°.
También Roca Sastre veia en la aplicacion del principio de publici-
dad a estas figuras una funcién registral de afeccién complementa-
ria al juego de la fe publica en los sistemas de exactitud del conte-
nido del Registro+3’. A nuestro juicio, y supuesto que la no
inscripcidn de estas facultades o situaciones secundarias s6lo puede
concebirse como un hueco u omisién en la completa descripcion
del derecho principal inscrito, hay que entender que, de nuevo en
nuestro sistema dualista, el efecto de su no inscripcion consiste en
la proteccién del tercero adquirente respecto a la proyeccion de su
juego. Si no estdn inscritas, no le perjudican, y, en consecuencia,
tal tercero adquiere el derecho principal inscrito tal como el Regis-
tro lo publica. La facultad no inscrita es inoponible al tercero, pero
no por efecto del principio auténomo de inoponibilidad sino como
consecuencia de esa otra inoponibilidad que, embebida en el prin-
cipio de fe publica registral, constituye su dimensién negativa 438,

Por tltimo, también en nuestra doctrina —en la extranjera no es
posible otra cosa 43— hay casi completa unanimidad en la afirma-

435 Hemos desarrollado y argumentado esta tesis en nuestros anteriores estudios «EIl
objeto de la publicidad en nuestro sistema inmobiliario registral...», cit., pp. 595-632, y
El principio de inoponibilidad ..., cit., pp. 501-513. A ellos tenemos que remitirnos en este
lugar.

436 GONZALEZ MARTINEZ, op. cit., p. 385: «No se extiende la proteccion a los dere-
chos personales, si bien [...] los pactos establecidos para la administracién de la finca
comtn, producen efectos contra los sucesores a titulo singular en la propiedad de la finca,
en el crédito o en una cuota de un coparticipe». Manifiesta sus reservas al respecto, SANZ
FERNANDEZ, op. cit., pp. 387-388.

437 ROCA SASTRE, op. cit., pp. 297 y 305.

43 De nuevo debemos remitirnos a lo ya dicho en El principio de inoponibilidad ...,
cit., pp. 488-490.

439 En sus respectivos sistemas legales la incapacidad no es materia inscribible. Sin
problemas, por tanto, podrd mantener la doctrina que a la misma es ajeno el principio de fe
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cion de que las circunstancias de capacidad del titular inscrito que-
dan al margen del campo de actuacién del principio de fe publica
registral 440. Don Jer6nimo Gonzélez, el mds apasionado e influ-
yente critico de la admisién de la capacidad a la publicidad del
Registro de la Propiedad, consideraba, no obstante, tal exclusién
s6lo como dudosa #1, pero su opinién ha venido a imponerse y en
la actualidad, repetimos, no hay quien interprete el sistema legal
sino a través del filtro demoledor de su combativo pensamiento. La
comun doctrina niega hoy a las inscripciones de incapacidad
(art. 2.4.° LH), o a la anotacién preventiva de la demanda por la
que se insta su declaracién (art. 42.5.° LH) el valor sustantivo-
registral connatural a estas formas de toma de razén y entiende que
su finalidad y efectos quedan reducidos —publicidad-noticia, como
si la incapacidad se publicara en un periédico 42— al auxilio del
Registrador en la prictica de su funcién calificadora y a impedir
que puedan llegar al Registro los actos otorgados por el incapaz. Es
evidente que no fue ésta la finalidad pretendida por la Ley Hipote-
caria al hacer hueco entre la materia inscribible a la situacién de
capacidad del titular registral. Su Exposicion de Motivos de 1861
no deja lugar a dudas: Para adquirir con seguridad bienes inmue-
bles o derechos reales no basta que el vendedor o el imponente sea
dueiio de ellos [...], es ademds necesario que el que enajena, que
el que transmite, tenga capacidad civil para hacerlo. Solo por el
concurso de estas circunstancias podrd estar completamente segu-
ro el adquirente. Si la Ley no atendiera, pues, a que la capacidad
de la persona constara en el Registro, su obra seria incompleta y
no produciria frecuentemente el efecto apetecido **3. Nuestro
Registro de la Propiedad —«Registro de derechos e incapacida-

publica registral. Cfr., en la doctrina alemana, STAUDINGER-GURSKY, ad § 892 Rz 53,
«Nicht von § 892 garantiert werden auch solche personlichen Verhiltnisse oder rechtlichen
Eigenschaften des Eingetragenen, von deren Vorhandensein die Wirksamkeit des Erwerbs-
gechift abhiangt: Das Grundbuch gewihrleistet also nicht die Geschiftsfihigkeit des Ein-
getragenen [...]»; en la suiza, DESCHENAUX, op. cit., p. 635, nota 57: «Ainsi, I’art. 973 ne
remédie pasa au défaut de I’exercice des droits civils [...]».

440 Tras la critica de GONZALEZ MARTINEZ a la disposicién de la Ley, s6lo HERMIDA
LINARES, «La inscripcién de las resoluciones judiciales que afectan a la capacidad civil de las
personas», RCDI, 1952, pp. 20-26 y 442-448, ha tratado de defender la proteccion registral
contra la incapacidad del tradens. El comun de la doctrina, pasando por encima de dato legal,
la niega. Cfr. al respecto: ROCA SASTRE, op. cit., p. 584-585; DE Casso, op. cit., p. 172;
LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 194; PENA BERNALDO DE QUIROS, op. cit., p. 604, nota 25.

441 Vid. GONZALEZ MARTINEZ, «Principio de publicidad», Estudios..., 1, cit., p. 386:
«Dudosa se presenta en nuestro Derecho la aplicacién de la fides publica registral a la
capacidad del transferente».

442 LACRUZ-SANCHO, op. cit. (ed. 1968), p. 118: «El adquirente, pues, no recibe nin-
gln beneficio de la falta de inscripcion de la incapacidad: El asiento, para €l, tiene s6lo una
eficacia de facto, de mera publicacion (como si se hiciera en un periédico) [...]».

“3 E.M.,, p.243.
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des» 44— se propone deliberadamente blindar al adquirente contra
el defecto oculto de incapacidad del transmitente, y ante la eviden-
cia de este dato no puede ser legitima y acertada la interpretacién
que pretenda negar este efecto legal aduciendo su colision con lo
dispuesto en el articulo 33 LH. Tal precepto se entiende y explica
perfectamente en la adquisicion registral a non domino, pero no se
le puede alegar como obstaculo legal a la sanacion de una adquisi-
cién en la que lo deficiente es precisamente la capacidad del trans-
mitente —causa por si misma de anulabilidad—, en la que no se pro-
voca inmediatamente un problema de tercero, y en la que, no
obstante todo ello, la Ley Hipotecaria decide interponer su eficacia
sanadora protegiendo a la contra-parte del incapaz, porque de otra
forma su finalidad aseguradora no seria completa. Concedamos
entonces que el mecanismo de la adquisicion registral a non domi-
no, a través del principio de fe puiblica registral (arts. 33 y 34 LH)
o del de inoponibilidad cuando sea el caso (art. 32), no se aviene al
blindaje del adquirente inmediato contra la incapacidad del tra-
dens; pero por respeto a la Ley Hipotecaria y en obediencia a su
mandato, reconozcamos que en nuestro sistema dualista la toma de
razon de la incapacidad del titular inscrito estd llamada a desenca-
denar el efecto registral que, en una u otra variante, provocan los
asientos del Registro: aqui, concretamente, el de proteger al adqui-
rente inmediato contra el defecto desconocido y oculto de capaci-
dad del transmitente, y ello en aplicacion del principio de inoponi-
bilidad de lo inscribible y no inscrito 44.

d) Atemperada por la ostensibilidad natural de los derechos rea-
les patentes

Que la ostensibilidad natural de los derechos reales patentes
interfiera atemperando el funcionamiento del principio de fe publi-
ca es pura aplicacion y consecuencia de la ratio essendi de la teoria
de la proteccion de la apariencia juridica en su concreta plasmacion
registral o hipotecaria: «la realidad manifiesta de la vida —decia
Bérgamo Llabrés 44— se sobrepone a la apariencia formal del Regis-
tro». Asi lo entendié nuestro legislador al dejar consignado en la
Exposicion de Motivos de la Ley de Reforma de 1944 que no afectan
a la exactitud del Registro aquellos derechos cuya registracion no se

444 La expresion es de GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., pp. 221-222.

445 Tenemos que remitirnos de nuevo a nuestros anteriores trabajos El objeto de la
publicidad..., cit., pp. 544-583 y El principio de inoponibilidad..., cit., pp. 493-500, donde
hemos desarrollado el tratamiento de esta materia.

446 BERGAMO, «La proteccién de la apariencia juridica en el Derecho espaiol», I.C.
Notarial, Valencia, 1946, p. 233.
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considera necesaria por su intrinseca exteriorizacion. No es una pecu-
liaridad de nuestro Derecho 447.

Este sobreponerse de la realidad ostensible a la publicidad del
Registro, con la consiguiente negacion de la proteccion registral con-
tra ella aunque el derecho patente no haya sido inscrito, encuentra su
mads propio y exacto fundamento en el requisito de la buena fe 448,
siempre exigible al tercero hipotecario y que, como vimos en su
momento, no consiste en el simple desconocimiento de la inexactitud
registral sino que implica un ingrediente de diligencia que concreta-
mente no se puede dar por cumplido cuando dicho tercero omite la
inspeccion de la finca que se propone adquirir. Nunca es excusable el
desconocimiento de lo ostensible y notorio #4%; lo que, en la consagra-
da expresion de la jurisprudencia, «hiere los sentidos» 439, Asi vista, la
atemperacion de la proteccion registral por la cognoscibilidad de lo
patente, mas que constituir una excepcién al principio de fe publi-
ca%! viene a consistir en una cabal consecuencia de su correcta y
aquilatada aplicacién 432,

Con todo, debe advertirse que en nuestra actual doctrina se vienen
algunas veces manifestando ciertas reservas contra este recorte en el
automatismo de la proteccion registral y propugnando su revision 433,

47 Cfr. para el derecho aleman, WOLFF, op. cit., p. 278: «La fe publica del registro
no surte efecto en algunos casos, a saber: 1. Ciertos casos, en los que la simple vista de una
instalacion notoria y contraria al registro se preste a hacer dudar de la confianza en aquél»
(cvas. del a.); para el suizo, DESCHENAUX, op. cit., pp. 640-641: «Dans le cas d’une servi-
tude de 1’ancien droit qui n’a pas été reportée dans les nouveaux documents, 1’etat des
lieux, le tracé du chemin au plan, le long usage peuvent écarter la bonne foi de I’acquéreur
de 'immeuble grevé».

448 «Como se verd oportunamente —dice SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 389, al refe-
rirse a este punto— éste es el fundamento de la teoria de la buena y mala fe hipotecaria».
Contrario a esta fundamentacion, NUREZ Lacos, «El Registro de la Propiedad espaiiol»,
RCDI, 1949, p. 230: «Examinando toda esta jurisprudencia [la relativa a la oponibilidad de
los derechos reales patentes no inscritos] se puede [sic] apreciar dos cosas: primero, se
centra el problema en los conceptos de publicidad y carga oculta, y no en el principio de
buena fe. Segundo, no se trata de que el tercero, de facto, conozca e [sic] ignore la existen-
cia de la servidumbre (principio de buena fe), sino de que por lo ostensible y publico de la
servidumbre o derecho, no pueda alegar ignorancia excusable (principio de publicidad). El
Tribunal Supremo sigue el principio de internis non judicat».

449 LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 198: «Es el caso de las servidumbres aparentes, que
por su visibilidad no pueden ser desconocidas por el tercero, [...] su ignorancia, aun real y
verdadera, seria inexcusable».

40 Una relacién de esta jurisprudencia puede verse, €. c., en ROCA SASTRE, op. cit.,
p- 588, y GARCiA GARCIA, op. cit., p. 223.

41 Como excepcion «impropia» al principio de fe publica la trata PENA BERNALDO
DE QUIRGS, op. cit., pp. 606-607; como excepcion al principio de inoponibilidad, GARciA
GARCIA, op. cit., pp. 223-224.

452 DiEz-PicAZo, op. cit., p. 346: «La doctrina expuesta no significa, sin embargo, una
sustancial modificacion de los principios hipotecarios. No se trata de otorgar eficacia contra
terceros a un derecho real no inscrito, sino simplemente de destacar que la buena fe de los
terceros es una exigencia necesaria para la proteccion por la fe piblica del Registro».

453 Asi, GARCIA GARCIA, op. ef loc. ant. cit.; TUR FAUNDEZ, M.* Nélida, Los parti-
culares efectos de la «apariencia» en el ambito de las servidumbres, 1999, y posterior-
mente en el comentario a la STS de 2 diciembre 2002, CCJC, niim. 61, pp. 321-330.
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Se alega para ello el dictado del articulo 13 LH que se ocupa de sefia-
lar el lugar donde deben inscribirse las cargas y limitaciones del domi-
nio, destacando especificamente entre ellas las servidumbres y sin
distinguir entre las aparentes y las no aparentes; el 225 LH, a cuyo
conocido tenor la libertad o gravamen de los bienes inmuebles o dere-
chos reales s6lo podran acreditarse en perjuicio de tercero por certifi-
cacion del Registro; la frecuente imprecision de la apariencia juridica
natural o directamente derivada del ejercicio del derecho, y la presun-
cién de la buena fe hipotecaria establecida en el articulo 34. En nues-
tra opinidn, estos argumentos no ofrecen base suficiente para apartar-
se de la mantenida y consolidada jurisprudencia que niega al tercero la
posibilidad de considerarse protegido contra la servidumbre no inscri-
ta cuando ésta, por ser continua y aparente, se manifiesta por signos
ostensibles, permanentes y exteriorizados que pregonan de forma
indubitada su existencia *. Es esta misma jurisprudencia la que niega
valor absoluto al articulo 13 en cuanto a la necesidad de inscripcion de
las servidumbre que, en la expresiéon del Cédigo Civil (art. 533, II) se
anuncian y estdn continuamente a la vista por signos exteriores que
revelan su uso y aprovechamiento. Con razén, porque respecto a ellas
es imposible la alegacién de desconocimiento inculpable; porque el
objeto del articulo 13 no es imponer la inscripcién de estas servidum-
bres, ni en general la de las cargas y limitaciones del dominio —ni
siquiera como absoluta condicién de oponibilidad 45— sino indicar el
lugar donde dicha inscripcion debe practicarse. Tampoco es argumen-
to suficiente el articulo 225, porque —por decirlo con palabras de
Gomez de la Serna que nos sirven para rebatir también el argumen-
to derivado de la presuncién legal de la buena fe del tercero— la
ficcion de la Ley que supone que el tercero ignora lo que no consta
en el Registro no puede ir tan alld que se ponga contra la verdad
demostrada de las cosas*°. El criterio, pues, expresado en la
Exposicion de Motivos de 1944, sostenido por la jurisprudencia y
compartido por la comtin doctrina, permanece inclume, a nuestro
juicio: contra los derechos reales patentes, aunque no inscritos, no
protege al tercero el principio de fe publica registral. Lo que si

44 Vid. SSTS de 21 de febrero de 1990, 20 de mayo de 1992 y 15 de marzo de 1993.

455 Todas la cargas y servidumbres, con independencia de que éstas sean aparentes o
no aparentes, serdn oponibles a terceros si, aun no inscritas, les son efectivamente conocidas.
Cfr. STS de 15 de marzo de 1993: «El precepto en que se ampara el motivo [el art. 13 LH]
y a cuyo tenor las servidumbres no inscritas en el Registro no pueden producir efectos
contra terceros, ha sido interpretado por esta Sala en el recto sentido de desposeerlo de
imperatividad absoluta y terminante, ya que aunque tal gravamen real carezca de constan-
cia registral, cuando el tercero conoce su existencia, bien por su cardcter permanente, como
sucede en el caso de autos, o bien por haberse acreditado por otros medios, no puede ampa-
rarse dicho tercero en tal falta de inscripcion expresa (SS de 8 de mayo de 1947 y 20 de
mayo de 1992]».

456 GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 600.
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puede sostenerse es que en su aplicacion debe siempre procederse
con prudencia y con la atencién muy puesta en las concretas cir-
cunstancias del caso. No siempre los que se aducen como signo
ostensible del derecho que a su vista se propugna como patente,
efectivamente lo son*7, y en tal caso no es que el principio se vea
desmentido. Es, simplemente, que no se produce el presupuesto de
su aplicacion.

e) Subordinada a la configuracion legal objetiva del dominio
inmobiliario en sus distintas modalidades

En el tratamiento doctrinal, las limitaciones legales del dominio
aparecen a veces conjuntamente con los derechos reales patentes
formando capitulo unitario, al menos unificado, en el estudio de los
limites o modulaciones del funcionamiento del principio de fe
publica438. Nosotros preferimos tratarlas separadamente para asi
destacar la distinta ratio por la que aquellas limitaciones y estos
derechos quedan al margen del juego de tal principio. Que las limi-
taciones legales del dominio, al igual que los derechos reales paten-
tes, quedan, en efecto, al margen de la fe publica registral es cosa
expresamente declarada por el legislador en la Exposicion de Moti-
vos de la Ley de Reforma de 1944 4° y admitida pacificamente por
la doctrina de los autores sobre la base, principalmente, de los articu-
los 26.1 y 37.3 de la Ley Hipotecaria y —hasta su nueva redaccion
por obra del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre 460—

457 Es lo que ocurre en el caso resuelto por la STS de 18 noviembre 2003: «... la
jurisprudencia de esta Sala es inequivoca al declarar que la proteccién registral del adqui-
rente de la finca gravada con una servidumbre no inscrita cede cuando ésta se manifiesta al
exterior, pero también al exigir que tal manifestacion lo sea mediante signos ostensibles,
permanenciales y perfectamente exteriorizados (Sentencias de 15 de marzo de 1993, que
cita las de 17 de mayo de 1927, 5 de abril de 1986 y 21 de diciembre de 1990) o por signos
ostensibles o manifiestos e indubitados (Sentencia de 23 de marzo de 2001, que cita otras
muchas, desde la de 2 de marzo de 1902 hasta la de 15 de marzo de 1993). Pues bien, al
proyectar la resefiada doctrina de esta Sala sobre los motivos examinados resulta la proce-
dencia de su estimacién porque [...] si bien existia un signo exterior de manifestacion de la
servidumbre litigiosa mediante la tuberia que desembocaba en una arqueta propiedad de la
comunidad actora-reconvenida, en modo alguno cabe calificar este signo de ostensible o
manifiesto e indubitado, ya que una tuberia por el techo del garaje que va a parar a una
arqueta es facilmente identificable o puede confundirse con todas la demads tuberias del
edificio de la actora-reconvenida que, con idéntico o similar trazado o configuracion, aca-
ban en ese mismo punto».

438 Vid., e. c., Cossfo, op. cit., pp. 206-207; DE CAsso, op. cit., p. 172; LACRUZ-
SANCHO, op. cit., pp. 198-200.

49 «No obstante, fieles a la concepcion social aludida y consecuentes, ademads, con
bésicos principios de la moderna ciencia juridica, se excluyen de la fe publica registral las
limitaciones legales de la propiedad».

460 En su redaccion de 1947 decia: «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior,
quedan exceptuados de inscripcion: [...] Tercero: Las servidumbres impuestas por la Ley
que tengan por objeto la utilidad publica o comunal; [...]». A la desaparicién normativa de
esta excepcion se adelant6 la Resolucion de 19 de septiembre de 1994: «Constituida sobre
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del articulo 5.3 del Reglamento Hipotecario4¢!. Pero, ;por qué
razon unas y otros no necesitan someterse al principio de fe publi-
ca? Los derechos reales patentes, acabamos de verlo, porque gozan
por si mismos de una ostensibilidad natural que, sin necesidad de
publicidad registral, impide alegar su desconocimiento de buena
fe. ;Y las limitaciones legales del dominio? Son dos las razones
que —a veces entrelazadas— suelen proponerse: una, generalmente
mads destacada, porque gozan de la publicidad de la ley que, al igual
que la natural de los derechos patentes, haria innecesaria la publici-
dad registral 462; y otra, porque tales limitaciones vendrian impues-
tas coactivamente por la ley que las establece con una imperativi-
dad que actia con completa independencia de quienes puedan ser
en el orden de lo subjetivo y personal los sujetos de los derechos a
que afectan 463, Esta segunda razén nos parece mas convincente:

un inmueble urbano de propiedad privada una “servidumbre de uso publico para el paso de
personas”, el Registrador deniega la inscripcidn, en primer lugar, porque la impide el articu-
lo 5.3 del Reglamento Hipotecario, segtn el cual quedan exceptuadas de la inscripcion “las
servidumbres impuestas por la ley que tengan por objeto la utilidad piblica o comunal”.
Esta exclusion viene a ser una aplicacion de una regla de exclusion, mas general, la de “los
bienes de dominio publico” (cfr. art. 5.1 del Reglamento Hipotecario), y como esta regla
mas general, debe dejar paso a los nuevos criterios que resultan de multiples disposiciones
legales que, para dar seguridad a terceros y a los mismos intereses publicos, no cierran el
Registro al dominio publico cuando afecta a bienes que por naturaleza no son de dominio
publico ostensible. Recordemos, a titulo de ejemplo, el articulo 17 de la Ley de la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco 14/1983, de 27 de julio, sobre normas reguladoras del patri-
monio de Euskadi o el articulo 211 de la vigente Ley del Régimen del Suelo, que acepta la
inscripcion de servidumbres previstas por el Derecho Administrativo».

461 Tnvocan esta base legal para fundamentar la exclusion de las limitaciones legales,
e. ¢., Cossfo, op. cit., pp. 206-207; Roca SASTRE, op. cit., p. 587; SANZ FERNANDEZ, op.
cit., p. 388.

462 Cfr. SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 388: «El fundamento se halla bien en la con-
sideracion de que al derivar de preceptos legales deben ser conocidas por todos, y aunque
no lo sean a todos alcanza su obligatoriedad [art. 3.° CC (6.1 dirfa hoy)]...»; DE Casso, op.
cit., p. 172: «En todos estos casos —dice refiriéndose a las prescripciones legales o estatu-
rias referentes a las fincas inscritas y a las servidumbres manifiestas o aparentes— hay algo
conocido o cognoscible (debido conocer), a priori, que prevalece sobre la publicidad regis-
tral y sus presunciones, incluso frente al “tercero”» (cvas. del a.); LACRUZ-SANCHO, op.
cit., p. 198: «La proteccién del Registro no produce sus peculiares efectos ante ciertos
derechos publicados de otra manera», dice como introduccion a la exceptuacion de los
derechos reales patentes y de las limitaciones legales, y pp. 198-199, ya especificamente
en cuanto a éstas: «Las limitaciones y cargas publicas afectan a todos los propietarios por
igual, vienen publicadas por la ley, son cognoscibles por cualquiera y con ellas debe contar
todo adquirente»; ROCA SASTRE, op. cit., p. 586: «Responden estas limitaciones a un inte-
rés publico, aunque a veces concretamente sean en provecho de los particulares, y, por
derivarse de la ley estdn investidas de una publicidad que supera la que el Registro puede
proporcionarlas (sic), haciendo en la mayoria de los casos superflua su inscripcion».

463 ROCA SASTRE, op. cit., p. 586: «Responden estas limitaciones al interés publi-
co [...]. Ademas, estas limitaciones legales se imponen a modo de estatuto general de la
propiedad inmueble y afectan a las fincas segtn la posicion que ocupan o las circunstan-
cias que en ellas concuren, por lo que tienen cardcter impersonal, y funcionan por simples
razones objetivas o independientemente de las personas de los duefios correspondientes»;
SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 388: «El fundamento se halla [...] en la consideracién [...]
de que, lejos de ser extrafias al dominio, forman parte de su propio contenido y determinan
hasta donde llegan las facultades del propietario (art. 348 CC)».

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



1194 Antonio Gordillo Caiias

explica mejor y contribuye a delimitar con mayor precision el
ambito de esas limitaciones legales que pueden imponerse a todos
sin necesidad de pasar por el filtro legal de la proteccion a los ter-
ceros adquirentes 44, La primera es muy facilmente objetable: no
toda limitacion de origen legal goza por si misma de la publicidad
de la ley. Y la razén es muy clara: porque hay limitaciones legales
no absolutas, cuya existencia, por tanto, presupone la verificacion
de un presupuesto de hecho que la ley puede ciertamente circuns-
cribir y concretar pero cuya realizacién, como circunstancia de
hecho, queda fuera de la publicidad de la ley y nada tiene que ver
con ella4%. Es lo que ocurre, por ejemplo, en materia de reservas
legales: las limitaciones impuestas al reservista nacen directamente
de la ley que las impone, pero la realizacion del presupuesto de la
reserva es una cuestion de hecho que la publicidad de la ley no
puede patentizar. Por ello, el caricter reservable de los bienes es
registralmente anotable (arts. 977 CCy 184 y 186 LH), y el juego
de la reserva queda legalmente sometido a los principios rectores
de la publicidad registral (art. 975 CC). Lo mismo se puede decir
de la prohibicién de disponer impuesta por el Real Decreto
115/2001, de 9 de febrero, en materia de préstamos cualificados
para la adquisicion de vivienda: supone evidentemente esta prohi-
bicién una limitacién del dominio proveniente de la disposicion de
la ley 49, pero, en cuanto su presupuesto de hecho no es ostensible,
necesitada de la publicidad registral para hacerse cognoscible por
los terceros y para que pueda perjudicarles 467. Se entiende asi que

464 LACRUZ-SANCHO, op. cit. (ed. 1968), pp. 243-244: «Mas cabe dudar de que la
raz6n para eximir de publicidad a los gravamenes legales sea su absoluta cognoscibilidad,
porque ésta falla con frecuencia. En la propia materia de retractos, hay casos de arrendati-
cio y de gentilicio, en los cuales el adquirente, aun obrando con diligencia, no puede cono-
cer la existencia de un derecho real de percepcion [...]. Construir, entonces, una especie de
“principio de la publicidad legal”, en cuyo ambito entrasen todos los derechos subjetivos
de naturaleza real conferidos por la ley, supondria ampliar desmesuradamente el ambito de
la ficcion, en detrimento de los principios en que se inspira nuestra legislacion hipotecaria,
y mediante una generalizacién inadmisible de preceptos singulares».

465 LACRUZ-SANCHO, op. et loc. ant. cit., p. 244: «Por tanto, cuando la atribucion del
derecho depende de una pluralidad de circunstancias, que la ley no declara por si sola (o en
combinacion con datos de hecho perceptibles a primera vista) [...] es preferible interpretar
la LH. de acuerdo con sus finalidades esenciales, y prescindir, para los gravamenes o limi-
taciones de Derecho privado y a favor de personas concretas (salvo el supuesto expresa-
mente previsto por el texto de la LH), de la llamada «publicidad legal», dejando funcionar
los articulos 40, 37, 34, etc., y reconduciendo el asunto al terreno de la buena fe: del cono-
cimiento que tuviera el adquirente de la existencia del gravamen».

466 Cfr. articulo 12.2: «Los adquirentes, adjudicatarios y promotores individuales
para uso propio no podran transmitir inter vivos ni ceder el uso por ningtn titulo de las
viviendas para las que hubieren obtenido préstamo cualificado, durante el plazo de diez
afios desde la formalizacion de dicho préstamo».

467 Cfr. articulo 12.5: «La prohibicién de disponer [...] se hara constar expresamente
en las escrituras de compraventa [...] y en las escrituras de formalizacién del préstamo
hipotecario, a efectos de su inscripcion en el Registro de la Propiedad, donde se hara cons-
tar la prohibicién de disponer por medio de una nota marginal».
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en 1861 la Ley Hipotecaria sometiera a la publicidad del Registro y
sujetara a su juego los retractos legales gentilicio y de comune-
ros 468y que la Direccion General de los Registros entienda en la
actualidad igualmente sometido a la publicidad registral el funcio-
namiento del retracto legal arrendaticio #%°. La razén decisiva por
la que las llamadas limitaciones legales del dominio escapan al
régimen de la publicidad —cuando efectivamente lo hacen— tiene,
por tanto, que ser otra. Es que tales limitaciones, cuando se inte-
gran en el estatuto especial, objetivo y necesario, de determinadas
formas del dominio inmobiliario, se imponen a todos con la fuerza
absoluta de la ley imperativa. El componente legal-imperativo por
razones de interés publico del estatuto de la propiedad y de las
especificas propiedades, tiene necesariamente que ser de aplica-
cién general y forzosa. La publicidad del Registro esta llamada a
proteger a los terceros de buena fe contra las cargas ocultas que
recortan o limitan la normal extensién del dominio, pero no a privi-
legiar a nadie respecto a la eficacia imperativa de la ley que objeti-
va y necesariamente lo configura atendiendo al interés publico 47°.
Es alaluz de estas consideraciones como puede formarse juicio
acerca de la relacion entre el urbanismo y el Registro de la Propie-
dad, y, mds concretamente, entre las limitaciones del dominio pro-
cedentes de la disciplina urbanistica y el principio de fe publica
registral. Evidentemente, no podemos aqui entrar por extenso en la
complejidad que el problema ha adquirido en nuestro Derecho,
pero tampoco podemos soslayarlo absolutamente. Yendo, pues,
muy a su nucleo, baste indicar que la condicién urbana del suelo y
la configuracién del contenido de la propiedad en €l asentado, es
obra y derivacién directamente proveniente de la ley, cuyo conteni-

468 Exposicion de Motivos, pp. 251-252: «No corresponde a la Comisién examinar
en esta exposicion las ventajas o inconvenientes de semejantes clases de retracto [...].
Respetando lo existente tal como se halla, sélo propone y reforma en la parte en que se
opone a los principios de la ley que presenta. Por esto declara que el retracto legal por la
venta no tenga fuerza contra el derecho de un tercero que haya inscrito su titulo [...], no
debe ocultar la Comision que se separa, no ya del derecho escrito, de la jurisprudencia
recibida por regla general, la cual, fundada en que el retracto nace inmediatamente de la
ley, estima que, a imitacion de las acciones reales, debe darse contra cualquiera poseedor a
que pase la cosa durante todo el término concedido para retraer [...]».

469 R de 30 de abril de 2003: «La tinica cuestién que plantea el presente recurso es la
de dilucidar si es inscribible una escritura de venta judicial, como consecuencia de un jui-
cio de retracto, en la que el Juez, en representacion del retraido, vende las fincas al retra-
yente, cuando las mismas se hallan inscritas a favor de personas que habfan adquirido del
retraido en su dia y que no han sido demandadas ahora, teniendo en cuenta, ademds, que la
demanda de retracto no fue anotada [...]. Ante la negativa del Registrador, el demandante
recurre alegando que el retracto es eficaz frente a todo tercero [...]. Es cierto que, en prin-
cipio, y como dice el recurrente, el retracto es eficaz frente a terceros, pero dicha eficacia
no puede hacerse efectiva frente a adquirentes protegidos por el articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria».

470 Adelantamos ya esta idea al ocuparnos del acceso al Registro de la Propiedad de
las prohibiciones de disponer, en «El objeto de la publicidad...», ADC, 1998, p. 502.
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do normativo ha de imponerse imperativamente a todos por razo-
nes de interés general 47!, Esta consideracion basta para entender
que —como generalmente se advierte y admite— urbanismo y Regis-
tro de la Propiedad se desenvuelven en esferas distintas 472, sin que
las limitaciones urbanisticas de la propiedad se puedan considerar
—ni en si mismas ni desde el punto de vista registral— cargas ocul-
tas 473, y sin que la efectividad de la disciplina urbanistica pueda
supeditarse a la proteccién que la Ley Hipotecaria brinda, en su
ambito y materia, al tercero hipotecario 474. Pues bien, a pesar de
todo ello, entre nosotros ha llegado a tomar cuerpo toda una ten-
dencia doctrinal favorable a la coordinacion entre el urbanismo y el
Registro de la Propiedad 47> que finalmente ha terminado por impo-

471 Cfr. articulo 3.1 de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo: «La ordenacién
territorial y la urbanistica son funciones publicas no susceptibles de transaccion que orga-
nizan y definen el uso del territorio y del suelo de acuerdo con el interés general...». En la
doctrina, ROCA SASTRE, op. cit., t. III, p. 417, SANCHEZ CALERO, en Aspectos civiles e
hipotecarios de la Ley del Suelo, Valencia 1999, p. 142. En cuanto a la naturaleza normati-
va de los planes urbanisticos y las teorfas doctrinales al respecto, vid. GARCfA GARCIA, op.
cit., 1., p. 99.

4712 Asf lo afirma el Preambulo del RD 1093/1997, de 4 de julio [NCRH]: «La accién
urbanistica y el Registro de la Propiedad se desenvuelven en esferas distintas, pues la pri-
mera no es materia propiamente registral y las mutaciones juridico-reales, cuando se refle-
jan en el Registro de la Propiedad, se plasman con arreglo a sus normas propias e indepen-
dientemente de las urbanisticas». En la doctrina, e. c., ARNAIZ EGUREN, R., Registro de la
Propiedad y Urbanismo, Madrid, 1995, p. 75: «... el Registro tiene como objeto propio la
publicidad de negocios juridicos de creacion, modificacién o extincion de derechos reales
e inmobiliarios. Se sitda, por tanto, en el ambito del derecho negocial [...]. Por el contra-
rio, el Plan de Ordenacién, como acto administrativo de cardcter general, tipo norma, se
ubica en el campo del Derecho objetivo y sus efectos propios, su generalidad y coercibili-
dad, se apoyan en su publicaciéon como tal norma.

473 En la jurisprudencia, cfr. STS 27-1-1982 (aunque CORRAL GIION, José Maria, La
publicidad registral de las situaciones juridicas urbanisticas, Madrid, 1996, p. 67, consi-
dere que sus razonamientos «no son demasiado convincentes»). En la doctrina, rebatiendo
a Chico y Ortiz, SANCHEZ CALERO, op. cit., p. 140: «No cabe calificar de cargas ocultas 1os
deberes impuestos a los propietarios por “las leyes, o en virtud de ellas, por el planeamien-
to con arreglo a la situacion urbanistica de los predios”»; EsPEJ0 LERDO DE TEJADA, M.:
«Registro y Urbanismo: la posicién de los adquirentes», RCDI, 2001, p. 973: «En efecto,
los “deberes legales”, como es l6gico, no son cargas ocultas [...]».

474 CARRASCO PERERA, A., en Aspectos civiles e hipotecarios de la Ley del Suelo,
Valencia 1999, pp. 120-127; ARNA1Z EGUREN, op. cit., p. 30: «La circunstancia de que
previsiones concretas sobre la edificabilidad o los usos permitidos sobre determinadas fin-
cas consten en la inscripcion registral no puede nunca limitar la soberania publica para su
modificacion, limitacion o supresion, a menos que se desvirtie y exagere la funcién carac-
teristica del Registro. De hecho, el sistema legal parte de que el adquirente se subroga
plenamente en el conjunto de deberes u obligaciones urbanisticas que afectaban a su trans-
mitente, con total independencia de que el titulo de adquisicion se inscriba o no»; ESPEJO
LERDO DE TEJADA, op. cit., p. 968: «[...] el Registro no ha nacido para esto, ni su configu-
racion lo permite, baste pensar [...] en los principios registrales de inoponibilidad o fe
publica para comprender que el contenido de una norma juridica no puede quedar supedi-
tado en su eficacia a su reflejo en el Registro de la Propiedad».

475 La proponia, con ciertas condiciones, en la doctrina administrativista, GARCIA DE
ENTERRIA, «Actuacion publica y actuacion privada en el Derecho Urbanistico», REDA, 1974,
pp- 89-90 (tomamos la cita de ESPEJO, op. cit., p. 967). Para su admision en la civilistica,
vid. AMOROS GUARDIOLA, en el prélogo a CORRAL GUION, La publicidad registral..., cit.,
p. XXII: «Me permito pensar que la tarea principal que tiene el Derecho Registral espaiiol
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nerse obteniendo amplio y reiterado refrendo normativo 476. Par-
tiendo de la indiscutible premisa antes avanzada, esto es, de la
diversidad de 6rbitas en que respectivamente se mueven el urbanis-
mo y el Registro de la Propiedad 7, no es dificil entender que la
regulacion tendente a la mutua coordinacién de ambos y a la cola-
boracién del Registro con la actuacion urbanistica tiene que acabar
por comprobarse escasamente Util a ésta y técnicamente perturba-
dora de la normal eficacia de aquél; ni sirve gran cosa a la efectivi-
dad de la actuacion urbanistica ni respeta la univocidad del resulta-
do protector de la publicidad registral. En lo urbanistico el Registro
de la Propiedad sélo proporciona una forma de publicidad-noticia
ajena a la que para la proteccién de los terceros caracteriza a los
Registros de publicidad con efectos materiales y sustantivos 478,

a finales del siglo xx quizd sea la de incorporar plenamente todas la vicisitudes del proceso
urbanistico al régimen de la publicidad registral»; BErRcovITZ, R., en el prélogo a la Legis-
lacion Hipotecaria, ed. Tecnos, 1988, p. XVIII: «[...] es el momento adecuado para sefia-
lar algunos de los fallos que habria que tratar de subsanar, aun respetando los principios
bésicos de su regulacién actual, que tan positivos resultados han proporcionado. Algunos
de estos fallos no son nuevos, aunque su perduracion los hace cada dia mas injustificables,
otros proceden de nuevas realidades que no han sido debidamente asumidas. [...] Entre
los segundos destaca la desconexion existente entre el Registro de la Propiedad y la inci-
dencia que sobre las fincas inscritas tienen los planes de urbanismo. No es preciso insistir
sobre la importancia que éstos tienen a la hora de considerar el trafico juridico inmobilia-
rio». En general, la conveniencia de la conexion entre urbanismo y Registro es hoy acepta-
da como un incuestionable a priori. Se la puede ver acogida, e. c., en CORRAL GUON, op.
cit., pp. 45-56; GARCIA GARCIA, op. cit., t. 1, p. 97, y t. V, pp. 27-30; SANCHEZ CALERO, 0p.
cit., especialmente, p. 140: «El trafico juridico, parece evidente, resultard favorecido,
nunca entorpecido»; FUERTES, Mercedes, Urbanismo y publicidad registral, 2.* ed. 2001,
p- 18: «No deberia ser necesario abundar en los evidentes razonamientos que justifican el
indispensable entrelazado entre la actividad urbanistica y la publicidad registral» (con
abundante nota de apoyo).

476 Baste recodar aqui los articulos 307 a 310 del RD 1/1992, de 26 de junio, por el
que se aprueba el Texto Refundido sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, y,
posteriormente, el RD 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las Normas Com-
plementarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en el
Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica.

477 No obstante tal diversidad de orbitas, el Predimbulo de las Normas Complemen-
tarias, antes citadas, sefialan el punto de contacto entre urbanismo y Registro de la Propie-
dad asi como la conveniencia de la colaboracion del Registro con la accién urbanistica con
las siguientes palabras: «No obstante, si la accion urbanistica en si misma provoca una
alteracion en las titularidades inmobiliarias surge un punto de contacto de necesaria coor-
dinacién. A la vez, es conveniente que los poderes publicos se sirvan de una institucion
que, aunque se desenvuelve en el campo privado, puede ser una eficaz colaboradora a la
actuacion urbanistica». En la doctrina, GARCIA GARCIA, op. cit. (t. 1), p. 97, entiende que la
relacion entre Derecho Urbanistico y Derecho Hipotecario se manifiesta a través de tres
instituciones, fundamentales en uno y otro: la propiedad y sus limites, la publicidad y la
seguridad juridica.

478 Cfr. LACRUZ, op. cit. (ed. 2001), p. 204: «Se ha dado entrada en el Registro a una
gran informacién urbanistica que en otro tiempo quedaba fuera de los libros registrales.
Ahora bien, esta informacion no es objeto de la publicidad registral (nada se garantiza al
tercero), sino que es mera noticia, util para poner sobre aviso a quien consulta los libros»;
SANCHEZ CALERO, op. cit., p. 141: «Asi delimitados los campos, el Registro de la Propie-
dad no puede entrar en el que no le corresponde, so pena de quedar desvirtuado en aquello
que es precisamente su razén de ser: la eficacia sustantiva de su publicidad respecto de las
titularidades dominico-reales. Todo ello sin perjuicio de que el Registro de la Propiedad

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



1198 Antonio Gordillo Caiias

Aparece ello con claridad en las figuras que mds nitidamente refle-
jan el resultado de la coordinacién o relacién entre el urbanismo y
la publicidad registral: la subrogacién legal del adquirente en los
deberes urbanisticos del propietario transmitente 47 y la afeccion
real de la finca en garantia del cumplimiento de los deberes dima-
nantes de las actuaciones de transformacion urbanistica 489. Ambos
efectos son obra directa de la ley, sin que nada cuente en ellos la
noticia o el silencio registral al respecto 48!, Es verdad que en cuan-
to a la subrogacidn legal la ley distingue entre deberes de proce-
dencia legal inmediata y obligaciones derivadas de los convenios
concertados entre la Administracion urbanizadora y el propietario
transmitente, supeditando la subrogacién del adquirente en estas
ultimas a su previa inscripcidn registral; y que una tal distincién
podria hacer pensar en el sometimiento de la subrogacion en estas
obligaciones al rigor del principio de inoponibilidad (arts. 606 CC
y 32 LH) %82, En realidad no es completamente asi: con inscripcién
o sin ella, el nuevo adquirente, si no prefiere rescindir el contrato
adquisitivo alegando su desconocimiento de aquéllas 483, tendrd
que padecer el sometimiento de la finca adquirida al conjunto de
deberes y exigencias derivadas de su condicién y disciplina urba-
nistica 484, Basta lo dicho, a nuestro juicio, para entender que el

pueda colaborar en la publicidad de las situaciones urbanisticas a través de la llamada
publicidad noticia» (cva. del a.). Vid., también, ARNA1Z EGUREN, op. cit., pp. 28-34.

479 Cfr. articulos 22 TRLS de 1992; 21 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, y 18 de la
vigente Ley 8/2007, de 28 de mayo.

480 Cfr. articulos 126 y 178 del Reglamento de Gestién Urbanistica, 19 y 20 de las
Normas Complementarias sobre inscripcion de actos de naturaleza urbanistica
(RD 1093/1997) y 16. 2 de la nueva Ley de Suelo.

481 FUERTES, M., op. cit., pp.126-127: «Serfa muy pernicioso, ademds de algo ilogi-
co con el sistema hipotecario espaiiol, entender que la existencia de sucesivas transmisio-
nes de un inmueble convierte en inttil papel mojado una sancién urbanistica. Aun cuando
el proceso administrativo se haya dirigido contra el inicial propietario que, por ejemplo, ha
edificado de manera ilegal, el procedimiento se concreta en calificar la construcciéon como
ilegal. Por consiguiente, por muchas transmisiones del edificio que se realicen, la construc-
cién seguird siendo ilegal».

482 Cfr. GARCIA GARCIA, op. cit. (t. V), p. 32; SANCHEZ CALERO, op. cit., p. 146; ESPEJO
LERDO DE TEJADA, op. cit., pp. esp. 976-982; L6pEZ FERNANDEZ, op. cit., pp. 147-148.

483 En aplicacion del articulo 18.3 de la vigente Ley de Suelo: «La infraccién de
cualquiera de las disposiciones del apartado anterior faculta al adquirente para rescindir el
contrato en el plazo de cuatro afnos y exigir la indemnizacién que proceda conforme a la
legislacion civil»; precepto que omite la remision que hacia su precedente, el articulo 21. 3
de la LS/1998, al nimero 1 del mismo precepto; justo el que distinguia entre la subroga-
cién legal en los derechos y deberes urbanisticos, de una parte, y la que habria de producir-
se en los compromisos acordados por el anterior propietario con la Administracion urba-
nistica competente, supeditanto esta ultima a que dichos compromisos hubieran sido
objeto de inscripcién registral.

484 Cfr. CARRASCO PERERA, op. cit., pp. 111-112: «[...] y si no existe constancia
registral, los “compromisos” del promotor no pueden vincular al adquirente, salvo que
hayan sido especialmente asumidos en el titulo contractual. Naturalmente ello no quiere
significar que la ejecucién del Plan quede al arbitrio de los acuerdos privados. La Adminis-
tracion siempre puede exigir la ejecucion del planeamiento (de iniciativa particular) de
acuerdo con alguno de los sistemas de actuacion admitidos en la legislacion autondmica
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urbanismo, en cuanto conformador legal del dominio, no debe ser
considerado materia técnicamente adecuada al objeto de la publici-
dad registral inmobiliaria 4%5. Las actuaciones urbanisticas de pla-
neamiento y ejecucion reclaman —de hecho la ley los impone y
cuenta con ellos— medios distintos e instrumentos mas apropiados
de informacién publica y conocimiento general 43¢, Se comprende
por ello que doctrinalmente —entre nosotros 487 y en la doctrina
extranjera 48— se haya manifestado un decidido y razonable recelo

aplicable. [...]. En resumen, cuando el articulo 21.1 LRSV habla de “subrogacién en los
compromisos” se quiere decir en estos casos, tan sélo, que el nuevo adquirente esta igual-
mente afecto a las resultas de la ejecucion de los planes, no que asuma sin mas (liberando
0 no a su promotor) los compromisos privados contraidos por el redactor y promotor del
Plan de iniciativa particular al margen de un sistema de compensacion (o equivalente) que
todavia no se ha concretado en la existencia de una Junta de compensacion a la que los
adquirentes deberan incorporarse en todos sus términos, o ser expropiados».

485 PAU PEDRON, Manual deDerecho Registral Inmobiliario, 1996, p. 143: «[...] hay
que partir de la base de que no existe una perfecta coordinacién entre las disposiciones
urbanisticas y las hipotecarias; tal falta de coordinacién se pone de manifiesto desde el
momento en que los Planes de Ordenacion, que son los que rigen la actuacién urbanistica,
no tienen ni necesitan publicidad registral, sino que se publican en el Boletin Oficial del
Estado o en el diario oficial correspondiente y, una vez aprobados y publicados, son direc-
tamente obligatorios, tanto para particulares como para la Administracién (art. 134 del TR
de 1992). Es decir, producen sus efectos sin necesidad de ningtin reflejo registral».

486 Hace repetida referencia a ellos la nueva Ley de Suelo en sus articulos 3.2.c) (La
legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica garantizara: ... el derecho a la infor-
macion de los ciudadanos y de la entidades representativas de los intereses afectados por
los procesos urbanisticos); 4.c) y d) (Derechos del ciudadano: ... Acceder a la informacion
de que dispongan las Administraciones Publicas sobre la ordenacién del territorio, la orde-
nacion urbanistica ...; ser informados por la Administracion competente, de forma completa,
por escrito y en plazo razonable del régimen y las condiciones urbanisticas aplicables a una
finca determinada, en los términos dispuestos por su legislacion reguladora); 11 (Publicidad
y eficacia de la gestion publica urbanistica); DA 1.* (Sistema de informacién urbana);
DA 9.2 2 (adicidn a la Ley de Regimen Local de un nuevo articulo 70 ter). En la doctrina,
LOPEZ FERNANDEZ, op. cit., p. 142: «Por ello, la informacion exacta y actual sobre la
situacion urbanistica de una finca no debe buscarse exclusivamente a través del Registro de
la Propiedad, sino mediante la informacién publica urbanistica que las entidades locales
vienen legalmente obligadas a proporcionar».

487 Cfr. ROCA SASTRE, op. cit. (t. III), p. 417: «Cualquiera que sea la configuracion
adoptada para calificar las limitaciones urbanisticas, la de delimitaciones del dominio, la
de limitaciones legales del dominio o la de cargas o servidumbres legales, las mismas no
deben tener acceso al Registro de la Propiedad, pues en todo caso derivan de la ley, direc-
tamente o mediante ella, es decir, por medio o en virtud de su mandato, por los planes de
ordenacion, que les inviste de una publicidad superior a las que el Registro puede propor-
cionarles» (cva. del a.).

488 DESCHENAUX, op. cit., pp. 10-11: «Le registre foncier a été congu avant tout pour
révéler les droits réels sur le immeubles, ainsi qu’un certain nombre de rapports juridiques
privés en relation avec eux. L'interpénétration toujours plus accusée du droit civil et du
droit administratif en mati¢re immobiliere pose le problem du role que pourrait jouer le
register foncier face a cette evolution. Ce role n’est déja pas négligeable: portée informa-
tive pour autorités, immatriculation de la propriété publique (art. 944), mention de restric-
tions de droit public (art. 962). Il s’agirait de faire server advantage encore I’institution a la
revelation du statut de droir public des immeubles. Cette preoccupation est justifiée dans
son principe, car, du moment que le contenu effectif de la propriété immobilier est de plus
en plus define par des prescriptions administrative, la publicité fonciere ne serait plus com-
plete si le registre foncier ne renfermait pas des informations a ce sujet. Mais cette function
ne peut étre qu’accessoire. La multiplication de ces indications, notamment sous forme de
mentions, risque de noyer les inscriptions de droits reels et les autres écritures relatives a
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frente la involucracion del urbanismo en el objeto de la informa-
cion que debe acoger y hacer publica el Registro de la Propiedad.
Ni el urbanismo puede encontrar en el Registro un aliado satisfac-
toriamente eficaz, ni la colaboracion del Registro con el urbanismo
puede lograrse sin la merma y desnaturalizacion del efecto protec-
tor de la publicidad registral. El interés publico subyacente a la
intervencion urbanistica no puede ser sacrificado al del tercero
adquirente de buena fe. Es mas, hipotecariamente hablando, los
medios extra-registrales de publicidad e informacién urbanistica
harfan muy dificil, a nuestro juicio 4%, considerar y tratar como
tercero de buena fe al adquirente que pretendiera acogerse a su des-
conocimiento de la condicién y situacion urbanistica de la finca.
Siendo ello asi, preferible es dejar cada cosa en su sitio, sin las
invasiones e interferencias reciprocas que, con tan escasas ventajas
para la actuacién urbanistica, tanto contribuyen a desdibujar la efi-
cacia protectora de la publicidad registral.

2. EXCEPCIONES

Distintas a las anteriores determinaciones, como excepciones al
normal funcionamiento del princpio de fe publica registral podrian
considerarse, a nuestro juicio, los casos siguientes.

a) La suspension temporal de la fe publica (arts. 28 y 207 LH)

Es ésta una excepcion a veces calificada como excepcion por
via de suspension 40 y fundamentada en la fuerza insuficiente de la
inscripcion del transferente #°1. Efectivamente, el temor a la posi-
ble aparicion de un heredero de mejor derecho, en el caso del

des rapports de droit privé sous un fatras de donnés de toute nature. Le Feuillet du grand
livre risquerait de devenir a peu pres illisible pour les usagers qui s’interessent avant tout
au statut privé des immeubles».

489 Cfr. en la mas reciente jurisprudencia, STS de 17 de noviembre de 2006 (FD 3.°):
«[...] la informacion urbanistica esta al alcance de cualquier interesado, como consecuen-
cia del caricter publico del Planeamiento, y lo estuvo en el caso, como es de ver en los
propios Autos, en cuyo folio 93 figura la certificacion del Excmo. Ayuntamiento de Calpe
sobre la finca 4-C de Buenavista, que es la que fue objeto de compraventa. En segundo
lugar, porque siendo ello asi no puede decirse que la buena fe exigible, como compor-
tamiento honesto y leal en los tratos (arts. 7.1 y 1258 CC), imponga un especial deber de
informacion en los vendedores que venga a coincidir con lo que pueda obtenerse mediante
la consulta de los Registros y de las Oficinas Publicas que la dispensan, entre otras razones
porque la misma buena fe exige en la contraparte un comportamiento diligente [...]».

490 Asi, ROCA SASTRE, op. cit., I, pp. 790 ss.; GARCIA GARCIA, op. cit., 11, pp. 411 ss.

491 Cfr. PENA BERNALDO DE QUIRGS, op. cit., pp. 608-609, quien incluye en este
capitulo, ademas de la suspension temporal que ahora tratamos, los supuestos de doble
inmatriculacion y los de destruccion o pérdida de los Libros del Registro.
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articulo 28492, 0 la menor garantia de ciertos procedimientos inma-
triculadores, en el del 207 493, son la causa de que en uno y otro la
inscripcidn registral no comience inmediatamente a desplegar su
normal virtualidad fundamentadora de la general y discreta con-
fianza o fides publica ***. Para que ello ocurra la ley impone espe-
rar al transcurso de dos afios desde la muerte del causante o desde
la practica de la inscripcion, respectivamente.

La doctrina, a pesar del tufillo latino que desprende la redac-
cién de estos preceptos («no surten efecto en cuanto a tercero» o
«respecto a tercero»), ve en estos dos casos, con razén, sendos
supuestos de suspension de la germénica fe publica registral que,
de ordinario, la inscripcién genera por si misma una vez practica-
da. No es de extrafar, por ello, que acerca de aquella redaccion se
hayan propuesto, como técnicamente mds apropiadas, otras férmu-
las de expresion mds germdnicas en su inspiraciéon y en su tono 4;
y que en la exégesis de los indicados preceptos se pueda observar

492 CAMPUZANO, op. cit., p. 383: «[...] es evidente que ese plazo se concedi para
conciliar, en lo posible, la facultad de inscribir su titulo, que no puede negarse a los prime-
ros que justifican su condicion de herederos, con la posibilidad legal de registrar luego otro
titulo posterior de derecho preferente, en la misma herencia, cuyo titulo en este género de
sucesiones siempre debe ser esperado y temido»; LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 203: «El
articulo 28, introducido (con diferencias) por la LH. de 1869, intenta prevenir contra el
peligro de que, una vez inscrito el derecho del heredero testamentario o abintestato no
legitimario, aparezcan, o un posterior testamento en el que se nombre otro heredero, o un
pariente de mejor grado».

493 RoOCA SASTRE, op. cit., p. 813: «La ratio de esta medida de suspension de los
efectos de la fe publica registral que establece el citado articulo 207 de la Ley Hipote-
caria, radica en la excesiva facilidad que la propia ley da para lograr la inmatriculacion
de fincas por medio de titulos piblicos de adquisicion y de certificaciones administra-
tivas de dominio. Aquella medida, en atencion a estas excesivas facilidades, viene a
contrarrestar la inmediata puesta en vigor de la cobertura que supone la atribucion de
la presuncion de exactitud del contenido del Registro en este tipo de inscripciones
inmatriculadoras»; LACRUZ-SANCHO, op. et loc. ant. cit.: «En el caso de este precepto,
se aplaza la vigencia de ciertos tipos de inmatriculacién (no todos) a causa de su falta
de garantias, pareciendo conveniente que durante cierto plazo el funcionamiento nor-
mal del Registro no pueda hacer producir a una inscripcion inexacta perjuicios irrepa-
rables, como ocurriria si el tercer adquirente estuviera protegido desde el acceso de la
finca a los libros».

494 Para la indicacion de otros supuestos menores de suspension de la fe publica, cfr.,
e. c., Cossfo: op. cit., pp. 225-226; LACRUZ-SANCHO, op. cit. (ed. 1984), p. 204; Roca
SASTRE, op. cit., pp. 824-825.

495 ROCA SASTRE, op. cit., p. 791: «Este articulo [el 28 LH] ha de entenderse como si
estuviere redactado asi:

“La irrelevancia de la inexactitud registral, base de la fe publica del Registro en prove-
cho de terceros hipotecarios segtin el articulo 34 de esta ley, dejard de actuar durante el
término de dos aiios a contar desde el fallecimiento del correspondiente causante, en salva-
guardia del posible heredero real no inscrito y de sus derechohabientes tampoco inscritos
y en perjuicio del adquirente y subadquirente del heredero aparente inscrito, aunque ten-
gan la condicion de terceros hipotecarios, respecto de las adquisiciones que éstos hayan
verificado dentro del referido término”.

“Lo dispuesto sobre el heredero real y el aparente serd aplicable al legatario, asi como,
en su caso, al donatario por causa de muerte, mas no respecto de herederos forzosos o
legitimarios”».
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una cierta discrepancia en cuanto a la identificacion del tercero a
que en ellos se hace referencia. Para algunos lo es el heredero de
mejor derecho o el titular verdadero 4°¢; para otros, los causaha-
bientes del inmatriculante o del heredero o legatario que inscri-
be 497; aunque en todo caso venga a convenirse en que la suspen-
sién de la fe publica registral no actda en estos supuestos
excepcionales de forma absoluta o en favor de cualquiera, sino
exclusivamente al servicio de los indicados heredero o titular ver-
dadero. En realidad, si el «no surtir efecto» o «no afectar a tercero»
equivale al «no perjudicar a tercero» que en terminologia latina
expresa el efecto de la publicidad, seria mds adecuado entender
que en los articulos 28 y 207 de la Ley Hipotecaria tal tercero no
perjudicado es, respectivamente, el heredero o el titular verdadero.
De todos modos, si por tercero se entiende en tales preceptos a los
causahabientes del titular inscrito la cosa no varia mucho: son
dichos causahabientes los que, por efecto del no perjuicio de los ya
indicados heredero y titular, dejardn de gozar los efectos asegura-
dores de la fe publica registral. El efecto negativo de la suspension
habra impedido respecto a ellos la eficacia protectora de la inscrip-
cion. Siendo ello asi, habra de entenderse que el aplazamiento de la
fe publica en estos casos es absoluto en el sentido atribuido a esta

ID, p. 812, en cuanto a la redaccién del articulo 207: «Este articulo ha de entenderse
como si estuviese redactado asi:

“La irrelevancia de la inexactitud registral base de la fe publica del Registro en prove-
cho de terceros hipotecarios segin el articulo 34 de esta ley, dejard de actuar durante el
término de dos arios a contar de la inscripcién de inmatriculacion, en salvaguardia del
posible duerio real no inscrito y de sus derechohabientes tampoco inscritos, y en perjuicio
del adquirente y subadquirentes del que figura como ftitular inmatriculante de la finca,
aunque tengan la condicién de terceros hipotecarios, respecto de las adquisiciones que
éstos hayan verificado dentro del referido término”.

“Sin embargo, esto no serd aplicable cuando la inmatriculacién se haya obtenido por
medio de expediente de dominio o de titulo ptblico de adquisicion anterior al 1.° de enero
de 1909”» (cvas. del a.).

4%  CAMPUZANO, op. cit., p. 383: «Los terceros a que se refiere el [func] parrafo
segundo del articulo 23 son, segtin la opinién mas generalizada y la doctrina de la jurispru-
dencia, los herederos de mejor derecho que los que inscribieron primero, y las personas
que de ellos puedan haber adquirido algin inmueble o derecho real»; Cossfo, op. cit.,
p. 226: «Esta suspension de efectos de la fe piblica, no debe entenderse, sin embargo,
absoluta y frente a toda clase de terceros, sino tan s6lo frente a aquellos que tengan un
titulo preferente al que ha sido objeto de inscripcién, no frente a los que traigan causa del
titular inscrito»; LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 204: «Herederos y titulares auténticos, pues,
son los terceros a que aluden los articulos 28 y 207» (cva. del a.).

497 ROCA SASTRE, op. cit., p. 802, en cuanto al tercero del articulo 28: «Para nosotros
este tercero no puede ser otro que el tercero hipotecario y sus derechohabientes sucesivos,
que durante el indicado plazo de dos afnos de suspension de la fe publica del Registro,
hayan adquirido, por estar encaminada tal medida a salvaguardar el derecho del heredero
real, asi como el de sus derechohabientes», y 816 en cuanto al del articulo 207: «Para noso-
tros este tercero no puede ser otro que el fercero hipotecario, o derechohabientes sucesi-
vos, que durante el plazo indicado de los dos afios haya adquirido, sin perjuicio de que tal
medida se dirija a salvaguardar el derecho del propietario real (verus dominus) o de sus
derechohabientes» (cvas. del a.).
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expresion cuando se la utiliza en materia de derechos reales para
indicar la proyeccion erga omnes de tales derechos 4%8. Sea quien
fuere el causahabiente del titular inscrito y en tanto la suspension
opere, el verdadero duefio podré reivindicar lo que todavia sigue
siendo suyo. La suspension de efectos actuia, pues, entre quienes
serian los sujetos contendientes en la reclamacion reivindicatoria
que normalmente detiene ante el tercero hipotecario la fe pablica
registral, y que en los supuestos excepcionales de los articulos 28
y 207 puede proseguir libremente su curso hasta alcanzar también
al causahabiente inscrito en tanto no hayan transcurido los dos afios
de suspension.

Lo que en cambio si es cierto es que la suspension de la fe
publica no priva de todo efecto protector a la inscripcién que
por efecto de ella deja de provocarla. En tal sentido puede
decirse con toda razén que la suspension de la fe publica regis-
tral no priva absolutamente de efectos a la inscripcién del
heredero o legatario ni a la del inmatriculante a que se refiere
el articulo 207 de la Ley Hipotecaria. El cardcter mixto de
nuestro sistema registral, su peculiar dualismo y la consiguien-
te diferencia de inspiracion y naturaleza de los articulos 32
y 34, justifican que la suspension de la fe publica no impida la
inmediata operatividad del principio de inoponibilidad cuando
la inscripcion se produce. En razdon de ello se hace preciso
admitir 499:

1. Que si el inmatriculante a que se refiere el articulo 207 es
co-causahabiente de un mismo transmitente, y tal transmitente no
es el verus dominus, su inscripcién, aunque no le haga inmune
frente a la reivindicacion del verus dominus, si que le protege fren-
te al eventual adquirente anterior de su mismo causam dans que no
hubiere inscrito su adquisicion.

2. Que si durante el plazo de suspension contendieren entre si
dos causahabientes del heredero o legatario inscrito o del inmatri-
culante titular inscrito, y de entre ellos uno inscribiere su adquisi-
cion y el otro no, el que lo hizo queda protegido por su inscripcién
frente al que la omitid, aunque no lo esté —ni el que inscribid ni el
que dej6 de hacerlo— frente al heredero de mejor derecho o frente

498 A veces, se niega literalmente: «Esta suspension de efectos de la fe puiblica —dice
Cossio, op. cit., p. 226— no debe entenderse, sin embargo, absoluta y frente a toda clase de
terceros, sino tan s6lo frente a aquellos que tengan un titulo preferente al que ha sido obje-
to de inscripcion, no frente a los que traigan causa del titular inscrito».

499 Para la més detallada argumentacién de lo que sigue nos remitimos a las pp. 418-427
de nuestro estudio, ya citado «El principio de inoponibilidad...».
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al verus dominus en tanto perdure el periodo de suspension de la fe
publica generable por la inscripcién del transmitente 3%,

3. Que aun transcurrido el plazo de los dos afios de suspen-
sidn, si durante €l el inmatriculante no dispuso en favor de tercero,
el verus dominus podrd todavia reivindicar de €l la finca inmatricu-
lada, ya que tal inmatriculante, al no haber adquirido de quien en el
Registro aparece inscrito como duefio, nunca podré gozar el efecto
protector de la fe publica registral 501,

No podemos dar por cerrado este punto sin hacer una breve alu-
sién al problema de compatibilidad que en nuestro Derecho plantea
el articulo 28 de la Ley Hipotecaria con la figura del heredero apa-
rente, generalmente admitida en Derecho comparado 392 y que debe
igualmente ser reconocida en el nuestro al estar en €l consagrado el
principio general de proteccion de la apariencia juridica. En nues-
tra doctrina, Jordano, negando tal consagracion 39 y atendiendo al
articulo 28, no admitié mds posibilidad de proteccién de los causa-
habientes del heredero aparente que la que pudiera ser subsumida
en los genéricos supuestos de los articulos 464 CC y 34 de la Ley
Hipotecaria>%4. Fuera de ellos no cabria tal proteccion, entre otras
cosas porque, debiendo contar con lo dispuesto en el articulo 28
LH, resultaria absurdo que la adquisicién inmobiliaria derivada de
heredero aparente y no inscrita pudiera ser mejor tratada juridica-
mente que la inscrita>%.

500 Cossio, op. et loc. ant. cit.: «<En cambio, si el heredero aparente realizé una doble
venta, el que primero inscribi6 se beneficia de la fe publica —dice— frente al otro comprador
que no ha inscrito su derecho, jugando en tal supuesto el principio de fe publica —vuelve a
decir— desde el primer momento, sin limitacion de ninguna clase».

501 Cfr. Roca SASTRE, op. cit., p. 819: «Respecto del inmatriculante la fe piblica
registral no actda nunca en su provecho por faltarle uno de los requisitos indispensables
para esta proteccion, consistente en haber adquirido el derecho “de persona que en el
Registro aparezca con facultades para transmitirlo” segin establece el articulo 34 de la
ley».

502 Vid. JoRDANO, La teoria del heredero aparente y la proteccion de los terceros,
originariamente en ADC, III (1950), pp. 668-717; posteriormente en la recopilacion de su
obra: Estudios Juridicos, 11, Sevilla, 2006, pp. 65-128. En esta edicion, por la cual le cita-
mos en adelante, y concretamente para la admision de la figura del heredero aparente en
Francia e Italia, vid. pp. 85-91; para su funcionamiento en Alemania a través del Erbschein
(§ 2365 BGB), p. 127.

303 JORDANO, op. cit., pp. 120-123. Le sigue ROCA SASTRE, op. cit., p. 794.

504 JORDANO, op. cit., p. 123: «En el ordenamiento positivo espafiol resulta, pues,
que fuera de los limites consentidos por el juego del articulo 464 y de la fides publica no
cabe ampliar de ningtin modo la validez de las enajenaciones cumplidas por el heredero
aparente ni la proteccion de los terceros adquirentes del mismo».

505 JORDANO, op. cit., p. 118: «Finalmente, siguiendo la tesis contraria, se llegaria a
una consecuencia absurda: como se recordard, el problema del heredero aparente esta
enfocado desde el punto de vista hipotecario por el articulo 28 LH, que impone una limita-
ci6én temporal al juego de la fe publica registral: aplicar analégicamente, de modo puro y
simple, el articulo 197 a todo heredero aparente equivaldria a hacer de mejor condicién al
adquirente que no inscribe que al que inscribe, puesto que a éste le afectarfa la limitacién
del articulo 28».
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Nosotros consideramos posible otra forma de solucién a este
problema. Vaya por delante para sostenerla que el articulo 28 de la
Ley Hipotecaria, en todo caso, no se opondria de forma absoluta a
la admisién de la figura del heredero aparente; simplemente se
limita a suspender o retrasar su juego en las adquisiciones inmobi-
liarias cuando en ellas interviene el Registro de la Propiedad. Si
con posterioridad al transcurso de los dos afos, el heredero de
mejor derecho todavia no ha dado sefiales de vida y el aparente
(heredero inscrito) dispone, su causahabiente serd legalmente man-
tenido en su adquisicion. ;{En concurrencia con el 34? De acuerdo,
pero adquiriendo de quien después podra comprobarse que sélo en
apariencia es heredero. En todo caso, parece necesario admitir que
la consagracién del principio de proteccion de la apariencia juridi-
ca envuelve en la generalidad de su hip6tesis la de la apariencia
hereditaria (cfr. art. 197 CC). Lo que respecto de este criterio gene-
ral significa la especifica cautela del articulo 28 es lo que ya adver-
timos al comenzar el estudio del principio de fe publica registral y
su relacién con el principio general de proteccion de la aparien-
cia’%; que cuando el vehiculo generador de la apariencia se confi-
gura técnicamente a través de un instrumento artificial cuyo fun-
cionamiento se hace objeto de una regulacion detallada y
minuciosa, es posible que, en atencién sobre todo al mecanismo
del instrumento configurador, se introduzcan matices o desviacio-
nes parciales respecto al régimen general y abstracto de la protec-
cién de la apariencia que, sin desdecirlo o negarlo, lo particularizan
en algin aspecto concreto en tal caso’7. Puede, efectivamente,
parecer absurdo que el adquirente del heredero aparente que no
inscribe su adquisicién inmobiliaria sea de mejor condicién que el
que la inscribe dentro del plazo de suspension de la fe publica; pero
lo cierto es que el articulo 197 CC, sin exigir la inscripcidn ni dis-
tinguir entre muebles e inmuebles, deja a salvo al tercero que one-
rosamente adquiere del heredero —forzosamente aparente 59— del
declarado fallecido respecto a la reclamacion de éste una vez reapa-
recido y tendente a la recuperacion de su patrimonio. En tal sentido

306 Vid. «El principio de fe puiblica registral (I)», ADC, 2006, cit., pp. 534-545.

507 «En general —dice ROCA SASTRE, op. cit., p. 825, refiriéndose a los supuestos de
suspension de la fe publica registral—, todos los casos expuestos constituyen excepciones al
alcance natural del principio de fe publica registral, representando verdaderas desviaciones
establecidas por nuestra legislacion a tal principio. Esto atribuye cierto eclecticismo a
nuestro sistema [...]».

508 Se ve obligado forzadamente a negarlo JORDANO, op. cit., pp. 116-118: «Los
sucesores del declarado fallecido son unos verdaderos herederos, con los mismos derechos
y obligaciones que todos los herederos» (p. 116): «Los terceros que contratan con €l a
titulo oneroso adquieren en firme, como si negociaran con un heredero verdadero, aunque
tengan conocimiento de la existencia del ausente [...]. No se puede exigir la buena fe a
quienes traen causa de un titular con dominio pleno y poder de disposicion expreso».
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parece claro que la proteccion del tercero que confia en la aparien-
cia hereditaria de su transmitente, mas que limitarse al supuesto de
su subsuncion o concurrencia en el arquetipo de la fe publica, se ve
forzado a padecer la suspension temporal que en su concrecion
registral le impone excepcionalmente el articulo 28 de la Ley Hipo-
tecaria.

b) La doble inmatriculacion

La doble inmatriculacién constituye una patologia registral, no
exclusiva de nuestro Derecho 3% pero si mds frecuente en €l por
razon de las causas que la provocan. Son éstas, como se sabe, de
una parte, el defectuoso sistema de identificacién de las fincas
inmatriculables, propiciado especialmente en nuestro sistema por
la tradicional descoordinacién entre Catastro y Registro319; y de
otra, la facilitacion de los procedimientos inmatriculadores, méds
acentuada también entre nosotros como medio para incentivar la
inmatriculacién en un sistema donde la inscripcién no es constitu-
tiva. La conjuncién de estos datos permite que con indeseable pero
relativa frecuencia en nuestra practica hipotecaria se dé el caso
—escandaloso, segun lo califica Bercovitz 51— de que «una misma
finca, o parte de ella, se encuentre inscrita en el Registro de la Propie-
dad en dos —o mds— folios a nombre de personas distintas» 512,

Asi entendida, la doble inmatriculacién plantea evidentemente un
claro supuesto de discordancia entre el Registro y la realidad. No es
posible la compatibilidad de los dos historiales distintos ni la simulta-
neidad de las dos titularidades diferentes que sobre la misma finca
cada uno de los folios abiertos y dedicados a ella publican. Se entien-
de asi que el articulo 313, 3.* del Reglamento Hipotecario faculte al
titular de cualquier derecho real sobre la finca doblemente inmatricu-
lada a acudir al Juez de Primera Instancia del lugar donde la misma
finca radique para que dicte auto ordenando que se extienda nota
expresiva de la doble inmatriculacién, ordenando, ademads, que en el
auto se reserven a los interesados las acciones de que se consideren
asistidos sobre declaracion del mejor derecho al inmueble, que podran
ejercitar en el juicio declarativo correspondiente.

509 Sobre ella, e. c., en el Derecho alemdn, vid. HAGER, Verkehrsschutz durch redli-
chen Erwerb, Miinchen, 1990, pp. 433-435; en la suiza, DESCHENAUX, op. cit., p. 621.

510 Recientemente sobre esta problemdtica, VAZQUEZ ASENJO, Oscar Germén,
«Nuevo marco de colaboracion entre el Catastro y el Registro de la Propiedad», Bol. Cole-
gio de Registradores, nim. 134, pp. 1027-1039.

S Op. et loc. ant. cit.

512 Asi expresa el concepto de la doble inmatriculacion CLEMENTE MEORO, Mario,
Doble inmatriculacion de fincas en el Registro de la Propiedad, Valencia, 1997, p. 15.
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Dos datos se desprenden inmediatamente de esta norma: Primero,
que una vez detectada la anomalia de la doble inmatriculacién, sobre
los folios abiertos simultdneamente a la finca se cierne la sospecha de
su irregularidad; la nota extendida en ellos pone sobre aviso a even-
tuales terceros y les impide apoyar en los mismos discreta y razona-
blemente su confianza. E implicitamente, en segundo lugar, que la
constatacion de la doble y contradictoria publicidad provocada por la
doble inmatriculacién suscita una incertidumbre acerca de la situacién
juridica de la finca por ella concernida de la que, en defecto de acuer-
do entre los interesados (art. 313, 2.* RH), sdlo es posible salir recu-
rriendo al juicio declarativo correspondiente.

En este segundo dato se concentra el efecto o resultado de la doble
inmatriculacién: la publicidad contradictoria resultante del Registro
no puede servir al conocimiento ni a la determinacién de la situacién
juridica asi disparmente publicada; los diferentes folios se neutralizan
el uno al otro, y la averiguacién de la realidad habrd de emprenderse
acudiendo a las normas del Derecho Civil. As{ viene a indicarse el
efecto de la doble inmatriculacién tanto en nuestra doctrina 33 como
en la extranjera 34,

La regla, como se ve, es meramente negativa, y por si sola bien
poco resuelve; pero es también, con seguridad, la Gnica que puede
expresar el efecto necesario inmediatamente derivado de la doble
inmatriculacion: la neutralizacién de la publicidad y el bloqueo de sus
normales efectos, entre ellos, por lo que aqui interesa, el efecto pro-
tector de la fe publica registral, excepcionado en este caso. Todo lo
que pase de ahi no serd ya efecto de la doble inmatriculacién sino
resultado —ésta supuesta— de las normas sustantivas de oportuna apli-
cacion para la solucién del caso en funcién del mismo; esto es: para
fijar los criterios conforme a los cuales, sin poder contar ya con el
Registro como dato decisorio, podra llegar a determinarse cual es la
verdadera situacion juridica de la finca y cudl —entre los de los contra-

513 Cfr. por todos, Roca SASTRE, op. cit., I, p. 790, en el parrafo, practicamente el
unico, que dedica a la doble inmatriculacién en tanto que excepcion a la fe publica regis-
tral: «En rigor es un caso de excepcion evidente en la aplicacion de la fe puiblica registral
la existencia de alguna doble, o multiple, inmatriculacion registral de finca, cuando el valor
o fuerza de ambas hojas o registros particulares se neutralizan, pues en este caso la juris-
prudencia tiene declarado que hay que prescindir del ordenamiento inmobiliario registral y
resolver el conflicto suscitado mediante aplicar normas del Derecho civil puro, quedando,
en consecuencia, apartado en su actuacion el articulo 34 y concordantes de la Ley Hipote-
caria». Para la comprobacién de esa jurisprudencia, vid. CLEMENTE MEORO, op. cit.,
pp- 33-34, notas 29 y 30; de entre la posterior a su obra, pueden verse, e. c., las sentencias
de 30 de mayo de 2001 y 11 de octubre de 2002.

514 DESCHENAUX, op. cit., p. 621: «Quand un immeuble est, par inadvertence, imma-
triculé sur deux feuillets et que les inscriptions y figurant ne concordent pas, il ne peut y avoir
protection de la foi publique: les fictions d’exactitude attachées aux deux feuillets s’annulent
réciproquement; [...] c’est comme s’il n’y avait pas d’inscription réguliere en la forme».
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puestos titulares registrales— el mejor derecho sobre ella>!5. De todas
formas, sobre la regla general antes indicada, y sobre su formulacion,
cabe hacer algunas precisiones.

La primera: que el envio en general al Derecho Civil como necesa-
ria instancia decisoria no debe entenderse rigidamente o como expre-
siva de la absoluta exclusién de toda norma o principio hipotecario:
Justamente, porque el Derecho Hipotecario sustantivo es tan Derecho
Civil como en contenido en el Cédigo Civil 316,

La segunda: que aunque realmente vendria a constituir un caso de
doble inmatriculacion, no debe tratarse como tal el supuesto en que el
primero o anterior comprador de un mismo vendedor lograra irregu-
larmente inmatricular la finca pretendidamente adquirida cuando ésta
ya figuraba inscrita o cuando fue anteriormente inmatriculada por otro
comprador posterior a él pero que se le adelantd en la inmatriculacion.
Esta inscripcién del primer comprador no puede desvirtuar por si sola
la preferencia que la ley concede al causahabiente de un mismo ven-
dedor que es primero en la inscripcién. Mantener lo contrario seria
tanto como negar frontalmente la ventaja que la ley atribuye a la prio-
ridad en la inscripcidn, tanto cuando €sta actia al interior del principio
de fe publica registral 517 como cuando lo hace fuera de €l y en sinto-
nia con el principio de inoponibilidad (art. 1473, IT CC)>'8. Supone lo
dicho que la primera inscripcién por si sola de la misma finca en folio
distinto, aunque materialmente suponga doble inmatriculacién, no
puede ser tratada como tal. La reciproca neutralizacién de los folios
contradictorios debe suponer que en uno y otro se contiene un histo-
rial distinto de la misma finca constituido por el encadenamiento de
una serie de transmisiones que hace imposible prima facie la determi-
nacidén de su verdadero y tnico titular.

Mas dificil resulta —nos parece— la admisién del criterio, doctrinal-
mente discutido pero aplicado con reiteracion por la jurisprudencia,
segun el cual el problema de la doble inmatriculacién puede ser resuelto
sin necesidad de acudir a las llamadas normas civiles cuando de entre
los titulares resultantes de uno y otro folio s6lo en uno se cumplen los
requisitos exigidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria para la pro-

315 Vid., para ello la ya varias veces citada monografia de CLEMENTE MEORO, Doble
inmatriculacion... dedicada a la tarea indicada en el texto.

316 Cfr. RuBlo GARRIDO, La doble venta..., cit., p. 101; CLEMENTE MEORO, op. cit.,
pp- 190-193. Nosotros mismos nos ocupamos de este punto en el epilogo a nuestro anterior
estudio «Bases del Derecho de Cosas y Principios Inmobiliario-registrales», ADC, 1995,
pp- 685-694.

517 Cfr. CLEMENTE MEORO, op. cit., p. 208: «De otra manera, bastaria con conseguir
—de cualquier manera— la doble inmatriculacion de la finca para eliminar el juego del prin-
cipio de fe publica registral, con claro perjuicio de la seguridad juridica y, en definitiva, del
sistema de publicidad registral».

518 LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 207: «Segun constante jurisprudencia, la inaplicabili-
dad del articulo 34 LH. no excluye la invocacion del 1473 CC cuando proceda su aplicacion».
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teccion registral del adquirente a non domino>'9. Sostener tal criterio
implicaria entender que, contra el punto de partida universalmente
admitido, la fe publica registral, mas que resultar excepcionada por la
doble inmatriculacién, seria justamente norma o regla directamente
aplicable a su solucién. De otra parte, ante la colisién de dos derechos
igualmente inscritos pero provenientes de historiales incompatibles, no
se ve por qué razén habré de ser preferido el del titular que retine los
requisitos necesarios para la adquisicion registral a non domino frente al
de quien pudo adquirir a vero domino sin necesidad de la especial inter-
vencién protectora de la publicidad registral. Parece mds razonable
entender que la duda que la doble inmatriculacion suscita debe ser
resuelta —si los criterios civiles extrahipotecarios no permiten la posibi-
lidad de evitarlo 520— comparando el historial contenido y reflejado por
los distintos folios elevandose al origen de cada uno de ellos 52!. Lo que
este discutible criterio hace es lo contrario: prescindiendo del dato de
origen que permitiria descubrir cudl es la cadena que puede sustentar el
mejor derecho sobre la finca, trata de hacerlo comparando, auténoma-
mente considerados, los tltimos eslabones de cada una de ellas.

No creemos necesario extendernos mds en este punto. Cuanto en
él pudiera anadirse perteneceria, como antes dijimos, no al objeto
inmediato y propio de la doble inmatriculacién sino al de los caminos
para salir del embrollo que la misma suscita. Y ello no depende ya del
supuesto patoldgico abstracto de la doble inmatriculacién sino de las
concretas circunstancias en que ésta se produjo y de los hechos deter-
minantes de la situacion real y del historial legitimo de la finca doble-
mente inmatriculada.

¢) Las hipotecas tdcitas

La maés flagrante excepcidn a la fe publica registral, por cuanto
en ellas la ley se pronuncia en frontal oposicidn al espiritu y princi-

519 Lo acepta, con la jurisprudencia —que cita extensamente (nota 199) y a la que poste-
riormente se podrian afiadir, e. c., las sentencias de 1-3-1997 y 9-3-2003—, CLEMENTE MEORO,
op. cit., pp. 206-209; lo considera discutible GARCIA GARCIA, op. cit., pp. 465-469 («creemos
que esta cuestion [...] estd todavia por estudiar a fondo» dice, concretamente en la p. 467); lo
niegan LACRUZ-SANCHO, p. 206: «Ningtin adquirente segtin uno de los folios puede oponer
contra los inscritos en otro su condicion de tercero protegido por la fe publica registral [...]. En
efecto, cuando el articulo 40 y concordantes amparan al tercero que adquiere de quien en el
Registro aparece con facultades para transferir, se entiende que no llega su proteccion hasta el
punto de despojar a quien también aparece en el Registro con facultades para transferir [...]».

320 Serfa el caso de la usucapion. Sobre su juego en la jerarquizacion de los criterios
de solucion aplicable al problema de la doble inmatriculacion, vid. CLEMENTE MEORO, op.
cit., pp. 198 ss., esp., p. 206.

521 Es el que Roca SASTRE, op. cit. (II1), pp. 254-260 considera segundo criterio
jurisprudencia, sélo aplicable tras el primer criterio: que ha de prevalecer la hoja registral
cuyo derecho dominical inscrito sea de mejor condicion segiin el Derecho civil puro, y, por
tanto, abstraccion hecha de las normas inmobiliarias registrales.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



1210 Antonio Gordillo Cafias

pio que mds sefialadamente la domina, es la constituida por los
ultimos y residuales vestigios de las hipotecas ticitas en nuestro
Derecho. Todo el empefio de la moderna legislacion hipotecaria se
dirigi6 a la supresion de este tipo de hipotecas mediante la transfor-
macion de las antiguas hipotecas legales, haciendo que éstas, a par-
tir de entonces, lejos de ser obra inmediatamente nacida de la ley,
pasaran a ser hipotecas de constitucion forzosa pero —al igual que
la de las voluntarias— necesariamente expresa, formal y necesitada
de inscripcién para poder perjudicar a terceros (arts. 146, de una
parte; y 158, 159, 161, de otra; de la LH de 1861) 522, Pues bien,
contra este tan central y basico criterio van a admitirse en nuestro
Derecho las hipotecas tacitas que en favor del Estado y de los ase-
guradores establecieron en la originaria Ley Hipotecaria, respecti-
vamente, los articulos 218, I y 22023, y que en la vigente siguen
manteniendo los articulos 194 y 196. De «verdadera excepcion»
califica Roca Sastre estas hipotecas no formalizadas, ya que sin tal
formalizacién e inscripcion afectan y perjudican a terceros 524, A

522 Cfr. EM 1861, p. 293: «Adoptado por la Comision el sistema que queda expues-
to, la frase hipoteca legal no tendrd ya la acepcion antigua, sino que significard el derecho
o la obligacién de pedir y obtener una hipoteca especial sobre bienes raices o derechos
reales que sean hipotecables y de que pueda disponer el hipotecante».

523 Articulo 218: «El Estado tendra preferencia sobre cualquier otro acreedor, para el
cobro de una anualidad de los impuestos que gravan a los inmuebles [...]»; articulo 220:
«Mientras no se devenguen los premios de los dos afos, o los dos ultimos dividendos en su
caso, tendra el crédito del asegurador preferencia sobre los demds créditos». La EM (pp. 306 y
307) las justifica del siguiente modo: «La hipoteca de los bienes de los contribuyentes para el
pago de las contribuciones se ha limitado a un afio, porque no es de presumir que dentro de €l
deje la Administracion de hacer que se satisfaga lo que en este concepto se adeude. El que
compra una finca debe suponer que est4 al corriente en el pago de contribuciones, porque nadie
ignora las vias de apremio que tan ejecutivas son contra los morosos. Si los agentes de recauda-
cion han sido omisos, esta falta no debe recaer sobre un tercero, que no puede menos que con-
siderarlos como diligentes. Asi sabe el adquirente hasta donde puede llegar la responsabilidad
de una finca, y tendrd buen cuidado, si la adquisicién es por titulo oneroso, de que la acredite el
enajenante que no tiene descubiertos, o sabra por lo menos de un modo fijo los que tenga»; «El
premio del seguro es deuda que debe afectar con hipoteca a la finca asegurada: no hay ley que
terminantemente lo ordene, pero no puede dudarse de su justicia [...]. Por esto el Proyecto,
siguiendo el ejemplo de otras naciones, y atendiendo mas a lo que debe ser que a lo que derecho
existe [sic], comprende entre las hipotecas legales la de los bienes asegurados por los premios
del seguro de dos afios, y cuando el seguro es mutuo, por los dos ultimos dividendos que se
hubieren hecho. Los premios devengados anteriormente no deben exigirse en perjuicio de ter-
cero: la ley presume que estaban satisfechos. Si no lo estan, es por culpa de los aseguradores,
los cuales pueden perpetuar su derecho exigiendo y obteniendo una hipoteca especial por las
cantidades que se adeuden, cualquiera que sea la fecha en que debieron satisfacerse, pero sin
que esto perjudique al tercer adquirente, que obtuvo el dominio de la finca u otro derecho real
sobre ella antes de que la inscripcion llegara a efectuarse».

524 ROCA SASTRE, op. cit., I, p. 787: «... lo cual supone una verdadera excepcion a la
fe publica registral»; ID, IV, pp. 904-905: «[...] en las hipotecas legales tdcitas por contri-
buciones y seguros, existe verdaderamente un derecho real de hipoteca de creacién y cons-
titucion legal, en garantia de unos créditos a los que la ley atribuye la cualidad, condicién
o propiedad de privilegiados, con lo cual queda confirmado lo dicho al principio, esto es,
que el privilegio y la hipoteca legal tdcita, no son dos figuras opuestas, pues ésta es un
derecho real, aunque de constitucion no formalizada, y el privilegio es una simple cualidad
del crédito garantido».
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partir del pronunciamiento legal la doctrina no podrd negar que
en una y otra hipdtesis se produce, en igual forma, la excepcion a la
fe publica registral que, por su parte, confirman en el Cédigo Civil
los articulos 1923, 1.°y 2.°,y 1927, 1.°

Tan contrarias al moderno Derecho de la publicidad son estas
excepciones que cuando posteriormente el legislador ha pretendido
ampliar su ndimero (art. 9.5 LPH de 1960; 9.1 tras su reforma
en 1999), a pesar de la inequivoca univocidad de los términos
empleados para hacerlo 5%, la doctrina, tanto la de los autores como
la de la Direccion General de los Registros, se ha manifestado polé-
mica en su interpretacion y reacia a su admision: la afeccién del piso
al pago de las cuotas por gastos comunes correspondientes a la parte
vencida de la anualidad en curso y al afio natural inmediatamente
anterior, vienen a constituir —se dice— una afeccion real que ha de
acceder a la publicidad registral a través de la anotacién de embargo
o de demanda para poder gozar de la eficacia plena del sistema 326,
No parece ser ese, segtin la expresion de la Ley, el régimen impuesto
al funcionamiento y efectividad de esta nueva carga asimilada legal-
mente en todo a las cldsicas y excepcionales hipotecas ticitas que
establecen los articulos 194 y 196 de la Ley Hipotecaria>?7.

525 Articulo 9, 5.° de la Ley de 1960: «[...] Al pago de estos gastos producidos en el
ultimo afio y la parte vencida de la anualidad corriente estard afecto el piso o local, cual-
quiera que fuere su propietario actual y el titulo de su adquisicidn, siendo este crédito a
favor de la comunidad de propietarios preferente a cualquier otro, y sin perjuicio de las
responsabilidades personales procedentes». En la reforma de 1999, ya en la Exposicién de
Motivos: «Otra de las grandes demandas de la sociedad es lograr que las comunidades de
propietarios puedan legitimamente cobrar lo que les adeudan los copropietarios integrantes
de las mismas. Lo que se viene denominando “lucha contra la morosidad” se pretende
combatir con esta reforma a través de una pluralidad de medidas dirigidas a tal fin: [...]
afeccion real del inmueble transmitido al pago de los gastos generales correspondientes a
la anualidad en la cual tenga lugar la adquisicion y al ano inmediatamente anterior [...]»;y
en el texto de la Ley, articulo 9.1.¢):

«[...] Los créditos a favor de la comunidad derivados de la obligacién de contribuir
al sostenimiento de los gastos generales correspondientes a las cuotas imputables a la parte
vencida de la anualidad en curso y al afio natural inmediatamente anterior tienen la condi-
cion de preferentes a efectos del articulo 1923 CC y preceden, para su satisfaccion, a los
enumerados en los apartados 3.°, 4.° y 5.° de dicho precepto, sin perjuicio de la preferencia
establecida a favor de los créditos salariales en el Estatuto de los Trabajadores.

El adquirente de una vivienda o local en régimen de propiedad horizontal, incluso con
titulo inscrito en el Registro de la Propiedad, responde con el propio inmueble adquirido de
las cantidades adeudadas a la comunidad de propietarios para el sostenimiento de los gastos
generales por los anteriores titulares hasta el limite de los que resulten imputables a la parte
vencida de la anualidad en la cual tenga lugar la adquisicion y al afio natural inmediatamente
anterior. El piso o local estara legalmente afecto al cumplimiento de esta obligacion.

[...]».

526 Asi, GARCfA GARCiA, op. cit. (I), p. 564, negando a esta figura su carécter de
hipoteca técita y tratdindola como un supuesto de excepcién al funcionamiento del princi-
pio de prioridad.

527 Nos remitimos en este punto al estudio de REALES EsPINA, J. 1., «La garantia del
crédito por los gastos comunitarios del articulo 9.1.e) de la LPH: ;jun supuesto de hipoteca
tacita?», AC ndm. 29 (2002) pp. 979-995.
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d) /La retroaccion de la quiebra, antes; y la accion rescisoria
del articulo 71.1 de la Ley Concursal, hoy?

Al habernos ocupado ya de esta materia con cierta extension y
detalle 528, podemos someter ahora su tratamiento a la mayor bre-
vedad posible limitandolo a sus puntos esenciales. Por lo que
hace al régimen hoy derogado de la quiebra, la doctrina detectd
en su retroaccion un supuesto de excepcion al principio de fe
publica «no previsto por la doctrina ni —al parecer— por la Ley» 329,
0, mas escéptica y criticamente, una «pretendida excepcion» 330 a
dicho principio. Efectivamente, fue la jurisprudencia la que en
una interpretacion tan rigorista y forzada como inconsistente del
articulo 878, II del CCO, vino a consagrarla en la famosa senten-
cia de 17 de marzo de 1958: los actos del deudor alcanzados por
el periodo de retroaccién de la quiebra se verdn afectados por la
més inusitada y enérgica nulidad conocida en el ordenamiento;
una nulidad radical ipsae legis potestate et auctoritate, indefini-
damente propagable a todo eventual subadquirente, no obstante
lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, como medida necesaria para
evitar el injusto demoronamiento de la masa de la quiebra en el
proximum tempus decoctionis>3!. Aqui estaria, obviamente, la

528 Lo hicimos, primero, en nuestro estudio «Par conditio creditorum y proteccion
del trafico. (Un apunte en el paso de la retroaccién de la quiebra a su supresion en la Ley
Concursal)», AC, nim. 17, 2003, pp. 413-432, y después en «Proteccién del trafico inmo-
biliario y par conditio creditorum (De la desmesurada retroaccion de la Quiebra a la malo-
grada normalizacion registral del Concurso)», en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro
Homenaje a Manuel Olivencia, 2005, t. IV, pp. 4083-4124. A ellos nos remitimos para la
ampliacién y desarrollo de lo que a continuacion sigue en el texto.

529 LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 199.

530 PENA BERNALDO DE QUIROS, op. cit., p. 610.

531 Entresacamos algunos de sus parrafos mas significativos:

«[...] el articulo 878 del CCO [...] determina de manera inequivoca la nulidad de todos
los actos de dominio y administracién realizados por el quebrado en periodo comprendido
dentro de la fecha de retroaccion declarada y firme de la quiebra [...], nulidad ipse (sic) legis
potestate et auctoritate, a pesar de lo dispuesto en la Ley Hipotecaria y de la buena o mala fe
en la adquisicion, inoperante en los casos a que se refiere aquel precepto [...]».

«[...] ni tampoco se produce conflicto de leyes, porque el Codigo de Comercio y la
Ley Hipotecaria regulan materias especiales que se armonizan y completan, que no se
derogan [...] por cuanto en aquél se contemplan casos especiales que han de prevalecer en
interés de la quiebra para evitar el injusto desmoronamiento de la masa de la misma en el
proximum tempus decoctionis, no previsto especificamente en el Derecho inmobiliario
como lo estd en la legislacién mercantil».

«[...] la nulidad radical admitida por la sentencia recurrida no puede ser subsanada
por la inscripcidn, arrastra en aras del patrimonio del quebrado, intengible para éste a partir
de la fecha de la retroaccion de la quiebra, la inoperancia de los preceptos hipotecarios, por
no reconocer a tales efectos la condicion de terceros protegidos a los que derivan causa del
quebrado por actos de disposicién o administracién de sus bienes [...]».

«[...] no puede ser amparado el derecho del recurrente [subadquirente] por pretender
algo que no puede tener efectividad por la ausencia de poder para transmitir en su causante
y la cancelacién de su inscripcion, que rompe civil e hipotecariamente el tracto sucesivo
por pérdida del dominio y cancelacion de la inscripcion del transmitente [...]».
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pretendida excepcion a la fe publica registral. Tan extremosa y
perturbadora en sus resultados, y tan fragil en su fundamento, que
nunca pudo sustraerse a la critica doctrinal ni asentarse pacifica y
definitivamente en la misma jurisprudencia?32. La mds autoriza-
da doctrina la rebajé en su punto mas débil: pase que el acto del
deudor afectado por la retroaccion sea un acto nulo; pero a €l s6lo
se referia el articulo 878 del Cédigo de Comercio: los actos dis-
positivos de su causahabiente quedan fuera del mismo y entran,
en cambio, de lleno en el tenor del articulo 34 de la Ley Hipote-
caria. El adquirente directo del quebrado —se dird 533— adquiere
en virtud de acto nulo cuya nulidad no puede sanar la Ley Hipo-
tecaria, pero en el subadquirente se cumplen los requisitos nece-
sarios para que en su favor actie el princpio de fe publica regis-
tral. Siendo ello asi, la retroaccion de la quiebra no vendria a
suponer la excepcion a tal principio que tan extremosa y temera-
riamente pretendio la sentencia de 17 de marzo de 1958 y que
posteriormente han venido a negar tanto la jurisprudencia que en
sus ultimos coletazos viene aplicando el ya derogado articulo 878
del Codigo de Comercio 734 como los preceptos que en la vigente
Ley Concursal se ocupan de la reintegracion de la masa (arts.
72.2 y 73.2). El interrogante que encabeza el tratamiento de esta
discutida excepcidn debe, pues, cerrarse negativamente: en la
actual jurisprudencia la retroaccion de la quiebra no excepciona
el funcionamiento del principio de fe publica, y tampoco lo hace
en la vigente Ley Concursal el régimen de las acciones de reite-
gracion de la masa activa del concurso.

Pero, admitida esta respuesta, y aunque tenga que ser excediendo
el delimitado campo en que aqui nos movemos, debemos proseguir
por un momento en la indagacion sobre la relacion entre la solucién
al problema de la reitegracion de la masa de la quiebra o del concur-
soy la seguridad del trafico que la Ley Hipotecaria se propuso lograr.
(Podemos considerar que la proteccién de los subadquirentes a tra-
vés del principio de fe ptiblica proporciona a la seguridad del trafico
la completa satisfaccion que la Ley Hipotecaria pretendi6 darle? La
respuesta, lamentablemente, tiene que ser negativa. La Exposicién
de Motivos de 1861 dej6 claramente afirmado y argumentado que la
Unica amenaza a la seguridad del adquirente no es el defecto de titu-

532 Cfr. DELGADO ECHEVERRIA, J., «Nulidad de los actos del quebrado en el periodo
de retroaccién de la quiebra. La sentencia de 12 de marzo de 1993 y la jurisprudencia del
ultimo decenio», Aranzadi Civil, 1993, pp. 2489 ss.

533 Asi, senaladamente, entre los hipotecaristas, Roca SASTRE, «Imperfecciones
hipotecarias», Informacion Juridica, julio-agosto 1951, p. 748, y, entre los mercantilistas,
OLIVENCIA, Publicidad registral de suspensiones y quiebras, Madrid, 1963, pp. 107-109.

534 Vid., entre ellas, la de 13 de diciembre de 2005, y las de 14 de febrero y 19 de
junio de 2006.
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laridad del transmitente sino también su incapacidad o la limitacién
de sus facultades dispositivas. Si contra ellas no se protege al adqui-
rente la obra aseguradora de la Ley seria incompleta33>. Para cerrar
esa indeseada y evitable fuga a la seguridad del trafico van a admitir-
se a inscripcion y anotacion preventiva las resoluciones judiciales en
que se declare la incapacidad legal para administrar o se modifique
la capacidad civil de las personas en cuanto a la libre disposicion de
sus bienes asi como las demandas por las que tales resoluciones se
insten (arts. 2.5 y 42.4 LH). Aqui entra indudablemente la declara-
cién de quiebra o concurso (art. 142 RH) 33, y respecto a este expe-
diente protector hay que dejar en claro, de una parte, que su benefi-
ciario no es el «tercero» o subadquirente del articulo 34; y de otra,
que su mecanismo protector no es el principio de fe publica registral
sino el de inoponibilidad de lo inscribible y no inscrito tal como pal-
mariamente se desprendia del tenor del originario articulo 23 de la
Ley Hipotecaria y atn hoy —a pesar de su retoque redaccional cuan-
do a dltima hora se le repesca en la reforma de 1944-46— debe des-
prenderse de la recta exégesis del articulo 32 de la misma337. Preci-
samente porque su mecanismo protector es €ste, y no el principio de

535 Cfr. E. M., p. 243: «Después de expresar en los términos que ha creido mas a
propdésito los titulos, actos y contratos que deben sujetarse a la inscripcion por ser trasla-
tivos de dominio o constitutivos de un derecho real, ha afiadido la Comisién algunos
otros documentos cuya inscripcion ha considerado no menos necesaria. A esta clase
corresponden ante todo las ejecutorias de los tribunales en que se declara la incapacidad
legal para administrar, o la presuncion de muerte de personas ausentes, o se impone la
pena de interdiccion o cualquiera otra por la que se modifique la capacidad civil en cuan-
to a la libre disposicion de los bienes. Esta prescripcion es nueva en nuestras leyes,
aunque aceptada en el Proyecto de Cddigo Civil; pero su simple enunciacion la justifica.
Para adquirir con seguridad bienes inmuebles o derechos reales, no basta que el vende-
dor o el imponente sea dueflo de ellos; tampoco es suficiente que no estén los bienes
afectos a otras cargas; es ademds necesario que el que enajena, que el que transmite,
tenga capacidad civil para hacerlo. Sélo por el concurso de estas circunstancias podra
estar completamente seguro el adquirente. Si la Ley no atendiera, pues, a que la capaci-
dad de la persona constara en el Registro, su obra seria incompleta y no produciria fre-
cuentemente el efecto apetecido».

336 Cfr. GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., pp. 295-296: «Aqui afiadiremos que debe tener-
se presente lo que acerca de este punto agrega el Reglamento en su articulo 4.°, que ya deja-
mos transcrito. Segun €l, las sentencias ejecutorias que deben inscribirse no son sélo las que
expresamente declaran la incapacidad para administrar o modifican con igual expresion la
capacidad civil en cuanto a la libre disposicion de los bienes, sino todas aquellas que produz-
can legalmente una u otra incapacidad, aunque no la declaren de un modo terminante. Asi
sucede con las ejecutorias en que se admite la cesion de bienes que hace el deudor que no
puede satisfacer a los acreedores; asi con las que declaran a alguno en quiebra y con las que
ordenan un secuestro [...]»; HERNANDEZ ARIZA, Ley Hipotecaria comentada, Madrid, 1861,
I, p. 507, «También entendemos comprendidos en el mismo § 4 los fallos ejecutorios que
impiden al propietario o al administrador hdbil para contratar en uso de cualesquiera de sus
facultades, como son aquellas en que se ordena la separacién de bienes del matrimonio, o se
confiere su administracion a la mujer, o se declara una quiebra, y otros andlogos».

537 Nos remitimos para el desarrollo de lo dicho y de lo que inmediatamente sigue a
nuestros anteriores estudios: «El principio de inoponibilidad...», cit., pp. 493-500, y «El
objeto de la publicidad en nuestro sistema inmobiliario registral...», ADC, 1998,
pp. esp. 544-595.
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fe publica, puede sortear la proteccion del adquirente inmediato del
incapaz —en nuestro caso, del quebrado o concursado— el obsticulo
que, de no ser asi, contra ella alzaria el articulo 33. Efectivamente, tal
inmediato adquirente, aunque parte en el acto «nulo», es ajeno (ter-
cero) respecto a la quiebra o al concurso y a las relaciones existentes
entre el deudor comun y sus acreedores; y, en todo caso, resulta evi-
dentemente absurdo y frontalmente contrario a la comprobada finali-
dad protectora de la Ley, que tal proteccion pueda estrellarse contra
el granitico muro del articulo 33: {Si todo el juego del principio de
inoponibilidad se cifra aqui en el blindaje del adquirente inmediato
contra la «nulidad» derivada de la incapacidad o limitacién dispositi-
va de su transmitente! Pero sabido es en qué ha quedado, de hecho,
este peculiar mecanismo protector en la practica de nuestro Derecho.
Don Jerénimo Gonzalez, reconociendo la verdad de su asentamiento
en la Ley 238, pero sin comprenderlo, lo someti6 algo altaneramente
a critica tan acalorada como inconsistente, que arropada posterior-
mente en el extendido e influyente monismo hipotecario, ha termina-
do por llevarlo a su inutilizacién més absoluta. A costa, naturalmen-
te, de esa seguridad del trafico que la Ley Hipotecaria se habia
propuesto lograr completamente. El hecho ha sido que frente a la
quiebra no anotada ni inscrita, el adquirente inmediato del deudor no
ha llegado a gozar el efecto protector de la inoponibilidad de lo ins-
cribible no inscrito, porque al ser nulo su acto adquisitivo —se
dice 33— el articulo 33 le impide lucrar la proteccion registral. En la
vigente Ley Concursal esta desproteccion registral de quien ha sido
parte en el contrato impugnado aparece expresamente formulada en
su articulo 72.2. Es por aqui por donde padece la seguridad del trafi-
co si ésta consiste, como con razén indicaba Ehrenberg, en que nadie
se debe ver sorprendido por una nulidad que razonablemente no
pudo prever 340, El problema, como se sabe, se planteaba agudamen-
te en el régimen anterior a causa de la retroaccion de la quiebra, y

38 «Aplicando, por lo tanto, con todo rigor el primer parrafo del articulo 23 —reco-
noce en Principios Hipotecarios, Madrid, 1931, p. 347—, tanto las incapacidades como las
prohibiciones, no pueden perjudicar a tercero cuando no se hallen inscritas o anotadas».

539 De nuevo, GONZALEZ MARTINEZ, op. cit., p. 349: «Frente al articulo 33 de la
Ley Hipotecaria, segtn el cual la inscripcién no convalida los actos o contratos que sean
nulos con arreglo a las leyes, se estrallardn las consecuencias que se quieran deducir de la
confusién indicada». La confusién a que se refiere es la se produce en la Ley: «La Comi-
sion redactora —habia dicho poco antes (p. 347)—, siguiendo las huellas de algunas legisla-
ciones hipotecarias, se orienté en un equivocado sentido: “Si la ley no atendiera, dice la
Exposicién de Motivos, a que la capacidad de la persona constara en el Registro, su obra
serfa incompleta y no produciria frecuentemente el objeto apetecido”».

540 EHRENBERG, «Rechtssicherheit und Verkehrssicherheit, mit besonderer Riicksi-
cht auf das Handelsregister», Iherings Jahrb., 1904, p. 282. «Die Verkehrssicherhait beste-
ht darin, daf eine beabsichtigte giinstige Verinderung des gegenwiirtigen Bestandes an
vermogensrechtlichen Beziehungen einer Person nicht vereitelt wird duch Umstinde, die
ihr unbekannt sind».
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subsiste hoy en esa, a nuestro juicio, su camuflada prolongacién en
la particularisima accidn rescisoria de los actos celebrados por el
concursado dentro de los dos afos anteriores a la declaracion del
concurso que ha venido a consagrar el articulo 71.1 de la Ley Con-
cursal. Extrafia rescision basada en un perjuicio que no tiene por qué
consistir en la provocacion por el deudor de su propia insolvencia y
que tampoco requiere intencion fraudulenta por parte de nadie 34!.
Por més especiales que sean las acciones rescisorias propias del con-
curso, cuesta trabajo integrar la que aqui se dibuja en la genérica
esencia de la rescision por fraude de acreedores 342 y en el molde de
su regulacion registral 343,

541 Cfr. LEON, Francisco J., en Rojo-BELTRAN, Comentario de la Ley Concursal,
t. I, p. 1304: «[...] para facilitar el ejercicio de estas acciones rescisorias especiales se
prescinde del elemento subjetivo o intencién fraudulenta (art. 71.1) y no se exige que se
aprecie la situacion de insolvencia del deudor en el momento de realizar el acto objeto de
impugnacion, aun a costa de la inevitable inseguridad en el trafico».

542 Por todos, criticando ciertas explicaciones excesivamente sencillas pero no acep-
tables de la accion pauliana, CASTRO, «La accién pauliana y la responsabilidad patrimo-
nial. Estudio de los articulos 1911y 1111 CC», RDP, 1932, p. 201, «[...] se crea un deber
de soportar una ejecucion sin que se nos explique el porqué. ;Qué titulos tiene el acreedor
para pedir una ejecucion en el patrimonio de un tercero? En nuestro Derecho no puede
pensarse en ejecucion sino en el caso de la accion real o de incumplimiento de un deber de
prestar [...]. El escollo de estas teorias es el no haberse preocupado de la existencia de un
negocio juridico valido, en el que se basa la legitima adquisicion del tercero; mientras esta
posicidn juridica no sea impugnada eficazmente, habra un obstaculo insuperable para el
actor».

543 Cfr. GULLON BALLESTEROS, «La accion rescisoria concursal», en Estudios sobre
la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, cit., pp. 4134-4135: «Suscita difi-
cultades el encaje del articulo 37.4.° de la Ley Hipotecaria con la regulacién de los efectos
de la rescisoria concursal, pues aquel precepto protege a terceros adquirentes a titulo one-
roso cuando no hubiesen sido complices en el fraude, y esta circunstancia ha quedado
sustituida en la LC por el simple perjuicio a la masa concursal. No requiere un especial
animo defraudatorio del adquirente».
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