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ponibilidad: su relacién con otros principios, su significacién actual
y su especifico fundamento. 1. Inoponibilidad y fe publica registral.
2. Inoponibilidad y prioridad. 3. Inoponibilidad y apariencia juridica.

I. PLANTEAMIENTO Y STATUS QUAESTIONIS

El principio de inoponibilidad —lo inscribible no inscrito no per-
judica a tercero de buena fe - es, paraddjicamente, el més clara y
abundantemente declarado y formulado en los momentos fundacio-
nales de nuestro moderno sistema inmobiliario registral y, al mismo
tiempo, el mis combatido, cuando no llanamente silenciado, en
nuestra actual doctrina hipotecaria. Comprobemos lo dicho para, a
continuacion, pasar a explicar la paradoja. Los datos que nos permi-
tirdn entenderla son los mismos que nos orientaran en la mejor direc-
cién para fundamentar el principio de inoponibilidad, enmarcarlo en
nuestro sistema registral y delimitarlo en su propio espacio.

El més claramente declarado: Cuando la Exposicién de Moti-
vos de 1861 se propone precisar el sentido exacto atribuido a la
palabra «publicidad» —porque es necesario fijar bien las palabras
que pueden ser de distinto modo interpretadas— dird que consiste
ésta en que desaparezcan las hipotecas ocultas; en que no pueda
perjudicar al contrayente de buena fe ninguna carga que gravite
sobre la propiedad si no se halla inscrita en el Registro; en que
quien tenga derechos que haya descuidado inscribir, no perjudique
por una falta que a él solo es imputable al que sin haberla cometi-
do, ni podido conocer, adquiera la finca gravada o la reciba como
hipoteca en garantia de lo que se le debe ...2. Baste este texto,
de entre los otros muchos de la misma Exposicién de Motivos que
en el mismo sentido podrian citarse, para comprobar cémo por

1 Ese es, en sustancia, el espiritu y contenido del originario articulo 23 de la Ley
Hipotecaria: Los titulos mencionados en los articulos 2.° y 5.° que no estén inscritos en
el Registro, no podrdn perjudicar a tercero. Posteriormente, y en materia distinta a la in-
mobiliaria, la Ley de Fundaciones (Ley 30/1994, de 24 de noviembre) lo formularé en su
articulo 37.1.% Los actos sujetos a inscripcién en el Registro de Fundaciones y no inscritos
no perjudicardn a terceros de buena fe. Doctrinalmente, el principio de inoponibilidad ha
sido definido por GARCIA GARCIA, J. M.: Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, 11,
Madrid 1993, p. 29 como «aquel principio hipotecario en virtud del cual los titulos de do-
minio o de derechos reales no inscritos ni anotados en el Registro, no afectan ni perjudican
al tercero que inscribi6 su derecho en el Registro».

2 E. M. de 1861, en Leyes Hipotecarias y Registrales de Esparia, I, Fuentes y
Evolucidn. 1. C. N. de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia. Centro de
Estudios Hipotecarios, Madrid 1974, p. 228.
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los autores de la Ley la inoponibilidad se entiende situada en el
meollo mismo de la publicidad, de cuya eficacia constituye la més
inmediata consecuencia. Baste también para explicar que la inopo-
nibilidad de lo no inscrito pudiera ser considerada por Gémez de
la Serna como el principio cardinal de la Ley Hipotecaria?3, y que,
en la estimacidén comiin, el articulo 23 de la misma se tuviera como
el mds importante de toda ella, por ser el precepto que sintetizaba
todo su espiritu y la comprendia en la totalidad de su contenido 4.
Pero, al mismo tiempo —deciamos—, el mis combatido, cuando
no llanamente silenciado: Muestra principal de su silenciamiento,
los «Principios Hipotecarios» de don Jerénimo Gonzalez 3; expo-
nente de su combativa negacidn, sobre todo, Roca Sastre ¢ y, més
recientemente, Pau Pedrdn, quien hace del radicalismo monista su
personal credo hipotecario?. Tan mal fueron las cosas al principio
de inoponibilidad, que su principal baluarte legal —el originario
articulo 23 de la Ley Hipotecaria 8- a punto estuvo se sucumbir

3 GOMEZ DE LA SERNA: La Ley hipotecaria, comentada y concordada con la legislacion
anterior espariola y extranjera, I, Madrid 1862, p. 600: «No debi6 parecer dificil la resolucién
a la Comisi6én Codificadora fijandose en el principio cardinal de la Ley. Este es que no perju-
dique a tercero el acto o contrato de que no haya podido tener conocimiento por el Registro».
Cfr., también, DE LA SERNA — MONTALBAN: Elementos de Derecho Civil y Penal de Esparia, 11,
14.* ed., Madrid 1896, p. 531: «Todas estas reglas —dice refiriéndose a los articulos 23, 25, 26,
28, 35,36 y 38 y 24 LH- son también consecuencia del principio de publicidad, segiin el cual,
no debe perjudicar a ninglin adquirente de una cosa raiz o de un derecho real impuesto sobre
ella, ningin acto, contrato ni derecho real que no se halle en los libros del Registro ...».

4 Cfr. SERNA: La Ley Hipotecaria ..., cit., p. 562: «El Ministro de Gracia y Justicia,
al sostener el Proyecto de Ley Hipotecaria en el Congreso de los Diputados dijo, que si
se analizaba, si se condensaba la Ley, este articulo [el 23] era solo la Ley, y recargando la
frase, afiadia que se podfa decir sin exageracion que la Ley no era mds que el articulo 23,
es decir, que no tenia mds que un solo articulo y una sola excepcion, el articulo 354. Sin
entrar en la mayor o menor exactitud que puede haber en tal apreciacién, es indudable que
tenia razén el Ministro en considerar este articulo como el mds importante de la Ley, por
mds que no sea el Gnico fundamental». Antes que SERNA y que el Ministro, ya habia dicho
LuzuriAGA —en las Concordancias de GARCIA GOYENA (Ed. Zaragoza, 197), p. 951-  re-
firiéndose al precedente del articulo 23 LH en el Proyecto de Cédigo Civil: «puede decirse
que todo el espiritu de la ley presente estd contenido en el articulo 1858».

5 (GONZALEZ Y MARTINEZ, J.: Principios hipotecarios, Madrid 1931, esp., p. 159,
donde la inoponibilidad aparece sin consideracién de principio hipotecario, englobada en
el de publicidad como aspecto negativo de la fe piiblica registral y fundamento de la pre-
suncién de integridad registral.

6 Roca SASTRE: «El problema de la relaci6n que respecto del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria guarda el articulo 32 de la misma», RCDI, 1965, pp. 781-829. En la p. 804
descalifica a la tesis dualista tachdndola de «indefendible».

7 PAU PEDRON, A. : «Efectos de la inscripcién en la constitucién de los derechos
reales», RCDI, 1994, p. 2197: «me confieso —dice— radicalmente monista».

8 También, y sobre todo —cfr. al respecto, e.c., AMORGS GUARDIOLA: Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. Albaladejo, VII, 2.°, Madrid 1978,
pp. 281-288, esp., p. 286 y MERINO GUTIERREZ, Arturo: El tercero hipotecario y la anota-
cién de embargo, ADC 1994, pp. 91 ss. , esp., p. 110, — responden al principio de inoponi-
bilidad los articulos 606 y 1473 CC; ademds, en la m4s completa enumeracién de GARCIA
GARCIA, José Manuel: Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, T. 1, Madrid 1993,
pp. 29-30, los articulos 13,313 y 225 LH; 1526 y 1549 CC; y 5 LPH.
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en la reforma hipotecaria de los afios cuarenta. Lo suprimié la
Ley de Reforma de 1944, aunque finalmente fue recuperado como
articulo 32 por el Texto Refundido de 1946. De esta crisis vino la
reaccién que, tras su caida en el olvido y el desinterés, rescaté para
el nuevo articulo 32 la atencién que inicialmente se prestaba al 23
en su consideracion de expresion sintetizada del sistema. Sobre la
clave del articulo 23, dird Nifiez Lagos %, se construyé el edificio de
la Ley Hipotecaria; y volviendo a €l —afiadird Carretero 10— se hace
necesario restaurar en nuestro Derecho Registral el principio de
inoponibilidad. A partir de ahora se multiplicardn los esfuerzos
por asignarle campo propio, concretar las condiciones necesarias
para su aplicacion !, y lograr su reconocimiento como auténtico y
fundamental principio hipotecario 2. Es mucho lo que en esta linea
se ha alcanzado, aunque no tanto como para poder considerar
admitida comin y pacificamente su aceptacién. El principio de
inoponibilidad goza hoy de un cierto reconocimiento oficial como
uno de los grandes principios configuradores de nuestro siste-
ma registral 13, pero el monismo hipotecario sigue contando con
importantes valedores.

{C6mo ha sido posible este estado de cosas? Varias, y de distin-
ta naturaleza, son las causas que pueden explicarlo. Segiin nosotros
las vemos, podrian sefialarse las siguientes:

En primer lugar, y en el plano mas superficial: 1a natural tos-
quedad en la percepcion y expresion de los principios hipoteca-
rios detectable en los momentos fundacionales del Registro de
la Propiedad. Los autores de la Ley Hipotecaria sélo distinguie-

9 NUREZ LAGos: «El Registro de la Propiedad espaiiol», RCDI, 1949, pp. 241-243;
fdem.: «Tercero y fraude en el Registro de la Propiedad», RGLJ, 1950, pp., esp., 573-582.

10 CARRETERO GARCIA, Tirso: Los principios hipotecarios y el Derecho comparado,
RCDI, 1974, pp. 26: «Por ello pretendemos restaurar las lineas originarias del principio la-
tino de inoponibilidad consagrado por la ley de 1861 en su articulo 23 ...»; la misma idea,
con anterioridad, en «Retornos al Cédigo Civil», I y II. RCDI, 1962, pp. 227 ss.y 1965,
pp. 75 ss., respectivamente.

1t Cfr., sobre todo, LACRUZ-SANCHO: Derecho Inmobiliario Registral, Barcelona
1968, pp. 195-235, y AMORGS GUARDIOLA, M.: «La buena fe en la interpretacién de los
problemas hipotecarios», RCDI, 1967, pp. 1523-1586.

12 Asf, GARCIA GARCIA, J. M.: Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, 1,
Madrid 1988, pp. 541-542, y 11, cit., pp. 29-226.

13 A €l se refiere el Predambulo del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, por
¢l que se modifican determinados articulos del Reglamento Hipotecario: [...] fiel al princi-
pio de inoponibilidad respecto de terceros de lo no inscrito [...]. Antes, la Instrucci6én de 29
de octubre de 1996, de 1a DGRN, sobre medios técnicos en materia de comunicaciones
entre Registradores y ordenacién de sus Archivos («<BOE» 9-11-96), Predmbulo: «M4s ain
debe concretarse dicho contenido, si se tiene en cuenta el sistema de numerus apertus por
el que se rige nuestro Derecho, civil y registral, causa de la amplitud y eficacia de la pro-
teccién juridica extrajudicial que los principios de legitimaci6n, fe piblica e inoponibili-
dad prestan a los derechos y pactos inscritos y a sus titulares».
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ron dos: los caracterizadores del sistema germanico, el de espe-
cialidad y el de publicidad 4. Tampoco debe llamar la atencion
que asi fuera: la intuicién del fin y la eleccién de los medios
conducentes al mismo, es normalmente anterior a la explicacién
analitica y detallada del complejo instrumento construido para
obtenerlo. En este sentido se entiende perfectamente que la
depuracién conceptual de los principios hipotecarios, asi como
su identificacién y denominacion diferenciada, como pertene-
ciente al periodo analitico-explicativo de la obra ya realizada,
sea posterior a la edificacion del sistema registral. Valga esta
somera indicacién para explicar que en el arranque de éste no se
encuentre referencia alguna al principio —asi distinguido y
denominado- de inoponibilidad; lo que no equivale a decir que
tal inoponibilidad no estuviera consciente y reflejamente pre-
sente en la ideacién del sistema registral y en la concepcion de
su finalidad y eficacia. Justamente, en la inoponibilidad ven los
autores de la Ley el sentido preciso atribuido a la publicidad
cuando, erigida en principio fundamentador del edificio, se
hace necesario concretar su efectividad y resultado: ... consiste
ésta ... en que quien tenga derechos que haya descuidado ins-
cribir ... Al igual, pues, que ocurre con el de fe publica registral,
el principio de inoponibilidad queda indiferenciado e innomina-
do como principio en los primeros tiempos, reducido a ser una
manifestaciéon —las mas destacada, ciertamente, en aquellos
momentos— del principio global de publicidad.

Pasando del plano mds superficial de la percepcién separada y
de la denominacién diferenciada, y yendo al problema de fondo, la
conflictividad del principio de inoponibilidad en nuestro Derecho
registral se alimenta en la peculiar condicién de nuestro ordena-
miento hipotecario. Peculiaridad, porque, confesdndose germani-
co, no lo es hasta el extremo de atribuir valor constitutivo a la ins-
cripcidn, sino que, en este punto, se alinea con el modelo latino, y
hace de la toma de razén registral simple elemento de oponibilidad
a terceros. Pero la adopcién de esta medida, tampoco lleva a con-
vertir en latino a nuestro Registro: desarrollado técnicamente y
dando proteccién a la confianza depositada en la informacién
registral, consigue un efecto de publicidad positiva totalmente

14 Baste recordar aquf el texto de LUZURIAGA: op. cit., p. 927: «La Comisién General
del Cédigos adopté desde luego resueltamente los dos grandes principios de publicidad y
especialidad de las hipotecas: la Seccién del Cédigo Civil ha hecho la aplicacién de estos
principios en este titulo y en el siguiente, y en consecuencia nuestra Ley Hipotecaria con-
cuerda con los Cédigos o leyes hipotecarias que han abrazado aquel doble principio; siste-
ma que ha recibido el nombre de Alemdn, porque en efecto la Alemania es su cuna y su
principal teatro» (cva. del a.).
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ajeno a los Registros latinos. Sistema peculiar, pues, el nuestro, y
sistema cuya calificacion puede verse dificultada, ademas de por
su propia composicién «mixta» o de sintesis 15, segiin acaba de
indicarse, por la desorientadora o desconcertante circunstancia de
que su propia efectividad positivo-germdnica serd muy frecuente-
mente explicada en los primeros tiempos recurriendo a la termino-
logia latina.

Y queda todavia un tercero y muy importante factor explicador
del eclipse del principio de inoponibilidad en nuestro Derecho: que
una vez llegados en la practica a la inscripcion registral, y desenca-
denado por ésta el efecto de la fe puiblica registral, es ya muy redu-
cido el campo que queda al principio neto y auténomo de inoponi-
bilidad. Apenas una inscripcién se engarce en otra anterior, al
segundo inscribiente le basta con la fe publica registral para obte-
ner del Registro toda la proteccién que del mismo puede esperarse.
Lo que después se llamé «el aplastamiento» 16 del articulo 32 (ori-
ginario 23) por el 34 de la Ley Hipotecaria, aunque con algo de
exageracion, no vino sino a expresar el resultado natural de la con-
vivencia, dentro de un mismo sistema, de elementos tan desiguales
como los principios de inoponibilidad y fe pablica registral. Aun
con su cuiia de inoponibilidad latina, un ordenamiento inmobiliario
que da entrada en su mecanismo al principio de fe publica, puede
obtener sobre ésta sola su finalidad aseguradora del trafico sin
experimentar grandes carencias.

Estas razones, ficilmente hipotizables en su condicién de causa
del obscurecimiento del principio de inoponibilidad cuando éste se
plantea en términos de posibilidad abstracta, son las que concreta-
mente y de hecho han influido efectivamente en la realidad histéri-
ca de su solapamiento en nuestra doctrina sobre la publicidad
registral inmobiliaria. La idea de los principios hipotecarios, y el
interés por su detectacion y exposicion, es alemana; pero, no exis-
tiendo en Alemania un principio auténomo de inponibilidad, y, al
mismo tiempo, gustando nuestros hipotecaristas en inspirarse en la
doctrina alemana e interpretar nuestro sistema a imagen del ale-
man, ficilmente se entiende que en nuestras enumeraciones de los
principios hipotecarios no haya aparecido por regla general el de

15 Cfr. CARRETERO: Retornos 11, cit., pp. 135-136: «Es conveniente acercarse al De-
recho Hipotecario comparado con la idea de que nuestro sistema es una sintesis de los lati-
nos y los germénicos que se inclina a los latinos, en el problema de la inscripcién como
modo [dice] y a los germdnicos en el de las presunciones derogadoras del Nemo dat quod
non habet. Esta posici6n sintética, mas que intermedia [...]».

16 CARRETERO: Retornos..., Il, cit., p. 93: «Si hacemos una apretada sintesis de la
historia de nuestra legislaci6n hipotecaria, habremos de decir que se reduce a un involun-
tario aplastamiento del articulo 32 por el articulo 34».
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inoponibilidad de lo no inscrito !7. Desde otro punto de vista, el
efecto de la inoponibilidad de lo inscribible no inscrito es tipica-
mente latino, y, considerdndose en nuestra doctrina que nuestro
sistema hipotecario —sea originariamente, sea por evolucién poste-
rior 18— es germéanico, no puede llamar la atencién que buena parte
de la doctrina haya considerado incompatible la inoponibilidad
latina con el germanismo de nuestro sistema registral 1; y que, en
consecuencia, no haya entendido posible en nuestro Derecho regis-
tral mds inoponibilidad de lo no inscrito que la negativamente
implicita en la fe publica registral: el articulo 32 no es mas que uno
de los supuestos de inexactitud registral comprendido en el 34 LH 20,

17 En las obras mds recientes, el principio de inoponibilidad aparece, nominalmente indi-
cado junto al de legitimaci6n y fe publica, dentro del de publicidad, en CHiCO Y ORTIZ, José
Maria: Seguridad juridica y revision critica de los principios hipotecarios, Madrid 1994, p. 92;
iguaimente, denominado principio pero no destacado como tal, en PAU PEDRON, A.: Manual de
Derecho Registral Inmobiliario, 1996, p. 79: «Ademds, la ineficacia de lo no inscrito puede
derivar, en rigor, de dos distintos principios registrales: el de fe piiblica, en uno de sus aspectos
—cuando lo no inscrito es un titulo de dominio o de otro derecho real (art. 32)-, o de inoponibi-
lidad en sentido estricto ~cuando lo no inscrito es un titulo anotable—»; silenciado, en CHICO Y
OrTIZ: Estudios sobre Derecho Hipotecario, 1, Madrid 1989, pp.173-176; CRISTOBAL MONTES, A.:
Introduccion al Derecho Inmobiliario Registral, Zaragoza 1986, pp. 224-272; y Cano TELLO:
Celestino: Iniciacion al estudio del Derecho Hipotecario, Madrid 1982; indeciso en cuanto a su
autonomia, MONSERRAT VALERO, A.: en su Derecho Inmobiliario Registral, Madrid, 2000,
pp. 31-33, aunque poco después tome postura contra ella (Cfr. ID.: «En defensa de la tesis mo-
nista del tercero hipotecario», RDP 2001, pp. 505-520).

18] o de la evolucién del sistema hipotecario es cosa afirmada por todos, pero enten-
dida en distinta forma y con matices diferentes. Por indicar algunos casos: para Roca Sas-
TRE (El problema ..., cit., pp. 819-822, y anteriormente, en «La nueva Ley de reforma hipo-
tecaria», separata de la RGLJ, Madrid 1945, pp. 22-23) la evolucién se produce dentro de la
adscripcién de nuestra Ley al patrén germénico, en el in crescendo que va desde el atisba-
miento de la fe piblica en 1861 hasta su completo desarrollo en 1944-46; para NUREZ LA-
GOS puede distinguirse una primera evolucién en la misma gestacion de la Ley, en cuyo fi-
nal, solamente, se incorpora el articulo (cfr., lugares citados supra en la anterior nota 9), y,
al parecer otra, posterior ya a su nacimiento, gracias a la cual podrd decirse que nuestro
sistema registral, «si un dfa fue un inmigrante alemdn, hoy es ya completamente espaiiol.
Las hojas de morera germdnicas son ya rica seda espaiiola» (El Registro de la Propiedad
espaiiol, RCDI, 1949, p. 141); para Cossio: Instituciones de Derecho Hipotecario, 2.* ed.
Barcelona 1956, pp. 220-221, se produce, casi inadvertidamente, al pasar en la reforma de
los cuarenta del originario articulo 27 al 34 actual: de esta forma la Ley Hipotecaria deja de
estar influida por el sistema de transcripcién y se aproxima al Cédigo alemdn.

19 La incompatibilidad de los sistema registrales fue ya sefialada por OLIVER Y ESTE-
LLER, Bienvenido: Derecho Inmobiliario Espariol. Exposicién fundamental y sistemdtica
de la Ley Hipotecaria. Madrid 1892 pp. 231-232: «[...] los principios que informaban las
legislaciones extranjeras que en 1855 representaban cada uno de los dos sistemas alemén y
francés, eran no sélo distintos, sino abiertamente contrarios; no podian fundirse ni amalga-
marse para formar con ellos un verdadero cédigo cientifico; eran, como lo son hoy y lo
serdn siempre, verdaderamente irreductibles». La afirma posteriormente Roca SASTRE: El
problema ..., cit., pp. 818-819, 821; y se la invoca hoy, e. c., por VALPUESTA, M.* R. : Dere-
chos reales y Derecho Inmobiliario Registral (Coords. LOPEZ LOPEZ y MONTES PENADES),
Valencia, 1994, pp. 878-882; a cuya opinién se adhiere MONSERRAT VALERO, A.: Derecho
Inmobiliario ... cit., p. 234, nota 49, y, posteriormente, En defensa ..., cit., p. 513.

20 Principalmente, y por todos ROCA SASTRE: El problema de la relacion ..., cit. Para
la consideraci6n de esta doctrina como mayoritaria: LASARTE, C.: Principios de Derecho
Civil, 5.°, Madrid 2001, p. 424.
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De hecho —se dird 21— aunque en nuestra Ley Hipotecaria el origi-
nario articulo 23, por su formulacién y por su fondo, pudiera pare-
cer una norma de inspiracién francesa, consagradora del polémico
principio de inoponibilidad, lo cierto es que el mds autorizado
comentarista de la Ley lo entendié al modo germénico, como un
particular supuesto de aplicacion de la fe publica registral: la omi-
sion de la inscripcién —venia a decir De la Serna— no puede ceder
en perjuicio de quien por ella fue llevado a error creyendo en la
exactitud del Registro 22. En definitiva: que en nuestro sistema
registral no queda espacio para un principio auténomo de inoponi-
bilidad de lo no inscrito al tercero que inscribe. La inoponibilidad
que como inoponibilidad latina pareceria resplandecer con gran
alcance en el articulo 32 LH no es mds que la inoponibilidad mds
restringida que, como ingrediente o aspecto negativo de la fe ptibli-
ca registral, se produce en los sistemas germanicos.

El planteamiento que acabamos de recoger, por més extendido
que esté, no puede ser considerado como el tnico posible, ni
siquiera como el planteamiento acertado. En realidad, la fragilidad
de su argumentacién invita al esfuerzo por superarlo. Sin entrar a
fondo en cada una de las cuestiones que suscita, vedmoslo grosso
modo y con la exclusiva finalidad, en este momento, de comprobar
que no esté cerrado en nuestro Derecho el camino hacia el recono-
cimiento de un principio registral auténomo de inoponibilidad de
lo inscribible no inscrito.

Que en las enumeraciones alemanas no aparezca tal principio,
no debe significar por si solo gran cosa para lo que al respecto deba
ocurrir en nuestro Derecho. Sobre las bases del Derecho espaiiol de
Cosas, distintas a las del Derecho aleman, no puede montarse, sin
mas, un sistema registral que sea mero trasunto del aleman 23, Con-
cretamente, la diferencia de los sistemas transmisivos aleman y
espafiol justifica perfectamente que, al no ser constitutiva la ins-
cripcidn, loco traditionis, en nuestro Derecho, y siendo, por tanto,
posible en €l la transmisién negocial inter vivos sin la intervencion

21 Cfr. Roca SASTRE: «Transcendencia de la Ley Hipotecaria de 1861», RCDI, 1962,
p. 601: «Claro que LA SERNA referia tales palabras [las que responden a lo que en el porve-
nir habia de ser el denominado principio de fe piblica registral] al articulo 23 de la Ley,
pero esto demuestra la comunicabilidad del doble dispositivo protector de terceros adqui-
rentes [...] (cva. del a.).

22 Cfr. SERNA: op. cit., p. 567: «[...] pero si no lo hizo [si el primer comprador no
inscribié}, dando lugar a que otro engafiado por el silencio del Registro comprara la finca,
creyendo que el dominio existia adn en el que la vendid, este nuevo adquirente no podré
ser perjudicado por la compra anterior: para él, cualquiera que sea el que posea la finca, no
hay otro duefio que el que como tal aparece inscrito en el Registro».

23 Tenemos que remitirnos aqui a lo dicho en nuestro trabajo Bases del Derecho de
Cosas y Principos Inmobiliario-Registrales, ADC 1995, pp. 527-694.
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del Registro, la inscripcién de los derechos asi transmitidos y
adquiridos, o su omisién, provoque sobre éstos, en caso de conflic-
to, un efecto favorecedor o perjudicial, respectivamente, implan-
teable en el sistema aleman de transmisién por acuerdo e inscrip-
cién; pero muy congruente, a priori, en un sistema donde, aunque
la inscripcién no sea constitutiva, la publicidad registral es positi-
vamente incentivada y favorecida, en tanto que instrumento de
seguridad del tréfico inmobiliario.

Tampoco cierra el camino al principio de inoponibilidad en
nuestro Derecho la naturaleza latina de tal principio, aunque nues-
tro sistema registral sea sustancialmente germdnico. Lo hemos
indicado ya: germdnico, pero sin inscripcion constitutiva. Y, justa-
mente, esa peculiaridad consistente en no hacer intervenir al Regis-
tro en el mecanismo transmisivo de los derechos reales, es lo que,
en ese punto, asimila nuestro Derecho al francés, y da razén de que
en él tenga cabida el principio latino de inoponibilidad. ;No se
advierte que, de no admitirse asi, se hace forzoso dar entrada en
nuestro Derecho al contenido nuclear del principio de inoponibili-
dad, camufladamente, al amparo del principio —éste si, admitido
sin reparos— de prioridad, asignando a éste un contenido distinto y
mas amplio que el que admitiria en un sistema pura y absolutamen-
te germanico 24?7

Finalmente, que Serna involucre el articulo 34 en el origina-
rio 23, no significa que la inoponibilidad de lo no inscrito haya de
diluirse necesariamente en la fe piblica registral. Otros textos del
mismo De la Serna la fundamentan expresamente, al modo latino,
en la prioridad 2. La involucracién indicada manifiesta tan sélo
que, sin atender separadamente a cada uno de estos principios, se
imagina el planteamiento del problema de la doble venta en la

24 Puede verse ello, nos parece, en CRISTOBAL MONTES, A.. op. cit., p. 271, donde
los articulos 606 y 1473 CCy 32 LH aparecen recogidos como exponentes del principio de
prioridad. Por otra parte, para el mayor significado de la prioridad registral en los Registros
latinos, frente a su papel en los germdnicos, vid. NUREZ LAGOS: El Registro de la Propie-
dad ..., cit., p. 155: «En el sistema alemdn del BGB, como no hay prioridad, sino intra ta-
bulas, porque el Registro es necesariamente {ntegro —lo no inscrito no existe—, el rango
absorbe todo el principio de prioridad». Cfr., efectivamente, en tal sentido STAUDINGER-
ERTL (en STAUDINGER, J. von: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungs-
gesetz und Nebengesetzen, 12., neubearbeitete Auflage. Drittes Buch, Sachenrecht 1989),
Vorbem. zu §§ 873-902, Rz 32.3: «f) Nach dem Ranggrundsatz stehen Rechte zu den an-
deren Rechten am gleichen Grundstiick in einem Rangverhiltnis, das fiir den Wert des
Rechts und seine Prioritiit in der Zwangsvollstreckung (vgl §§ 10 ff. 109 Abs 2 ZVG) ents-
cheidend ist». Para el Derecho registral suizo, la obra de DESCHENAUX, H.: Le Registre
Foncier, 1983, pp. 6-9, ni siquiera enuncia el principio de prioridad.

25 Cfr. para la doble venta, SERNA: op. cit., p. 665: «No debe olvidarse aqui, que se-
gun otro articulo de la Ley [se refiere al 17] ... cuando se ha inscrito en el Registro cual-
quier titulo traslativo del dominio de los inmuebles, no puede inscribirse otro de fecha an-
terior por el cual se transmita la propiedad del mismo inmueble».
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situacidn de futuro previsible como normal y deseable: estando ya
inscrita la finca sucesivamente vendida; caso en el cual, efectiva-
mente, la no inscripcién de la venta anterior dard normalmente
lugar a una inexactitud registral contra la que el posterior compra-
dor debe ser defendido por medio del principio de fe puiblica regis-
tral. Pero que asi ocurra en tal caso, no significa que cuando no hay
previa situacién inscrita en la que poder confiar, al amparo del puro
articulo 32 (originario 23) y en aplicacién del principio de inoponi-
bilidad y de su inmediata consecuencia, el de prioridad registral
(art. 17), no pueda ser protegido el primer comprador que inscribe
frente al que, habiendo adquirido antes, dejé de inscribir su adqui-
sicién. Es lo que acabamos de ver en el texto de Serna iltimamente
citado. Por otra parte, y atendiendo ahora més a lo terminolégico
que a lo conceptual y de fondo, debe advertirse que en los momen-
tos fundacionales de nuestro sistema hipotecario, con una misma
terminologia —la francesa— se explican los efectos latinos y germa-
nicos de la publicidad: la misma involucracién del articulo 34 en el
originario 23, observable en el comentario de Serna a este ultimo,
puede también observarse, ahora en sentido inverso, en el del 34 26,
Incluso, saliendo es estos preceptos, una misma terminologia fran-
cesa sirve para explicar la prioridad latina establecida en el articu-
lo 1727 y el germdnico tracto sucesivo impuesto en el 2028, Todo

26 Cfr. SERNA: op. cit., p. 635:  «6.* Que la proteccién que da la Ley al adquirente
de buena fe se limita a dejar salvos los derechos que crey6 adquirir contra los que teniendo
otros derechos legitimos dejaron de inscribirlos antes que los suyos y le indujeron por
omisién a error, haciéndole creer que a su adquisicién no habia precedido otra mas antigua
y legitima [...]. 7.% Que por consecuencia la Ley castiga sélo al que no inscribe cuando da
lugar por su apatia a que un tercero adquiera con buena fe la finca engafidndose sobre quién
era su dueiio [...]. 8.*[...] S6lo el tercer adquirente de buena fe puede obtener victoria con-
tra el duefio cuando éste dejé de inscribir oportunamente su titulo de propiedad, dando lu-
gara gue aquel se anticipase a inscribir el suyo». .

27 Cfr. SERNA: op. cit., p. 524: «La disposici6n tinica que este articulo comprende
tiene bastante importancia, porque es una consecuencia necesaria y una explicacién practi-
ca del principio general que domina en la Ley de que sélo pueden perjudicar al adquirente
o al prestamista los actos y contratos, derechos y gravimenes que estén en el registro antes
de hacer éste su inscripcion»; {dem., pp. 525-526: «Esta disposicién [...] es una consecuen-
cia rectamente deducida de la regla general de que el que inscribe un derecho se antepone
al que dejé oportunamente de inscribir el que habfa adquirido en la misma cosa».

28 Cfr. SERNA: op. cit., p. 548: «Si la Ley no tuviera este articulo, u otro que conce-
bido en términos parecidos consignara el mismo precepto, podria ser profundamente tras-
tornadora del dominio y de los demds derechos en las cosas inmuebles, en lugar de darles
la fproteccién, garantfa y seguridad, que son los motivos principales que han promovido la
reforma hipotecaria. Bastarfa que un malvado, que sin tener un derecho en la finca cuya
inscripcién no constara en el Registro, la vendiera a otro que no participara del engafio, o
gue aunque lo supiera y obrara con dolo, no fuera posible demostrarlo, para que el verda-

ero duefio o el que tuviese a su favor otro derecho real no inscrito quedaran despojados de
lo que legitimamente les corresponde, porque los titulos no inscritos, como dice mds ade-
lante otro articulo de la Ley [remite al 23], no pueden perjudicar a tercero. Necesario era,
por lo tanto, adoptar una precaucién que saliera al encuentro de semejantes fraudes, y este
articulo contiene la que en nuestro concepto podria ser més eficaz para conseguirlo.

No es por lo tanto exacto, como se ha dicho, equivocadamente en nuestro concepto,
por alguno de los que han querido explicar este articulo, que a los ojos de la Ley la propie-
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tiende a resolverse en la inoponibilidad del derecho no inscrito al
tercero que inscribe el que €l ha adquirido. Pero, ni esta tendencia
a expresar en terminologia francesa soluciones impuestas por los
principios germanicos, ni la posible concurrencia de la no inscrip-
cién de una adquisicién antertor con una situacién previamente
inscrita y, como tal, generadora de fe publica registral, permiten
negar que cuando no hay previa inscripcién, la simple inoponibili-
dad de lo no inscrito y la prioridad registral, puedan proporcionar
al primer comprador que inscribe una proteccién exquisitamente
registral no subsumible en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria y
auténomamente sustentada en el 32.

Siendo ello asf, resultando inconcluyentes los motivos que lle-
van al desconocimiento o negacién del principio de inoponibilidad
en nuestro Derecho, podemos sentirnos autorizados para empren-
der el camino hacia la bisqueda y fundamentacién de dicho princi-
pio. Creemos que sélo asi seremos fieles intérpretes de un sistema
que —aun sin omitir por completo la referencia a la fe publica regis-
tral en sus textos fundacionales 2°— tan destacada y frecuentemente
recurre en ellos a la idea de la inoponibilidad para expresar el efec-
to atribuido a la inscripcién 3%; sélo asi seguiremos la senda trazada
por sus autores, que, en la expresion de Lacruz, en trance de elegir
entre los modelos registrales alemén y francés, procedieron «por
adicién», mds que por la eleccién de uno con exclusién absoluta

dad y los derechos reales que no estdn inscritos, no tienen existencia; la Ley no autoriza
semejante doctrina en ninguna de sus disposiciones. Se limita por el contrario a decir que
el derecho no inscrito no puede perjudicar a tercero, porque de otro modo se convertirfa en
dafio del adquirente de buena fe 1a omisién que no habia podido ni evitar, y porque es més
justo que ceda en perjuicio del que pudiendo inscribir no lo hizo, dando lugar al error cu-
yas consecuencias recaen sobre €l, tanto por ser el culpado, como porque se supone por
presuncién legal que el que no usa oportunamente de su derecho de inscribir, renuncia ta-
citamente a la prelacién que m4s previsor hubiera tenido sobre el adquirente posterior que
inscribi6 antes. Y esto lo expreso de un modo terminante la Comisién que formé la Ley
Hipotecaria, como en su lugar queda expuesto al transcribir los motivos generales de su
proyecto [Y remite en nota al § que comienza con las palabras: Segiin el sistema de la
Comision...].

2 Cfr. E. M. 1861, en Leyes Hipotecarias y Registrales ..., cit., p. 333: «La pena de
nulidad por defecto de inscripcién no podia ser tomada en cuenta, atendiendo al 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 adquirié el dominio u otro derecho real sobre bienes inmuebles, en la seguridad
de que estaban libres de cargas o responsabilidades que no aparecian en el Registro».

30 Cfr. Dfez-picazo: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 111, Madrid 1995,
p- 471: «El articulo en cuestion [el actual 32, originario 23 LH] constitufa la pieza clave
del sistema instaurado en 1861. El principio fundamental de aquella ley y una de las bases
de la misma era que los titulos que han dejado de inscribirse no perjudican a terceros». En
la idea del predominio de la inoponibilidad en la Ley de 1861 insisten AMORGS GUARDIO-
LA: Comentarios..., cit., pp. 281-288 y GARCIA GARCiA: Derecho Inmobiliario..., cit.,
pp. 56-62 para fundamentar, respectivamente, 1a autonomfa del articulo 32 respecto al
34 LH, o el propio principio registral de inoponibilidad.
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del otro 3!; y sélo asf, en fin, lograremos evitar la inutilidad de la
primera inscripcién en nuestro Derecho 32, y la falta de solucién
registral a un problema excluido a limine en el Derecho aleman
pero perfectamente posible en el nuestro: el de la doble venta de
finca no inmatriculada 33.

Pasemos, pues, a 1a fundamentacion del principio de inoponibi-
lidad, a su deslinde respecto del de fe piiblica registral, y a la deter-
minacion de su campo de juego y requisitos de aplicacién.

II. FUNDAMENTACION LEGAL DEL PRINCIPIO DE
INOPONIBILIDAD EN SU AMBITO MINIMO

1. Sobre el modo de proceder para la fundamentacion legal
del principio de inoponibilidad

Teniendo en cuenta las condiciones del soporte normativo de la
discusion acerca del problema planteado y el tono de la argumenta-

31 LACRUZ-SANCHO: op. cit. (ed. 1984), p. 164. La misma idea, en CARRETERO: «Re-
tornos...,» cit,, I, RCDI, 1965, p. 90: «[...] la suma y coordinacién de! principio de inopo-
nibilidad latino con el de fe piblica registral germanico no es un ilicito contubernio, sino
precisamente lo que hicieron los autores de la Ley Hipotecaria de 1861».

32 La afirmacién de HERMIDA LINARES, M.: «El Derecho Inmobiliario Espaiiol»,
RCDI, 1951, p. 729: «[...] las inscripciones primeras o de inmatriculacién no pueden estar
protegidas por el principio de publicidad» —nétese que dice de publicidad, no de fe piblica
registral— es abiertamente contraria a los textos de la E. M. de 1861 que concretan el sentido
exacto atribuido a la publicidad, p. 228 (el principio que, con el de especialidad venia a infor-
mar toda la Ley), y aplican sus consecuencias en el caso de la doble venta (pp. 237-238) :
«Asf, una venta que no se inscriba ni se consume por la tradicién, no traspasa al comprador
el dominio en ningiin caso; si se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos; si no se inscri-
be, aunque obtenga la posesion, serd duefio con relaci6n al vendedor, pero no respecto a
otros adquirentes que hayan cumpido con el requisito de la inscripcién» Es muy claro que
la afirmacién de Hermida supone una ilegitima identificacién del principio de fe publica
con el de publicidad, en el sentido amplio que le atribufan los autores de la Ley. Nosotros,
distinguiendo dentro del genérico principio de publicidad el de fe publica y el de inoponi-
bilidad, estamos en este punto con VILLARES PicO, M.: «La polémica entre hipotecaristas
sobre la tesis monista o dualista del tercero hipotecario perjudica la eficacia de la inscrip-
cién», RCDI, 1966, p. 373: «Por todo lo expuesto, el afirmar rotundamente que el inmatri-
culante, que es el pionnier que abre camino, que inicia la hoja registral de la finca, nunca
podr4 valerse de su condicién de tercero hipotecario, es tanto como decir que la inscripcién
de inmatriculacién no le va a servir a su titular para nada, como no sea para la prioridad
formal, y si acaso para la legitimacién dispositiva en la obtencién de un préstamo hipote-
cario»; y con AMOROS: La buena fe ..., cit., p. 1544: «Pero es que, ademds, [la tesis de que
el tercero del articulo 32 no necesita previa inscripcién para estar protegido] tiene en su
favor otra razén préctica y real de no pequefio peso: la necesidad de que resulte protegido
el inmatriculante sin tener que esperar a una transmisién onerosa posterior. Porque, si no,
(de qué le sirve formalizar y legitimar su situacién, satisfacer gastos e impuestos?».

3 «;Es admisible, entonces, —dicen LACRUZ-SANCHO: op. cit., p. 175- que en un
Derecho como el espaiiol, de inscripcién no constitutiva para las transferencias por nego-
cio juridico inter vivos (serfa distinto en el alemdn), el dispositivo de proteccién del Regis-
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cién doctrinal de sus opuestas soluciones, resultaria escasamente
util y altamente exasperante tener que entrar a desentrafiarlo en
detalle repasando uno por uno los preceptos legales o las razones
doctrinales conducentes a la fundamentacion y defensa de su ver-
dadera solucién. Nosotros no vamos a proceder de ese modo. Ni
vamos a reproducir los términos de la polémica segiin ésta se ha
producido hasta nuestros dias 34, ni vamos a dejarnos arrastrar al
tono de una discusién que hace ya alguin tiempo fue considerada
«bizantina» 35. Tampoco vamos a intentar detectar cudl o cudles
son los preceptos legales que sirven para fundamentar el principio
de inoponibilidad frente a los que apoyan y aplican el de fe piblica 3,
tarea ésta dificil y de incierto resultado, tanto por el hecho ya indi-
cado de que nuestro legislador formuld latinamente soluciones
germanicas, como por la razén mas de fondo —justamente, la que
hizo posible este dato— de que un mismo efecto de proteccién
registral puede ser expresado negativa o positivamente, de forma
tal que la redaccién de la norma que lo impone, por si sola, serd
poco orientadora 3. ; Cudl va a ser, entonces, nuestro modo de pro-

tro esté tan mal montado, que lo que ocurre en legislaciones relativamente rudimentarias,
como la francesa, la belga o la italiana, no tenga lugar aquf [...]?».

34 Su presentacién, por solo remitir a las mas significativas desde el punto de vista
monista y dualista, respectivamente, puede verse en ROCA SASTRE: Derecho Hipotecario, 1.,
7." ed. Madrid 1979, pp. 546-577, ID:  El problema de la relacion ..., cit., pp. 781-829; y en
GARCIA GARCIA: Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, 11, cit., pp. 91-174. La
presenta también con detalle MERINO GUTIERREZ, Arturo: El tercero hipotecario y la ano-
tacién de embargo, ADC 1994, pp. 96-112.

35 CARRETERO: Los principios hipotecarios ..., cit., p. 36: «Pero la polémica entre
ambos maestros [se refiere, obviamente a Roca SASTRE y NUREZ LAGOS] terminé en discu-
si6n bizantina». Por ello, CARRETERO, para restaurar el principio de inoponibilidad, y «para
simplificar el laberinto polémico del que nuestra doctrina no acierta a salir» [ib.], acudird
al Derecho comparado y a la consideracién de la realidad del problema propuesto.

36 Desde su posicién monista, ROCA SASTRE: Derecho Hipotecario, 1, cit., pp. 534-535,
distingue, refiriéndose a la Ley de 1861, entre el articulo 34, precepto principal en la for-
mulacién de la fe piiblica registral, que se completaba con otros, principalmente los conte-
nidos en los articulos 36-38, y otros que, girando en torno al 23 (arts. 25, 29.1,e135.1y 2,
el 90,2, el 152,1, el 144, el 146, etc.), establecian que los titulos inscribibles no inscritos,
no podian perjudicar a tercero. Desde igual posicién y con criterio parecido distingue SANZ
FERNANDEZ. op. cit., pp. 378-379, entre los articulos que en la Ley vigente recogen la fe
publica en su aspecto positivo (34, 77, 37.1.°) o negativo (37, 29, 31, 40, 220). Desde el
punto de vista dualista, GARCIA GARCIA: op. cit., pp. 29-30, indica como preceptos inspira-
dos por el principio de inoponibilidad, frente al de fe piblica registral, fundamentalmente,
los articulos 32 LH y 606 CC; ademis de ellos, los articulos 13, 313 y 226 LH; 1473, 1526
y 1549 CC, y, «por no alargar demasiado la lista», el articulo 5 de la LPH.

37 Cfr., desde su posicién monista, SANZ FERNANDEZ: Instituciones de Derecho Hi-
potecario, 1, Madrid 1947, p. 376: «Ahora bien: aunque es cierto que la Ley de 1861 reco-
gi6 siempre con preferencia el aspecto negativo de la fe ptiblica [...], es indudable que no
faltaron en ella algunas importantes manifestaciones del aspecto positivo del principio,
aparte de que conceptualmente es muy dificil distinguir uno y otro de un modo absoluto,
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ceder? Vamos a intentar ir directamente al fondo del problema;
vamos a dejarnos guiar por la més pacifica y elemental doctri-
na para captar con exactitud y claridad en qué consisten tanto
el principio de inoponibilidad como el que con él entra en
pugna discutiéndole o pretendiendo para si su espacio de juego
en nuestro ordenamiento hipotecario: el de fe publica regis-
tral. Después tendremos que ver si el primero encuentra algin
apoyo en nuestro Derecho; algin precepto que lo consagre y le
asigne zona peculiar de aplicacién no invadida u ocupada por
el segundo.

El principio registral de inoponibilidad expresa el genuino
efecto protector de la publicidad en los sistemas registrales latinos,
y, formando bloque con el de prioridad, se traduce en la preferencia
del derecho —aunque posterior— inscrito sobre el anterior que se
dejo6 de inscribir 38, El de fe publica registral, en cambio, denota la
proteccidn del derecho que se adquiere confiando en lo que sobre
el mismo publica el Registro 3. Este iltimo, que por lo que se
acaba de decir presupone la previa inscripcién del derecho que se
va a adquirir 490, se traduce en la llamada «adquisicién a non domi-
no»: una adquisicion que para ser vélida no necesita traer causa del
verdadero duefio de la cosa adquirida, y que para ser definitiva-
mente inatacable y firme no necesita esperar a la usucapién. La fe
publica registral es asi el fruto més consistente y logrado de una
publicidad registral que, para poder producirlo, ha tenido que desa-
rrollarse técnicamente, y que, por lograrlo, puede ser calificada

hasta el punto de que generalmente, en los preceptos que se citan como manifestacién de
alguno de ellos, su clasificacién depende m4s de la redaccién que de la orientacién misma
del precepto».

38 Cfr. articulo 3 de la originaria Loi sur la Transcription, de 23 de marzo de 1855:
«Jusqu’a la transcription, les droits résultant des actes et jugements énoncés aux articles
précédents ne peuvent tre opposés aux tiers qui ont des droits sur I’ immeuble, et qui les
ont conservés en se conformant aux lois ...». Lo comentaba TROPLONG: Commentaire de
la loi du 23 mars 1855 sur la Transcription en matiére hypothecaire, 2.* ed. Paris 1864,
p. 338: «D’ou il suit que si I’aliénateur confére sur I’immeuble des droits réels plus ou
moins étendus, ou méme aliene de nouveau la propriété entiere, ces droits seront vala-
bles, a la seule condition d’&tre publiés avant que I’aliénation antérieure ait été transcri-
te».

39 BGB § 892 (1): «Zugunsten desjenigen, welcher ein Recht an einem Grundstiick
oder ein Recht an einem solchen Rechte durch Rechtsgeschift erwirbt, gilt der Inhalt des
Grundbuchs als richtig [...] Ist der Berechtigte in der Verfiigung tiber ein im Grundbuch
eingetragenes Recht zugunsten einer bestimmten Person beschrinkt, so ist die Bes-
chrinkung dem Erwerber gegeniiber nur wirksam, wenn sie aus dem Grundbuch ersichtlich
oder dem Erwerber bekkannt ist».

40 Cfr. STAUDINGER-GURSKY, cit., § 892 Rz 5.3: «Nur der Inhalt des Grundbuches
wird nach § 892 Abs 1 S 1 als richtig fingiert; die Eintragung im Grundbuch bildet damit
die unertdBliche objektive Rectsscheinbasis. Ein gutgldubiger Erwerb ist deshalb auch nur
dann méglich, wenn das Recht, iiber das verfiigt wird, iiberhaupt im Grundbuch eingetra-
gen ist».
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como publicidad positiva4!. En abierto contraste con la fe piiblica,
la inoponibilidad —el efecto de que el derecho inscrito no resulte
perjudicado por el que se dej6 de inscribir— ni premia la confianza
en el dato registral previo, ni requiere la previa inscripcién del
derecho en cuya adquisicién se va a proteger a quien inscribe. No
se monta sobre un Registro técnicamente desarrollado, ni garantiza
al adquirente la adquisicién a non domino en su connatural ampli-
tud. El principio de inoponibilidad denota el efecto de una publici-
dad justamente calificada como negativa o preclusiva: garantiza a
quien inscribe que su derecho no resultard impedido por la existen-
cia de otro otorgado por su causante a favor de cualquiera que no lo
haya inscrito; pero no puede garantizarle que su adquisicién —la del
adquirente protegido por haber inscrito— es definitivamente véalida
y eficaz: si el transmitente no era duefio, el adquirente que inscribe
quedard a merced de la accién reividicatoria en tanto no logre con-
sumar la usucapién. Proteccién, pues, relativa, ademds de negativa
o preclusiva 42,

A la luz de lo que acaba de indicarse inmediatamente se capta
que lo que ahora se ha presentado y descrito como dos posibilidades
opuestas, puede de hecho venir a superponerse y entrecruzarse en su
presupuesto. La fe piiblica estd concebida y montada sobre 1a hipéte-
sis de la adquisicién a non domino, mientras que la inoponibilidad
de lo no inscrito toma por referencia el caso de la doble venta. Pero,
(no es perfectamente posible que la doble venta se otorgue respecto

4l Para la contraposicién de la publicidad positiva con la negativa, cfr. OLIVER Y
ESTELLER, Bienvenido: Derecho Inmobiliario Espafiol. Exposicién fundamental y sistemd-
tica de la Ley Hipotecaria. Madrid 1892, p. 226: «Por eso puede resumirse la eficacia de
cada una de dichas inscripciones en estas dos férmulas: la inscripcién alemana produce
efectos en cuanto a tercero; es decir, a favor y en perjuicio de tercero (efectos positivos).
La transcripci6n o inscripcién francesa produce sélo efecto contra tercero (efectos negati-
vos)», (cvas. del a.).

42 El efecto relativo de la publicidad latina, criticado ya en nuestra doctrina por OLI-
VER Y ESTELLER: op. cit., p. 226, aparece expresamente en el articulo 30 de la Ley de
Transcripcién de 4 de enero de 1955: «Les actes et décisions judiciaires soumis & publicité [...]
sont, s’ils n’on ét¢ publiés, inopposables aux tiers qui, sur le méme immeuble, ont acquis,
du méme auteur, des droits concurrents en vertu d’actes ou de decisions soumis a la méme
obligation de publicité et publiés [...]». Sobre la desproteccién registral del adquirente
acerca de la titularidad de su transmitente, y, consiguientemente, sobre la necesidad de
aquél de esperar a la usucapi6n para consolidar definitivamente su adquisici6n, cfr., res-
pectivamente, RIPERT-BOULANGER: Traité de Droit Civil Ill. Paris 1958, p. 134: «La publi-
cité d’un acte ou d’un jugement n’a pas pour conséquence d’etablir & I’egard des tiers
I’existence du droit créé ou transmis. Celui qui traite avec un vendeur, aprés avoir constaté
que le vendeur a lui-mé&me transcrit son acte d’acquisition, n’a pourtant pas la certitude que
ce vendeur soit propriétair. La transcription ne couvre pas le défaut de droit. 1l reste toujo-
urs A examiner la valeur des actes publiés»; y TROPLOG: op. cit., p. 391: «D’ailleurs, toute
personne prudente, avant de regarder quelqu’un comme propiétaire, doit remonter de mu-
tation en mutation, pendant une periode de trente ans, et examiner si aucune d’elles n’a été
anéantie, de maniére A entrainer dans sa chute celles qui ont suivi».
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de finca inscrita por quien en el Registro aparece como su titular?
Superposicion de hipétesis, pero ;también de principios registrales
llamados a regularla? Es cierto que en el caso indicado, el primer
adquirente del derecho previamente inscrito y doblemente transmiti-
do no podra oponerlo a quien, habiéndolo adquirido después, se
adelant6 en su inscripcidn. En este sentido es cierto que en los Regis-
tros de desenvolvimiento técnico y eficacia méaxima actia también la
idea de la inoponibilidad de lo inscribible no inscrito, pero no como
principio auténomo y con contenido propio, sino como componente
negativo de la fe publica registral: para el adquirente protegido el
Registro se considera, porque exacto, también integro 4. Supuesta la
inscripcién de la titularidad del transmitente, la proteccién registral
obtenida por el segundo comprador que se adelanta a inscribir exce-
de con mucho a la que podria recibir del escueto y mero principio de
inoponibilidad. Advertido esto, hemos quedado situados en la mejor
posicién —nos parece— para plantearnos y abordar el problema de la
admisibilidad del principio de inoponibilidad en nuestro Derecho.
(Tiene sentido admitirlo como principio auténomo en un sistema
registral que, como el nuestro, consagra abiertamente el de fe publi-
ca registral? ;Qué puede afiadir a la intensidad y contundencia de
ésta el efecto mas limitado del principio de inoponibilidad, propio,
ademds, de sistemas registrales distintos al nuestro, por no serlo de
desenvolvimiento técnico? La solucién contraria a la vigencia de
este principio en nuestro Derecho seria indudable si los articulos 32
y 34 de la Ley Hipotecaria se entienden ser normas que responden a
una misma inspiracion, dependen de un presupuesto comun, y cuya
aplicacidn exige iguales requisitos en el tercero registralmente prote-
gido. Pero ese es, justamente, el problema a dilucidar y resolver. De
su solucién depende el criterio a seguir en orden a la admisién del
principio auténomo de inoponibilidad, o a la reclusion de ésta en el
de fe puiblica registral como un aspecto o ingrediente del mismo.

4 Yaenel § 892 BGB: «][...] Ist der Berechtigte in der Verfiigung iiber ein im
Grundbuch eingetragenes Recht zugunsten einer bestimmten Person beschriinkt, so ist die
Beschrinkung dem Erwerber gegentiber nur wirksam, wenn sie aus dem Grundbuch ersi-
chtlich oder dem Erwerber bekannt ist». Sobre ello, STAUDINGER-GURSKY: § 892 Rz 181:
«Nach der negativen Seite wird dem Erwerber die Vollstindigkeit des Grundbuchs
gewihrleistet in Ansehung aller eintragungsfihigen Rechte, die nicht durch besondere ge-
setzliche Vorschrift [...] der Wirkung des offentlichen Glaubens entzogen sind. Der redli-
che Erwerber erlangt das Recht also frei von siimtlichen eintragunsfihigen (und nicht unter
die betreffenden Ausnahmevorschriften fallenden) Belastungen [...]»; WEIRICH, Hans-
Armin: Grundstiicksrecht, 2." Aufl. Miinchen 1996, p. 194: «Zugunsten des gutgliubigen
Erwerbwers “gilt” das Gundbuch als richtig. Das bedeutet: ~Eingetragene Rechte gelten
als bestehend (= positiver Vertrauensschutz) [...]. -Nicht eingetragene Rechte gelten als
nicht bestehend (= negativer Vertrauensschutz) [...]».
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Avisados, pues, de la importancia de la tarea a emprender,
entremos en la comparacion de los articulos 32 y 34 de la Ley
Hipotecaria. Aunque, previamente a ello, ;precisamente de estos
articulos, y por qué? La pregunta puede parecer ociosa: el vigente
articulo 32 (originario 23) es el precepto que por su redaccién y
contenido mds claramente deja ver el influjo latino o francés en la
concepcion y elaboracion de nuestra Ley Hipotecaria; el 34, a su
vez, fue entendido desde el primer momento —de ahi la polémica
que suscitd, la resistencia que encontrd, y la reforma a que se le
sometié en 1869- como el que introducia en nuestro Derecho la
peligrosa figura de la adquisicion a non domino en favor de quien
adquiria de titular registral. Siendo ello as{, no hay duda de que los
preceptos indicados son los que deben compararse entre si para ver
st efectivamente cada uno de ellos responde a principios distintos y
desde ellos impone diferentes efectos, o si, por el contrario, uno y
otro deben ser reducidos a unidad, integrados en el conjunto siste-
madtico, unitario y coherente, de nuestra Ley Hipotecaria. ;Cuél es,
entonces, la razon de la duda? Por parte del articulo 32 —aparte los
escripulos que en algunos suscita lo anémalo de su resurreccién en
el TR de 1946, después de haber desaparecido en la Ley de reforma
de 1944—, practicamente ninguna, aunque sobre su significado y
alcance convenga recordar aqui la inmediata reaccién de un signi-
ficativo sector de nuestra doctrina contra lo afirmado por Niiiez
Lagos sobre el contenido de este precepto; por lo que hace al 34,
cabria hoy preguntarse si, tras la reforma hipotecaria de los afos
cuarenta, sigue éste siendo el exponente principal de la fe publica
registral en nuestro ordenamiento, o si ha sido el articulo 40 LH el
que ha pasado a desempeiiar esta funcién.

En realidad, creemos, ninguna de estas razones da suficiente
motivo para tener que alterar los términos cldsicos de la compara-
cién. En cuanto al articulo 32, no debe alterarlos, en primer lugar, la
peculiar circunstancia de su restauracién. Quienes lo consideran un
precepto «iniitil» o «ridiculo», que no debi6 ser restaurado #, expre-
san aqui un parecer no compartido ni siquiera por los mds combati-
vos monistas. Su desaparicién en 1944 planteaba, a juicio de Roca

44 SANZ FERNANDEZ: Instituciones..., L, cit., p. 412: «No obstante las criticas que por
la supresi6n de este precepto se dirigieron a la Ley de 1944, es incuestionable que estuvo
perfectamente acertada en la supresién del articulo [...]. La indiscutible vigencia del ar-
ticulo 606 del Cédigo Civil, que no podia ser derogado por una Ley cuya disposicién dero-
gatoria alcanzaba exclusivamente a preceptos de la Ley Hipotecaria anterior, le hacfa
completamente inditil y causaba una repeticién de preceptos indeseable en una buena técni-
ca legislativa»; DEL Hovo, Francisco: «Otra vez el concepto de tercero», RCDI, 1949,
p. 569: «Este ridiculo precepto, que, como muy bien sostienen la mayoria de los autores,
debié haber salido de la Ley Hipotecaria [...]».
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Sastre, un vacio normativo que habria que integrar desde otras nor-
mas; concretamente, en su opinion, desde los articulos 13y 17 LH%.
Felizmente, la norma se restablecid, pero no para colmar el vacio
que obligara a entenderla desde el presupuesto de la previa inscrip-
cién, sino, sin tener que prejuzgar ese punto, para continuar mante-
niendo en la Ley, desde la cobertura de los articulos 606 y 1473 del
Cédigo Civil, lo que originariamente expresaba en aquella el origi-
nario articulo 23 46. Tampoco resta protagonismo y significado al
articulo 32 lo que respecto del originario 23 interpretaba Nufiez
Lagos, quien, en una confusa explicacién del origen histérico de los
articulos 32 (originario 23) y 34 de la Ley Hipotecaria desde los pre-
cedentes comparados, vino a sostener que el actual articulo 32 sélo
protege al tercero comprendido en su dmbito contra las acciones
hipotecaria y confesoria, no contra la reivindicatoria 4. Con toda
razon, a nuestro juicio, la doctrina posterior que se ha ocupado del
problema ha considerado gratuita esta restriccion del precepto 8.
Nosotros no vamos a detenernos ahora en este punto. Consideramos
suficiente indicar que, si bien es cierto que el tercero latinamente
protegido por el Registro queda a merced de la accion reivindicatoria
del verus dominus cuando en su adquisicién concurre la transmisién

45 ROCA SASTRE: La nueva Ley de Reforma Hipotecaria, separata de la RGLJ, Ma-
drid, 1945, pp. 33-34.

46 La subsistencia del espiritu y contenido del originario articulo 23 a pesar de su
desaparicién en la Ley de 1944, fue mantenida por DE LA RICA, y ARENAL: Comentarios a
la Ley de Reforma Hipotecaria, Madrid, 1945, pp. 25-28, vid., esp., p. 27: «;Significa la
supresi6n del artfculo 23 que ha cambiado el pensamiento del legislador y que desaparece
de nuestra legislacién tan eficaz, aunque negativa, defensa del titulo inscrito? [...] por for-
tuna, no sucede ni puede suceder asf. En primer lugar, porque del contexto general de la
reforma, puesto de relieve en el predmbulo, y de lo que queda vigente de la Ley anterior, se
deduce implicitamente esta norma general: lo no inscrito nunca puede perjudicar a lo ins-
crito, salvo los casos de excepcidn que la propia Ley determina; y en segundo lugar, por-
que no hay que olvidar que el articulo 606 del Cédigo Civil, con més perfeccién que el
suprimido 23 de la Ley Hipotecaria, dice que los titulos de dominio o de otros derechos
reales sobre bienes inmuebles que no estén debidamente inscritos o anotados en el Regis-
tro de la Propiedad no perjudican a tercero; y este texto contintia vigente en la actualidad.
Queda, pues, subsistente el indicado principio negativo, fundamental de nuestro sistema [...]».
También, LACRUZ-SANCHO: op. cit., p. 176: «[...] se puede justificar [la reposicién del ar-
ticulo 32 en el DL de 1946] por dos vias: la primera, la del articulo 606 del CC, que no fue
afectado por la Ley del 44 y reproduce el articulo 32: el poder ejecutivo, entonces, no hizo
sino armonizar ambos textos legales, CC y LH, tomando del uno un precepto vigente para
hacerlo figurar en la otra, con la vigencia que ya tenfa. Y la segunda, a través de las mixi-
mas de jurisprudencia del TS, que los redactores podfan incorporar a la Ley».

47 NUNEz LaGos: «El Registro de la Propiedad espaiiol», RCDI, 1949, pp. 240-243;
idem.: «Tercero y fraude en el Registro de la Propiedad,» RGLJ, 1950, pp. 598-600.

4 «Latesis de Niifiez Lagos —dijo CARRETERO: Retornos ..., 11, cit., p. 106- ha sido
un magnifico revulsivo para nuestra doctrina hipotecaria; pero no ha sido asimilada ni de-
sarrollada, acaso por la contradiccién que en sf misma lleva». Se oponen a ella en el punto
concreto indicado en el texto, BALLARIN, Alberto: «El Registro de la Propiedad espaiiol»,
ADC 1949 (nota critica) p. 680; AMOROS: La buena fe..., cit., pp. 1538-39; GARCIA GAR-
cfa: op. cit., 11, pp. 136-137.
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por no duefio con la doble venta —cuando quien doblemente vende es
ab initio no duefio de la cosa vendida—, en el caso normal de la doble
venta por el inicial duefio de la cosa, el segundo comprador que por
adelantarse a inscribir adquiere, es un adquirente a non domino, y
que, en tal caso, es justamente la proteccion que le otorga el Registro
la que impide que el anterior comprador, no obstante haber consu-
mado en su favor el mecanismo de adquisicién de la cosa comprada,
pueda dirigir contra €l la accién reivindicatoria. El articulo 32 es, por
tanto, un camino no sélo para adquirir como libre la cosa cuyo gra-
vamen no tuvo acceso al Registro, sino también para adquirir la
propiedad de la cosa cuando el que la vende ya no es duefio de ella
por haberla transmitido a otro que no la inscribié 4°. En tal caso, y
desde este punto de vista, la reduccién del dmbito protector del
articulo 32 parece poco consistente, y su comparacién con el 34, en
los términos en que habitualmente se la propone, sigue teniendo
pleno sentido.

LY el articulo 347 ; Puede y debe seguir siendo en la actualidad
el contra-tipo del articulo 32, en tanto que exponente principal de
la proteccidn registral positiva, de eficacia méxima y de inspira-
cién germdnica? Hemos adelantado ya cudl puede ser aquf la razén
de la duda. Con todo fundamento se ha podido decir que tras la
reforma hipotecaria de 1944/46 es el articulo 40 LH el que con
mayor amplitud y extensién aplica el principio de la fe piblica
registral %0, Siendo ello as{ —aunque la anterior apreciacion diste de

49 Baste el testimonio de SERNA: op. cit., en el comentario al articulo 23, p. 568: «La
resolucién adoptada en este segundo caso por las leyes de Partida, tan l6gica atendiendo al
principio general en que se fundaba, estd modificada por el articulo de la Ley Hipotecaria
objeto de este comentario, porque el dominio del segundo comprador posesionado de la
cosa s6lo serd vélido contra el primero cuando éste haya dejado de inscribir su titulo, dan-
do asf ocasién a que el segundo comprador se engaifiase, creyendo que no existia enajena-
cién 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». No es cuestién, obviamente, de pararse
aqui a considerar c6mo Serna estd involucrando en el articulo 23 el juego de la fe piblica
registral; lo que interesa destacar es que en su explicacién de la solucién dada al caso de
la doble venta por la intervencién de la publicidad registral, el vendedor que dispone de la
cosa en favor de un primer comprador que entra en su posesién, pierde, naturalmente,
la propiedad de lo que vendié, sin que ello sea ébice para que pueda adquirirla el segundo
comprador si se adelanta a inscribirla. Es la conocida interferencia de la publicidad en el
sistema transmisivo del titulo y el modo que ya habfa expuesto la EM de 1861: «Segiin el
sistema de la Comisién, resultard de hecho que para los efectos de la seguridad de un ter-
cero, el dominio y los demds derechos reales en tanto se considerardn constituidos o tras-
pasados, en cuanto conste su inscripci6n en el Registro, quedando entre los contrayentes,
cuando no se haga la inscripcién, subsistente el derecho antiguo. Asi, una venta que no se
inscriba ni se consume por la tradicién, no traspasa al comprador el dominio en ningtin
caso; si se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos; si no se inscribe, aunque obtenga la
posesién, serd duefio con relacién al vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que
hayan cumplido con el requisito de la inscripcién».

50 Asi, LACRUZ-SANCHO: op. cit., p. 169.
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ser pacifica’!- el originario estandarte del germanismo de nuestro
sistema registral habria quedado despojado de su condicién de tal
en beneficio del nuevo precepto, y la comparacién de aquél con el
originario articulo 23 y actual 32 podria considerarse hoy obsoleta.
Nosotros pensamos que, aunque efectivamente el articulo 40 estd
concebido en términos de mayor generalidad que el 34, ello no es
razén suficiente para tener que sustituirlo en la emprendida labor
de comprobar cémo en nuestro ordenamiento pueden actuar y con-
jugarse adecuadamente las f6rmulas latina y germénica de la pro-
teccion registral. Las diferencias entre los articulos 34 y 40 son
exclusivamente cuantitativas, y en todo caso es cierto que, a pesar
de lo delimitado de la hipétesis de partida del primero, el parrafo
dedicado en el mismo a la buena fe del tercero hace consistir ésta
en el desconocimiento —ya abiertamente, sin limitacién a concretas
hipétesis— de la inexactitud del Registro. Si a este dato se afiade la
circunstancia de que histéricamente ha sido el articulo 34 —tanto en
su redaccidn originaria como en la que en 1944 le liber6 del imper-
tinente postizo con que se le desfigurd en 186952— el que ha tenido
que cargar con la funcién de simbolizar el germanismo de nuestro
sistema, no se ve razon alguna que fuerce a relegarlo a un segundo
lugar, dando primacia sobre €l al 40 y haciendo que sea éste el que
deba ser puesto en confrontacién con el 32. Y nétese todavia que al
propugnarlo asi, no es que restemos un dpice de su valor al vigente
articulo 40 de la Ley, precepto del que se ha dicho que fue introdu-
cido en la Ley en tiempos de confusién 33; ni que pretendamos
desfigurarlo admitiendo que no siempre en €l resulta exigida la
previa inscripcién 4. Simplemente, pensamos que, respondiendo el

51 Para Roca SASTRE: El problema de la relacion..., cit., pp. 791-792, el articulo 34 LH
sigue siendo el precepto basico en la formulacién legislativa del principio de fe piblica
registral, y el 40, al igual que tantos otros, es una, aunque destacada («sobre todo», dice) de
sus aplicaciones concretas.

52 Para comprobar la temprana concentracién de la critica a la Ley Hipotecaria en el ar-
ticulo 34, baste repasar la defensa del mismo por SERNA: op. cit., en las péaginas (621-640) de-
dicadas a su comentario, o por CARDENAS: «Memoria histdrica de los trabajos de la Comi-
sién de Codificacién», RGLJ, 1871 (XXXVIII), pp. 170-173, lamentando su desdichada
reforma, con el afiadido del sistema de notificaciones, en 1869. Para la frustrada resurrec-
cién de la misma critica tras la reforma de los afios cuarenta, vid. SANZ FERNANDEZ: «Un
aspecto de la fe piiblica registral», RDP, 1945, pp. 225-230, respondiendo a Pelayo.

33 GOMEZ GOMEZ: «En torno a la polémica Carretero-Roca», RCDI, 1966, p. 387:
«Pero toda argumentacién que se haga a base de dicho precepto [dice, refiriéndose al ar-
ticulo 40 LH] carece de fuerza, pues tal articulo se ha introducido en nuestra Ley al socaire
de la confusi6n doctrinal de la época».

54 GARCIA GARCIA: op. cit., p. 179: «Ni siquiera el articulo 40 LH, que es el tépico
asidero de la tesis monista, exige el requisito de la previa inscripcion. Se trata de un pre-
cepto que nada tiene que ver con el articulo 32 LH [...]. Pero es que el articulo 40 ni siquie-
ra exige la previa inscripcién en general, sino que tal requisito viene exigido inicamente
por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria» (cva. del a.).
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articulo 40 a la misma inspiracién germdnica que anima al 34, la
utilizacion de éste como mdés adecuado elemento de contraste con
el 32, permite plantear y resolver el problema con el mismo criterio
y sobre los mismos datos que permitian plantearlo y resolverlo en 1861,
fecha en la cual, por cierto, el articulo 34 compartia inspiracién
y espiritu con el 3135, sustancialmente vigente en la Ley actual y
contenedor in nuce del que hoy aplica el 40, particularizando
sistemdticamente los supuestos de su aplicacién. En todo caso,
la cuestién que respecto al articulo 32 plantea el 40.a) es la
misma que se suscita en la comparacién de aquél con el 34: la pro-
teccidn registral al tercero que desconoce la inexactitud del Regis-
tro consistente en no haber tenido acceso a €l algin derecho real,
(impide la posibilidad de otra forma de proteccidn registral al ter-
cero que adquiere sin previa inscripcién del derecho adquirido —sin
previo dato registral en el que, aunque inexacto, haya podido con-
fiar- sobre la sola base de que, en concurrencia con otro adquiren-
te, ha sido él quien se ha adelantado a llevarlo al Registro? Esta,
que sin duda es la gran cuestién a dilucidar, es también el problema
que, todavia hoy, puede y debe plantearse y resolverse poniendo en
mutua comparacién y contraste los articulos 32 y 34 de la Ley
Hipotecaria. Pasemos, pues, ya inmediatamente y sin més predm-
bulos, a dicha comparacién.

2. La autonomia del articulo 32 respecto al 34 LH

Dos son, como es sobradamente sabido, las tesis que al respec-
to se proponen en nuestra doctrina. Reducidas a su nicleo, se las
puede exponer diciendo que para una de ellas —la tesis monista— el
articulo 32 no es mds que un concreto supuesto de aplicacién del
articulo 34: la no inscripcién a que aquél se refiere no es més que
una de las causas de inexactitud registral contra cuyo desconoci-
miento se protege al tercero que adquiere onerosamente confian-
do en lo que el Registro publica. Para la otra —tesis dualista— el
articulo 32 (originario 23) tiene personalidad propia y, respondien-
do a razones distintas a las que inspiran la solucién contenida en el 34,
actiia con autonomia respecto de este precepto. A nuestro juicio

55 Precepto del que comentaba SERNA: op. cit., p. 615, que no encontraba preceden-
tes en las legislaciones de los demds paises, pero que aplica al caso de que trata «la regla
general que domina en la Ley», y que se justifica —en el comentario ya a su desarrollo en el
articulo 32, p. 619- en la necesidad de no introducir perturbacién «en la confianza que es
conveniente que todos presten al Registro, mientras que de sus paginas no aparezca con
claridad la omisién o la inexactitud que pueda dar lugar a la declaracién de nulidad».
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esta segunda es la solucién acertada, y su argumentacién —también
limitada a lo sustancial- puede discurrir del siguiente modo:

a) No es la progenie «germanica» del articulo 34 de nuestra
Ley Hipotecaria lo que nuestra doctrina haya puesto en cuestion.
Lo que —inexplicablemente— si viene siendo objeto de una polémi-
ca atin no resuelta es la ascendencia latina del originario articulo 23,
hoy 32. El articulo 32 es como esos hijos que por sus rasgos reve-
lan su progenitura. Para negarla es preciso cerrar los ojos a la evi-
dencia y buscar apoyo en confusas conjeturas y forzados pretextos.
Asfi ha ocurrido con nuestro precepto. Aunque parece inspirado en
el sistema francés de transcripcién —ha dicho Roca Sastre— en su
auténtica realidad responde al principio germénico de fe piblica
registral 3. Lo demostrarian los mismos comentarios de De la
Serna, que, al explicarlo, supone que el segundo comprador cuya
adquisicidn, por haber sido inscrita, prevalece sobre la anterior no
inscrita, adquiri6 del vendedor sucesivo engafiado por la apariencia
registral de que, al disponer en su favor, seguia siendo duefio de la
cosa que le vendia>’. Siendo cierto este dato, también debe serlo
que carece de fuerza bastante para desmentir la filiacién latina del
articulo 32. Por una razén que, sustraida —€sta si— a toda posibili-
dad de duda, la proclama abiertamente: las palabras del mismo
Go6mez de la Serna dando razén del precepto y presentandolo como
el fruto de una eleccién en la cual, los autores de la Ley, teniendo
presentes los dos modelos en pugna —l germénico y el francés— se
decidieron abiertamente por el segundo. En materia de efectos de
la inscripcidn y consecuencias de su omision, nuestra Ley Hipote-
caria se alinea con la solucién francesa, y el originario articulo 23
era el precepto llamado a dar cuerpo y expresar normativamente
aquella eleccion. Releamos el texto de Gémez de la Serna, en la
recapitulacion que sigue a la relacién de los precedentes legislati-

56 Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, |, cit., pp. 535-536: «De atender solamente a
la mera estructura normativa podria afirmarse que as{ como el articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria de 1861 era de inspiracién germdnica, el articulo 23, 1, de la misma parecia extrai-
do de los sistemas de transcripcién [...] Pero, con limitacién exclusiva al aspecto evolutivo
del sistema, hay que dudar seriamente acerca de si el citado articulo 23, 1, de la primera
Ley Hipotecaria pudo ser pensado como un simple trasplante, con todas sus consecuen-
cias, de una norma que es bdsica en los sistemas de transcripcion [...] No puede admitirse
que nuestros legisladores de 1861 hubieran incurrido en pleno confusionismo con los sis-
temas de transcripcién al introducir aquel citado articulo 23, 1, pues, a pesar de que los
tiempos eran de evoluci6n de los sistemas inmobiliarios registrales germanicos, mas bien
se vio en dicho precepto la regla general de que lo no inscrito no perjudicaba a tercero o
que solamente lo inscrito le perjudicaba. Podra dudarse, naturalmente, de esto, pero una
cosa cierta es que dicho precepto no estaba inspirado en los sistemas de transcripcién, a
pesar de que por su texto lo pareciera».

57 ROCA SASTRE: op. cit., pp. 536-537.
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vos extranjeros tenidos en cuenta para la concepcién y formulacién
de aquel precepto 38:

En algunos Estados, como en Bélgica, Bolivia, Estados Roma-
nos, Francia, Friburgo, Soleure y Vaud, estd declarado que los
titulos no inscritos no pueden perjudicar a tercero de buena fe. En
otros, como en Hamburgo, Hesse y Hungria, se ordena inicamen-
te que sean pospuestos a los inscritos. Cerdefia, Islas J6nicas, Lui-
siana y Parma, que en general siguen sobre este punto la doctrina
del Cédigo Napoleon, determinan que los privilegios sujetos a
inscripcién y no inscritos en los plazos prefijados por las leyes, no
valgan més que como hipoteca, y no puedan perjudicar a tercero
sino desde la fecha de la inscripcién. En todas estas legislaciones
se ve dominante el principio de la nuestra, que es el adoptado por
todas ellas, de las cuales algunas, mis que en el fondo, se diferen-
cia en la manera de redactar la misma idea: esta es, que el derecho
real sobre los bienes inmuebles que no estd inscrito, no perjudica
a tercero.

Miés adelante van otros Estados que niegan absolutamente
toda fuerza al titulo que no esté inscrito para el efecto de producir
derechos reales. Asf sucede en Holanda, territorio de Mecklembur-
go-Shewerin-Stretlitz, Noruega y Wismar, y en el proyecto de Ley
hipotecaria de Ginebra: segin las diferentes legislaciones de estos
pueblos, la inscripci6n es el tGnico medio legal reconocido para dar
existencia al derecho real en los inmuebles...

La claridad del texto excusa todo comentario. Lo «germanico»
en materia de inscripcidn es convertir a ésta en condicién de exis-
tencia del derecho inscrito; lo «latino» o francés, reducirla a ele-
mento de oponibilidad de tal derecho a terceros. En trance de ele-
gir, nuestra Ley Hipotecaria adopta deliberada y paladinamente
esta segunda férmula. Tras un periodo de empefiada discusién 39,
en 1861 la eleccién estaba ya decidida y madura. Tres afios antes,
en tono transaccional y refiriéndola a la constitucién de la hipote-
ca, la habia formulado Cérdenas con estas palabras 9;

Entre el sistema absoluto de exigir la transcripci6n del contrato
para que sea vdlido y el de atribuir efectos al mismo contrato desde
que se celebra y no desde que se inscribe, hay un camino medio
que seria el que yo aconsejaria, si tuviera alguna intervencién en la
formacién de esa ley... existe un término medio que consiste en no
dar efecto a la hipoteca respecto al tercero, sino desde el momen-

58 SERNA: op. cit., p. 573.

39 Sobre ella, cfr. OLIVER: op. cit., pp. 29 ss. Recientemente, con gran amplitud y
detalle, SERNA VALLEJO, Margarita: La publicidad inmobiliaria en el Derecho hipotecario
histérico espariol, Madrid, 1996, pp. 358 ss.

60 Cfr. sobre la discusién de la Ley de Bases de 1858, en Leyes Hipotecarias y Re-
gistrales de Espania, 1, cit., p. 127.
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to de la inscripcién, sin perjuicio del efecto que tenga esa misma
hipoteca entre los interesados desde el momento en que firmaron
la escritura.

Definitivamente adoptada, y ya en toda su generalidad, la
expresard después la Exposicién de Motivos de 1861 ¢!

No es menos grave que las cuestiones hasta aqui expuestas la
de la extension que debe darse a los efectos de la falta de inscrip-
ci6n de los derechos reales en el Registro. ; Deberan limitarse a los
terceros interesados, o comprender también en su rigor a los mis-
mos contrayentes? Los que quieren que el Registro sea un verda-
dero censo de la propiedad inmueble, se decidiran indudablemente
por esta dltima opinidn... No es esta la opinién de la Comisién...
Segiin el sistema de la Comision, resultard de hecho que para los
efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los demds dere-
chos reales en tanto se considerardn constituidos o traspasados,
en cuanto conste su inscripcién en el Registro, quedando entre
los contrayentes, cuando no se haga la inscripcién, subsistente el
Derecho antiguo...

Obviamente, el originario articulo 23 es el precepto que legal-
mente enuncia y aplica el criterio elegido: el derecho real podra
existir entre los otorgantes con arreglo al criterio histérico de su
constitucién; pero, aunque validamente constituido, no podré per-
judicar a tercero si no se le da publicidad en el Registro de la Pro-
piedad.

Y, a su vez, el articulo 34 es «germdnico». Estd inspirado por la
idea de dar completa seguridad al tercero que adquiere confiando
en lo que el Registro publica. También su texto lo deja ver con toda
claridad:

... los actos o contratos que se ejecuten u otorguen por persona
que en el Registro aparezca con derecho para ello, no se invalidarin
en cuanto a tercero, una vez inscritos, aunque después se anule o
resuelva el derecho del otorgante en virtud de titulo anterior no ins-
crito, o de causas que no resulten claramente del mismo Registro...

Pero, si después de su lectura pudiera quedar alguna duda,
vayan a continuacién dos textos, uno de Serna y otro de Cardenas.
En el primero, lamenta su autor la ola de criticas que provocé el
precepto, y, dejando traslucir una cierta sensacién de incomodidad
y cansancio, reprocha a quienes las airean su silencio hasta ese
momento, cuando el articulo en cuestién no hacia sino aplicar el
criterio germanico que, como inspirador de la Ley y segiin era

61 Pp. 236-237, en la edicién de la EM que venimos citando.
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notorio, habfa sido decidido ya por el Gobierno e impuesto a la
Comisién encargada de la redaccidn de la Ley 62

En el Proyecto del Cédigo Civil estaba adoptado el sistema
hipotecario alemén, que es el que ha adoptado la nueva Ley Hipo-
tecaria. Esto era conocido desde que de publicé en el «Derecho
Moderno», revista que dirigia en 1851 el ilustrado jurisconsulto
D. Francisco de Cérdenas, y lo fue aiin mas desde que el magistra-
do don Florencio Garcia Goyena, uno de los autores del proyecto,
publicé las Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil espaiiol, por la grande circulacién que tuvo esta obra bajo la
proteccién del Gobierno.

Mas el sistema que en el Cédigo Civil se proponia, si bien s6lo
por la gran autoridad de los jurisconsultos que en él intervinieron
merecia ser examinado y discutido, debié llamar preferentemente la
atencién desde el momento en que el Gobierno aceptandolo como
suyo, lo indic6 a la Comisién de Codificacion para que formulara
el proyecto de ley hipotecaria. Esto era en agosto de 1855...

Y ya que entonces no se hiciera esto, otra ocasién se presentd
oportuna también, aunque ne tanto como la que acabamos de refe-
rir, en que pudo promoverse de nuevo el examen en la prensa. Esta
fue en el espacio que medi6 desde la presentacién del proyecto de
ley en el Senado hasta su discusién, habiendo mediado de uno a
otro tiempo muy cerca de cinco meses.

Sensible es, pues, que los que creyeron que el sisterna adopta-
do no era el conveniente y preferible a los demds, permanecieran
silenciosos, y que en cierto modo hagan tardiamente indicaciones
de su poca conformidad con los principios capitales de la ley.

No participamos de semejante opinién: creemos por el contra-
rio que ha sido bien elegido el sistema: estamos en la inteligencia
de que la Comisién de Codificacién al desenvolverlo ha sido
siempre fiel a él, tanto en la ley como en el reglamento para su
ejecucion...

El segundo texto recoge la protesta de Céardenas %3 contra la
reforma, por efectos de aquella critica, que en 1869 logré alterar el
texto y mudar el espiritu del articulo 34. Tal articulo, dird Céarde-
nas, fue el mds meditado y el mds discutido por la Comision de
todos los que comprendia la Ley, y constituia pieza clave para la
finalidad aseguradora del Registro, cifrada en la garantia de las
adquisiciones realizadas bajo la fe del Registro. Con el extraiio
afiadido de las notificaciones que ahora se introducia, el precepto
quedara sustancialmente desfigurado, y el integro sistema resultara
alterado: del sistema alemén de publicidad positiva se habra pasa-

62 Vid. SERNA: op. cit., p. 637, nota.
63 CARDENAS: Memoria histdrica..., cit., pp. 170-173.
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do al mixto francés, de publicidad con efectos limitados y, de suyo,
sin eficacia verdadera:

La Comisién, verbalmente consultada sobre este proyecto,
acept6 casi todas sus disposiciones, pero no sin manifestar los
defectos que notaba en algunas y particularmente la que tenia por
objeto adicionar con una restriccién importante el articulo 34 de
la Ley. Este articulo, el mas meditado y el més discutido por la
Comisién de todos los que comprendia la Ley, habia sido objeto
de vivas impugnaciones. Su objeto era asegurar al tercero que con-
trata con el que ya tiene su derecho inscrito en el Registro, contra
el peligro de ser perjudicado, si este derecho llegara a resolverse
en virtud de titulo no inscrito en el tiempo en que contratd, o de
causas que no resultaran del mismo Registro. Al acordarlo asi la
Comisién, se fundaba en que el Registro serfa iniitil para los fines
de su institucién, si no era por si garantia bastante contra derechos
desconocidos, de la seguridad de los consignados en €1, con todas
las formalidades requeridas. En vano se suprimirian las hipotecas
tdcitas y otros gravdmenes ocultos, si el adquirente de un derecho
inscrito a favor suyo y de su causante habia de quedar expuesto
a las resultas de un litigio entre éste y un tercero que no hubiese
inscrito oportunamente su titulo, pero que sin embargo lograra
vencer con €l a su contrario en juicio, por no haber perdido su fuer-
za entre las partes. Si una sentencia judicial fundada tdnicamente
es este documento no registrado, privara de su derecho al que lo
hubiera adquirido después bajo la fe del Registro, inscribiéndolo
con oportunidad, resultaria que un titulo no inscrito por morosidad
o indolencia, perjudicaria al tercero cuidadoso que inscribiera el
suyo, para favorecer al indolente.

Pero a estas consideraciones irrefutables se opuso el temor de
los fraudes que podrian cometerse, simulando o inscribiendo una
escritura de venta de bienes ajenos y enajendndolos después el
comprador simulado a un tercero de buena fe. En vano se contesto
que el verdadero duefio de los bienes que no los habia inscrito,
pudiendo, es menos digno de consideracién que el tercero de buena
fe que no omita esta formalidad. De cualquier modo que fuese, es
lo cierto que semejantes fraudes tienen mucho de imaginarios [...],
que es remotisimo el peligro de que el propietario cuidadoso sea
despojado en beneficio del adquirente posterior de buena fe [...],
y por tdltimo que sin esta condicién, no cumple su objeto el Regis-
tro. Un medio creyeron encontrar los redactores del proyecto de
ley en cuestién para salvar todas estas dificultades en cierto pro-
cedimiento de liberacién, que fuera el que realmente diese a la
inscripcién la fuerza que le atribuia el articulo 34 citado. Tal es la
notificacién personal o por edictos, de las inscripciones a que trate
de darse aquella virtud a cuantos hayan poseido en los veinte afios
anteriores la finca inscrita.

[...] El sistema de publicidad y el de liberaci6n se excluyen
reciprocamente: cuando el primero es completo, el segundo es
innecesario. Si todo derecho real para ser efectivo contra tercero ha
de constar en el Registro, ;para qué notificar y anunciar su consti-
tucién cada vez que se transmite 0 modifica? Y si el derecho real no
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ha de ser efectivo contra tercero, sino cuando se le haga saber por
la notificacién y el edicto, ;qué vale su inscripcién, ni para qué los
requisitos y solemnidades con que se verifica? [...] con la adicién
que después se ha hecho al articulo 34 [...] del sistema aleman de
publicidad previa y efectiva pasamos al sistema francés mixto y de
publicidad con efectos limitados y sin eficacia verdadera, a menos
de completarla con un procedimiento especial dilatorio, costoso y
que repugnarén de seguro los propietarios.

No es necesario afiadir nada mas. Los articulos 23 y 34 de la
Ley Hipotecaria hablaban por si solos, como lo siguen haciendo
hoy el 32 y la redaccion vigente del 34. Pero, por si ello no bastaba,
los mas autorizados intérpretes de la Ley dejaron expresamente
afirmada y contundentemente sostenida la progenie latina y germa-
nica, respectivamente, de cada uno de estos preceptos. Siendo ello

asi, obvia y necesariamente, el 32 tiene que ser auténomo respecto
al 34.

b) Advertida la diferencia de inspiracién u origen de los
articulos 32 y 34, la admisién de que cada uno de ellos responde a
«filosofia» diferente es corolario inmediato que, como tal, habria
de tenerse como insoslayable evidencia y afirmacién necesaria-
mente pacifica. No son asi las cosas, como ya sabemos, y alguna
razén debe haber para que ello ocurra; tan poderosa ademds, al
menos en apariencia, como para permitir que en su valimiento se
llegue a negar el dato averiguado y cierto de la obediencia francesa
del articulo 32. Para nosotros, comprobado este dato, no hay mds
remedio que estar a la diferencia entre los articulos 32 y 34; pero,
conscientes también de la dificultad que tan frecuentemente lleva a
su negacion, tendremos que ocuparnos de ésta, en la idea de que no
serd imposible desvelar su inconsistencia real, y con la finalidad,
una vez detectada, de allanar el camino que lleve a extraer las con-
secuencias que légicamente deben seguirse de la diversidad de
origen de las normas cuya comparacién nos viene ocupando.
Comencemos, pues, por la superacién de la dificultad, para entrar
después més expeditamente en la indicacién de las diferencias de
fondo que distinguen y separan a estos importantes y tan discutidos
preceptos.

(Cudl puede ser la razén que con tanto éxito —atendidos el
nimero y calidad de sus seguidores— ha llevado a la desvirtuacién
del articulo 32, a la negacidn de la peculiaridad que tan manifiesta-
mente delata su fisonomia, y a su reduccién a la condicién de casi
anodino satélite del omni-atractivo articulo 34? A nuestro modo de
ver, una: que, segun se piensa, la implantacién del articulo 32 en un
sistema germdnico, tiende necesariamente a diluirlo en éste, y, en
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razoén de ello, le fuerza a funcionar animado del flujo vital que sus-
tenta al organismo que lo acogié. Siendo ello asi, poco importard
ya —si es que algo importa— que el habla del articulo 32 ponga de
manifiesto su naturaleza latina. Su integracién en un sistema ger-
ménico le habrd re-naturalizado; a partir de ella, aunque arrastran-
do el acento de su lengua de origen, tendrd que hablar alemén y,
sobre todo, sélo podra funcionar bajo el imperio de los principios
por los que se gobierna la publicidad germénica.

Manifestaciéon muy temprana de lo que venimos diciendo es la
interpretacion de Oliver al conjunto de legislacién hipotecaria con-
tenida en el Proyecto de Cédigo Civil de 1851 64. En la certeza de
que dicho conjunto respondia al sistema germdnico %, explica Oli-
ver los articulos reguladores de la inscripcién y sus efectos —entre
ellos, el 1858, equivalente al 23 de la futura Ley Hipotecaria de
1861, y el 1859, posterior 1473 del Cédigo Civil 66— como normas
de publicidad de eficacia positiva, en las que la inscripcién regis-
tral estd llamada a actuar en la doble perspectiva de su proyeccion
hacia atras, o como «modo de adquirir» —dice— del derecho que se
inscribe, y en su proyeccion de futuro, como fundamentadora de
ulteriores adquisiciones de terceros, en tanto que soporte de la legi-
timacién del titular ya inscrito y de la confianza (fe publica regis-
tral) que su inscripcién deberd suscitar en quienes para adquirir con
seguridad van a cerciorarse por el Registro acerca de la titularidad
de su transmitente ¢7. Es, en lo sustancial y como puede verse, la

64 OLIVER: op. cit., pp. 60-73.

65 Invoca para demostrarlo —fr. p. 62— las palabras de Luzuriaga en las Concordan-
cias de GARCIA GOYENA [p. 927, ed. Zaragoza, 1974]: «La Secci6n del Cédigo civil ha
hecho la aplicacién de estos principios [los de publicidad y especialidad] en este titulo y en
el siguiente, y en consecuencia, nuestra Ley Hipotecaria concuerda con los C6digos o le-
yes hipotecarias que han abrazado aquel doble principio; sistema que ha recibido el nom-
bre de alemdn, porque, en efecto, Alemania es su cuna y su teatro».

66 Decfan asf los indicados articulos del Proyecto: articulo 1858: «Ninguno de los titu-
los sujetos a inscripcidn, segin lo dispuesto en el capitulo [I de este titulo, surte efecto contra
el tercero, sino desde el momento en que ha sido inscrito en el registro ptblico [...]; ar-
ticulo 1859: «Cuando el propietario enajena unos mismos bienes inmuebles a diferentes perso-
nas por actos distintos, pertenece la propiedad al adquirente que haya inscrito antes su titulo».

67 Cfr. OLIVER: op. cit., pp. 67-70: «[...] los autores del Proyecto no definen con
igual claridad el concepto que tenfan de esa misma publicidad, ni los demds principios or-
ginicos que informan la institucién del Registro en todas las naciones, ni aun entre aque-
llas que siguen el sistema llamado alemdn.

Esto no quiere decir que los autores del Proyecto dejaran de consignar en el articulado
del mismo varios preceptos, de los cuales podemos deducir nosotros cuéles eran los prin-
cipios que, mds o0 menos conscientemente, aceptaban como buenos aquellos distinguidos
jurisconsultos.

Empezando por el de publicidad, podemos afirmar que el Proyecto de Cédigo civil
de 1851 exige una publicidad verdaderamente positiva, en el mero hecho de atribuir efec-
tos positivos a los asientos del Registro, en relacién a los derechos o actos juridicos en
ellos consignados.
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misma forma de argumentar y pensar que hoy seguimos encontran-
do en los actuales monistas.

Con todo, entre la base normativa utilizada por Oliver y la que
hoy sirve de sustento a la tesis monista se produce una diferencia
sobre la que es preciso parar la atencién. Contando actualmente
con los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, los negadores de la
distincion entre ellos interpretan que el 32 es s6lo una parte del 34,
cosa que en su tiempo, y para el Proyecto de 1851, no habiendo en
éste una norma equivalente al actual articulo 34, no podia afirmar
Oliver. Lo que éste venia a sostener es que los precedentes del
articulo 32 (1858 y 1859 del Proyecto), debidamente interpretados
y exprimidos en una ley inspirada por el sistema germanico pero
carente de un precepto que proclamara y expresamente aplicara el
principio de fe publica registral, venian a servir de sustento a ese
mismo principio.

Podria parecer que la diferencia es irrelevante. Nosotros no lo
creemos asi. Decir que un precepto parecido al actual articulo 32 LH
lleva al 34 en un sistema de folio real %8, donde se exige el tracto
sucesivo 9, la documentacién auténtica” y la calificacién regis-

Por eso dice Luzuriaga que «admitido el principio de que solamente en virtud de la
inscripcién, y desde su data, surte efecto contra tercero la transmisién de la propiedad de
bienes inmuebles, es consiguiente que en el Registro ptiblico no se reconozca como pro-
pietario sino al que resulte tener este cardcter por la dltima inscripcién».

He aqui un efecto verdaderamente positivo de la publicidad.

El que aparece como dueiio en el Registro, s el verdadero propietario. Ese es el tinico
que puede vender, permutar, gravar e hipotecar el inmueble. En €] residen dinicamente, y de
un modo transcendente, todas las facultades del dominio [...].

Otro de los efectos de la inscripcién que demuestra el concepto positivo del principio
de publicidad es el consignado en el articulo 1859, segiin el cual se atribuye y adjudica la
propiedad de una finca, enajenada por el propietario inscripto a favor de diversas personas
y por actos distintos, al adquirente que haya inscrito antes su titulo. Este precepto no es
mds que la aplicacién del cardcter positivo de la inscripcién en el Registro, segiin el siste-
ma alemdn, toda vez que no se limita a dar a conocer al tercero los actos y contratos relati-
vos a un inmueble, sino que por sf sola constituye un modo de adquirir la propiedad. En
ultimo término, dicho precepto viene a declarar que, por la mera inscripcién de uno de
aquellos contratos de enajenacién, es propietario quien contraté con el anterior duefio,
cuando ya habfa dejado de serlo segiin los principios del Derecho civil tradicional [...].

Segun todos estos preceptos, que reconocen tan importantes efectos a la inscripcién,
es evidente que la publicidad que aceptan y proclaman los autores del Proyecto de 1851 no
tenia el concepto de mera publicacién o notoriedad de los actos inscriptos, sino el caricter
y los efectos de un verdadero acto piiblico, atribuyendo verdadera fe piiblica, a los asientos
del Registro, es decir, a lo consignado en los mismos» (cva. del a.).

68 Articulo 1819 del Proyecto de 1851: «En cada uno de los distritos sefialados en
los reglamentos, habrd un oficio de registro piiblico de los derechos reales sobre los bienes
inmuebles, situados dentro de la demarcacion».

6  Articulo 1820: «No se hard ninguna inscripcién, cuando no conste del Registro
que la persona de quien procede el derecho que se trata de inscribir, es el actual propietario
de los bienes sobre los que ha de recaer la inscripcién ...».

70 Articulo 1821: «Solo podran inscribirse los titulos que consten de escritura piblica, y
las providencias judiciales que consten de certificaciones expedidas en forma auténtica».
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tral 7! —requisitos completamente ajenos a un sistema latino o
francés 72—y en el que el legislador ha declarado ademés expresa-
mente su voluntad de hacer del Registro un instrumento comple-
tamente asegurador del trafico, no es mas que colmar legitima-
mente una laguna legal. En el Proyecto de 1851 ocurrié lo que,
seglin Nifiez Lagos, a punto estuvo de ocurrir en nuestra Ley
Hipotecaria: que, habiéndose concebido uno y otra desde el
patrén germénico, se omitié en el primero y sélo muy tardiamen-
te se incluyé en la segunda el precepto mds significativa y expre-
samente aplicador del principio de fe publica registral. En cam-
bio, supuesta la existencia del articulo 34, sostener que el 32
—confesadamente latino o francés— es s6lo parte de aquél, supone
arrebatar a éste lo que de peculiar ofrece al que inscribe, por el
solo hecho de haber inscrito, frente al que dejé de hacerlo: la
aportacion registral latina al tercero que inscribe su adquisicion;
esto es: su preferencia relativa —sdlo respecto a eventuales co-
causahabientes del transmitente comiin— aunque sin prejuzgar la
eficacia definitiva de su adquisicién ni exigirle haber adquirido
de titular previamente inscrito.

En consecuencia, pues: que, contando hoy, y desde 1861, como
dato normativo con la Ley Hipotecaria, no es ya necesario apoyar-
se en la formulacién negativa del efecto de la publicidad, para,
desde ella, inducir la voluntad legal inexpresada de extraer tam-
bién de ésta consecuencias positivas; ni es licito saltar de un
articulo, el 23, —o 32, segiin fecha—, cuyo origen se desatiende o se
falsea, para fundamentar normativamente una fe ptiblica registral
que cuenta ya con reconocimiento y declaracién legal expresa en
articulo separado y distinto. En la actualidad, encontrando en la
Ley Hipotecaria formulacién propia y diferente los articulos 32 y 34,
tenemos que ver en estos preceptos lo que realmente son: dos nor-
mas distintas que como tales deben ser identificadas y tratadas.

Y es esta constatacién la que nos devuelve a nuestro anterior
punto de partida: el articulo 32 es latino, mientras que el 34 es ger-
manico. En esta diversidad de origen es donde radican las diferen-
cias de «filosofia», presupuesto, efecto y ratio, que los separan.
Sefialadas ya éstas en nuestra doctrina, a veces con sumo detalle y

71 Articulo 1883: «El tenedor del Registro examinard los titulos por el orden que le
hayan sido presentados; y concluido el examen, inscribird bajo su responsabilidad tnica-
mente los que estuvieren arreglados a la ley».

72 Nos hemos referido a ello con mds detalle en «La peculiaridad de nuestro sistema
hipotecario frente a los modelos latino y germdnico: La publicidad registral como aparien-
cia jurfdica», ADC, 1994, pp., esp., 50-52.
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cuidado 73, baste a nuestro actual propdsito destacar las mds bdsi-
cas y principales.

La filosofia del articulo 34, desde luego, no va a plantear proble-
mas, ni tampoco éste seria el lugar apropiado para detenerse en ellos.
Esté fuera de duda que responde al principio de fe piblica registral,
del que constituye la aplicacion més destacada. Su finalidad es pro-
teger la confianza que el Registro estd llamado a generar, y su efecto
consiste en mantener en su adquisicién a quien la realiza dejandose
guiar por lo que el Registro publica. Implica ello que en la ratio del
precepto cuenta mds la inscripcién antecedente —la fundamentadora
de la confianza del adquirente— que la del mismo acto adquisitivo
realizado en tal confianza, y que el efecto del precepto, para que dé
satisfaccion a su propia finalidad, tiene que llegar hasta el asegura-
miento a todo trance de la adquisicién que trae causa del titular pre-
viamente inscrito como duefio con facultades para disponer, aunque
en la realidad no publicada de las cosas éste no fuera efectivamente
duefio o no lo fuera en condiciones de poder disponer tal como lo
hizo. Volvamos de nuevo al texto de Cardenas 74: el objeto del
articulo 34 es asegurar al tercero que contrata con el que ya tiene su
derecho inscrito en el Registro contra el peligro de ser perjudicado
si este derecho llegara a resolverse en virtud de titulo no inscrito en
el tiempo en que contratd, o de causas que no resultaran del mismo
Registro; y su razdn de ser: que el Registro seria iniitil para los fines
de su institucion si no era por si garantia bastante contra derechos

73 Cfr. AMORGS: Comentarios..., cit., p. 285: «En mi opinidn, los articulos 32 (equi-
valente al 606 C. c.) y 34 L. h. reflejan dos principios distintos. Las diferencias entre am-
bos preceptos pueden apreciarse desde varios puntos de vista: a) El caso contemplado por
cada uno: en el articulo 32, la doble venta, o la enajenacién como libre de cargas de una
finca previamente gravada; en el 34, la nulidad o resolucién del titulo anterior del transfe-
rente. b) El fundamento de la solucién legal: en el 32 se sanciona la falta de inscripcién, se
protege la apariencia negativa creada por la falta de publicidad, y se da eficacia a la priori-
dad o anticipacién en la inscripcién; en el 34, se protege la confianza en los pronuncia-
mientos registrales. ¢) La estructura técnica de ambos articulos: el 32 aparece como una
regla general, el 34 como una excepcién a lo dispuesto en el articulo 33. d) La férmula
expresiva: en un caso se habla de inoponibilidad de titulos (y esta expresién ya es signifi-
cativa para demostrar su origen latino), en otro de eficacia frente a terceros del derecho
inscrito, aunque después resulte ineficaz. ) El problema planteado: en el 32 se trata de la
colisi6én entre un titulo inscrito y otro no inscrito, en el 34 la colisién se produce entre dos
titulos inscritos cuando el anterior resulta ineficaz por causa no inscrita. f) La inspiracién
de ambas normas, que en un caso es romana o latina, y por eso alude a la inoponibilidad
de titulos no inscritos, y en otro germdnica, basada en la presuncién de exactitud del
contenido del Registro en beneficio del tercer adquirente. g) El destinatario de las nor-
mas: el tercero del articulo 32 no necesita previa inscripcion, le basta con inscribir para
que le sea inoponible 10 no inscrito. As{ lo confirman los antecedentes histéricos de esta
disposicién. Mientras que el tercero protegido por el articulo 34 necesita la previa ins-
cripcién de su transferente. [...]. ) La eficacia social de ambas normas: el antiguo ar-
ticulo 23 se aplic6 desde el principio, mientras que el 34 sélo entré en juego después de
sucesivos aplazamientos».

74 CARDENAS: op. cit., pp. 170-171.
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desconocidos, de la seguridad de los consignados en él con todas las
formalidades requeridas |...].

En cambio, la filosofia del 32, visto su origen latino y su con-
cepcién desde la hipétesis de la doble venta —lo que, ademads de su
origen, acreditan las tan conocidas y repetidas palabras de la Expo-
sicién de Motivos de 1861 sobre la interferencia de la inscripcion
en el sistema adquisitivo: para los efectos de la seguridad de un
tercero, el dominio y los demds derechos reales en tanto se consi-
derardn constituidos o traspasados, en cuanto conste su inscrip-
cion en el Registro [...] Asi, [...] si no se inscribe, aunque tenga la
posesion, serd duefio con relacion al vendedor, pero no respecto a
otros adquirentes que hayan cumplido con el requisito de la ins-
cripcion—, dicha filosofia, decfamos, consiste en premiar la dili-
gencia del primer comprador que inscribe, atribuyéndole el domi-
nio de la cosa comprada por haberla inscrito, aunque no haya sido
él el primero en haber consumado el proceso adquisitivo ordinario,
apto, de suyo, para convertirle en duefio 3. Lo circunscrito de la
hipétesis tenida en cuenta, de una parte, y lo rudimentario del siste-
ma latino de publicidad, de otra, hacen que el efecto protector del
articulo 32 se limite al 4mbito relativo en que se produce la prefe-
rencia del comprador que inscribe, sin que se extienda a asegurarle
mds alla la eficacia de su adquisicion. Para esa otra seguridad hay
que esperar en el sistema latino a la consumacién de la usucapion.
El contraste con la hip6tesis normativa del 34 y con el efecto que
en €l se sanciona es claro: ni en el 32 se exige ni tutela la confianza
en dato registral previo alguno, cuya existencia, por otra parte,
tampoco se requiere; ni a la adquisicion registralmente protegida
se otorga proteccién absoluta: el dominus de la cosa adquirida e
inscrita —si no lo era el vendedor que de ella dispuso— podrd reivin-
dicarla con éxito de quien la inscribi6 a su favor.

75> En el dilema entre publicidad y clandestinidad, dice GARcia GARCiA: op. cit.,
p- 178, «lo que importa es la inscripcién del titulo del tercero frente al titulo clandestino, y
no importa la previa inscripcién del transmitente». En términos negativos, para nuestro
articulo 32, cfr. DIEz-pICAZO: Fundamentos..., cit., p. 471: «[...] en el origen del precepto
hay una privacién de derechos o de los efectos de un derecho, que resulta motivada por la
negligencia del verdadero titular. Se estima como fundamento de la norma la idea de san-
cion del propietario negligente». Positivamente, y para la Ley francesa de Transcripcion,
Belleyme, en la Discussion, apud TROPLONG: op. cit., p. 69: «Cela est-il juste? Essentielle-
ment juste: il fallait choisir, entre I’acquéreur el le tiers, celui de deux qui serait victime de
la non-exécution de la loi. L'acquéreur a été rendu responsable; car ¢’est lui qui aurait di
remplir les formalités de la loi, les tiers ne pouvant &tre chargés de la faire, puisqu’ils ne
connaissent pas la vente. La faute étant a la partie contractante, le préjudice doit étre su-
pporté par elle. Dans I’exemple qui a été cité, le deuxi®me acquéreur est un tiers vis-a-vis
du vendeur primitif; mais il a fait transcrire avant tout autre, il doit donc étre investi de la
propriété; car il est naturel que la loi préfére celui qui la fait exécuter».



El principio de inoponibilidad: el dualismo moderado ... 413

Asi marcadas las diferencias que separan a los articulos 32 y 34,
podria todavia preguntarse: ;Merece la pena mantenerse en ellas?
(Justifica la peculiar y tan parva aportacion del articulo 32 el rom-
pimiento de la unidad del sistema? Parva aportacién del 32, hemos
dicho; y por dos razones: por la debilidad de la proteccién en €l
dispensada, y por lo circunscrito de la hipdtesis en la que el precep-
to estd llamado a actuar con eficacia propia. Pues, a pesar de tales
razones, y por encima de aquella parvedad, la respuesta afirmativa
se impone: por exigencias de precision y distincién conceptual, y
en evitacién de vacios normativos.

Distincién conceptual: Porque contra la absorcién del articulo 32
por el 34 hay que hacer valer que uno y otro se mueven en regiones
teéricas diferentes. Por indicarlas empleando términos acufiados:
el 32 actiia en el ambito del foraneo principio de inscripcién, &mbito
que en nuestro Derecho habria de indicarse como el dominado por el
principio de no inscripcion 76, mientras que el 34 lo hace en terrenos
del principio de fe publica registral 77. El principio de inscripcién, o
en nuestro caso el de no inscripcidn, se refiere al valor de la inscrip-
cién registral respecto de la adquisicién que va a ser su objeto. Y es
aqui donde nuestro articulo 32 se va a pronunciar, sin ambages,
como latino. Lo germdanico es hacer de la inscripcién elemento de
constitucién de la adquisicion inscrita; lo latino, mantenerla en su
condicién de simple requisito de su oponibilidad a terceros. El prin-
cipio de fe publica registral, por el contrario, atiende principalmente
al valor de la inscripcién del derecho del transmitente como justifi-
cadora de la confianza del tercero que, por adquirir confiando en
ella, va a ser mantenido en su adquisicién. Al tratar del valor de la
inscripcién, las cosas no pueden ser examinadas tan groseramente
que se pase por alto esta diferencia. En el articulo 32, por una parte,
y en el 34, por otra, se atiende, respectivamente, a inscripciones dis-
tintas: a la propia de quien por solo inscribir resulta preferido, en
el 32; y a la previa o del transmitente, en el 34: la que al presentar a
éste como duefio, va a justificar que adquiera —también inscribiendo,
claro estd— el que en ella confid.

Y evitacién de vacios normativos, deciamos: No hay que insis-
tir en este punto. Como muy autorizadamente se ha dicho 78, la

76 LACRUZ-SANCHO: op. cit. (ed. 1968), p. 64. 3

77 Significativo en este punto, el trabajo de GOMEZ GOMEZ: «Ambito de aplicacién
del llamado principio de fe piblica registral», RCDI, 1952, pp. 558-580.

78 LACRUZ-SANCHO: op. cit., p. 173: «[...] mientras que si se acepta que adicional-
mente [a la proteccidn a la apariencia registral] persiste el sistema latino de salvar la ad-
quisicién de cualquiera que lleva al Registro su escritura, también el segundo comprador
de un finca no registrada que la inmatricula en su favor puede repeler, en cuanto tercero
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absorcién del articulo 32 por el 34 deja sin solucién registral el
caso de la doble venta de finca no inmatriculada; o, dicho de otra
forma, niega todo valor a la inscripcién cuando lo que con ella se
hace llegar por primera vez al Registro es una finca previamente
vendida por el mismo vendedor a otro comprador que no la inscri-
bi6. Pero de este punto tendremos que ocuparnos con més detalle
después de haber superado la objecién que contra lo hasta ahora
dicho se nos podria oponer, y de la que inmediatamente pasamos a
ocuparnos.

¢) Tal objecién no puede consistir —ya se lo habré adivinado—
sino en la a veces afirmada incompatibilidad de los sistemas regis-
trales latino y germanico. En dos planos diferentes, o desde dos
puntos de vista se ha argiiido tal incompatibilidad: considerando
globalmente los sistemas y contrastdndolos entre si, al modo en
que lo hizo Oliver 7 , o concentrando la atencién en el articulo 32
para deducir —como lo hace Roca Sastre 80— la imposibilidad de
integrarlo en el sistema, al considerarse éste germdnico y si se
entiende como latino aquél. Ocupémonos del problema en ambos
planteamientos.

La contraposicién, mis que mera diferencia, entre los sistemas
latino y germénico es indudable. Aunque ambos se propongan dar
seguridad al trafico inmobiliario, es tan distinto el efecto asegura-
dor que en cada uno se pretende, y, consiguientemente, la forma de
organizar el Registro que para obtenerla en ellos se adopta, que la
adunacién de ambos modelos en la formacién de otro globalmente
ecléctico o mixto parece imposible. El sistema latino se construye
teniendo a la vista el problema de la doble venta; el germénico, con
mayor amplitud, se propone dar solucién al de la adquisicién a non
domino. El primero se conforma con dar preferencia a la adquisi-
cién del comprador que inscribe, pero solo relativa; esto es, sélo
frente a cualquier otra anterior no inscrita pero procedente del
mismo vendedor. El segundo, en cambio, protege al adquirente
positivamente y en la forma absoluta connaturalmente exigida por
el derecho real: contra el verus dominus, quienquiera que éste sea y

protegido, la acci6én del primer adquirente que no adopt6 la misma precaucién»; AMOROS:
La buena fe en la interpretacion de los problemas hipotecarios, cit., pp. 1548-1549: «[...] si
se admite esta interpretacién, entonces tenemos que la eficacia préctica de la norma conte-
nida en el articulo 32 quedara vinculada a los casos de inmatriculacién o primera inscrip-
cién. [...}. Esta es, a mi juicio, la eficacia mis caracteristica del articulo 32: la proteccién
del inmatriculante frente a lo no inscrito, el cual no puede ser protegido por el articulo 34».

79 OLIVER: op. cit., pp. 231-232: «[...] los principios que informaban las legislacio-
nes extranjeras que en 1855 representaban cada uno de los dos sistemas alemén y francés,
eran no sélo distintos, sino abiertamente contrarios; no podfan fundirse ni amalgamarse [...};
eran, como lo son hoy y lo serdn siempre, verdaderamente irreductibles».

80 RocCA SASTRE: El problema de la relacion..., cit., pp. 818-822.
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con independencia del origen de su derecho. Aquél organiza rudi-
mentariamente el Registro, sin ordenarlo por fincas, admitiendo a
transcripcion el documento privado y prescindiendo de la califica-
cién registral y del tracto sucesivo. Por el contrario, éste se organi-
za sobre los principios contrarios: folio real, documentacién autén-
tica, calificacion registral y tracto sucesivo. En tales condiciones,
ciertamente, los modelos son tan distintos que ante ellos lo que se
impone es la eleccién. Ni la debilidad de la organizacién latina
soporta el efecto fuerte de la proteccidn registral germdnica, ni el
rigor del soporte germdnico de la publicidad permitiria reducir su
eficacia protectora en los estrechos limites de la eficacia negativa y
preclusiva propia de los sistemas latinos. Lo hemos visto en la
interpretacion de los titulos dedicados a la hipoteca y al Registro de
la Propiedad en el Proyecto de Cédigo Civil de 1851: sin un pre-
cepto que formulara positivamente, o germanico more, el efecto de
la publicidad, las garantias que rodeaban a la inscripcién, y la
forma elegida para la organizacién del Registro, permitfan deducir
aquella eficacia, por méds que su efecto se hubiera expresado
mediante la férmula latina del «no surtir efectos contra tercero».
No surte tal efecto lo no inscrito, de acuerdo con la expresion lite-
ral de la ley, pero, ademads, seglin fundadamente puede interpretar-
se, lo inscrito debe contar como cabal expresion de lo realmente
existente en favor del tercero que en ello confié.

De acuerdo, pues, con lo dicho, podemos concluir admitiendo
la incompatibilidad, en globo, de los sistemas, tal como la vimos
afirmada en Oliver. Lo que ya no es igualmente claro es que, en
razén de dicha incompatibilidad, haya también de sostenerse la del
articulo 32 en el conjunto de nuestro sistema registral; calificado
éste, con razén, como germdanico, € interpretado aquél como latino,
segln consta expresamente por la declaracién de sus autores. Al
situar el problema en este plano, pasamos ya al planteamiento de
Roca Sastre. Ese va a ser, justamente, el nicleo de su argumenta-
cién del monismo hipotecario: porque el sistema de transcripcion
es incompatible con el de fe publica registral, el articulo 32, que
en la mayor indefinicién de los primeros tiempos (entonces,
articulo 23) podia parecer latino, al evolucionar el conjunto cada
vez con mayor claridad en sentido germénico, no puede ser hoy
entendido mds que participando de esta misma condicién. En
lugar de revelar, pues, autbnomamente el principio latino de ino-
ponibilidad, se limita a enunciar parcial y negativamente el prin-
cipio germanico de fe piblica registral.

En nuestra opinién, no puede pasarse tan automadtica y simple-
mente de la incompatibilidad global de los sistemas a la de alguna
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de sus piezas, que, por no decir relacién necesaria con el conjun-
to, pueden igualmente integrarse en el funcionamiento de ambos
contrapuestos sistemas 8!. Naturalmente, la pieza en que aqui
pensamos es el articulo 32: la norma que impone que los dere-
chos no inscritos no perjudican al del tercero que inscribe. Y,
naturalmente también, para que nuestro planteamiento tenga sen-
tido, norma que aqui debemos entender como de naturaleza latina
y, por ello mismo, perteneciente a terrenos de nuestro principio
de «no inscripcién». Asi situado el problema, hemos encarado ya
la cuestidn decisiva: ;es incompatible la fe publica registral con
la inscripcién no constitutiva? Por proteger al tercero que confia
en la realidad del derecho inscrito de su transferente, ;entra el
sistema en contradiccién consigo mismo si también protege, ade-
mas, al que primero inscribe cuando no hay inscripcion previa en
la que poder confiar?

Nuestra respuesta tiene que ser aqui decididamente negativa.
No hay razén de incompatibilidad alguna, porque los preceptos
hipotecariamente en injustificada pugna se mueven en terrenos
distintos, donde, por no tocarse, tampoco pueden entrar en coli-
sién; y donde, en momentos y aspectos también diferentes, atri-
buyen a la inscripcion funciones distintas pero no contradictorias.
El articulo 32, al preferir por su inscripcién al derecho inscrito
frente al que se dejé de inscribir, presupone necesariamente que
la inscripcién no es constitutiva, pero dispone, obviamente, que
tampoco es indiferente para la valoracién y eficacia del derecho
inscribible: el no inscrito no puede prevalecer sobre el inscrito, o,
lo que es lo mismo: al derecho inscrito no puede perjudicar el que
se dejo de inscribir. Y, admitido y establecido este criterio, con
proyeccién principalmente de pasado: jqué puede impedir que,
ademads de €l y con proyeccién ahora de futuro, de la inscripcién
ya practicada se haga fundamento de la confianza de los terceros
que se propongan adquirir el derecho ya inscrito? ;Para qué,
entonces, la desarrollada organizacién de nuestro Registro y los
controles impuestos a la registracién 82? Por el camino sencillo y

81 Son aquf de suscribir las palabras de GOMEZ GOMEZ: «En torno a la polémica
Carretero-Roca», RCDI, 1966, p. 388: «Y a pesar de sus esfuerzos por confundir los ar-
ticulos 32 y 34 no creo que pueda negar Roca, hablando también en teoria, que la fe pibli-
cay la inoponibilidad son también cosas diferentes, si no lo fueran en Francia habria ple-
namente fe ptiblica. Y que ambas cosas pueden idealmente separarse o yuxtaponerse. Y
asi, hipotéticamente, puede pensarse en un sistema con inoponibilidad y sin fe piblica
(sistema concreto latino), en otro con fe piiblica y sin inoponibilidad (que es el que le gus-
ta a Roca) y en otro con fe piiblica y con oponibilidad (Tirso Carretero)».

82 Son de recordar aqui las palabras de LUZURIAGA: op. cit., p. 944: «Por lo mismo
que se han atribuido a la inscripcién efectos tan importantes, ha sido preciso rodearla de
una solemnidad que asegure la legitimidad de los titulos en que se funda».
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sin precedentes de la proteccién del tercero que confié en el
Registro 8, nuestro legislador pudo fundamentar una fe publica
registral no necesitada de la inscripcién constitutiva y plenamen-
te compatible con la proteccidn registral auténoma al comprador
que en la doble venta se adelanta en llevar al Registro la finca
hasta entonces no inmatriculada 84,

Terminemos, pues, este punto sintetizando y concretando algo
mds cuanto en €l hemos tratado. Hay que estar de acuerdo en que,
globalmente considerados, los sistemas latino y germanico se
muestran como incompatibles entre si: la distinta ambicién de sus
metas y el peculiar modo de organizarse uno y otro, impiden la
componenda entre ambos. En cambio, no es imposible que en un
sistema globalmente germdnico se inserte, sin desajustes, una
pieza latina. Naturalmente, afirmar esto implica admitir que la
inscripcién constitutiva no pertenece a la esencia del sistema ger-
manico; que éste se identifica, sin necesidad de ella, por el efecto
plenamente asegurador de la fe piiblica registral. Asi fue califica-
da como germdnica nuestra Ley Hipotecaria por sus propios
autores y mas sefialados intérpretes 83. En tal caso, la inoponibili-
dad latina, como distinta pero compatible con la fe ptblica regis-
tral, no es pieza que no pueda encajarse en un mecanismo regis-
tral germdnico. ;Cudndo seria incompatible con €é1? Obviamente,
cuando dicho mecanismo hubiera adoptado el criterio de la ins-
cripcién constitutiva 8¢ —lo que, ciertamente, no es nuestro caso—,
o cuando, sin inscripcién constitutiva, la posible pugna entre
derechos inscritos y no inscritos se produjera a partir de una
situacién previamente inscrita [art. 40 a) LH]. En este caso —€ste
sf, perfectamente posible en nuestro Derecho e imaginado por De
la Serna en el comentario al originario articulo 23— el comprador
que se adelanta a inscribir recibird auténomamente de la fe publi-
ca registral (arts. 34 y 40) una proteccién que haria perder todo su
interés a la relativa, preclusiva y negativa que podria obtener del

83 Cfr. sobre ello, CASTRO: Derecho Civil de Espafia, 1, Madrid, 1949, p. 192, y
NUREz LAGOS: El Registro de la Propiedad espaiiol, cit., p. 243.

84 Por curiosa paradoja, mientras Roca Sastre, combativamente monista, admite sin
dificultad la posibilidad de una fe puiblica registral no fundamentada en la inscripcién
constitutiva (cfr. La nueva Ley de reforma hipotecaria..., cit., p. 34; ID: «Trancendencia de
la Ley Hipotecaria de 1861», RCDI, 1962, p. 604), Carretero, dualista igualmente comba-
tivo, entiende que una fe publica registral sin el fundamento de la inscripcidn constitutiva
serfa una «hermosa fachada vacfa por dentro» (cfr. Retornos ..., 1. cit., p. 96).

85 Recuérdese el testimonio de LUZURIAGA: op. cit., p. 927, en cuanto al Proyecto
de 1851, o, en cuanto a la Ley de 1861, el de CARDENAS (Memoria histdrica..., cit.,
pp. 170-173) y SERNA (op. cit., p. 637, nota) en la defensa y comentario de su articulo 34.

8 El invento de la inscripcién constitutiva, es, como indica CARRETERO: Retornos..., II,
cit., p. 88, lo que lleva en el sistema alemdn a la desaparicién del tercero de nuestro ar-
ticulo 32 LH.
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articulo 32 87. Pero, fuera de este supuesto, cuando la colisién
entre compradores sucesivos se produce respecto de finca no
inmatriculada, excluida por tanto la inexactitud registral y el
juego de la fe piiblica, es justamente este ultimo articulo, el 32, el
llamado a proteger —a su modo- al que primero inscribe. Sin él, y
siendo extra-registral en nuestro derecho la constitucion y trans-
mision de los derechos reales, la sola fe publica registral, si no
«dieta harto severa» para la seguridad de nuestro tréfico inmobi-
liario, como decia Lacruz 8, si que seria dieta abiertamente
incompleta. Extrafiamente incompleta, ademds, porque no puede
entenderse facilmente que, siendo posible entre nosotros, al igual
que en Francia, la doble venta de finca no inscrita, dicho proble-
ma encuentre solucidn registral en el rudimentario sistema fran-
cés y quede sin ella en el nuestro, tan concienzudamente concebi-
do y técnicamente desarrollado.

3. La autonomia del articulo 32 devuelve a la «primera ins-
cripcion» la utilidad que le niega la tesis monista

Estd fuera de duda que el monismo hipotecario, privando de
solucién registral al problema de la doble venta de finca no inma-
triculada, condena a la primera inscripcién a una esterilidad sin
paralelo en los sistemas comparados. En los germanicos puros, el
expediente de la inscripcién constitutiva elimina de raiz el proble-
ma, pero lo logra atribuyendo a la inscripcién —a la primera como a
todas las restantes referidas a las transmisiones negociales inter
vivos— valor constitutivo. En los latinos, que es donde al no ser
constitutiva la inscripcién, el problema —como en el nuestro— puede
plantarse, la toma de razén de la adquisicion en el Registro propor-
ciona a ésta un aumento de valor relativo que se traduce decisiva-
mente dando preferencia a la adquisicién inscrita sobre la que se
dej6 de inscribir. Nada de ello ocurrirfa a nuestra primera inscrip-

87 En el sentido del texto, aunque sin excluir la posibilidad de opini6én en contrario,
AMOROS: La buena fe..., cit., p. 1548: «Personalmente creo que el caso de doble venta,
cuando el vendedor aparece inscrito y el segundo comprador resulta protegido al inscribir,
puede ser védlidamente llevado al principio de fe piblica registral en sentido amplio y apo-
yado en la aplicacién conjunta de los articulos 34, 37 y 40. Pero aunque asf no fuera,
siempre resultaria protegido el comprador que inscribe frente al que no lo hizo por el ar-
ticulo 32 de la Ley Hipotecaria». En cambio, decididamente contrario a la inclusién del
supuesto de la colisién de titulos cuando derivan éstos de otro previamente inscrito, en los
articulos 34 y 40 a) LH, y consiguientemente, a la admisién de su solucién por el principio
de fe puiblica registral, GARCIA GARCIA: op. cit., pp. 76-80.

8 L ACRUZ-SANCHO: op. cit., p. 175. Ademas de Lacruz-Sancho, para la solucién en
el articulo 32 LH al problema de la doble venta de finca no inmatriculada, cfr. AMOROS: La
buena fe..., cit., pp. 1545-1549.



El principio de inoponibilidad: el dualismo moderado ... 419

ci6én en la interpretacién monista de nuestro sistema registral. Sin
valor constitutivo, no excluiria el problema de la colisién entre
adquisicion inscrita y no inscrita; y sin mds eficacia protectora que
la sancionada en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, dejaria al
adquirente que por primera vez inscribe sin proteccién registral, al
no contar éste con una norma que auténomamente le proteja ni
poder lucrar la proteccion del 34 por impedirselo el no haber
adquirido confiando en dato registral previo alguno. Con gran
parte de razén, pues, ha podido decirse que la tesis monista hace
inutil la primera inscripcién 8%, pues, por mds que quien la obtenga
se beneficie de la presuncién juris tantum de exactitud de que goza
toda inscripcion %, es lo cierto que, en la tesis criticada, no comen-
zard a haber definitiva y completa proteccién registral hasta que
alguien adquiera en las condiciones que exige el articulo 34: con-
cretamente, por lo que ahora interesa, confiando en una inscripcion
anterior.

Extrafia inutilizacién ésta de la primera inscripcién, que, sobre
su propia contraindicacién, no sélo tiene que sacrificar la autono-
mia del articulo 32 absorbiéndolo en el 34, sino que tiene que
entrar ademds en abierta oposicion con lo dispuesto en el articulo
1473 11 CC: si fuera inmueble la cosa vendida a diferentes compra-
dores, su propiedad pertenecerd al adquirente que antes la haya
inscrito en el Registro. Por dos vias intentardn los monistas superar
el obstdculo: forzando la interpretacion del articulo 1473 CC, que,
segun ellos, y en atencién a lo dispuesto en el articulo 608, debera
entenderse desde la Ley Hipotecaria, esto es: exigiendo al compra-

89  Asi, e. ¢. y con matices diferentes, DEL Hovo: op. cit., esp., p. 572: «Y todo esto
para nada; para seguir siendo todavia tercero civil después de la inscripcién»; VILLARES
Pic6: La polémica..., cit., p. 373: «[...] afirmar rotundamente que el inmatriculante, que es
un pionnier que abre camino, que inicia la hoja registral de la finca, nunca podré valerse de
su condicién de tercero hipotecario, es tanto como decir que la inscripcién de inmatricula-
cién no le va a servir a su titular para nada, como no sea para la prioridad formal, y si
acaso para la legitimacién dispositiva en la obtencién de un préstamo hipotecario»; Ca-
RRETERO: Retornos..., 11, cit., p. 136 «Hay paises donde no hay Registro, otros donde la
inscripci6n es constitutiva, otros donde la transcripcién es requisito de inoponibilidad.
Sélo en Espafia hay Registro (magnifico en muchos aspectos); pero luego el inscribir ape-
nas sirve de nada [...}»; AMORGS: La buena fe..., cit., p. 1544: «Pero es que, ademds [la idea
de que el articulo 32 no exige la previa inscripcién], tiene a su favor otra razén prictica y
real de no pequefio peso: la necesidad de que resulte protegido el inmatriculante sin tener
que esperar a una transmisién onerosa posterior. Porque, si no, ;de qué le sirve formalizar
y legitimar su situacién, satisfacer gastos e impuestos?»; GARCIA GARCIA: op. cit., p. 177:
«Y es un problema crucial [...] para la eficacia del sistema registral y para la utilidad so-
cial del Registro [...]. { Es justo que a esa masa mayoritaria de terceros se les niegue protec-
cién registral por el hecho de que en el momento de adquirir o de presentar su titulo en el
Registro no esté previamente inscrito el derecho del transferente?» (cva. del a.)

% Insiste en esta idea, viendo en ella la tnica consecuencia de la primera inscrip-
cién, DE LA RICA y MARITORENA, Ramén: «Algo més sobre el tercero en la Ley Hipoteca-
ria», RCDI, 1970, pp. 703-730, passim.
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dor protegido por inscribir haber adquirido de titular inscrito, segin
lo dispuesto en el articulo 34 LH®!; o bien —segunda via— negando
que el articulo 1473 CC tenga aqui nada que ver, ya que, al referirse
a los aspectos juridico-personales de la doble venta, no es norma
que, en paralelo con el 32 LH, esté llamada a dar solucion al proble-
ma juridico-real de la adquisicién de la propiedad que se suscita en
el caso propuesto 2. Intento fallido por ambos caminos. Por el pri-
mero, porque la argumentacion pretendida incurre en manifiesta
peticion de principio, y porque su apetecido resultado choca literal y
frontalmente con el orden de preferencia establecido en el precepto:
contra lo que en éste se dispone, el comprador que se adelanta a ins-
cribir inmatriculando resultaria vencido por el comprador anterior
que, no habiendo inscrito, hubiere entrado en la posesién del inmueble
comprado .Y por el segundo, porque la identidad de naturaleza y crite-
rio de solucién aplicado en los actuales articulos 1473 CC y 32 LH,
ademads de directamente perceptible por si misma 4, qued6 expresa-
mente afirmada por los autores de la Ley. Baste para comprobarlo
recordar tres textos, uno de Luzuriaga, otro de la Exposicién de
Motivos de 1861, y otro de Gémez de la Serna.

Los articulos 1859 [el actual 1473 CC] y 60 —dice Luzuria-
ga%— son aplicacién del principio consignado en el articulo anterior
[el 1858, paralelo al actual 32 LH], y aunque, por lo mismo, pudieran
haberse excusado, ha parecido conveniente consagrar estas disposi-
ciones especiales por la grande importancia del objeto que encierran,
y que no debia dejarse dependiente de interpretaciones...

«Por la doble venta de una misma cosa cuando alguna de las
ventas no se haya inscrito». Consecuencia es esto —Exposicion de
Motivos % del principio expuesto al manifestar los motivos de las

91 VALLET DE GOYTISOLO: La buena fe, la inscripcién y la posesién en la mecdnica de
la fe publica registral, «Estudios sobre derechos de cosas», I, Madrid, 1985, pp. 458-459;
RoOCA SASTRE: El problema..., cit., p. 804; PENA BERNALDO DE QUIRGS: Derechos reales.
Derecho Hipotecario, Madrid, 1982, pp. 597-598.

92 PAU PEDRON: Comentario del Cédigo Civil, I. Ministerio de Justicia, Madrid
1991, ad articulo 606, pp. 1535-1536.

93 Asi, RuBl0 GARRIDO: La doble venta y la doble disposicién. Barcelona, 1994,
p. 97: «Y, dado que la inmatriculacién no puede ser base para ninguna adquisicién a non
domino, €l otro comprador no inmatriculante podrd perseguir la cancelacién del asiento
obrado y su sustitucién por el suyo, mediante la plena prueba de su titulo y de que él fue el
unico que entr6 en posesion de la finca vendida (o que fue el primero en hacerlo) [...]». Nos
hemos referido méds ampliamente a este problema en «La inscripcién en el Registro de la
Propiedad (Su contenido causal, su cardcter voluntario y su funcién publicadora de la rea-
lidad juridico-inmobiliaria o generadora de su apariencia juridica)», ADC, 2001, pp. 194-
201.

94 Para la relacién entre los articulos 23 (originario) LH y 606 y 1473 CC, cfr. AMo-
ROS: Comentarios..., cit., pp. 288-290. También, con breve referencia a sus antecedentes,
VILLARES: op. cit., pp. 367-368.

95 LUZURIAGA: op. cit., p. 951.

% E.M. 1861, p. 253.
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bases de la Ley. Cuando se trata de los derechos de un tercero, s6lo
se entendera transmitido el dominio desde la inscripcién, no desde
la posesién y menos desde el convenio. Admitido el principio, no
pueden negarse sus corolarios rigurosos. Asf lo establece también
el Proyecto del Cédigo Civil, ordenando que 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.

Esta misma doctrina —finalmente, Gémez de la Serna 97— pre-
valeci6 en la formacién del Cédigo Civil: dos articulos hay en él
que tienen relacién inmediata con lo que comentamos [la prioridad
registral: articulo 17 LH]. Estos son el 1859 y 1860. Ordena el
primero, que «cuando el propietario enajena unos mismos bienes
inmuebles a diferentes personas por actos distintos, pertenece la
propiedad al adquirente que haya inscrito su titulo».

El nuevo obsticulo no superado que contra la tesis monista
levanta ahora el articulo 1473, mds la distincién y autonomia del
articulo 32 respecto al 34 LH que hasta este momento hemos veni-
do argumentando, excusan tener que entrar a desmontar la incon-
sistencia de la practica aniquilacion del valor de la primera inscrip-
cién, pero nos fuerza a tener que precisar cuél es exactamente
dicho valor: en qué consiste esa otra forma de «eficacia ofensiva»
—en la terminologia de Lacruz ?8 que la inscripcién, ademas de la fe
publica registral —y algo residualmente, ésta supuesta— produce en
nuestro Derecho. Lo haremos distinguiendo tiempos y 4mbitos.

Primero.—Para el adquirente que inscribe. A nuestro juicio,
debe mantenerse como cierto que la publicidad, en su dimensién
latina, da a quien se adelanta a practicar la primera inscripcién de
la finca la preferencia que por el hecho de haberse adelantado a
inscribirla le otorgan los articulos 1473 11 CC y 32 LH, en caso de
doble venta frente a cualquier comprador anterior °. Debe, ade-

97 SERNA: op. cit., p. 525.

98 LACRUZ-SANCHO: op. cit., pp. 161 y ss.

9 Asi, inequivocamente, SERNA: op. cit., p. 665, en el comentario al articulo 38. 4.*
LH: En consecuencia de lo establecido en el articulo 36, no se anulardn ni rescindirdn los
contratos en perjuicio de tercero que haya inscrito su derecho, por ninguna de las causas
siguientes: ... 4.° Por la doble venta de una misma cosa, cuando alguna de ellas no hubie-
ra sido inscrita. Tras repetir las palabras de la Exposicién de Motivos referidas a este pro-
blema, afiade como fundamento de esta disposicién: «No debe olvidarse aqui, que segiin
otro articulo de la Ley [y cita el articulo 17], que ya dejamos comentado, cuando se ha
inscrito en el Registro cualquier titulo traslativo del dominio de los inmuebles, no puede
inscribirse otro de fecha anterior por el cual se transmita la propiedad del mismo inmue-
ble». Posteriormente, en el sentido del texto, ALONSO FERNANDEZ, José: «La inmatricula-
ci6n de fincas mediante el titulo piblico de su adquisicién», RCDI, 1945, pp. 315-316. En
contra, DE LA RICA y MARITORENA: 0p., cit., pp., €sp., 712: «Nunca las inscripciones pri-
meras o de inmatriculacién han estado protegidas por el principio de inoponibilidad. Sucedié
asi porque el tercero latino, trasplantado a un sistema de fondo germédnico y con principios que
le son incompatibles, queda totalmente desvirtuado e inoperante», y 725-726, donde aduce
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mads, afadirse que el resultado protector de dicha preferencia se
produce sin tener que esperar, cuando proceda, el transcurso del
plazo suspensivo impuesto por el articulo 207 LH para que las ins-
cripciones de inmatriculacién surtan efecto contra tercero 1%9. Vol-
veremos enseguida sobre este punto.

Debe mantenerse como igualmente cierto que al inmatriculante
no alcanzan los efectos de la fe publica registral, por faltarle el
requisito de haber adquirido de titular previamente inscrito y con-
fiando en la exactitud del Registro. En consecuencia, el verus
dominus —que no lo sea por adquisicién anterior no inscrita y deri-
vada del mismo transmitente— puede reivindicar con éxito contra
dicho inmatriculante: desde luego, antes del transcurso de los dos
afios de suspensién de efectos de la inmatriculacion contra terce-
ros; pero también, en nuestra opinion, después de dicho plazo, ya
que el mismo lo que suspende es el juego de la fe piblica registral,
y ésta, como hemos indicado, no aprovecha al inmatriculante 101,

como base normativa de su opinién el iltimo parrafo del articulo 298 RH: Los que se crean
con derecho a la finca o parte de ella cuya inscripcion se haya practicado conforme al
articulo 205 de la Ley, podrdn alegarlo ante el Juzgado o Tribunal competente en juicio
declarativo, y deberd el Juez ordenar que de la demanda se tome en el Registro la corres-
pondiente anotacién preventiva. El argumento, a nuestro juicio, no tiene el valor absoluto
que se le pretende atribuir: por no referirse a la primera inscripcién, como tal, sino a la
obtenida por el concreto procedimiento del articulo 205 LH, y, sobre todo, porque no per-
mite concluir que entre los que realmente puedan considerarse con derecho a la finca inma-
triculada estén los compradores anteriores que en caso de doble venta hayan omitido la
inscripcion.

100 Asi, ALONSO FERNANDEZ: op. et loc. ant. cit.: «[...] la inscripcién de inmatricula-
cién produce los siguientes efectos contra tercero, antes de los dos aiios a partir de su fe-
cha: [...] 2.° Los del articulo 1473 del Cédigo Civil, que por sus términos absolutos declara
que pertenece la finca, en caso de doble venta, al adquirente que antes la haya inscrito,
pues, como dice Gayoso Arias, es un efecto de la inscripcién instantdneo que se produce de
una vez». En contra, exigiendo el transcurso de los dos afios, AMOROS: La buena fe..., cit.,
p. 1545: «Terceros aqui son [en el articulo 207 LH] tanto el causahabiente del inmatricu-
lante (tercero registral) que ve paralizados los efectos protectores de la inscripcién por dos
afios, como el verus dominus (tercero civil no inscrito respecto al acto de adquisicién det
inmatriculante) que tiene igualmente paralizados en su favor, y por el mismo plazo, los
efectos ofensivos de la inscripcion del otro comprador. Esta es la peculiaridad restrictiva
del procedimiento inmatriculador del articulo 205 por sus menores garantias»; también,
VILLARES Picé: La polémica..., cit., p. 365.

. 100 Asi, entre los que mds de cerca se han ocupado del tema, GOMEZ GOMEZ, M.
Ambito de aplicacion ..., cit., p. 573: «Solamente en los asientos de inmatriculacién el titu-
lar de los mismos no trae su derecho de un titular registral anterior, pero tratdndose de in-
matriculaciones es imposible hablar de terceros hipotecarios, ni de fe piblica registral,
pues es sabido que los asientos de inmatriculacion no estdn protegidos por el principio que
nos ocupa, segiin sostiene la doctrina mas generalizada (aunque no sin algdn contradic-
tor)». Entre éstos, DEL Hovo: Otra vez el concepto de tercero..., cit., quien, a partir del
plazo de suspensién, entiende debe considerarse al inmatriculante como «tercero hipoteca-
rio», favorecido, también, por la fe publica registral: cfr., esp., pp. 566: «Este articulo
[e] 207 LH] es totalmente claro, y los efectos contra tercero que quiere producir son, sin
ningin género de duda, los efectos hipotecarios. Pero, ;a qué tercero se refiere? Entende-
mos que al tercero civil, y por consiguiente quiere decir que las inscripciones de inmatricu-
lacién, transcurridos dos afios, producen plenos efectos de fe piiblica registral contra el
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Para que la reivindicacién del verus dominus resulte impedida por
la proteccidn registral es menester que, transcurridos los dos afios a
partir de la inmatriculacidn, la finca haya pasado a tercero que la
haya adquirido en las condiciones exigidas por el articulo 34 LH.
Entre el titular inscrito que no sea tercero del articulo 34 LH, y el
verus dominus las cosas discurren, sin peculiaridad alguna, con
arreglo a la legislacion civil (art. 36 LH).

Aqui llegados, con todo, una duda puede asaltarnos. Lo antes
dicho sobre el valor de la primera inscripcién para el titular que
inscribe cuadra exactamente con la efectividad latina de la inscrip-
cion; la efectividad, ademas, que por su origen latino cabe esperar
de la prevista y regulada en el articulo 32. Pero, ello admitido, la
cuestién que podria suscitarse es la siguiente: Integrada una ins-
cripcién latina en un sistema germanico, ;no podria tal inscripcién
resultar metamorfoseada por consecuencia de dicha integracion o
insercién? La misma cuestion se puede proponer desde un plan-
teamiento mds general: Venimos manteniendo que la proteccion
registral actia en nuestro Derecho como una concreta hipétesis de
proteccién de la apariencia juridica. Va en ello implicito que la apa-
riencia juridica es el género, y que la proteccion de las actuaciones
llevadas a cabo en la confianza de su coincidencia con la realidad
es el principio general que concretamente se aplica cuando positi-
vamente se protege al adquirente que inscribe. Siendo ello asi, la
pregunta es ya directamente la siguiente: si el adquirente que por
primera inscribe adquiri6 de buena fe en el marco de una situacién
protegible de apariencia —extra-registral, por hip6tesis— de titu-
laridad de su transferente, ;podrd obtener de la inscripcion la tutela
inmediata y definitiva que la teoria de la apariencia dispensa a los
terceros de buena fe 1927 Concretando algo més el supuesto: si el
vendedor no es duefio, pero por la posesién en concepto de duefio
parece serlo (art. 448 CC): ;resultara protegido el comprador que

tercero civil. De donde se deduce que al pasar los dos afios el titular de la inscripcién de
inmatriculacién toma la categorfa de tercero hipotecario protegido»; 573: «Creo, pues,
sinceramente que no hay motivos ni fundamento ninguno para negar la cualidad de tercero
hipotecario a los titulares de inscripciones primeras [...]. No hay ningtin precepto que se
oponga a ello en la Ley Hipotecaria. Es mds, los articulos 32 y 207 de la misma Ley parece
que lo estén pidiendo a gritos»; 574: «Creemos que, en honor de la moralidad y de 1a Ley
misma, hay que conceder la categoria de tercero hipotecario al titular de la inscripcién
primera, conforme a sus articulos 32 y 207 corroborados por el 1473 del Cédigo Civil». En
la jurisprudencia reciente, y en el sentido de lo afirmado en el texto, STS 15-1-01, con cita
de lade 21-1-1992.

102 Nos remitimos aqui a lo dicho en La representacion aparente (Una aplicacion del
principio general de proteccién de la apariencia juridica), Sevilla, 1978, pp., esp., 441-442
y 479, en cuanto al resultado final de 1a protecci6n de la apariencia; y a lo que apuntaremos
al final de este trabajo (infra V. 3) sobre la relaci6n entre el principio auténomo de inopo-
nibilidad y al principio de proteccién de la apariencia juridica.
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inscribe al modo relativo y preclusivo de la proteccidn registral
latina, o al modo definitivo y absoluto en que el ordenamiento
protege al que actia confiando en la apariencia juridica? Tenemos
que remitir el tratamiento mas a fondo y detenido de este problema
al momento en que, ocupdndonos del principio de legitimacion
registral, tengamos que entrar a estudiar las posibles interferencias
entre las apariencias registrales y las posesorias. Por ahora baste
indicar, como criterio de principio, que donde especificamente se
predispone por el Derecho un instrumento artificial y especifico de
manifestacion de la realidad, la apariencia de tal generada por éste
cuando no coincide con ella debe prevalecer sobre la resultante
espontdneamente de otros medios capaces de provocarla de forma
aunque mds natural menos inequivoca. Otra seria la solucion,
naturalmente, en aquellos casos en que, supuesto ciertamente un
elemento cualquiera de apariencia interesadamente creado por el
dominus, incognoscible, en principio, por los terceros, y efectiva-
mente desconocidos por €éstos, la ley termina por proteger la buena
fe de quien confia en la aparente normalidad del estado de cosas
relativo al objeto de su actuacidn, frente a la maniobra de quien
interesada y sospechosamente encubre en ella la realidad de una
situacién anémala. Es lo que ocurre en la simulacién y sus figuras
adléteres. Pero que el adquirente de titular simulado —aunque no
registral— que inscribe su adquisicién pueda resistir la reivindicacion
del dueiio real disimulado u oculto, es algo que dicho adquirente lo
obtiene no propia y peculiarmente por haber inscrito, sino porque el
Derecho impide sacar la simulacién de la relacién entre los simulan-
tes y hacerla valer en perjuicio de terceros de buena fe 103,

Segundo.—Efectos de la primera inscripcién para los terceros.
Las inscripciones de inmatriculacién practicadas con arreglo a lo
establecido en los articulos 205 y 206 de la Ley Hipotecaria —dis-
pone el 207- «no surtirdn efectos respecto de tercero» hasta trans-
curridos dos afios desde su fecha. Y en términos parecidos, el
articulo 28: las inscripciones de derechos adquiridos por herencia o
legado «no surtirdn efecto en cuanto a tercero» hasta transcurridos
dos afios desde la muerte del causante.

Primera observacién, legalmente obvia, pero necesitada de ser
expresamente advertida y especialmente destacada: la suspension
de efectos en cuanto a tercero ordenada en estos preceptos no es un
limite impuesto propia ni exclusivamente a la primera inscripcién
ut sic, sino s6lo a la inscripcion practicada en las dos hipétesis que

103 Por todos, CASTRO: El Negocio Juridico, Madrid, 1967, pp. 360-365.
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se indican, y en atencién a motivos singulares '%4: que la una se obtu-
vo en procedimiento que no da garantia completa de la realidad de lo
inscrito, y la otra resulta de un titulo cuya eficacia no puede tenerse
como definitiva y absolutamente comprobada al tiempo de su ins-
cripcién 195, Dicho de otra forma y en términos positivos: la primera
inscripcién, como tal primera inscripcidn, no resulta discriminada en
nuestro sistema registral. Produce para quien la obtiene los efectos
normalmente derivados de la practica de la inscripcifn, y sirve para
suscitar en los terceros la misma confianza que puede generar cual-
quiera de las ulteriores inscripciones.

Esto advertido, cuando la suspension de efectos procede: ;cud-
les son los que «respecto de terceros» pretenden suspender los
articulos 28 y 207 LH? Segtn la mejor interpretaciéon —creemos—,
los relativos a la legitimacion registral en su concreta dimensién de
dar fundamento o abrir cauce a la fe piblica registral '%. De ahi{
que, segtin dijimos, dentro del plazo de suspension, tanto el genéri-
co verus dominus (no el comprador anterior que en la doble venta
no inscribidé) como el heredero verdadero puedan hacer valer su
derecho contra quien logré inscribirlo como propio sin que real-
mente lo fuera 97, ;Y una vez transcurrido dicho plazo? Habrd que

104 A veces, la suspensién de los efectos en cuanto a terceros de la inscripcién se
presenta, sin mis, como efecto referible a toda primera inscripcién. Cfr., e. c., VILLARES:
La polémica..., cit., pp. 372-373: «[...] aqui estd el amplio campo del articulo 32, en el que
cabe la inscripci6n de inmatriculacién, al transcurrir los dos afios de su fecha [...]; «Por
tanto es de alegrarnos que el Tribunal Supremo se haya inclinado hacia el buen sentido de
dar valor de prioridad material a las inscripciones de inmatriculaci6n, transcurridos los dos
afios. Ademas, ;qué dafio causa a nuestro sistema el criterio dualista? Al contrario, inter-
pretado segiin lo expuesto anteriormente hace mds amplia la proteccién registral, incluso
respecto a las inscripciones de inmatriculacién consolidadas por el transcurso de los dos
afios». Mds atento al dato observado en el texto, LACRUZ-SANCHO: op. cit., p. 203: «En el
caso de este precepto [el articulo 207 LH], se aplaza la vigencia de ciertos tipos de inmatri-
culacién (no todos) [...]».

105 Por todos, por mas que la cosa es obvia, LACRUZ-SANCHO: op. et loc. ant. cit.: «El
articulo 28 [...] 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 a otro heredero, o un pariente de mejor grado [...]. El articulo 207
cumiple la misma funcién de prevenir posibles sorpresas causadas por una inscripcién
inexacta [...] a causa de sus faltas de garantias, pareciendo conveniente que durante cierto
plazo el funcionamiento normal del Registro no pueda hacer producir a una inscripcién
inexacta perjuicios irreparables, como ocurriria si el tercer adquirente estuviera protegido
desde el acceso de la finca a los libros».

106 Asi, LACRUZ-SANCHO: op. cit., p. 203: «La suspensién temporal de efectos de la
inscripcién se refiere sélo al principio de fe publica registral (eficacia ofensiva), pero no al
de legitimacién (eficacia defensiva), que actia desde el primer momento»; DiEz-Picazo:
Fundamentos ..., cit., p. 359: «Se establece, pues, un periodo de vacatio de los efectos de
la inscripcién en relacion con la posible fe piiblica del Registro».

07 Ad rem, GOMEZ GOMEZ: Ambito de aplicacion.., cit., pp. 577: «Ni que decir tiene
que este retraso en la proteccién del tercero solamente tiene lugar frente a las acciones del
heredero real no inscrito», y 579: «Hay una notable diferencia entre esta suspensién [la
ordenada en el articulo 207 LH] y la anteriormente examinada del articulo 28 de la Ley
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distinguir: si la cosa pasé a tercero que la adquirié en las condicio-
nes del articulo 34 LH, nada podra reclamarse de éste; por el con-
trario, mientras la apariencia de titularidad derivada de la inscrip-
cién (consolidada, incluso, por el vencimiento del plazo de
suspension) no haya provocado un acto de adquisicién registral-
mente protegible como adquisicién a non domino, el duefio o el
heredero verdadero, segin sea el caso, podra reclamar su derecho
de quien todavia lo tiene inscrito como suyo en inscripcion regis-
tral que sigue adn siendo la primera 9. La primera inscripcién, de
acuerdo con su condicién latina, sélo protege frente al derecho
anterior, derivado por tercero de un mismo transmitente y no ins-
crito. A ese concreto «tercero» (comprador anterior que no inscri-
bio) es al que estd llamado a perjudicar la inscripcién latina; nues-
tra primera inscripcién, que para lograr tal efecto no necesita
transcurso de plazo alguno '99. Lo necesitado de suspension son los
efectos derivados de la confianza que, por sus requisitos y contro-
les, puede suscitar la inscripcién en futuros adquirentes que
mediante ella intenten cerciorarse de la titularidad de su transmi-
tente. En una palabra: en los casos de los articulos 28 y 207 de la
Ley Hipotecaria, la inscripcién —no siempre primera ni siempre la

Hipotecaria, pues en aquella se trataba de una suspensién parcial, que sélo se producia
frente a las acciones correspondientes al heredero real; mientras que Ja suspensién que nos
ocupa es total, se da frente a toda clase de acciones “erga omnes”, cualquiera que sea la
persona a quien corresponda su ejercicio»; LACRUZ-SANCHO: op. cit., p. 204: «Herederos y
titulares auténticos, pues, son los terceros a que aluden los articulos 28 y 207. La suspen-
sién de efectos sélo opera frente a su derecho, y no a los de otros cualesquiera».

108 Cfr. SS 21-1-92 y 15-1-01. En la doctrina, en contra, como vimos supra, nota
101, DEL HoYO: Otra vez el concepto de tercero..., cit. passim; en el sentido del texto, DE
LA RICA Y MARITORENA: 0p. cit., p. 728: «Una vez transcurridos dos afios [...], la inscrip-
¢ién de inmatriculaciéon no mejora la condicién»; DIEZ-PICAZO: op. cit., ib.: «Serfa inexac-
to pensar que el paso o transcurso de los dos ailos hace inatacable y definitiva la posicién
del inmatriculante. El articulo 207 no dice que con el paso de dos aiios la posicién del in-
matriculante sea inatacable, sino que, a partir de ese momento, el adquirente del inmatricu-
lante, que rexina todos los requisitos exigidos por el articulo 34, serd un tercero hipotecario
tipico, que estara protegido por la fe piiblica del Registro».

109 GARCiA GARCIA: op. cit., pp. 426-427: «Como la ratio del articulo 207 de la LH
es la desconfianza del legislador hacia el titulo del inmatriculante, no se producird la sus-
pension de efectos del citado articulo, en aquellos supuestos del articulo 32 LH en que se
enfrentan o se produce un conflicto entre dos titulos que derivan de un mismo “auctor”,
pues ambos titulos estdn en las mismas condiciones, y entonces es ajeno a ello el ar-
ticulo 207 LH y juega exclusivamente la prioridad en la inscripcién. Asi, en un supuesto de
doble venta, el comprador que primero inscribe prevalece sobre el que no ha inscrito, pues
la solucién de ese conflicto se resuelve segiin el articulo 1473.2 CC, a través del que inscri-
ba antes, y no importa aqui se trate de primera o segunda inscripcidn, pues no se atiende a
la clase de medio inmatriculador ni éste tiene nada que ver con la cuestién de la doble
venta, sino que lo que interesa es la fuerza de la prioridad y de la publicidad registral del
que primero acude al Registro de la Propiedad, frente a la negligencia del que no accede
al Registro o llega después. Aqui, el efecto de la inoponibilidad es instantdneo porque no
estd en juego un problema de debilidad o no del titulo inmatriculador, que es para lo que se
dict6 la suspensi6n de efectos del articulo 207 LH» (cva. del a.); idem., antes, pp. 225-226.
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primera— no genera fe publica sino transcurridos dos afios, respec-
tivamente, desde la muerte del causante o desde la fecha de la
misma inscripcién.

II. LOSREQUISITOS DE APLICACION DEL PRINCIPIO
DE INOPONIBILIDAD: EL PROBLEMA DEL TERCE-
RO O LOS TERCEROS HIPOTECARIOS

1. Nexo e introduccion al estudio del problema

Cuando el articulo 27 de la originaria Ley Hipotecaria —sin con-
tar con precedente alguno, sin necesidad de hacerlo y con la sola
intencién, segin testimonio de Gémez de la Serna !9, de disipar
eventuales dudas y evitar problemas- defini6 al tercero hipotecario
como aquel que no haya intervenido en el acto o contrato inscrito,
justamente al contrario de lo que con €l pretendian sus autores,
estaba prendiendo la mecha de una polémica que, transcendiendo
la supresioén del precepto en la reforma legislativa de los afios
1944-1946, ha llegado viva hasta nuestros dias y nada permite pen-
sar que vaya a darse por definitivamente resuelta bajo el imperio
del régimen hoy en vigor. Es de lamentar que asi hayan ocurrido
las cosas, porque la discusién acerca de la figura del «tercero hipo-
tecario» dista mucho de ser mero malabarismo conceptual para
recreo de hipotecaristas desocupados y tormento de estudiantes !11,
y alcanza a tener importantes consecuencias de orden préctico.

El problema que el articulo 27 planteaba no era que el tercero
que en €1 se describia no fuera un auténtico tercero hipotecario,
sino que aquel tercero se propusiera como el exponente tnico del
tercero amparado por la publicidad registral en un sistema que tan

1o Cfr. SERNA: op. cit., p. 589, en la nota final al comentario del articulo 27: «No
encontramos ni en nuestra legislacién anterior a la actual Ley hipotecaria ni en las extran-
jeras, disposiciones que definiendo la palabra rercero, concuerden con el articulo que aca-
bamos de comentar [...]. En las legislaciones extranjeras se ha confiado su interpretacién a
la prictica. No encontrarfamos inconveniente en que lo mismo se hubiera hecho en la Ley,
sin que por esto nos parezca mal que se haya descendido a definir lo que tal vez en el silen-
cio del legislador darfa lugar a diferentes interpretaciones».

1 Asf aparece calificada por Cossfo en dos lugares distintos: en Instituciones... cit.,
p. 215: «La obscuridad de este precepto, y su sentido contrario al general de la Ley, hizo
que su interpretacién se convirtiera en recreo de comentaristas y aficionados, y en tormen-
to de estudiantes, siendo causa de no pocos erréneos conceptos [...]», y, anteriormente, en
Proyecto de Bases en que podria inspirarse una reforma de la actual legislacion inmobi-
liaria, Anales de la Universidad Hispalense, Sevilla, 1945, p. 143, donde se acusa a la
«técnica perniciosa del “tercero” de no haber tenido otra virtud «que la de estimular el
malabarismo conceptual de hipotecaristas desocupados».
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peculiar y deliberadamente habia logrado ensamblar preceptos tan
distintos como los articulos 23 y 34 de la Ley Hipotecaria. De ahi
la sorpresa y el desconcierto de los comentaristas: el tercero del
articulo que fue presentado como ¢l alma de la Ley, el que venia a
resumirla y contenerla en su esencia !2, no cabia en la estrechez de
los términos del articulo 27 '13.'Y tras la desconcertada sorpresa, la
critica, la denuncia de la insuficiencia del articulo 27, la bisqueda
de otros terceros especiales que, ademas del previsto en el articulo 23,
vinieran a dejar en evidencia el desacertado reduccionismo del cri-
ticado precepto... 4. No faltaba razén a esta corriente critica, pero
la inseguridad de su formulacién cuando todavia no se ha captado
con exactitud y rigor la singularidad de nuestro sistema en su pecu-
liar adscripcién al sistema germdnico 15, cuando al tercero del

112 Recuérdense los testimonios de SERNA y de LUZURIAGA en el comentario a los
articulos 23 de la Ley Hipotecaria y 1858 del Proyecto de Cédigo Civil de 1851, respecti-
vamente, ambos transcritos supra, nota 4.

13 Asi, e.c., MORELL: «Tercero en la Ley Hipotecaria», RGLJ, 1921, p. 24: «Estima-
mos equivocada esta inteligencia que quiere atribuirse al concepto del tercero en general,
suponiendo que su méis completa definicién se encuentra en el articulo 34. Este articulo,
que ni siquiera emplea para nada la palabra tercero, legisla para un caso especial [...]. El
tercero hipotecario, en general, no necesita adquirir por titulo oneroso, ni de persona que
en el Registro aparezca con derecho para transmitir o contratar, ni aun tener buena fe».

14 La indicacién de esos otros terceros y la critica a la insuficiencia del articulo 27
puede verse, e. ¢., en GALINDO y Escosura: Comentarios a la Legislacién Hipotecaria de
Espafia y Ultramar, 1, 2. ed., Madrid, 1890, p. 425: «[...] no caben todas las clases de ter-
ceros en el estrecho marco de la definicién que da el articulo 27»; MORELL: op. cit., p.,
entre otras, 27: «Este principio no obsta a que la misma Ley, en casos excepcionales de
gravedad o de mayor transcendencia juridica, o en situaciones especiales, exija en ese ter-
cero determinadas condiciones, también excepcionales, y de ello presentan ejemplo, ade-
mds del articulo 34, los 36 al 38, el segundo pérrafo del 23, el 35, y aun, segtin algunos, el
355, al ocuparse de la liberacién de cargas y gravdmenes no inscritos»; LAcAL: «Depen-
dencia en que el concepto de tercero se halla respecto de los principios fundamentales del
sistema», RCDI, 1931, pp. 107-108: «[...] la Ley llama tercero en cada caso al extraio a la
situacién hipotecaria que examina, de la cual puede derivarle algtin perjuicio [...]. El terce-
ro es, pues, dentro de nuestro ordenamiento positivo, un elemento que cambia y varia. Es
tercero el que no ha intervenido en el acto o contrato inscrito (art. 27). Lo es también el que
no ha intervenido en el acto o contrato no inscrito (art. 23). Asimismo es tercero el que no
ha intervenido en un acto o contrato inscrito con relacién a causas de nulidad, rescisién o
resolucién que no constan en el Registro (arts. 31 y 36). Por ultimo, contra lo previsto en
los artfculos 23 y 27, niega la condicién de terceros a los que no han intervenido en el acto
o contrato inscrito frente a los que ostentan derechos no registrados (pérrafo ditimo
del art. 35). El andlisis pudiera continuarse [...}».

115 Exponente de esa inseguridad, el trabajo de MORELL que venimos citando, en su
sorprendente apostilla final (pp. 48-49). Después de haber criticado la redaccién y conteni-
do del articulo 27 LH, acaba por confesar:

«Terminado este estudio, o la serie de reflexiones que nos ha sugerido el examen del
tercero en la Ley Hipotecaria, no queremos dejar de consignar cierta duda que nos ha asal-
tado al escribirle.

Cabe en el articulo 27 una interpretacién en que hasta ahora no habfamos pensado,
que no la hemos encontrado en otros estudios, y que en parte pudiera conciliar las opuestas
tendencias de que nos hemos ocupado, en cuanto al concepto del tercero.

Al decir la Ley que son terceros los que no han intervenido en ¢l acto o contrato ins-
crito, parece suponer que, necesariamente, existe ya o con anterioridad un acto o contrato



El principio de inoponibilidad: el dualismo moderado ... 429

articulo 34 se le habia maltratado con el impertinente postizo de las
notificaciones y edictos, y cuando progresivamente va calando en
la doctrina la superioridad del sistema germanico frente al latino o
francés, va a provocar la reaccioén de una tendencia en contrario,
dirigida no tanto a la defensa del articulo 27 como a la afirmacién
y defensa del tercero netamente germdnico frente al latino que,
desde el articulo 23, podria hacerle sombra o entrar en competen-
cia con €l. Sabido es el rumbo en que se movia la polémica a la
altura de la reforma hipotecaria de los afios cuarenta y su inciden-
cia en la nueva formulacién de la Ley Hipotecaria. La Ley de
Reforma de 1944 comienza por suprimir el articulo 27 de 1861,
pero haciendo que éste arrastre en su caida la del articulo 23 y —sin
llegar a acceder a la extremosa pretensién de quienes propugnaban
la erradicacién hasta del nombre mismo de «tercero» para desig-
narlo—, fijando en el 34 los requisitos que necesariamente tendrén
que singularizar al «tercero hipotecario» !'6. Era la forma de trope-
zar de nuevo, aunque con diferencias de detalles y desde sensibili-
dad distinta, en la misma piedra: la elevacién de un determinado
tercero —ahora el del art. 34— a exponente universal del tercero
hipotecario !17.

Afortunadamente, tampoco ahora la intervencién legal podia
dejar definitivamente zanjado el problema. El Texto Refundido
de 1946 rescaté al originario articulo 23, que, retocado en su
redaccién, fue devuelto al texto de la Ley Hipotecaria, constitu-
yendo desde entonces su articulo 32 y formando bloque, de
nuevo, con los articulos 606 y 1473 II del Cédigo Civil. A la doc-
trina tocard desde entonces clamar, otra vez, por los fueros de un

inscrito, para calificar el tercero a partir de €, y siendo asf, el concepto de tercero ha de
estudiarse con relacién a ese acto o contrato primero. El que no fue parte en tal acto e ins-
cribe después, es en tal caso el verdadero tercero que perjudica. En su consecuencia, el
tercero debe siempre resultar por terminante exigencia del articulo 20, que adquiere de
persona que segiin el Registro, tiene derecho para transmitir [...].

(Serd eso lo que quiso decir o establecer el articulo 27? La Exposicién de Motivos
debi6 aclarar debidamente ese concepto tan esencial en la Ley, y no solamente no lo hizo,
sino que sus palabras en general, y determinadamente con relacién a los articulos 23 y 389,
que son precisamente de los mds fundamentales, no autorizan tal interpretacién. Solamente
en el articulo 34 se exige la previa existencia de una inscripcién anterior, y en €l la exigen-
cia se presenta tan natural que no se ve la razén de extenderla a otros casos y circunstan-
cias. Presentamos, pues, la expresada interpretacién, como algo digno de estudio, pero en
modo alguno claro y conveniente. Por ahora no podemos profundizar més en esta cuestion,
que exigird un extenso articulo.»

116 Vid. EM de la Ley de Reforma, de 30 de diciembre de 1944: «Las dudas que, motiva-
das en gran parte por una exagerada exégesis, con harta frecuencia se han suscitado sobre el
valor conceptual de rercero, han sido allanadas al precisar su concepto el articulo 34».

17 Cfr. VILLARES PICO: La polémica..., cit., p. 371: «[...] y se intenté configurar
~dice refiriéndose a la redacci6n del articulo 34 en la Reforma de 1944-46— un concepto
del rercero con visos de cardcter general, sin conseguirlo».
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«tercero» registral que, siendo hijo legitimo de la Ley Hipoteca-
ria, quedaba fuera de la descripcion del preponderante «tercero»
del articulo 34. No se tratard ahora de rebajar el germanismo de
nuestro sistema registral, ni de poner trabas al principio, ya per-
fectamente asimilado, de fe ptblica registral; se tratara, simple-
mente, de advertir y hacer por colmar la carencia que en nuestro
sistema de inscripcion no constitutiva vendria a provocar el juego
en exclusiva del indicado principio de fe publica: concretamente
y como minimo: el desamparo en que deja al comprador posterior
de finca no inmatriculada que se adelanta a inscribir su adquisi-
cién. De nuevo, pues, la polémica doctrinal sobre la condicién
una o dual del tercero hipotecario; y ahora, ya bajo las contrarias
e identificadoras banderas de las denominadas tesis «monista» y
«dualista».

Al defender la autonomia del articulo 32 frente al 34 de la Ley
Hipotecaria, nosotros ya hemos tomado partido en dicha polémica.
Nuestro sistema registral no sélo protege al tercero que adquiere
confiando en lo que el Registro publica, sino que ampara también,
y en forma distinta, al que, sin dato registral previo en el que poder
confiar, se adelanta en la publicacién de su adquisicién. Es eviden-
te que al mantenerlo asi nos estamos adscribiendo a la tesis dualis-
ta; pero en esta materia la mera adscripcion no es bastante para
expresar la propia manera de comprender y explicar la completa
solucién del problema. La tesis monista excluye la posibilidad de
variantes en su contenido esencial. No ocurre lo mismo cuando en
la tesis dualista se trata, sobre todo, de determinar los requisitos
exigibles al tercero ajeno al del articulo 34 y la mutua relacién en
que se integran en nuestro sistema los elementos de procedencia
latina y los de inspiracién germénica. De ahi que haya dualismos
de diferente talante, y, por consecuencia de ellos, distintas repre-
sentaciones del tercero en pugna con el prototipico del 34. Noso-
tros no lo concebimos como un tercero objetiva y propiamente en
pugna. Es demasiado desigual como para poder enfrentarse con su
pretendido contrario y disputarle el terreno. Simplemente, se trata
de otro «tercero», mucho mas débil y casi residual, pero aun asi,
otro tercero, distinto y necesario en la reducida parcela que en
nuestro Derecho le han reservado el Cédigo Civil y la Ley Hipote-
caria. Explicarlo con alguin detalle impone entrar ya en la polémica
sobre el tercero hipotecario.
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2. La centralidad del «tercero» en el sistema de la publicidad
registral inmobiliaria y la peculiaridad dual de nuestro
«tercero hipotecario»

Al hablar de la centralidad del «tercero» en el sistema de la publi-
cidad, estamos tomando partido a favor de la corriente que —hoy prac-
ticamente sentada— destaca el interés de aquella figura en cuanto en
ella se encama el efecto principal de la inscripcién registral; y, al refe-
rirnos a su peculiaridad dual, estamos advirtiendo que en nuestro
Derecho Registral son dos y distintas las manifestaciones mas fuertes
de la eficacia de la inscripcidn, y, consiguientemente, dos y distintos
los «terceros» que son sus respectivas criaturas. Entramos asi en el
estudio del turbulento problema del «tercero hipotecario».

(Merece la pena hacerlo? El «tercero hipotecario» ha sido visto
en nuestra doctrina como una especie de inasible tabu, un fantasma
que en los escritos hipotecarios —venia de decir Nuiiez Lagos 118~
iba y venia como una lanzadera, estrangulando las acciones reales
del viejo Derecho Civil con pasmo de jueces y letrados; 0 como un
personaje mitico !, cuya indagacién o estudio hacia recordar a
don Jerénimo Gonzilez 20 el ingenuo proceder de quienes empren-
den la busqueda de la Isla de San Balandran en vez de investigar
los fundamentos y origenes de la leyenda. Mejor seria, entonces,
olvidarse del personaje y de su inadecuada denominacién '2!: si
con él se apunta al protagonista de la Ley Hipotecaria ;cémo des-
mentir la principalidad de su rango denominidndole mediante la
postergadora y degradante nocién de «tercero» '227 Nada se perde-
ria y todo quedaria resuelto si, abandonado el viejo y entorpecedor
concepto, pasara a hablarse lisa y llanamente del titular registral o

118 NUNEzZ LAGOS: Don Jerdnimo, en GONZALEZ MARTINEZ, J.: Estudios de Derecho
Hipotecario y de Derecho Civil, 11, Madrid, 1948, p. 8.

119 URIARTE BERASATEGUI, José: «Inexistencia del tercero hipotecario», RCDI, 1931,
p. 561: «[...] aventuramos, con convencimiento no exento de temor, la siguiente afirma-
cién: el tercero hipotecario no existe; es un ente de la mitologfa juridica [...]. El presente
trabajo no tiene otro fin que el de iniciar la lucha por su eliminacién».

120 J. G., recenci6n a ANA-MaR{a LE PELLEY: «La noci6n de tercero en la Ley Hipo-
tecaria espafiola», RCDI, 1932, p. 75.

121 Cfr. CAMPUZANO: Elementos de Derecho Hipotecario, 1, 2. ed., Madrid, 1931,
p. 392: «[...] el empleo de la palabra tercero para designar el protegido hipotecario es notoria-
mente inadecuado, puesto que no es ésta la acepcion vulgar de aquella palabra, que significa un
adjetivo numeral ordinal y supone la existencia de un primero y de un segundo, después del
cual viene, ni tampoco la acepci6n juridica [...]. Es de notar que esa denominacién impropia ha
sido una de las causas que mds ha contribuido a todas las confusiones sobre el concepto de
tercero [...]». Contrario, también, al empleo del concepto de «tercero», por el confusionismo que
sigue provocando aun después de su simplificacién en el articulo 34 tras la reforma de 1944-1946,
SANz FERNANDEZ: Instituciones, 1, cit., pp. 422-424.

122 LacaL, Pascual: «Dependencia en que el concepto de tercero se halla respecto de
los principios fundamentales del sistema», RCDI, 1931, pp. 109 y 111. Dice en la primera:
«Tercero, gramaticalmente, es un adjetivo numeral ordinal. Indica orden; pero orden no es
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titular inscrito, viendo en la proteccién que éste recibe de la Ley lo
que tan polémica y confusamente se pretendid indagar escudrifian-
do en el concepto del «tercero hipotecario» 123.

Nosotros no podemos compartir esta opinién. La cuestién del
«tercero» sigue siendo una cuestién polémica y dificil, cuya solu-
ci6n, obviamente, no se obtiene haciendo desaparecer nominal-
mente al personaje envuelto en ella '24. Lo que se hace necesario es
detectar la razén de su dificultad y tratar de explicarla satisfactoria-
mente. Sin duda, que al emprender este camino inmediatamente se
advertird que el problema no deriva de la relatividad del concepto
de «tercero» utilizado en su tratamiento; y que nada de espurio o de
impreciso se produce cuando con tal nombre se hace referencia al
beneficiario de la doble forma de eficacia ofensiva que la inscrip-
cién registral desencadena en nuestro Derecho. Comencemos,
pues, por justificar la expresion «tercero hipotecario», para ver a
continuacién los motivos que en nuestro sistema han enturbiado su
concepto y las razones que en €l justifican su peculiaridad dual.

Es, desde luego, indudable que lo que en el fondo de las disqui-
siciones acerca del «tercero hipotecario» esta en juego y trata de
investigarse es nada menos que el problema de la eficacia protecto-
ra de la inscripcién registral y las ventajas que, principal y més
sefialadamente, ésta reporta a quien, sirviéndose de ella y colabo-

s6lo relacién, sino también subordinacién. Tercero es el que ocupa tal lugar en un orde-
namiento. No es el primero de una jerarquia, sino el que va después de aquél y del segun-
do. El tercero no ocupa el lugar mds preeminente, no es la figura mds destacada. Conforme
al sentido gramatical y a las razones juridicas expuestas, el tercero, dentro del sistema, no
puede ser nunca el sujeto hipotecario, es decir, el titular inscrito al que la Ley otorga todas
sus defensas [...]», y afiade en la 111: «El nombre de tercero debe reservarse para quienes
ostenten, dentro de la jerarquia hipotecaria, un rango inferior de subordinacién y depen-
dencia», repitiendo la misma idea en la p. 112, como conclusi6n tercera».

123 Asi, ademds de LACAL: op. et loc. ant. cit., URIARTE BERASATEGULI: op. cit. (con-
clusién) RCDI, 1932, pp. 10-11: «Estd tan arraigada en nosotros la idea del tercero hipote-
cario, que tal vez pretendamos verlo en el nuevo ordenamiento inmobiliario. Diremos:
tercero protegido es aquel extrafio al negocio juridico no inscrito, ante el que éste suspende
sus efectos. Ese extrafio protegido es el titular inscrito. [...] 1a Ley Hipotecaria caracteriza-
rd al titular hipotecario, sin definirlo —y menos con el término de relacién que implica el
nombre de tercero—, de acuerdo con los principios hipotecarios: @) Por ser titular de una
inscripcién derivada. b) Tener buena fe, etc». También partidario de prescindir del innece-
sario y perturbador concepto del tercero, Cossio: Proyecto de Bases... cit., p. 143: «Asi-
mismo hemos abandonado la técnica perniciosa del “tercero”, reminiscencia del sistema
francés de transcripcién, que no puede subsistir en un régimen que consagra los principios
del germdnico, y que es ventajosamente sustituida por una buena formulacién de las ideas
de legitimaci6n y fe piblica registral [...]».

124 Cfr. Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, 7.* ed. Madrid, 1979, 1, p. 625: «Elimi-
nar la denominacién de tercero en una futura reforma legislativa hipotecaria, como, segtin
se ha visto, pretende URIARTE BERASATEGUI, no serd mds que una exclusién meramente
nominal o formal del concepto, ya que el tercero existird igual».
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rando eo ipso con la finalidad aseguradora del tréfico juridico a
cuyo servicio se ordena la publicidad registral, trata de asegurar su
derecho !5, El problema del tercero, en tal sentido, viene a plantear
una cuestion en si misma capital e insoslayable. Pero es el caso,
ademds, que nada hay de criticable en que tal cuestién se haya
planteado entre nosotros centrada en la figura del tercero y orienta-
da a concretar los requisitos exigibles al tercero hipotecario. Que
en su estudio y tratamiento se hayan introducido considerables
dosis de desorientacién, excesos y desvios, es cosa ya sabida y
admitida; pero de su admision no puede derivarse en el despresti-
gio del «tercero hipotecario» ni en la ocultacién o negacién de la
transcendencia que para la comprensién del sistema tiene la tarea
de su adecuada y exacta identificacion. Varias son las razones que
imponen no prescindir del tercero y seguir contando con él cuando
se trata de estudiar los efectos de la inscripcién y las consecuencias
de su omisidn. De ellas, unas parecerian ser razones extrinsecas o
s6lo de autoridad; otras, la principal, es intrinseca o de fondo.

El argumento de autoridad viene aqui aportado por el proceder
del legislador. El nuestro es prédigo en este punto. No sélo recurre
al tercero cada vez que tiene que precisar hasta donde llega la efi-
cacia del derecho inscribible y dénde la suple o la detiene la ins-
cripcién o su omisién (arts. 11, 13, 28, 31, 32, 34, 36, 37, 40, 69,
76, 207... LH), sino que, al dar razén de sus disposiciones distinguira
invariablemente entre «partes» y «terceros», y repetira cual leitmotiv
que la publicidad es cosa que no interesa para aquéllas y que limita a
éstos su eficacia. Es lo que ocurre en la Exposicién de Motivos
de 1861, cuando, sin sentir todavia la necesidad de escudrifiar en la
figura del tercero, se entiende suficiente referirse a él grosso modo
apuntando, sin m4s, a la evidencia que le distingue de quién es parte:

«No es menos grave que las cuestiones hasta aqui expuestas la
de la extensi6n que debe darse a los efectos de la falta de inscrip-
cion de los derechos reales en el Registro: ; Deberan limitarse a los
terceros interesados, o comprender también en su rigor a los mis-
mos contrayentes? Los que quieren que el Registro sea un verda-
dero censo de la propiedad inmueble, se decidirdn indudablemente
por esta tltima opinién...

No es esta la opinion de la Comision...
Por eso no contiene el Proyecto la pena de nulidad de los
contratos relativos a la traslacion de la propiedad y a sus modifica-

125 Cfr. GONZALEZ MARTINEZ, J: «Principio de buena fe, Estudios ...», |, cit., p. 400:
«[...] tercero, palabra que en las discusiones hipotecarias sirve de férmula mégica con que
se hacen surgir o se destruyen las defensas extraordinarias del sistema».
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ciones que no hayan sido inscritos, cuando la cuestién es entre los
mismos contrayentes...

Segiin el sistema de 1a Comisin, resultard de hecho que para los
efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los demds derechos
reales en tanto se considerardn constituidos o traspasados, en cuanto
conste su inscripcién en el Registro, quedando entre los contrayentes,
cuando no se haga la inscripcion, subsistente el derecho antiguo ...» 126,

La de 1944 adopta un tono diferente. A su fecha, el problema
del «tercero» era ya una cuestion manoseada, hipertrofiada y enra-
recida hasta el extremo de haber provocado la negacién de su pro-
pio sujeto y la propuesta de su eliminacién en el texto de la Ley. El
legislador, transigiendo en parte con quienes combatian la califica-
cion de la Ley Hipotecaria como una «ley de terceros», vendré a
sostener que las referencias a éstos se hacen necesarias en la deli-
mitacién legal del 4mbito del principio de publicidad: «se trata
—dice— de una realidad impuesta por la naturaleza de las cosas, que
el legislador no puede preterir» 127.

Y lo dicho sobre nuestro legislador vale, mutatis mutandis, para el
comparado; tanto para el que se acoge al modelo registral latino como
para el que se atiene al germanico. En cuanto al primero, la cosa es
clara y basta con recordar, como muestra, que el articulo 3 de la Ley

126 Cfr. E.M. pp. 236-237. Apostillaba SERNA: op. cit., pp. 210-211, nota a} esta ex-
plicacién, aiiadiendo: «Puede ademds afadirse aquf, que, mientras no hay perjuicio a un
tercero, que es el interés que principalmente consulta la Ley hipotecaria, no es justo alegar
contra ninglin acto ni contrato la falta de inscripcién, porque, de otro modo, una omisién
que a nadie hubiera perjudicado, daria lugar a la pérdida de derechos legitimos y a especu-
laciones indignas». Otros pdrrafos de la E. M., e. c., en p. 249: «Ya queda expuesto que el
principio general de que los titulos que han dejado de inscribirse no perjudican a tercero es
una de las bases de la Ley»; p. 252: «Pero la Comisién no se cansa de repetirlo: esto se
entiende respecto de los terceros poseedores; nunca afecta a las relaciones entre el vende-
dor, el comprador primitivo y el retrayente o tanteante»; p. 253: «Consecuencia es esto del
principio expuesto al manifestar los motivos de las bases de la Ley. Cuando se trata de los
derechos de un tercero, s6lo se entendera transmitido el dominio desde la inscripcién, no
desde la posesi6n, y menos desde el convenio»; p. 255: «Por estas consideraciones la Co-
misién, circunscribiéndose a los 1{mites indispensables del Proyecto, y fiel a su pensamien-
to, niega el beneficio de la restitucién para despojar de la propiedad o de cualquiera otro
derecho en la cosa al tercer poseedor que la ha adquirido con buena fe, si ha sido ajeno al
contrato en que se ha causado el perjuicio»; p. 307: «[...] 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»; p. 314: «Esto es consecuencia necesaria del prin-
cipio de que a los terceros s6lo pueden perjudicar los derechos inscritos, no los que dejen
de estarlo, por més que realmente existan y tengan fuerza entre los contrayentes».

127 «El principio de legitimacién, los preceptos sobre rectificacién registral y ejercicio de
acciones reales [...] hacen poco apropiada para nuestra Ley la para algunos preferente o exclusi-
va denominacién de o para terceros. Ni la nocién de tercero es privativa de las leyes inmobilia-
rias, ni puede desconocerse que todos los regimenes hipotecarios de tipo intermedio se han visto
precisados a regular esta figura juridica, precisamente al fijar el 4mbito del principio de publici-
dad. Se trata de una realidad impuesta por la naturaleza de las cosas, que el legislador no puede
preterir [...]. Podria, es verdad, haberse sustituido la palabra tercero por la de adquirente; pero se
ha estimado mds indicado mantener un término habitual en nuestro lenguaje legislativo.»
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francesa de Transcripcion no puede enunciar el efecto negativo o pre-
clusivo atribuido a la inscripcidn, sino por referencia a los «terceros»:

Jusqu’a la transcription, les droits résultant des actes et juge-
ments énoncés aux articles précédents ne peuvent étre opposés aux
tiers qui ont des droits sur I’'immeuble, et qui les ont conservés en
se conformant aux lois 128

Pero, ;y en cuanto al sistema germdnico? ;No se dijo en nuestra
doctrina que la aparicién del «tercero» en la Ley Hipotecaria fue una
reminiscencia del sistema francés de transcripcién, imposible como tal
de conservar al remozarse el sistema para dar plena acogida a los prin-
cipios germdnicos de legitimacidn y fe publica 127 Sin razén. El Cédi-
go Civil suizo, tan germdnico en lo registral como el BGB, literalmen-
te tiene que acudir a la figura del «tercero» para negar la proteccion del
Registro al conocedor de la realidad extra-registral (art. 974, 1 130) y
para indicar positivamente el efecto protector de la fe publica registral
(art. 975, 11 131). Pero es que incluso el BGB, aunque al formular la
aplicacion de este mismo principio omita la referencia nominal al «ter-
cero» y se refiera a él denomindndole por su consideracion de adqui-
rente (§ 892 132), la condicién de «tercero» de tal adquirente va impli-
cita en la necesidad de su buena fe, propia de su calidad de adquirente
a non domino '3. Siendo ello asi, el adquirente de que aqui habla la ley
no es mas que un particular «tercero» protegido por la especifica apa-
riencia configurada por el Registro de la Propiedad. Su denominacién
como adquirente no le priva de su condicién de «tercero» 134,

128 Comentard TROPLONG: Commentaire..., cit., p. 300: «Sans doute, entre les parties et
leurs ayants cause, la mutation de la propriété est toujours opérée par le seul consentement, et
I'idée mere du Code Napoléon [...] subsiste dans tout sa force; mais, a I’égard des tiers, la
mutation n’est désormais accompli que par la transcription du titre sur un registre public».

129 Cossio: Proyecto de Bases..., cit., p. 143.

130 «Ist der Eintrag eines dinglichen Rechtes ungerechtfertigt, so kann sich der
Dritte, der den Mangel kennt oder kennen sollte, auf der Eintrag nicht berufen.»

131 «Vorbehalten bleiben die von gutgliubigen Dritten durch Eintragung erworbenen
dinglichen Rechte...».

132 «Zugunsten desjenigen, welcher ein Recht an einem Grundstiick oder ein Recht an einem
solchen Rechte durch Rechtsgeschiift erwirbt, gilt der Inhalt des Grundbuchs als richtig ..».

133 Cfr. MENGONI: Gli acquisti «a non domino», 3.* ed. Mildn, 1975, p. 113: «[...] il
dominus (chiunque egli sia) e I’acquirente a non domino sono terzi fra loro in quanto non
sono parti del rapporto di alienazione di cui trattasi».

134 Cfr. STAUDINGER-GURSKY, cit., ad § 892, Rz 6: «Die §§ 892, 893 schiitzen also
nicht, daB nachgewiesenes, sondern nur ein potentielles Vertrauen auf den Grundbuchin-
halt; die Kausalitiit des Rechtsscheintatbestandes fiir das rechtsgeschiftliche Handeln des
Drirren wird, wenn dieser die wahre Rechtslage nicht kannte, vom Gesetz einfach unters-
tellt, gleichsam unwiderleglich vermutet» (la cva. es nuestra). En el Cédigo Civil suizo la
necesaria condicién de tercero del adquirente resulta claramente de la comparacién entre
los textos de los articulos 973, I, y 975, 1I: el que en el primero es descrito como adquiren-
te registral de buena fe es el principal tercero de buena fe a que se refiere el segundo. En
nuestra doctrina, cfr. ROCA SASTRE: op. cit., p. 625: «El hecho de que una legislacién in-
mobiliaria registral no emplee el concepto de tercero no implica que esta idea haya desapa-
recido, sencillamente porque sin €l no se concibe la fe piblica registral».
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Pero también, segin deciamos, una més profunda razén, intrin-
seca o de fondo, justifica la atencién concedida en nuestra doctrina
hipotecaria al «tercero» y el empleo de este nombre para designar-
lo. Seguramente apuntaba a ella el legislador de 1944 cuando en la
Exposicién de Motivos de 1a Ley de Reforma indicaba que su figu-
ra juridica viene a ser una realidad impuesta por la naturaleza de
las cosas. ;Cudl es esa naturaleza y qué realidad es la que impone?
Sin necesidad de descender a detalles de los que ahora puede pres-
cindirse, la naturaleza de las cosas impone aqui su propia ley
haciendo valer la diferencia entre la existencia del derecho publica-
do y el dato de su publicacién. Ni siquiera en los ordenamientos
germdnicos de inscripcidn constitutiva llega a borrarse esta dife-
rencia, ya que en ellos, como es bien sabido, la inscripcidn regis-
tral, mas que para el nacimiento y existencia del derecho real, es
tan s6lo necesaria para su transmision negocial inter vivos o
mediante los llamados negocios del trafico. Va implicito en ello
que en todo sistema registral es posible, aunque en distinta medida,
la discordancia entre la realidad publicable y el dato efectivamente
publicado, y que, en razén de la posibilidad de tal discordancia, la
virtud del Registro deber4 consistir en el amparo de quien al mismo
se acoge frente a quien, pudiendo haberlo hecho, dejé de hacerlo.
Consiste este amparo en preferir al que en estricto rigor no podia
considerarse titular verdadero y real del derecho en cuya adquisi-
cion se le protege, frente a quien, objetivamente y de suyo, deberia
ser su auténtico titular. Es muy cierto que quien debe su adquisi-
cién al Registro es el protagonista del Derecho Registral; pero no
lo es menos que, en el orden de la realidad, la publicidad es instan-
cia subordinada a la de la existencia del derecho publicable. En tal
sentido, nada de vicioso hay en llamar «tercero» a quien en la
representacion registral es la figura estelar. Lo es, genuina y real-
mente, porque es ajeno al dato real sustantivo, entitativamente
superior al de su publicacién, de la constitucién del derecho que
gracias al Registro va a adquirir. Personaje principal, pues, desde el
punto de vista de la inscripcién y de la proteccidn registral, pero
«tercero» respecto a la realidad extra-registral realmente existente
contra la que la instancia subordinada del Registro viene a prote-
gerle.

Siendo ello asi, y salvadas de este modo las reservas a veces
manifestadas contra el tercero y su denominacion, es ya el momen-
to de entrar en el fondo del problema: ;quién es, o quiénes son, en
nuestro Derecho tal «tercero» o «terceros»?

Comenzando por lo més facil: ;quién es «tercero hipotecario»?
Tenia raz6n De la Rica cuando decia que su concepto ha sido defini-
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do por cada autor a su gusto y por la Ley al gusto de nadie !35. De
hecho asi ha sido. Por eso no vamos a intentar la propuesta de una
nueva definicién formal y expresa 13, aunque si vamos a sefialar los
datos necesarios para su identificacién. Esto tltimo, que en realidad
es el presupuesto necesario para la formulacién de la definicién, se
impone como algo insoslayable si, defendiendo el interés de la figu-
ra del tercero, se quiere precisar ésta y delimitarla conceptualmente;
en cambio lo otro —encerrar dicha delimitacién en una férmula breve
y exacta— es cosa de la que se puede prescindir.

La figura del tercero registral o hipotecario viene integrada por dos
datos: negativo uno y positivo el otro. Juridicamente, y en su acepcion
mads propia 137, el tercero se identifica negativamente en su contraposi-
cién al concepto de «parte» contractual (art. 1.257 CC) 138. Puesto que el
derecho real tiene transcendencia erga omnes, y que su constitucién u
origen no siempre es contractual (art. 609 CC), habra que decir que «ter-
cero» en el campo de los derechos reales y del Registro de la Propiedad
es, desde luego, quien no es parte en los contratos por los que, mediante
la tradicién, se tansmiten y adquieren los derechos reales, sino también
quienes son ajenos a la realidad de su constitucion y existencia . Este
simple dato negativo basta para ser genéricamente «tercero» %, Para ser
«tercero» especificamente hipotecario es necesario un dato mds, y éste
ya de carécter positivo e indole registral: es menester haberse acogido al
Registro, y, por ello mismo, haberse puesto en la situacién que permite
gozar la eficacia protectora que éste dispensa a quien inscribe frente a

135 DE LA Rica: Comentarios..., cit., p. 32.

136 «La palabra tercero —~dijo D. Jer6nimo GONZALEZ en la ya citada recensién a La
nocion de tercero en la Ley Hipotecaria espafiola, de ANA-MARIA LE PELLEY (RCDI,
1932, p. 75) —, terminus technicus que abre y cierra la cueva de los tesoros hipotecarios
responde a un serie de principios de tal modo entrelazados que resultan infructuosos los
intentos dirigidos a obtener una definicién sencilla, una férmula que, como el “4brete, sé-
samo” resuelva instantaneamente las dificultades». Con todo, la propone en la doctrina
actual, GARCIA GARCIA: op. cit., 11, p. 53: «[...] podemos definir al tercero hipotecario en
general como aquel titular registral adquirente de un derecho o situacion juridica en una
relacién juridica inscrita, contemplado fuera de su condicion de parte, respecto a otra
relacién juridica con la que tiene una conexién transversal o lineal, y que no puede quedar
afectado o perjudicado por esa otra relacion juridica no inscrita ni por los vicios o defec-
tos de esa dicha relacién, que no consten explicitamente en el Registro.»

137 Cfr. SERNA: op. cit., p. 586, en el comentario al articulo 27 LH: «La palabra tercero
no tiene siempre en el derecho la misma significacién. No es de esta obra detenernos en las
diferentes acepciones que se les dan; nos limitaremos a ligeras indicaciones: tercero en dis-
cordia se llama en nuestro derecho al 4rbitro, al amigable componedor [...]). Tercero o tercer
opositor se llama en el juicio ejecutivo al que se opone a la ejecucién alegando [...]. Basta
esto a justificar la definici6n de la palabra rercero, para los efectos de la Ley hipotecaria [...].

138 Cfr. MENGONI: op. cit., p. 113: «In senso generale e assoluto, terzo & colui che
non ¢ parte di un negozio giuridico, ne del rapporto da esso costituito».

139 Cfr. LACRUZ-SANCHO: op. cit., p. 180: «[...] el tercero es, en estos casos, a) Un
adquirente de bienes inmuebles o derechos sobre ellos. &) Ajeno a unos actos o contratos
que determinan, condicionan o excluyen la titularidad de su transferente».
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quien dejé de hacerlo 0. En sustancia, pues, €l «tercero registral» es un
ajeno a la existencia del derecho no inscrito que, al inscribirlo como
propio, resulta protegido frente al titular que no lo inscribié.

Establecido esto, queda todavia por responder: ; «tercero o terce-
ros»? La figura antes esbozada, ;exige una forma tnica o admi-
te su diferenciacion en variantes distintas? Formulada de otra
manera la misma pregunta: la proteccion del que inscribe contra
el que no lo hizo, ;se produce siempre en iguales condiciones y
con un mismo efecto, o admite la exigencia de requisitos distin-
tos y se traduce en férmulas protectoras diferentes? Lo ya man-
tenido y razonado acerca de la autonomia del articulo 32 respec-
to al 34 de la Ley Hipotecaria nos permite responder ahora
segura y llanamente a favor de la variedad dual de nuestro «ter-
cero registral». Es cierto que en el articulo 34 se protege a un
tercero germanico: un tercero que, ajeno al contrato o dato pre-
viamente inscrito y confiando en la exactitud del Registro,
adquiere de quien en €l aparece como duefio e inscribe su propia
adquisicién 141. Pero también es verdad que en el articulo 32 se
protege a un tercero latino: un tercero que, ajeno al contrato que
se dejé de inscribir, es protegido en la adquisicién que él inscri-
be, frente a quien previamente adquirié ese mismo derecho pero
omitié su inscripcién 42, ; Qué ha podido pasar para que siendo
esto tan claro haya resultado tan confuso y polémico a nuestra
doctrina?

140 NUNEz LAGOS: Tercero y fraude..., cit., p. 597: «Los derechos reales nacen, desde lue-
go, fuera del Registro, con arreglo al mds estricto Derecho civil tradicional. Pero el tercero, el po-
sible reus adversus realem actionem, si inscribe, queda a salvo de toda eficacia real, de accién o
derecho no inscrito. [...] Naturalmente, el derecho de asilo se gana “acogiéndose a lugar sagrado”,
entrando en el Registro». GARCIA GARCIA: op. cit., p. 51: «La inscripcién es, por tanto, una nota
clave del concepto de tercero hipotecario, pues es la nota que determina la proteccién del Derecho
Hipotecario, por razén de la publicidad y de la seguridad juridica del trifico y del crédito».

141 Asi, en substancia, describe al «tercero» del Derecho Registral suizo (germéni-
co) DESCHENAUX, Henri: Le Registre Foncier, Fribourg, Suisse, 1983, p. 633: «Le tiers
protégé est celui qui se fie 4 I’inscription indue de son auteur et qui n’a donc pas été mélé
comme partie aux circonstances qui ont conduit a cette inscription».

142 Asf, en substancia, describe al tercero del Derecho Registral italiano (latino) Fe-
RRI, Luigi: Tutela dei diritti. Trascrizione immobiliare. Com. SCIALOJA-BRANCA, Libro
Sesto, Bologna-Roma 1960, p. 156: «Il concetto di terzo, che noi dobbiamo utilizzare ai
fini della trascrizione, viene dunque determinato e delineato sulla base di due criteri: uno
negativo, per cui restano esclusi i soggetti del mutamento non reso pubblico; ed uno posi-
tivo, per cui [...] occorre aver acquistato un diritto (reale o equiparato) sulla cosa ed avere
trascrito, ed averlo acquistato da uno dei soggetti del mutamento non reso pubblico e pre-
cisamente dall’alienante (costituente, rinunciante, ecc.). Nel caso pill semplice io sono
terzo rispetto al trasferimento di una cosa immobile e posso quindi eccepire il difetto di
trascrizione del trasferimento stesso, se ho acquistato quella cosa dall’alienante ed ho tras-
critto ’acquisto». Para el «tercero» registral francés, cfr. MazEAUD (Hernri et Leon)-Ma-
ZEAUD (Jean): Legons de Droit Civil 111, 2. ed. Paris, 1963, p. 587: «Trois conditions su-
pplémentaires sont exigées par le décret de 1955: aj Avoir un droit sur I’immeuble objet de
I"acte non publié [...]. b} Ce droit doit étre lui-méme soumis a publicité sous sanction de
I’inopposabilité [...]. ¢) Le tiers doit avoir publié son droit».
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A nuestro modo de ver, cuatro causas, de naturaleza distinta y dife-
renciables en si mismas, aunque todas interconectadas, han venido a
confluir en el enrarecimiento de este punto y en su derivacién proble-
matica: la peculiaridad de nuestro sistema registral, en el que sin
inscripcién constitutiva se da acogida al principio de fe piblica
registral; la superponibilidad del efecto de este principio sobre el
propio del de inoponibilidad, una vez que, producida la primera ins-
cripcién, comienza ésta a actuar como soporte de la confianza de
ulteriores adquirentes; la confusién o indistincién de los principios
hipotecarios al tiempo de la elaboracién, redaccién y primeros
comentarios de la Ley Hipotecaria; y, finalmente, la descuidada y
desconcertante redaccidn de su originario articulo 27, justamente el
destinado a precisar la figura del tercero registral. A la mayoria de
ellas nos hemos referido ya en varias ocasiones. Bastard, pues, con
hacer ahora una muy breve referencia a cada una, tratando de desta-
car su influjo en la aparicién y planteamiento del problema del «ter-
cero hipotecario».

La peculiaridad de nuestro sistema de inscripcién simplemen-
te publicadora, pero provocadora de confianza protegible o hace-
dora de fe publica registral.—Es muy claro que esta peculiar con-
figuracion de nuestro ordenamiento registral tiene que actuar
como causa —la mds sustancial e importante— de la singular forma
de ser de nuestro tercero registral. En Francia, con inscripcién
declarativa y sin fe publica registral, no puede haber més tercero
que el de la inoponibilidad: concebido desde la hipétesis de la
doble venta, la inscripcion de su adquisicién le hace inoponible la
anterior no inscrita. [gualmente, en Alemania, con inscripcién
constitutiva y fe publica registral, no puede haber mds que un
tercero: ahora, el de la fe piblica registral, concebido, como se
sabe, desde la genérica hipdtesis de la adquisicién a non domino.
El carécter constitutivo de la inscripcidn, elimina de raiz la posi-
bilidad de una adquisicién negocial no inscrita, anterior a la ins-
crita y en pugna con ella 43, S6lo en nuestro sistema es posible la
previsién de dos terceros distintos: el que con la inscripcién de su
adquisicién se protege frente a la oponibilidad de la adquisicion
anterior no inscrita, y el que por haber adquirido de acuerdo con
los pronunciamientos del Registro, es mantenido en su adquisi-
cién no obstante el defecto de titularidad de su otorgante. La
figura, pues, del tercero, distinta en Francia y en Alemania, pero
tinica en ambas, se diversifica singularmente en nuestro Derecho,
dando de esta forma ocasién a la aparicién en €l de una problema-

143 Ingiste particularmente en este punto, CARRETERO: Retornos..., 11, cit., pp. 87-89.
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tica peculiar y propia, en cuyo tratamiento el recurso a la doctrina
comparada, si se hace miméticamente y no con las dosis de crea-
tividad que distingue a nuestro sistema, puede mds desorientar
que contribuir a su esclarecimiento y solucidn.

La superponibilidad de la fe publica registral sobre la mera
inoponibilidad apenas la inscripcidn comienza a desempefiar su
funcién publicadora. Es la segunda de las razones antes indica-
das, y, de puro clara, ningin desarrollo necesita. La peculiari-
dad del supuesto justificador del efecto de la mera y neta inopo-
nibilidad, asi como este mismo efecto, pierden singularidad e
interés una vez que, en virtud de una previa inscripcién, el
Registro puede amparar al adquirente mediante la fe publica
registral. La no inscripcion de la compraventa anterior —como
se sostiene desde la tesis monista 144~ no vendrd a configurar
sino un supuesto mas de inexactitud registral, y el efecto de la
simple inoponibilidad se habra visto embebido y desbordado
por el de la fe piblica registral, mucho mds enérgico y amplio,
como es sobradamente sabido. Justamente esta superposicion
de la fe publica registral sobre el principio de inoponibilidad es
la que explica el hecho tantas veces sefialado de que G6mez de
la Serna involucrara la fe piblica en el comentario al articulo 23
de la Ley, y que el caso de la doble venta, supuesto prototipico
de este mismo articulo, apareciera singular y expresamente con-
siderado en el originario articulo 38, 4.°, como explicitacién o
particularizacién de lo genéricamente regulado en los articu-
los 36 y 34 145, Nosotros admitimos que esta superposicién no
s6lo es posible, sino que a ella aboca como situacién ordinaria
el funcionamiento normal del Registro; tenemos, por ello, que
admitir igualmente que desde que hay previa inscripcién funda-
mentadora de confianza registral protegible, la inoponibilidad
de 1o no inscrito al adquirente protegido por el Registro es ya la

144 Por todos, Roca SASTRE: El problema de la relacién..., cit., pp.792-797; idem.:
Derecho Hipotecario, cit., pp. 554-555.

145 Argumento, entre otros, en que MONSERRAT VALERO: op. cit., pp. 515-516, si-
guiendo a ROcA SASTRE, sostiene su preferencia por la tesis monista: «La tesis monista
serfa inevitable —dice~ si el primer pérrafo del articulo 34 LH incluyera el supuesto de la
doble venta [...] y, en mi opinién, hay un argumento que sugiere ROCA SASTRE que lo prue-
ba: basdndose en la redacci6n originaria del articulo 38 LH, no se anulardn ni rescindirén
los contratos en perjuicio de tercero que haya inscrito su derecho... 3.° [sic, por 4.°] Por la
doble venta de una misma cosa, cuando alguna de ellas no hubiera sido inscrita, concluye
que no es cierto que el articulo 34 no se refiera a titulos no inscritos. Quizés el razonamien-
to necesite ser completado: en la redaccién originaria de la Ley Hipotecaria de 1861, el
articulo 34 no se refiere, propiamente, al supuesto de la doble venta, pero a éste se refiere
el articulo 38.3.° fsic., por 4.°], que lo enumera, como acabamos de ver, entre los casos en
que el fallo en el derecho del transmitente no afecta al adquirente que ha inscrito (el ar-
ticulo 38 era una aplicaci6n a casos concretos del principio enunciado por el 36)».
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implicita en la fe publica registral, y no la peculiar inoponibili-
dad latina inspiradora del vigente articulo 32 de la Ley Hipote-
caria '46. Ahora bien, lo que de tales admisiones no seria licito
concluir es que el presupuesto de la escueta inoponibilidad y la
peculiaridad de su mas débil eficacia protectora no pueda darse
auténomamente hasta tanto la fe ptiblica registral no comience a
actuar desencadenando la suya. Mdas brevemente dicho: en la
hipétesis de la doble venta, el segundo comprador que se ade-
lanta a inscribir inmatriculando (o reanudando el tracto), no
puede, obviamente, resultar protegido por la fe publica regis-
tral; pero tiene pleno derecho a escudarse en el principio de
inoponibilidad para defenderse contra el comprador anterior
que no inscribid; en la misma hipétesis de la doble venta, en
cambio, al segundo comprador que adquiere de titular previa-
mente inscrito, le basta y sobra con acogerse a la fe publica
registral para resultar protegido contra el comprador anterior
que no inscribié. Por ello, el hecho de que la doble venta apare-
ciera expresamente prevista y tratada en el originario articu-
lo 38, 4.°, como situacién planteable cuando sobre la finca
doblemente vendida habia previa inscripcién, no puede llevar a
negar la posibilidad de su planteamiento en la situacién ante-
rior: cuando, sin previa inscripcién en la que poder confiar, es la
que ahora por primera vez se practica la que decide a favor del
comprador que la pide y obtiene 147. Como tampoco puede lle-
var a la negacién del juego auténomo del principio de inoponi-
bilidad el hecho de que el articulo 69 de la Ley Hipotecaria lo

146 Algo de exceso nos parece ver en la indicacién de los beneficiarios del articulo 32
por GARCIA GARCIA: op. cit., p. 177: «No se trata sélo de los inmatriculantes [...]. Ni tam-
poco se trata sélo de los que siguen un dificultoso expediente de dominio de reanudacion
de tracto sucesivo interrumpido para obtener la inscripcién de su derecho o el expediente
del articulo 312 del Reglamento Hipotecario, por parte de los titulares de derechos reales
a los que falta la previa inscripcién del dominio. La verdadera masa de terceros a los que
falta el requisito de previa inscripci6n propio del articulo 34 LH, son aquellos que acuden
al Registro con prontitud y diligencia, incluso antes de estar presentado el titulo previo. Es
decir, son los terceros enormemente diligentes, y por serlo, les falta el requisito de la previa
inscripcién, pues el titulo previo se encuentra rezagado, pendiente de elevarse a piblico o
de cumplir los requisitos fiscales» (cursiva del autor).

47 Es, sin duda, la perspectiva en que se encara el principio de inoponibilidad en el
conocido pdrrafo de la EM de 1861, donde ésta aparece vinculada, sin més a la inscripcién
que la decide, no a la precedente que pudiera dar fundamento a la confianza del adquirente:
Nuestras leyes, siguiendo a las romanas, adoptaron la diferencia entre el titulo y el modo
de adquirir... Segiin el sistema de la comision, resultard de hecho que para los efectos de
la seguridad de un tercero, el dominio y los demds derechos reales en tanto se considera-
rdn constituidos o traspasados, en cuanto conste su inscripcién en el Registro, quedando
entre los contrayentes, cuando no se haga la inscripcion, subsistente el derecho antiguo...
Es también el sentido que corresponde al originario articulo 23 LH, aplicador principal de
aquel principio, de acuerdo con su naturaleza latina, expresamente afirmada por SERNA
(op. cit., p. 573) al comentarlo.
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supedite al dato de la previa inscripcién generadora de la fe
publica !48: tratdndose de la anotacién preventiva, la oponibilidad
en cuestioén no puede ser otra que la relativa a un derecho previa-
mente inscrito; esto es, la que resulta subsumida en nuestro Dere-
cho por la fe piiblica registral 149, Pero ello, obviamente, no implica
que, como acaba de indicarse, al margen de ella y autbnomamente
pueda funcionar otra, basada exclusivamente en la inscripcién
ahora practicada y sin apoyo posible en otra inscripcién anterior.
Como tercera razén del enconado planteamiento del problema
del «tercero» en nuestra doctrina, indicAbamos anteriormente la
confusién o indistincién de los principios hipotecarios al tiempo de
concebirse y redactarse la Ley y producirse sus primeros comenta-
rios. La cosa es evidente: los autores del sistema sélo cuentan
expresamente y denominan como tales los principios de publicidad
y especialidad. Contando con este dato, no puede esperarse de ellos
que distingan, dentro del de publicidad, entre el de inoponibilidad
y el de fe publica registral. Hablan genéricamente del principio de
publicidad, y, no obstante contar con el efecto germénico de la fe
publica registral, lo explican y razonan con terminologia mas pro-
pia del sistema latino que del modelo aleman, dando asi la impre-
sién de que en su particular concepcién ambos tipos han venido a
fundirse inadvertidamente en la confusa unidad de otro, nuevo y de
muy problematica y discutible naturaleza. Lo hemos advertido ya:
en los comentarios de De la Serna, no sélo se lleva la fe piiblica a
la explicacién del articulo 23, sino que el mismo principio de fe
publica registral y la exigencia del tracto sucesivo se razonan desde
categorias latinas de inoponibilidad y prioridad !5%. Sabemos ya
cémo debe interpretarse este dato. Los autores de la Ley se propo-
nen crear un sistema germanico, de desenvolvimiento técnico y fe
publica registral, pero con plena deliberacién introducen en €l la
pieza latina de la inscripcién llamada «declarativa». A partir de
aqui podra hablarse de una cierta mixtura de ambos modelos; pero

148 Destaca la importancia del articulo 69 LH para la fundamentaci6n de la tesis
monista, PENA BERNALDO DE QUIRGS: op. cit., pp. 599-600, a quien responden LACRUZ-
SANCHO: op. cit., p. 174: «[...] el articulo 69 LH [...] se refiere a un supuesto harto concreto,
que no podria servir para desvirtuar con seguridad una afirmacién basada en los principios
generales y en la estructura bésica de la Ley».

149 Cfr. MONSERRAT VALERO: 0p. cit., p. 519: «El articulo 69 LH esté pensando s6lo
en la propiedad inscrita, ya que habla de anotaciones preventivas: el que pretende inscribir
un titulo si la finca no estd inmatriculada no podrd pedir ninguna anotacién preventiva
porque primero habrd de inmatricular la finca», quien, no obstante, concluye en distinta
forma a como lo hacemos nosotros, admitiendo la redaccién monista del precepto y, con
ella, la negacién de una inoponibilidad sustantiva, distinta a la embebida en el juego de la
fe publica registral.

150 Vid., supra, notas 26 y 28.
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lo que desde luego se entiende es que, desde la indistincién enton-
ces reinante en materia de principios hipotecarios, entremezclen
efectos que hoy distinguimos con mayor claridad y precisién y los
expliquen con terminologia no apropiada a su procedencia. En
cambio, lo que de ese mismo dato no se puede deducir en modo
alguno —sencilla y llanamente, porque desconoceria o contradiria
su testimonio— es que los autores de nuestra Ley Hipotecaria no
advirtieran la distinta procedencia de sus articulos 23 y 34, y, en
razén de tal diferencia, el distinto valor que, pensando en la doble
venta y en comparacion con el sistema germénico, tiene en nuestro
Derecho la compraventa anterior no inscrita. Justamente porque en
nuestro Derecho tal compraventa existe y podria provocar una
adquisicién eficaz, es necesario que el Registro le salga al paso
dando preferencia sobre ella, por el solo hecho de haberse acogido
a él, a la del comprador posterior que inscribe. Asi, pues: ;Confu-
sién e indistincién de los principios hipotecarios y expresion de su
contenido y efectos con terminologia no siempre apropiada a su
naturaleza?, concedido. ;Conmixtién de los modelos tenidos en
cuenta, y ambigiiedad del hibrido resultante?, s6lo en parte y —en lo
fundamental- sin connotacién peyorativa alguna: el sistema crea-
do, por su desenvolvimiento y eficacia aseguradora del trafico es
tan «germdnico» como el que mds, aunque, con muy buen criterio,
en €l se haya sustituido el innecesario artificio germéanico de la ins-
cripcién constitutiva por la inscripcion declarativa latina. ;Nega-
ci6n en tal sistema de una inoponibilidad que, cuando no puede
actuar todavia la fe publica registral, decida a favor de la adquisi-
cién inscrita frente a la anterior que no se inscribié?, de ningtin
modo: dicha inoponibilidad es la inmediata consecuencia del valor
atribuido a la inscripcién por el hecho solo de haberse operado.

Y, finalmente, la desconcertante y descuidada redaccién del
originario articulo 27 de la Ley Hipotecaria: Desconcertante, por-
que tratando de precisar la figura del tercero registral, deja fuera de
ella al tercero que aparece en el articulo 23; el articulo que, segtin
se dijo, contenia toda la Ley y venia a constituir la quintaesencia o
el alma de la misma. Y descuidado —al menos desde el punto de
vista del asunto que ahora tratamos— porque no puede admitirse
que tal exclusién se hubiera producido consciente y deliberada-
mente en la redaccién del desafortunado y polémico precepto.

Tratemos de precisar y centrar el problema: El «tercero hipote-
cario», 0 propiamente registral 131, no es otro que el beneficiario de

151 A otros posibles «terceros», incluso en la misma Ley Hipotecaria, se refiere
SERNA: op. cit., p. 586, al glosar las palabras del articulo 27: Para los efectos de esta Ley.
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la hoy llamada eficacia ofensiva de la inscripcién, y ésta, por lo
que hace a los modelos que aqui interesan, sélo se produce en la
doble forma conocida de los sistemas latino y germanico: la inopo-
nibilidad, propia de la publicidad negativa latina, y la fe publica
registral, propia de la positiva germénica. En la primera, el tercero
tiene necesariamente que serlo respecto al contrato no inscrito:
justo el que, por no estar inscrito, no va a perjudicarle a él, que
inscribe. En la segunda, al contrario, el tercero lo serd normalmen-
te respecto al contrato inscrito: justo porque es contra las causas de
ineficacia de ese contrato contra lo que, al no aparecer inscritas, le
protege y ampara la fe piiblica registral 2. De todas formas, en
nuestro sistema de inscripcién no constitutiva, cabe también que el
tercero protegido por la fe publica registral, lo sea respecto a un
contrato otorgado por el titular inscrito, que, por no haber sido
publicado, permita a aquél confiar en la vigencia de una titularidad
que, no siendo ya la actual, el Registro sigue publicando como
todavia existente. Pues bien, habiendo aparecido en el articulo 23
como protagonista de la Ley un tercero que por inscribir queda
inmune a los efectos de un contrato anterior no inscrito, ahora
resulta que el 27 describe como tercero «para los efectos de esta
Ley» al que «no haya intervenido en el acto o contrato inscrito». Es
muy claro que este tercero no puede ser el de la fe publica en la
tltima forma indicada, esto es: el de la inoponibilidad embebida en
la fe publica, no obstante venir éste exigido por el sistema y apare-
cer con frecuencia en los comentarios de De la Serna !53; mucho
menos, el del articulo 23, a pesar de la significacion atribuida a este
precepto al tiempo de la elaboracién de la Ley. En el articulo 27

«La palabra rercero no tiene siempre en el derecho la misma significacion. [...] Basta esto
a justificar la definicién de la palabra tercero, para los efectos de la Ley hipotecaria. De
limitaciones de esta clase tenemos algiin otro ejemplo en la Ley que comentamos, y es
también frecuente encontrarla en otras».

152 Nos remitimos aquf a las definiciones germdnica y latina, ya vistas (supra, no-
tas 141 y 142), del «tercero», tal como la proponen DESCHENAUX y FERRI, respectivamente.

153 Cfr. SERNA: op. cit., en el comentario al articulo 34, p. 622: «Se refiere [el
art. 34] solamente al caso en que apareciendo alguno en el Registro con derecho para
celebrar un contrato o acto transmita [a propiedad o establezca o traspase otro derecho
real cualquiera en la cosa inmueble, cuando existe un titulo anterior no inscrito [cursiva
nuestral, o una causa que no aparezca claramente del Registro, y ordena que en este caso
no sea perjudicado el tercero por el acto o contrato que no pudo conocer por sus libros.
[...] injusto serfa que tuviera que experimentar sus consecuencias el que engaiado por el
silencio del Registro adquiriese la finca que otro habia comprado antes al que se la ven-
di6 a él, o el que comprase como libre el predio sujeto a una carga o a una condici6n de
que no podia tener conocimiento por el Registro»; p. 634: «Que el malvado B no es con
arreglo a la Ley el tercero [cursiva del autor] cuyos intereses se protegen en el articulo
34 contra el titulo no inscrito [cursiva nuestra]...»; p. 635: «En una palabra, lo que esta-
blece 1a Ley es que aquello que por no estar inscrito [cursiva nuestra] no es conocido
por el adquirente, no le perjudique [...]».
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sélo cabe el tercero que confia en una inscripcién defectuosa en si
misma 154: el de la fe publica registral, y no siempre 153.

(C6mo pudo incurrir nuestro legislador en tan patente descui-
do 1367 No es necesario tener que asegurar aqui una causa, ni tam-
poco de su determinacién se seguirfan consecuencias transcenden-
tes al efecto de nuestro discurso. De todos modos, se pueden
conjeturar como posibles dos motivos: la percepcién de que la
determinacién de la figura del tercero es cuestion tan sencilla, de
suyo, que en realidad excusa la necesidad de pararse legalmente a
perfilarla 17 —lo que, obviamente, implicarfa la inadvertencia, al
momento de definirla, de su peculiar dualidad en nuestro Derecho,
y la imprevision de la polémica que su captacién y admisién habfan
de introducir en nuestra doctrina—; y, ella supuesta, el haber limita-
do la atencidn al describirla al cuidado de no limitarla incluyendo
s6lo en ella a quienes no son «parte» en el acto o contrato contra

154 Cfr. SERNA: op. cit., p. 615, en el comentario al articulo 31: «Aqui se limita la
Ley a aplicar especialmente al caso de que trata este articulo, la regla general que domina
en la Ley, es decir, que el tercero no puede ser perjudicado por los actos o contratos a que
la inscripcién nula se refiere, por no haber tenido parte en ellos».

155 GALINDO y ESCOSURA: op. cit., p. 425: «Repetimos que en nuestro dictamen, la
Ley no debi6 definirla [la palabra tercero]; porque no caben todas las clases de terceros en
el estrecho marco de la definicién que da el articulo 27; [...]».

156 Parece explicar la coherencia de los articulos de la Ley Hipotecaria referi-
dos al tercero, y, consiguientemente, negar el descuido, GARC{A GARCIA: op. cit,,
pp- 46-47: «Esta “reversibilidad” es esencial para explicar algunos preceptos de la le-
gislacién hipotecaria sobre la configuracién del tercero, pues unas veces se refieren al
“tercero” al que perjudica la relacién juridica “inscrita”, y otras veces se refieren al
“tercero” al que no le perjudica la relacién juridica “no inscrita”. [...] El discutido an-
tiguo articulo 27 de la Ley Hipotecaria de 1861, al definir al tercero como ¢l que no ha
intervenido en la relacidn juridica inscrita, se estaba refiriendo al “tercero perjudica-
do” por no ser el tercero propiamente dicho o tercero que inscribe. En cambio, el anti-
guo articulo 23, hoy 32 LH y 606 del Cédigo Civil, cuando dicen que los “titulos de
dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente
inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad, no perjudican a tercero”, se estd
refiriendo al tercero hipotecario propiamente dicho o tercero favorecido por la inscrip-
cién frente a lo no inscrito»; idem., p. 57: «En todo caso, ese tercero del articulo 27
responde al supuesto del tercero del antiguo articulo 23, que hoy equivale al ar-
ticulo 32, es decir, era el tercero de la inoponibilidad, hoy llamado “tercero latino”»
(cvas. del a.). Esta linea habia sido ya apuntada por CAMPUZANO: op. cit., pp. 388-389,
pero respecto a ella debe advertirse que resulta algo extrafio que el articulo dedicado
ex professo a definir al tercero especificamente hipotecario, se refiera y defina al terce-
ro «impropio» o no propiamente registral e hipotecario. La cuestién, ademds, sustanti-
vamente hablando, no es de mera perspectiva en la consideracién de una misma rela-
cién, ni siquiera de comparacién entre la relaci6n inscrita y la incompatible no inscri-
ta; de lo que se trata es de dilucidar si la inscripcién —si la publicidad registral— prote-
ge siempre en una misma forma a un mismo tercero, o si puede desdoblar su eficacia
protectora en formas y a favor de terceros distintos.

157 Cfr. SERNA: op. cit., p. 589, nota a): «En las legislaciones extranjeras se ha con-
fiado su interpretaci6n [la de la palabra tercero] a la préctica. No encontrarfamos inconve-
niente en que lo mismo se hubiera hecho en la Ley, sin que por esto nos parezca mal el que
se haya descendido a definir lo que tal vez en el silencio del legislador darfa lugar a dife-
rentes interpretaciones».
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cuyos efectos le va a proteger la Ley !58. En este punto se va practi-
camente todo el comentario de De la Serna al articulo 27: no basta
no ser parte; la buena fe impone excluir de la proteccién de la Ley
a quienes, aun sin serlo, tienen conocimiento directo del contrato
~inscrito o no inscrito, segin los casos %— por haber intervenido
en él (escribano y testigos) %0, En realidad, pues, al redactar el
articulo 27, el legislador estuvo mas preocupado por asegurar la
exigencia de la buena fe como requisito de protegibilidad registral,
que en aquilatar con detenimiento y detalle en la figura del tercero
hipotecario. Siendo ello asi, la conclusién se impone: el originario
articulo 27 de la Ley Hipotecaria, en poco o nada puede contribuir
al esclarecimiento del problema del «tercero». Para orientarse cer-
teramente en él, hay que recurrir a las grandes lineas del sistema: a
la fe piblica registral (art. 34), ciertamente, pero también al criterio

158 SERNA: 0p. cit., p. 567: «;Se reputard que interviene en el acto o contrato el que
lo presencia, ya en concepto de escribano actuario, ya en el de testigo instrumental? El tenor
riguroso de la Ley parece que no considera como tercero a cualquiera que esté presente en la
celebracién del acto o contrato en uno de los conceptos que acabamos de indicar, porque sin
duda han intervenido en el negocio, aunque no sea con un caricter de interesado en él. He-
mos sin embargo oido, y a persona de conocida suficiencia, opinar de modo diferente, y esta
contradicci6én nos pone en el caso de decir algunas palabras. Si la intencién de los que formu-
laron la Ley hubiera sido 1a de que el escribano y el testigo debian ser considerados como
terceros, no hubieran dejado de poner después de la dltima palabra que ahora tiene el articulo
estas otras, como parte. Atin mds: la redaccién del articulo deberia ser en tal caso: para los
efectos de esta Ley, se considera como tercero el que no haya sido parte en el acto o contra-
to inscrito. A querer decir esto, no se hubiera redactado el articulo de una manera que se
prestara a una interpretacién que tanto distarfa del espiritu del legislador». El articulo 27,
entonces, viene a dar expresion al pensamiento manifestado en la E. M. —p. 237- cuando
justifica la accién interferente de la publicidad en favor de los terceros en la imposibilidad
que estos tuvieron de conocer los contratos contra cuyas consecuencias se les va a inmunizar:
«[...] o que de lleno cae bajo su dominio [de la Ley de Hipotecas] es desecharlo [el sistema
espiritualista] cuando se trata del interés de terceros que no han sido parte en el contrato,
porque no se aviene bien con la lealtad y orden de las transacciones, da lugar a que los acree-
dores sean defraudados, y produce la injusticia de oponer al que legitimamente adquiere un
derecho, contratos y actos de los que no ha podido tener conocimiento» (cva. n.)].

159 En el mismo comentario de SERNA al articulo 27, p. 589: «;Se considerard que ha
intervenido en el acto o contrato no inscrito el heredero del escribano que lo autorizé o del
que lo presencié como testigo?». Lo mismo, antes, p. 587: «[...] no puede decir el que ha
presenciado un acto o contrato para corroborarlo con su testimonio, o para autorizarlo con
la fe piblica de que es depositario, que no tenia conocimiento de €l porque no estaba en el
Registro» (las cvas. ahora son n.). En el tratamiento doctrinal posterior, y sobre el proble-
ma de la referencia del originario articulo 27 al «acto o contrato inscrito», vid. ROCA SAS-
TRE: Derecho Hipotecario, 1, cit., pp. 613-614.

160 SERNA: op. cit., p. 587: «No tiene buena fe el que habiendo presenciado el acto o
contrato en virtud del cual uno se ha desprendido del dominio de la cosa, y sabiendo, por lo
tanto, y de ciencia propia, que corresponde al que delante de €l la adquiri6, la compra, o por
cualquier otra clase de contrato la obtiene del antiguo dueiio con pleno conocimiento de que
no lo es, y aprovechédndose del descuido que tal vez tenga el primer adquirente en hacer la
inscripcién, se apresura a llevar la suya al Registro, para que con arreglo al articulo 17 no
pueda ya inscribirse aquella en que €l intervino como escribano o como testigo». Obsérvese
en este texto dénde se ha fijado la atencion del comentarista y, previamente, la del redactor
del precepto. Dilucidando si en el caso puede haber, o no, buena fe protegible, ahora, contra
el tenor del articulo que se comenta, se estd pensando en el contrato no inscrito.
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adoptado acerca del valor de la inscripcién; esto es, a su caricter
«declarativo». La inscripcién no hace nacer el derecho que publi-
ca, pero su practica determina el triunfo del derecho inscrito sobre
el no publicado cuando ambos proceden de actos sucesivos de un
mismo transmitente (arts. 32 LH y 1473 11 CC).

De acuerdo, pues, con esta ultima afirmacién, podemos recapi-
tular ya para poner fin a este punto. En la perspectiva del genérico
principio de publicidad, y mas concretamente, de la entre nosotros
denominada «eficacia ofensiva de la inscripcién», la peculiaridad
de nuestro ordenamiento registral de inscripcién publicadora y fe
publica registral, «mixto» en tal sentido y mas perfecto que los
sistemas «puros» '6! impone la distincion entre dos diferentes ter-
ceros —pero s6lo dos '92—: el que, sin previa inscripcién en la que

160 Cfr. VILLARES Pi1c6: La polémica..., pp. 363-366, aunque afirmando la mayor
perfeccién de nuestro sistema s6lo en relacién —dice— con «otros sistemas latinos».

162 A pesar de las frecuentes propuestas de distincién de otros «terceros» en la mis-
ma Ley Hipotecaria (vid., e. c., GARCIA GARCIA: op. cit., pp. 53-56, aunque defendiendo
que la fundamental es la que separa al tercero del articulo 32 respecto al del 34; SERRERA
CONTRERAS, P. L.: «Monismo, dualismo, triadismo», RCDI, 1989, pp. 1210-1211); sin
duda, la distincién bdsica es la dual que aqui se indica. Cfr., en tal sentido, entre otros y por
encima de las posiciones adoptadas al respecto: MORELL: op. cit., p. 27: «Para la Ley Hipo-
tecaria son en general terceros los que no intervienen como parte en determinado acto o
contrato inscribible. Al inscribir, perjudican a los que no inscribieron su derecho [...] Este
principio no obsta a que la misma ley, en casos excepcionales de gravedad o de mayor
transcendencia juridica, o en situaciones especiales, exija en este tercero determina-
das condiciones, también excepcionales, y de ello presentan ejemplo, ademds del articu-
lo 34 [...]»; URIARTE BERASATEGUL: 0p. cit., p. 567: «La primera idea que surge de su exa-
men [de los distintos preceptos de la Ley Hipotecaria] es que no es posible formar un
concepto unitario del tercero de la Ley [...]. Buena prueba de ello, el articulo 23 en referen-
cia al 25 o a la definicién del 27, que parten de supuestos contrarios: tercero respecto al
negocio no inscrito, y tercero en relacién al negocio inscrito. Examinaremos, por tanto,
concretamente el articulo 23 y los 25 y 27, como tipicos de las dos clases de terceros a que
se refiere la Ley, ya que los restantes articulos citados son susceptibles de reducirse a los
anteriores»; DEL HOYO: Otra vez..., cit., p. 574: «Creemos que, en honor de la moralidad y
de la Ley misma, hay que conceder la categoria de tercero hipotecario al titular de la ins-
cripcién primera, conforme a sus artfculos 32 y 207 corroborados por el 1.473 del Cédigo
civil. Nuestras leyes son claras; el articulo 34 es una manifestacién del tercero, no agota
todo un contenido»; NUNEZ LAGOS: Tercero y fraude..., cit., pp. 592-593: «[...] hay dos
clases de terceros internos: tercero del articulo 32 [...] y tercero del articulo 34 [...]. Titular
registral es una idea genérica; una primera cualidad determina al simple titular en tercero
del articulo 32; una segunda cualidad yuxtapuesta a este tercero del articulo 32 le convier-
te en titular del articulo 34»; CARRETERO: Retornos..., cit., pp. 87-89: «Hoy ya no es nece-
sario insistir contra Roca, en que existen dos terceros netamente diferenciados por razén de
su colocacién en la encrucijada de relaciones juridicas que viene a hacer mds segura la
publicidad registral [...]. La proteccién del articulo 32 tiene abolengo latino, romano [...].
Estd su origen en la preferencia del propietario quiritario sobre el poseedor in bonis o due-
fio bonitario. El tercero del articulo 32 es el que ha adquirido ex jure quiritium (con manci-
patio, hoy inscripcién registral) [...]. La proteccidn del articulo 34 tiene abolengo germdni-
co. Este tercero es el adquirente que por haber confiado en un contenido tabular inexacto,
por desconocer la inexactitud (su transferente no era duefio, aunque tuviere la Gewere ta-
bular), se le protege con ciertos condicionamientos (titulo oneroso y buena fe) frente al
verdadero propietario [...]».
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poder confiar para asegurarse de la titularidad de su transmitente,
se beneficia por inscribir su propia adquisicidn, en tanto en cuanto
ésta prevalecerd sobre cualquier otra anterior igualmente proce-
dente de su mismo vendedor y no inscrita; y el que, por adquirir de
buena fe y onerosamente de titular inscrito y con facultades para
disponer —inscribiendo igualmente su propia adquisicién—, es man-
tenido en ésta, aunque la titularidad registral en la que fundamenté
su confianza careciera de eficacia real o no fuera bastante para fun-
damentar una adquisicidn definitiva y firme. Este segundo «terce-
ro» es hijo, obviamente, del principio de fe puiblica registral; el
primero debe su existencia al de inoponibilidad, y este principio es
el resultado natural del valor no constitutivo asignado en nuestro
Derecho a la inscripcién registral, y, tal valor supuesto —ademas—,
de las ventajas que, en buena légica y por si misma, la inscripcién
deberd reportar al derecho inscrito en su colision con el que no se
inscribié 193, Principio de inoponibilidad y principio de fe publica
registral, pues, no son magnitudes que, por incompatibles, se
excluyan reciprocamente, o tengan que fundirse como aspectos
distintos en la unidad de un solo principio !4, sino que cada cual,
con dmbito propio, pueden convivir perfectamente en la coherente
y bien trabada unidad de un mismo sistema 165, Establecido esto,
nuestro siguiente paso consistird en la comparacién de los dos ter-
ceros resultantes de estos principios, y en la determinacién de los
requisitos exigibles a uno y otro.

163 Hay que convenir con GOMEZ GOMEZ: En torno a la polémica..., cit., pp. 381-382,
que el fin normalizador del trifico, perseguido por los regimenes registrales, tiene que
desembocar inmediatamente o en el principio de inscripcién constitutiva o en el principio
latino de inoponibilidad. Desde opiniones distintas en cuanto al problema del «tercero» y a
la valoracién de nuestro sistema, conectan también sefialadamente, como no podria ser de
otra forma, la existencia del «tercero» del originario articulo 23, o del vigente articulo 32,
con el cardcter no constitutivo de la inscripcion en nuestro Derecho, entre otros, MORELL:
op. cit., pp. 12-13; URIARTE BERASATEGUL: op. cit., p. 568; MARIN MONROY: Algunas con-
sideraciones..., cit., passim; CARRETERO: Retornos..., cit., 11, pp. 89-92 y 109-110; GArcia
GARCIA: op. cit., p. 56.

164 Tenemos que disentir en este punto de la rotunda afirmacién de LASARTE, C.:
Principios de Derecho Civil, 5.°,2." ed., Madrid, 2001, p. 424: «Aunque sobre el significa-
do del referido precepto [se refiere al articulo 32 LH] existe un debate doctrinal de impor-
tancia, en esta exposicion, con la doctrina mayoritaria, podemos dar por hecho que su ratio
legis consiste en ratificar, desde el punto de vista negativo, cuanto el articulo 34 expresa en
términos positivos».

165 Recuérdense las palabras de GOMEZ GOMEZ: op. cit., p. 388, a propésito de la
polémica entre Roca y Carretero: «Y a pesar de sus esfuerzos para confundir los articulos
32 y 34 no creo que pueda negar Roca, hablando también en teoria, que la fe piblica y la
inoponibilidad son también cosas diferentes, si no lo fueran en Francia habria plenamente
fe piblica. Y que ambas cosas pueden idealmente separarse o yuxtaponerse. Y asi, hipoté-
ticamente, puede pensarse en un sistema con inoponibilidad y sin fe piiblica (sistema con-
creto latino), en otro con fe piiblica y sin inopomibilidad (que es el que gusta a Roca) y en
otro con fe piiblica y con inoponibilidad (Tirso Carretero)».
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3. Diferenciacion de los dos terceros favorecidos por la «efi-
cacia ofensiva de la inscripcién» y concreta determinacion
de los requisitos exigibles al tercero del articulo 32

Los dos terceros anteriormente indicados, ademds de en su
comtin condicién de «terceros», en algo tienen que coincidir y en
algo se tienen que diferenciar. Coinciden —género préximo, dice
Nifiez Lagos 19— en su calidad de titulares inscritos (ambos, desde
el punto de vista registral, son terceros «internos»); se diferencian
en la peculiar inmunidad que el derecho de cada uno de ellos obtie-
ne de la inscripcién. Es en este aspecto de su diferenciacion donde
los problemas pueden plantearse. Y se entiende que asi sea: de la
afirmacién de la diferencia entre los terceros registrales depende el
reconocimiento y admision del discutido dualismo de nuestro sis-
tema registral; y de su «accurata» delimitacién, el tono y cardcter
que se le atribuya. Centremos, pues, en ella nuestra atencién distin-
guiendo un doble plano: primero, el més radical de la distinta y
originaria naturaleza de cada tercero registral, la que determina la
peculiar fisonomia de uno y otro, y a continuacién, el méas particu-
lar y concreto del influjo que en tal fisonomia puede provocar su
aclimatacion a nuestro sistema.

Por lo que hace al primer plano bastaria con repetir, una vez
mds, que el tercero del articulo 32 es un tercero latino, mientras
que el del 34 es un tercero germanico. Sin negarlo, obviamente, la
doctrina dualista lo explica afiadiendo algo mas. Para Nuiiez
Lagos 197, el tercero del articulo 32 es un tercero ajeno al tracto
sucesivo y que, como tal, podra ser atacado por impacto frontal y
directo contra el asiento en que se cobija; mientras que el del 34,
nacido del tracto, s6lo puede ser combatido por elevacidn, entran-
do el impacto por el tejado que para €l representa el derecho de su
transmitente: «aristocrata del sistema —dice—, s6lo se le puede
ofender en su genealogia». Para Carretero 18, la proteccién que
depara el articulo 32 tiene abolengo romano y reproduce a favor
del titular inscrito la preferencia del propietario quiritario sobre el
poseedor in bonis o duefio bonitario; mientras que la obtenida a
través del articulo 34 es de abolengo germanico y permite al que
adquiere de titular registral la adquisicién a non domino antigua-
mente operada por la Gewere. Més llana y pragmaticamente, para
Villares Pic6 199, el tercero del articulo 32 es un tercero «activo», el

166 NUNEZ LAGOS: Tercero y fraude..., cit., p. 592.

167 NUREZ LAGOS: op. cit., pp. 592-593.

168 CARRETERO: Retornos..., I1, cit., pp. 88-89.

19 VILLARES Pico: La polémica entre hipotecaristas..., cit., p. 373.
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que consigue la proteccién del Registro por haberse adelantado a
inscribir, mientras que el del 34 es el tercero «confiado»: el que por
adquirir ateniéndose a lo que el Registro publica, es protegido en
su adquisicién.

¢ Bastan las anteriores indicaciones para, en funcién de su natu-
raleza, determinar, necesariamente y sin mds, la fisonomia que en
su implantacién a nuestro Derecho distingue al tercero del articu-
lo 327 Los hechos hablan aqui por si mismos. Entre los partidarios
de la tesis dualista hay dos formas de concebir a dicho tercero. La
primera y més radical, dando la impresién de querer afianzarlo en
su contraposicion con el del articulo 34, tiende a subrayar su singu-
laridad, marcando las distancias y acentuando sus facciones fran-
cesas !70; la segunda, y mds moderada 7!, admite que, implantado
en nuestro sistema y aclimatado a nuestro Derecho, el tercero lati-
no, sin dejar de serlo, resultard asimilado al germdnico del 34 en
todo lo que no sea el rasgo diferenciador que mutuamente permite
identificarlos: coinciden en lo que ambos tienen de terceros regis-
trales en un mismo ordenamiento juridico; se diferencian en que el
del articulo 32 inscribe una adquisicion no derivada de anterior
titular registral, mientras que el del 34 adquiere de titular inscrito e
inscribe su propia adquisicién. Por varias razones, nosotros nos
situamos en esta segunda posicidén.

En primer lugar, porque es la que mejor cuadra, a priori, a la
coherencia de un mismo Derecho, por més cardcter mixto que en
este punto se le quiera y deba atribuir al nuestro. La unidad de un
sistema mixto no puede lograrse ni ser explicada como el resultado
en tensién de una forzada yuxtaposicion de contrarios, sino que
requiere, mas bien, la arménica integracion de elementos distintos.

170 Destacan en esta linea, NUREZ LAGOS: op. cit., pp., esp., 597-598: «El tercero del
articulo 32, no necesita més que un requisito: inscribir. La onerosidad y la buena fe, co-
nexas al momento adquisitivo, no se exigen en el articulo 32, que nada tiene que ver con
la adquisicién previamente consumada, y que, por referirse precisamente a un sistema de
prioridad entre titulos formados y perfectos con antelacién, queda al margen del princi-
pio de buena fe»; CARRETERO: Retornos..., 11, cit., pp. 119-135; GArcia GARCIA: op. cit.,
pp. 175-205; antes de todos ellos, MORELL: Tercero..., cit., pp. 24 ss.: «El tercero hipote-~
cario en general —dice en la 24— no necesita adquirir por titulo oneroso, ni de persona que
en el Registro aparezca con derecho para transmitir o contratar, ni aun tener buena fe».

17t Destacan en ella VILLARES: op. cit., p. 363: «[...] si el inmatriculante no puede
estar protegido con arreglo al articulo 34 de la Ley Hipotecaria, porque no trae causa de
un titular inscrito, estard en cambio protegido por la prioridad ampliamente establecida
en el articulo 32 de la misma Ley, que sélo exige implicitamente que el titular sea adqui-
rente a tftulo oneroso con buena fe y que inscriba su titulo»; LACRUZ-SANCHO: op. cit.
pp. 191-192, y AMOROS: Comentarios..., cit., pp. 293-298. Sigue esta linea SERRERA
CONTRERAS: op. cit., pp. 1204-1209.
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Sélo asi la mixtura no es caos, y el sistema puede ser coherente y
legitimamente dual.

Aparte de ello, la moderacién de nuestro dualismo hipotecario
viene exigida por una concreta y a nuestro juicio muy poderosa
razén de fondo. Nos referimos a la sustancial semejanza de la
intervencion sanadora del Registro en las dos hip6tesis arquetipi-
cas de los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria; sustancial
semejanza no impedida por las diferencias de presupuestos que
permiten dicha intervencién y que en una y otra hipétesis deter-
minan la distinta extensién de su efecto. En este punto es conve-
niente detenerse algo mds. Para los dualistas radicales, la adquisi-
cién obtenida al abrigo del articulo 32 es una adquisicién que
apenas se diferencia de una adquisicion normal u ordinaria, en
tanto que la del 34 es una adquisicion abierta y rigurosamente
excepcional y anémala; mientras el adquirente del articulo 34,
contra lo que es 16gico y natural, adquiere a non domino, el del 32
—dicen— adquiere de quien, en el fondo, podria seguir siendo con-
siderado como dueifio al tiempo de transmitir 72, Nosotros no
podemos compartir esta visién del problema. Subyace a ella, por
lo que hace a la explicacién del articulo 32, una sobrevaloracién
de la inscripcién registral, que, sacdndola de su vocacién publica-
dora, la acerca excesivamente a la inscripcién constitutiva, lle-
vando, como se ve, a equipararla de hecho con ella 173, o, incluso,

172 Cfr., en tal sentido, CARRETERO: Retornos..., cit., p. 89: «Para los autores de la
Ley eran dos cuestiones diversas, necesitadas de muy distinto tratamiento, la proteccién
al tercero de la doble enajenacién, que sélo muy relativamente se puede decir que ad-
quiere de un no duefio, y la proteccién al tercero subadquirente que adquiere de quien no
fue nunca duefio porque su titulo era nulo o falso»; GOMEZ GOMEZ: En torno a la polé-
mica..., cit., p. 385 : «Creo que no puede perderse de vista la distinta finalidad de los ar-
ticulos 32 (antes 23) y 34. El primero se encuentra destinado a regular los casos norma-
les y biolGgicamente sanos de la vida del trifico juridico inmobiliario [...]. Por el contra-
rio, ¢l articulo 34 responde a distintos problemas. Con él nos trasladamos al terreno de la
patologia juridica; GARCIA-BERNARDO LANDETA: «Los terceros registrales o internos»,
RCDI, 1968, p. 1506: «También estamos de acuerdo en que en el supuesto de hecho del
articulo 32 dispone el verdadero duefio, hay adquisicién a domino y en el del 34 dispone
un titular registral, que no es duefio o que lo es limitadamente, que hay adquisicién a non
domino, pero no por la inscripcién, sino por la Ley (art. 609 del Cédigo Civil) [...]»;
GArcia GARCIA: op. cit., pp. 80-90, en las que desarrolla el siguiente epigrafe: «La doble
venta regulada en los articulos 32 LH, 606 y 1473.2 Cc representa un supuesto de “ad-
quisicién a domino”, a diferencia del supuesto del articulo 34 de la Ley Hipotecaria».

173 Asfi puede verse en GARCIA GARCIA: op. cit., p. 82: «La segunda venta que se
inscribid prevalece sobre la primera venta que no se inscribid, porque es la dnica que tie-
ne efectos reales plenos erga omnes, mientras que la primera venta no inscrita tiene que
limitar su eficacia a la accion personal de reclamacion contra el vendedor y a las acciones
contra los otros terceros que no inscribieron» (cva. del a.). Responde esta visién a la con-
cepcion del autor citado sobre el valor «conformador» de la inscripcion registral, de la que
nosotros Nos ocupamos ya en nuestro anterior trabajo, La inscripcion en el Registro de la
Propiedad..., cit., pp. 213-225.



452 Antonio Gordillo Carias

a elevarla lisa y llanamente a la condicién de tal en nuestro siste-
ma 74, No es necesario orientarse en esta direccién ni llegar en
ella tan lejos como Troplong y la doctrina francesa que tras €l con-
sidera como a vero domino la adquisicién sostenida por la inoponi-
bilidad de la anterior no inscrita cuando el comprador posterior
inscribe la suya !75. En nuestro Derecho, Cardenas y Gémez de la
Serna la consideran adquisicién a non domino 176, sostenida, como

14 Cfr. GOMEZ GOMEZ: Ambito de aplicacion..., cit., p. 565: «En cuanto al ar-
ticulo 32 es también un precepto fundamentalisimo y bdsico de nuestra legislacién, pero,
conforme a los que llevamos dicho, hace referencia, no al principio de fe publica sino al de
inscripcién, proporcionado un argumento decisivo en pro de la indole constitutiva de la
misma en nuestro sistemar.

175 Baste la cita del fundamental texto de TROPLONG: op. cit., pp. 300-301: «Mais
cette loi {la Ley sobre la Transcripcién] mue par les nécessités du crédit foncier, a dérogé a
ces principes, et le Code Napoléon en éprouve une grave modification. Sans doute, entre les
parties el leurs ayants cause, la mutation de la propriété est toujours opérée par le seul con-
sentement, et I’idée mére du Code Napoléon, idée profondément philosophique et morale,
subsiste dans toute sa force; mais, a I’égard des tiers, la mutation n’est désormais accomplie
que par la transcription du titre sur un registre public. Jusqu’4 la transcription, le vendeur
conserve les attributs de la propriété par rapport 4 tous autres que les parties et leurs succe-
sseurs universels; les droits par lui conférés a des tiers et diment régularisés sont opposa-
bles a I’acheteur qui, bien qu’antérieur en date, n’a pas encore fait transcrire son titre.
L’acheteur n’est plus admis a dire a ces tiers, qui ont promulgué leurs contrats, que son au-
teur n’a pu leur transférer des droit qu’il n’avait pas lni-méme [...]. I suit de 1a que la trans-
lation de la propriété est actuellement régi par un double principe: entre les parties, elle ré-
sulte du consentement; a 1’égard des tiers, elle ne date que de la transcription du titre».

176 Cfr. CARDENAS: «Vicios y defectos de la legislacién hipotecaria», El Derecho
Moderno. Revista de Jurisprudencia y Administracion, t. X11, Madrid, 1852, pp. 38-39:
«Asi es que la entrega de la cosa vendida y pagada produce segin nuestras leyes un dere-
cho real, que se puede oponer contra aquel a quien el mismo vendedor la haya enagenado
después, y contra cualquier otro, aunque este segundo comprador inscriba su contrato an-
tes que el primero. Decisién injustisima e inconciliable con el sistema moderno de inscrip-
cién de la propiedad, por cuanto surte el efecto de obligar al tercero por un acto que le era
completamente desconocido. Pero se dird que haciendo vélida la enajenaci6én que primero
ha sido inscrita, cualquiera que sea la fecha del contrato, puede resultar también perjudica-
do el adquirente anterior, que obré de buena fe, y tiene ademds sobre el otro, el titulo de la
prioridad en el convenio. Asi sucederd en efecto, mas hay que tener en cuenta que la doble
enagenacién de que se trata, es un verdadero delito que habré de perjudicar a alguien, y
cuya completa reparacién no ha de poder conseguirse siempre. Siendo ello asi, lo que debe
procurar la ley, es que el perjuicio sea el menor posible, tanto en intensidad como en exten-
sién; y esto se consigue dando efecto a la inscripcién anterior sobre la posterior [...]. Con
estas precuaciones, entre dos adquirentes de igual buena fe, se limita el dafio al menos di-
ligente...». A su vez, DE LA SERNA: op. cit., p. 567 : «[...] 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 engaiiado por el silencio del Registro comprara
la finca, creyendo que el dominio exist{a ain en el que la vendi6, este nuevo adquirente no
podrd ser perjudicado por la compra anterior: para €, cualquiera que sea el que posea la
finca, no hay otro duefio que el que como tal aparece inscrito en el Registro»; idem.,
p. 568: «[...] el dominio del segundo comprador posesionado de la cosa sélo serd vilido
contra el primero cuando éste haya dejado de inscribir su titulo, dando asf ocasién a que el
segundo comprador se engafiase, creyendo que no existia enagenacién alguna hecha por el
vendedor, en virtud de la cual éste hubiera perdido la facultad de disponer de lo que apare-
cia como suyo en el Registro». En la doctrina moderna, LACRUZ-SANCHO: op. cit., p. 181:
«Se trata de una intuicién elemental. El tercero es adquirente a non domino porque hubo
una anterior enajenacién, merced a la cual su auctor se habia privado del dominio de la
finca antes de vendérsela a é1 (...)».
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tal, supuesta su buena fe, en la mayor diligencia, del adquirente
que se adelanta en la inscripcion; y asi se 1a debe entender en buena
interpretacién del articulo 1473 de nuestro Cédigo Civil !77. Si lo
que este precepto establece son criterios de preferencia entre
adquisiciones incompatibles, jcomo va a considerarse todavia
duefio al que habiendo vendido ya y entregado en alguna de las
formas posibles, perdié la propiedad de lo que posteriormente y
contra todo derecho vuelve después a vender? Desde este punto de
vista se entiende el aserto de Roca Sastre, aunque tampoco su con-
clusién pueda compartirse: ;qué mas da que el tradens non domi-
nus sea tal porque nunca fue duefio o que lo sea porque, habiéndolo
sido, habfa dejado de serlo antes de disponer por segunda vez 178?
Es verdad que esta consideracidn, por si sola, no deja sin funda-
mento el peculiar dualismo de nuestro sistema hipotecario, pero
recomienda y justifica su ponderada moderaciéon. Moderacion,
ademds, a cuya recomendacién se puede llegar, también a priori,
por otra via. Si, como de pasada hemos ya indicado e inmediata-
mente hemos de ver con mds detenimiento, al tercero protegido por
el articulo 32 le es exigible haber adquirido del vendedor sucesivo
y en actitud de buena fe, habrd de reconocerse que el expediente
protector de su adquisicién, remitiendo a una previa situacién de
titularidad aparente, algo tendra que ver con el mecanismo de la
proteccién de la apariencia juridica 7. Es verdad que ni todo en el
articulo 32 es proteccién de la apariencia, ni sélo la proteccién de
la apariencia explica la adquisicién que en €l se sanciona; pero,
desde luego, esta adquisicién no llegaria a ser protegible si el com-
prador que inscribe la hubiera llevado a cabo sabiendo que el ven-
dedor, al tiempo de transmitirle, no era ya duefio del objeto vendi-
do. Mis brevemente dicho: el articulo 32 de la Ley Hipotecaria,
como el 1473 del Cédigo Civil, en cuanto protege no sélo por
haber adquirido creyendo hacerlo del todavia dueiio, y en cuanto
no protege absolutamente o contra la reclamacién del verus domi-
nus, sea éste quien sea (cfr. art. 36 LH), sino sélo frente al compra-
dor anterior que no inscribid, no es norma de cabal y exclusiva
aplicacién del principio de proteccion de la apariencia juridica;
pero tampoco es norma sanante de una adquisicién cuya irregulari-

177 Hemos dedicado a ella las paginas 182-210 del trabajo antes citado, La inscrip-
cidn..., a las cuales tenemos que remitirmos en este lugar.

178 ROCA SASTRE: El problema de la relacion..., cit., p. 809: «En resumen: a los efec-
tos de la fe publica registral lo mismo da que el titular segtin el Registro, que aparece como
transmitente al tercero hipotecario, no sea duefio por haber dejado de serlo o por no haber-
lo sido nunca».

179 Debemos remitirnos en este punto a lo dicho al respecto en La representacion
aparente..., cit., pp. 405-408, sobre la explicacién del articulo 1473 CC.
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dad conozca el adquirente. Siendo ello asi, el comiin ingrediente de
apariencia juridica presente en la ratio de la proteccion dispensada
por los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, por encima de su
distinta forma de actuar en cada caso y de su diferente conforma-
cién —registral en el 34 y extra-registral en el 32—, recomienda asi-
milar més que contraponer los requisitos exigibles para la protec-
cién del adquirente en cada uno de estos preceptos.

Teniendo presentes las consideraciones que preceden, pasemos
ya al examen de los requisitos que, uno por uno y en concreto,
resultan exigibles a nuestro tercero latino, particularizado, como ya
hemos advertido, por el hecho de su implantaciéon como desigual
co-protagonista en nuestro sistema confesada y realmente germa-
nico. La tarea que nos proponemos no es otra, obviamente, que la
integracidn del vigente articulo 32 de la Ley Hipotecaria, precepto
que, como el originario 23, ni siquiera alude en su extremado laco-
nismo a la necesidad de que dicho tercero, para resultar defendido
frente al derecho anterior no inscrito, tiene que inscribir el suyo.
Del articulo 32 cabe decir que, mds que una concreta y acabada
norma juridica, constituye el mero y general enunciado de un prin-
cipio cuyos requisitos de aplicacién se dan por sobreentendidos. La
escueta expresion del principio bastaria efectivamente si hubiera
acuerdo en la doctrina sobre tales requisitos. No siendo asi, la
norma deja sin respuesta las numerosas cuestiones que en torno a
ella vienen discutiendo los autores. ;Qué tercero es ese al cual no
perjudican los titulos de dominio o de otros derechos reales que no
estén debidamente inscritos o anotados en el Registro de la Propie-
dad? O, dicho de otra manera: ;en qué condiciones supedita la ley
la oponibilidad a tercero de los derechos reales al dato previo de su
publicacion?

Ateniéndonos a los términos en que el problema esté planteado
en nuestra doctrina, vamos a responder a estas preguntas adoptan-
do como elemento de contraste al articulo 34 de la Ley Hipotecaria
e indagando, en consecuencia, cudl o cudles de los requisitos exigi-
bles en nuestro Derecho al tercero por antonomasia e indiscutida-
mente hipotecario son también necesarios en este otro tercero,
aunque también registral, de distinta naturaleza. Este modo de pro-
ceder, sin duda el habitual, puede considerarse adecuado y licito
siempre que se advierta que en tal comparacion no se agotan todos
los elementos diferenciadores de estos dos terceros, ni se agota, por
tanto, la peculiaridad del tercero latino. Fuera de la perspectiva
adoptada queda, en el orden de los presupuestos, la necesidad de
que el derecho en cuya adquisicién se le va a proteger sea un dere-
cho derivado del mismo causam dans otorgante de otro u otros
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anteriores y no inscritos '80; y en el terreno de lo efectual, la trans-
cendental diferencia existente entre el caricter negativo y relativo
de la proteccién deparada por esta via frente a la positiva y absolu-
ta que se obtiene a través de la fe piiblica registral. Conscientes,
pues, de esta limitacién, y advertidas estas diferencias, pasemos a
la determinaci6n de los requisitos exigibles al tercero del articu-
lo 32 por comparacién con los que el 34 establece para su propio
tercero.

1. En primer lugar, y por ser el de mas facil tratamiento y
pacifica aceptacion, atendamos al requisito de la inscripcién del
propio acto adquisitivo del tercero protegido por el articulo 32. Es
cierto —y ya lo hemos advertido de pasada— que el propio precepto
no lo enuncia; pero esto —también ya lo hemos indicado— nada
prueba, a no ser el cardcter meramente principial e inconcreto del
mismo articulo 32. También es verdad que en su contra podrian
alegarse los articulos 313 de la Ley y 585 del Reglamento Hipote-
cario; pero la objecién seria tan débil como la justificacién y valor
efectivo de estos preceptos !8!. Muy por encima de ellos, y con
caricter —en nuestra opinién— de rigurosa evidencia legal, logica y
sistemadtica, lo imponen, aparte el texto dedicado en la Exposicién
de Motivos de 1861 a la incidencia de la publicidad registral en €l
sistema transmisivo del titulo y el modo 82, dos razones, aducidas
ya como decisivas en los comentarios de Gémez de la Serna: la
primera, de orden estrictamente normativo, la unidad entre el origi-
nario articulo 23 183 y el articulo 1859 del Proyecto de Garcia
Goyena, o, como hoy podriamos decir, entre el actual articulo 32
de la Ley Hipotecaria y el 1473 II del Cédigo Civil 184; y la segun-

180 Cfr. en el Derecho francés, el articulo 30.1 del Décr. 4 janv. 1955: «Les actes et
décisions judiciaires soumis & publicité [...] sont, s’ils n’ont pas ét€ publiés, inopposables
aux tiers qui, sur le méme immeuble, ont acquis, du méme auteur, des droits concurrents en
vertu d’actes ou de décisions soumis & la méme obligation de publicité et publiés [...J».

181 Nos remitimos para su comentario y critica a lo dicho en La inscripcién en el
Registro de la Propiedad..., cit., pp. 71-83.

182 «Asf, una venta que no se inscriba ni se consume por la tradicién, no traspasa al
comprador el dominio en ningtin 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 inscripcidn».

183 Aunque las palabras de SERNA se encuentran en el comentario a los articulos 36
y 38 —pp. 647 y 665-672 respectivamente— valen sin duda para el originario 23, por ser
derivacién «de los principios adoptados en la nueva Ley hipotecaria» (p. 647, nota) y ha-
cen expresa referencia (p. 672) a «lo expuesto en otros lugares», concretamente al relativo
al punto que aquf tratamos y a las consecuencias del principio de prioridad.

184 SERNA: op. cit., p. 665, citando la Exposicién de Motivos: «La Comisién de Co-
dificacién en la Exposicién de Motivos, dijo a propésito de estas palabras lo siguiente:
“Consecuencia es esto del principio expuesto al manifestar los motivos de las bases de la
ley. Cuando se trata de los derechos de un tercero, s6lo se entenderd transmitido el dominio
desde la inscripcién, no desde la posesién, y menos desde el convenio. Admitido el princi-
pio no pueden negarse sus corolarios rigurosos. Asi los establece también el Proyecto de
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da -limitada ya la atencién sélo al articulo hoy 32— de orden l6gico
y cardcter absolutamente elemental: ;como podria entenderse que
la Ley Hipotecaria, la ley de la publicidad y de la inscripcién regis-
tral, protegiera una adquisicién posterior no inscrita frente a otra
igualmente no inscrita pero anterior y legitima? En palabras de De
la Serna: «No serfa justo que el omiso en inscribir por su parte en el
registro el derecho real que hubiese adquirido sobre un inmueble
pudiera echar en cara su negligencia a otro que no inscribid, y pre-
valerse de la falta que él mismo hubiera cometido. La ley sélo
favorece al que la respeta ajustindose a sus preceptos» 185,

La cuestién, de suyo, no admite dudas. En la necesidad de la
inscripcién del acto adquisitivo registralmente protegido coincide
practicamente '3 toda la doctrina 87, y en la especificamente dua-
lista éste es el tinico requisito en que estidn de acuerdo todos los
autores. Para los dualistas radicales, el tercero del articulo 32 es,
sin mds, un tercero civil que inscribe 188,

2. Algo mds complicadas —a nuestro juicio, sin razén— se pre-
sentan las cosas cuando se trata del requisito de la buena fe. Por
mds que si se tienen en cuenta las fuentes pueda extrafiar, la doctri-
na no es pacifica en este punto, y en el tono de la discusién no fal-
tan a veces ribetes de pasion y acaloramiento 189, Situemos el pro-

Cédigo Civil, ordenando que 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™».

185 SERNA: op. cit., p. 647.

18 [ a excepcién puede verse aqui, al parecer, en CANO TELLO: Iniciacidn al estudio
del Derecho Hipotecario, Madrid 1982, p. 280: «Por nuestra parte, creemos que es posible
una interpretacién conciliadora. El articulo 32 protege al tercer simple, al que no perjudica
lo que no figura en el Registro si realmente no debe afectarle con arreglo al Derecho Civil,
y esto aunque no haya inscrito, pues sus relaciones se rigen por este Derecho».

187 Cfr, e. c., NUNEZ LAGOS: El Registro de la Propiedad ..., cit., pp. 238-239; idem:
Tercero y fraude..., cit., pp. 597-598; CARRETERO: Los principios hipotecarios..., cit., p. 37;
AMOROS: Comentarios ..., cit., pp. 292 y 294; Digz-Picazo: Fundamentos..., cit., p. 472;
GARcfA GARCIA: op. cit., p. 176.

188 Cfr. NUREZ LAGOS: El Registro de la Propiedad..., cit., p. 250: «El tercero del
articulo 32 (o del 13) es un tercero civil que inscribe [...]. El tercero del articulo 34 es un
tercero meramente hipotecario, definido con referencia al asiento precedente, del que deri-
va su titularidad». También dualista, aunque moderado, repite la expresién AMOROS: op.
cit., p. 295.

189 Véase, por ejemplo, el tono de la respuesta de CARRETERO: Los principios..., cit.,
p. 38, a la argumentacién de Amorés a favor de la necesidad de la buena fe: «[...] estimo
inidtil su alarde bibliogréfico, porque creo que para terminar negando la proteccién del
Registro al segundo comprador que inscribe antes, siempre que triunfe la prueba libre
(testifical) de su conocimiento de la primera venta, el legislador de 1861 hubiese seguido
el camino mds corto: archivar el Proyecto de Ley en el armario de la Comisién de Cédigos
y mantener la Ley Quotiens en los términos de los apartados 1.° y 3.° del articulo 1473 de
nuestro vigente Cédigo Civil [...]. Amords, en plena vertiente sentimentalista [...] cree que
ni juridica ni éticamente tiene hoy sentido, entre nosotros, que una persona quede inmune
frente a derechos que conoce sélo porque sus titulares no hayan cumplido una formalidad
estatal».
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blema delimitdndolo exactamente, y pasemos a continuacién a
examinar las razones que se esgrimen en la argumentacion de las
enfrentadas posturas, para concluir, a la vista de ellas, lo que sobre
este requisito de la buena fe se impone en nuestro Derecho.
Cuando aqui planteamos el problema de la buena fe no estamos
tratando de la indiscutida exigencia legal de ésta en el 4mbito del
principio de fe puiblica registral. Hemos partido de la base de que el
principio de inoponibilidad, con filosoffa distinta a la que inspira el
de fe publica, tiene reconocimiento y vigencia autonoma en nues-
tro ordenamiento inmobiliario, y en él, los articulos 32 de la Ley
Hipotecaria y 606 del Cédigo Civil, sus principales enunciadores,
no hacen referencia alguna a la necesidad de que el tercero protegi-
do por tal principio tenga que ser un tercero que adquiera en situa-
cién de buena fe. Por otra parte, es claro que la buena fe requerida
en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria es una peculiar buena fe,
favorecida por las garantias impuestas a la registracién y referida a
la exactitud del dato previamente inscrito en cuya confianza
adquiere el tercero; algo que, naturalmente, no es trasplantable a la
hipétesis del articulo 32, en el que el tercero favorecido por haber
inscrito no pudo contar con dato registral previo alguno en cuya
exactitud pudiera confiar. Siguese de aquif que la buena fe sobre
cuya exigencia ahora debemos tratar es una buena fe distinta en su
fundamento y objeto a la especificamente requerida en el articu-
lo 34, y que en la argumentacién de su necesidad no podremos
recurrir a la autoridad y argumentos de quienes interpretan nuestro
sistema de proteccion registral desde la sola vigencia del principio
de fe publica 9. Las razones en pro y en contra de la necesidad de
la buena fe en el &mbito propio del articulo 32 deberemos basarlas
exclusivamente entre las esgrimidas para dicho precepto por los
partidarios de la tesis dualista; y su objeto —separada la hipétesis
adquisitiva del articulo 32 respecto a la del 34— deberd hacerse
consistir en la creencia del tercero de que la persona que le trans-
mitid era duefio de la cosa vendida y podia transmitir su dominio.
Més concretamente, tratindose del conflicto tipico de la doble
venta: que tal persona no habia vendido y transmitido con anterio-
ridad, y que, por tanto, continuaba siendo duefio de la misma cosa.
Asi delimitado el problema y circunscritas las fuentes de su
tratamiento y argumentacién, podemos ya situarnos ante él, proce-
der a la comprobacién del status guaestionis, y pasar a la pondera-

1% Resulta oportuna esta advertencia —nos parece~ a la vista de la relacién de auto-
res favorables a la necesidad de la buena fe en el articulo 32 que hace AMOROS: La buena
fe en la interpretacion..., cit., pp. 1553-1559: monistas y dualistas aparecen en ella indis-
tintamente.
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cién de las razones que se argumentan en su solucién. Por lo que
hace al estado doctrinal del problema, baste indicar la profunda
divisién que en este punto separa a los defensores del dualismo de
nuestro sistema registral. El dualismo radical, contrario a la necesi-
dad de la buena fe en el articulo 32 de la Ley Hipotecaria, estd
encabezado por Nuifiez Lagos 19! y Carretero 192, a quienes, partien-
do con parecido ardor pero llegando a solucién no tan nitida, sigue
hoy Garcia Garcia '93. Como dualistas moderados, partidarios de la
buena fe también en este campo, podemos destacar a Amoroés 194, el
autor que mas atencién ha prestado al problema, y Lacruz-San-
cho 1. Nosotros nos unimos a esta segunda corriente, y las razo-
nes de nuestra toma de posicidn irdn apareciendo seguidamente, al
refutar las que se han sostenido de contrario.

(Cudles son tales razones? Todas giran en torno a dos principa-
les: una —ya anteriormente indicada y refutada, de la cual, por
tanto, no vamos a ocuparnos ahora otra vez—, que no siendo la
adquisicion del comprador que se adelanta a inscribir una adquisi-
cién a non domino, no necesita del refuerzo ortopédico de la buena
fe 196; y, la segunda, que siendo latino el articulo 32 de la Ley Hipo-

191 NUNEZ LAGOS: El Registro de la Propiedad..., cit., pp. 239-240; Tercero y frau-
de..., cit., pp. 611-623; La evolucidn del principio de publicidad, cit., pp. 81-83.

192 CARRETERO: Retornos..., 11, cit., pp. 126-132; Los principios hipotecarios..., cit.,
pp. 38-40.

193 GARcfa GARCIA: Derecho Inmobiliario Registral..., 11, cit., pp. 187-205. Hemos
dicho que no llega este autor a conclusiones tan nitidamente excluyentes como las de
Nifiez Lagos y Carretero, a la vista de su concepcidn del fraude descalificador del tercero:
«No hay inconveniente en interpretar [...] =dice en p. 205, conclusién 5.~ que el fraude no
consiste inicamente en realizarlo, sino que también comprende la situacion de “cono-
cimiento en realizarlo” (conscius fraudis). Por tanto, aunque debe excluirse el requisito de
la “buena fe-desconocimiento” para el tercero del articulo 32, debe incluirse en el requisito
de la “buena fe-fraude”, no sélo la actuacion directa de fraude y la complicidad en el frau-
de (“consilium fraudis”), sino también la situacion de “conocimiento del fraude”, ya que
el que conociendo un fraude, realiza un acto estd siendo cémplice en el fraude. Por esta via
—afiade—, cabe una aproximacién a la postura de la jurisprudencia del Tribunal Supremo»
(cvas. del a.).

194 Principalmente, en La buena fe..., cit., pp., esp. 1550-1586.

195 LLACRUZ-SANCHO: Derecho Inmobiliario Registral, cit., pp. 191-192.

196 Para la conexi6n de la buena fe con la adquisicién a non domino, y la exclusién
de su necesidad fuera de ella, cfr. en la doctrina italiana, MENGONI: op. cit., pp. 9-10: «Qua-
lunque cosa si pensi circa il problema tecnico del collegamento tra fattispecie primaria e
pubblicita dell’acquisto immobiliare [...] certo & che ’avente causa preferito acquista il
diritto (in via derivativa) direttamente dall’alienante, contro il quale ha trascrito il suo tito-
lo, e lo acquista indipendentemente dalla buona o mala fede, cio¢ dall’ignoranza o conos-
cenza in cui versaba, al momento del contratto, circa la precedente alienazione. Questo &
un indice sicuro dell’estraneita dell’ipotesi al concetto di acquisto a non domino.». En la
nuestra, NUREZ LAGOS: El Registro de la Propiedad espafiol, cit., p. 240: «Por otra parte,
este principio [el de buena fe] técnica e histéricamente, acompaiia a los modos de adqui-
rir 1a propiedad. Pero el Registro espafiol, por voluntad expresa de todos los legisladores en
la materia —1861, 1869, 1909, 1936~ ha sido colocado al margen y fuera de los modos de
adquirir y dentro de los modos de proteger al tercero» (cva. del a.); f{dem: Tercero y frau-
de..., cit., pp. 597-598: «El tercero del articulo 32 no necesita mas que un requisito: inscri-
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tecaria, los requisitos en €l exigibles al tercero deben determinarse
de acuerdo con los que a éste se imponen en aquel sistema: le bas-
tar4, pues, con que inscriba su adquisicién, no siendo necesario que
ésta se haya realizado de buena fe, aunque —eso si- exigiéndose
que no se haya llevado a efecto en concierto fraudulento contra el
comprador anterior. A esta segunda razén, tanto en si misma como
en sus ribetes y aderezos, limitaremos ahora nuestra atencién, pro-
cediendo en su refutacién por los pasos siguientes.

a) Elsistema latino protege al tercero que inscribe sin exigir-
le el requisito de la buena fe; basta con que no haya procedido en
concierto fraudulento al realizar la adquisicién que inscribe 197. Lo
mismo deberd, pues, entenderse de nuestro articulo 32, teniendo en
cuenta su procedencia latina.

Aunque no estaria completamente de maés reparar algo en la
dificultad de distinguir entre la adquisicion de mala fe y la adquisi-
cién fraudulenta, y aunque la resistencia de la jurisprudencia fran-
cesa a la proteccidn registral de las adquisiciones de mala fe, —en
tanto que realizadas con conocimiento de la anterior no inscri-
ta 198~ debiera prevenirnos contra la aplicacién automatica a nues-
tro Derecho del modo latino de entender las condiciones de aplica-

bir. La onerosidad y la buena fe, conexas al momento adquisitivo, no se exigen en el articu-
lo 32, que nada tiene que ver con la adquisicién previamente consumada y que, por referir-
se precisamente a un sistema de prioridad entre titulos formados y perfectos con antelaci6n,
queda al margen del principio de buena fe». CARRETERO: Retornos..., II, p. 91: «La argu-
mentacién de la doctrina dominante espafiola consiste en que la proteccién contra un verus
dominus concedida a quien ha adquirido a non domino debe ser igual en ambos casos [...}.
Pero yo entiendo modestamente que la desigualdad consiste precisamente en tratar igual a
lo que es desigual. En el articulo 34, el tercero no es el duefio sino que lucha contra el due-
fio y es natural que se le proteja s6lo con ciertos requisitos. En el articulo 32 el tercero no
es el dueiio para una concepcién consensualistica, pseudoftlos6fica y de gabinete de la
transmisién inmobiliaria; pero si lo es en el sistema germdnico y casi lo es en todos los
sistemas histéricos realmente vividos en los que la transmisién inmobiliaria se ha rodeado
de formas de publicidad registrales o no. Por eso sélo necesita inscribir su titulo valido».

197 Cfr., por todos, TROPLONG: op. cit., pp. 356-357: «On peut encore opposer a celui
qui invoque une transcription, qu’elle a été faite de mauvaise foi. Mais qu’entend-on ici
par mauvaise foi? Hitons-nous de dire que la simple connaissance d’une vente antérieure,
non transcrite, ne constitue pas en état da mauvaise foi celui qui achéte de nouveau le
méme immeuble [...]. Mais si le second acheteur avait participé a une fraude machinée par
le vendeur, pour tromper le premier acheteur; si celui-ci avait été victime moins de sa ne-
gligence que d’une manoevre concertée par le vendeur, de complicité avec le second ache-
teur; dans ce cas, il serait impossible de laisser la transcription couvrir un acte de la plus
insigne mauvaise foi».

198 Cfr. MAZEAUD: op. cit., pp. 586 y 591: «[...] il est, d’ailleurs, difficile —dice en la
primera— de distinguer la fraude a la simple mauvaise foi», y lo desarrolla en la segunda:
«Comment distinguer la fraude de la simple mauvaise foi du second acquéreur? Lorsque,
connaissant la premi&re vente et I’absence de publicité, le second acquéreur a consenti a
acquerir, il a connu, tout aussi bien que le vendeur, le préjudice que son acte était suscepti-
ble de causer a ’acheteur premier en date; 1’acte est passé en fraude des droits de cet achet-
eur. On n’est donc pas étonné de constater que plusieurs décisions [de la jurisprudencia
francesa] qualifient fraude la simple connaissance du titre antérieur».
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cién del principio de inoponibilidad registral, nuestro argumento
ahora va a limitarse escuetamente en este primer paso al niicleo de
la razén esgrimida. El dato de que el modelo francés prescinda de
la buena fe del adquirente: ;obliga por s{ mismo, y sin mas, a
entender que nuestro legislador prescindid igualmente de €] 19°7 La
respuesta tiene que ser negativa. No sélo porque, en general, la
inspiracién en modelos y precedentes determinados no impone la
necesidad de su exacta reproduccidn, sino, ademads, porque concre-
tamente nos consta la ponderacién y creatividad con que los auto-
res de la Ley Hipotecaria procedieron en la edificacién de nuestro
sistema registral 200, Que en materia de buena fe se apartaron del
modelo francés consta positivamente por las reiteradas referencias
que a ella se hacen en la Exposicién de Motivos de 1861, y, lo que
mas importa, por la indicacion de su necesidad en el preciso punto
de la proteccién del comprador posterior que se adelanta a inscribir
frente al anterior que no lo hizo 2°!. Ante afirmaciones tan claras y
repetidas, supuesta la libertad de modificacién del sistema seguido,
y constando el propésito de los autores del nuestro de adaptar su
obra a nuestro estilo y tradiciones, poco puede decidir el hecho de
que los mds sefialados exponentes del sistema latino prescindan de
la buena fe del tercero que inscribe. Mucho menos, cuando nuestro
legislador estaba actuando con criterio propio en tema tan préximo
con el que aqui tratamos como el relativo al sistema transmisivo de
los derechos reales. Mientras Francia se ufanaba de haber llevado a
su Cédigo el sistema racional e ilustrado de la transmisién pura-

199 Parece suponerlo asf la argumentacién de CARRETERO: Retornos..., 11, pp. 126-132.

200 Nos referimos a ello en nuestro trabajo La peculiaridad de nuestro sistema hipo-
tecario..., passim; baste ahora recoger el significativo testimonio de NUNEZ LAGOS: E! Re-
gistro de la Propiedad espaiiol, cit., p. 141: «Presididos por Cortina, los autores de la Ley
fueron un romanista -G6émez de la Serna~ y un historiador ~Céardenas—. Acaso aqui resida
el éxito de un sistema germdnico en suelo latino: hubo un tupido filtro a través de un fuerte
espiritu nacional».

201 A muchos de esos textos de la Exposicién de Motivos de 1861 nos referimos en
La peculiaridad..., cit., pp. 33-38. Aqui nos vamos a limitar a reproducir uno: «En el inte-
rés de los que adquieren un derecho estd la adopcién de las medidas necesarias para que no
sea ilusorio: al que se descuida le debe perjudicar su negligencia, pero sélo cuando ésta
haya inducido por error a otro a contraer acerca de la misma cosa que dejo de inscribirse
oportunamente. Fundada en estos principios, la Comisién ha formulado un articulo en que
se establece que, inscrito en el Registro cualquier titulo traslativo de dominio, no puede
inscribirse ningtin otro de fecha anterior por el cual se transmita o grave la propiedad del
mismo inmueble. El que deja de inscribir el contrato anterior y da lugar a que el segundo
se celebre e inscriba, no puede quejarse: la Ley presume que renuncia a su derecho en
concurrencia con un tercero: éste no debe por la incuria ajena ser perjudicado, perdiendo la
cosa comprada, o minordndose su valor por cargas reales que no pudo conocer oportuna-
mente» (cva. n.). Sobre este mismo punto, y, mas ampliamente, sobre la percepcién de la
buena fe como condicién de protegibilidad en la doctrina simultdnea al proceso de elabo-
racion de la Ley Hipotecaria y en su debate parlamentario, vid. AMOROS: La buena fe...,
cit., pp. 1560-1574.
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mente consensual, nuestro legislador se mantiene fiel al cldsico y
tradicional del titulo y el modo; lo que, en orden al problema que
aqui examinamos, justifica ya por si mismo que, reconocida una
mayor beligerancia a la posesion en el conflicto provocado por la
doble venta, mayor haya de ser también la atencién que en €1 se
preste a la buena fe de los compradores en liza. En definitiva, pues,
que el sistema latino prescinde de la buena fe del comprador que
inscribe; pero que ello en nada fuerza a que lo mismo tenga que
ocurrir necesariamente en nuestro Derecho. Por el contrario, en €l
todo habla a favor de la necesidad de este requisito.

b) No obstante la claridad y reiteracion de las referencias a la
buena fe como condicidn de protegibilidad registral en la Exposi-
cién de Motivos de 1861 y en la explicacién de la Ley por sus
principales autores, los dualistas radicales, obstinados en el aprio-
rismo de su necesaria exclusién, terminan por despefiarse en afir-
maciones tan palmariamente gratuitas como facilmente refutables.
Las referencias a la buena fe en la Exposicién de Motivos —dicen—
nada probarian por si mismas; semejantes a ellas podrian encon-
trarse otras tantas en los autores franceses e italianos, sin que ello
desmienta la realidad de un sistema de proteccién registral al
adquirente que inscribe sin supeditacién a su desconocimiento de
la adquisicién anterior no inscrita 292. Lo que, por encima de tales
genéricas referencias debe contar —dice Nifez Lagos— es que el
silencio del originario articulo 23 de la Ley Hipotecaria acerca de
la buena fe debe interpretarse, no como inadvertida laguna sino
como testimonio y prueba de su deliberada y consciente exclusion.
Serna, buen conocedor del sistema belga y de las razones que en €l
se habian esgrimido para no hacer depender la proteccion registral
de la buena fe del adquirente que inscribe, habria trasladado a
nuestra Ley ese mismo criterio de solucién 203, Para Carretero, por
su parte, la mala fe que a nuestro legislador preocupaba y pretendi6
excluir, no fue la del adquirente que con conocimiento de la trans-

202 Cfr. CARRETERO: Retornos..., 11, p. esp., 128: «Las frases de la Exposicién de
Motivos y de G6mez de la Serna no deben impresionarnos, porque otras muy semejantes
se encuentran prodigadas en los tratadistas franceses e italianos cuando tratan de encontrar
el fundamento y justificacién de la prevalencia del primer transcribiente, sin que esas fra-
ses enturbien lo mads minimo las afirmaciones expresas, claras e indiscutidas de que el ter-
cero latino no requiere la buena fe en el sentido de desconocimiento de la anterior transmi-
si6n».,

203 NUREz LAGOS: El Registro..., cit., pp. 239-240: «Por otra parte, los redactores de
la Ley Hipotecaria, al redactar el articulo 32, no solamente prescindieron, sino que tenién-
dolo en cuenta, lo rechazaron, del requisito de la buena fe.

En efecto, tuvieron de modelo el articulo 1.° de la Ley belga de 1851, cuya génesis y
antecedentes conocia maravillosamente Gémez de la Serna. El tercero, segtin la Ley belga,
debe haber contratado sin fraude. Estas palabras no existian en la redacci6n primitiva del
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mision anterior se adelanta a inscribir la suya, sino la del primer
adquirente que mantiene en la clandestinidad su derecho para
sacarlo posteriormente a la luz en connivencia dolosa con el vende-
dor cuando ambos se encuentran en situacién de insolvencia 204,
Ninguna de estas afirmaciones —asi es forzoso decirlo- resiste
el mds minimo andlisis. Y no solamente porque la reiteracién y
evidencia con que en la Exposicién de Motivos se exige la buena fe
del adquirente que inscribe constituyen un dato que insoslayable-
mente se impone al intérprete, sino porque una y otra encuentran
su inequivoco y contundente desmentido en los comentarios de
Gomez de la Serna. Baste repetir contra la gratuita afirmacion de
Nifiez Lagos 205 el categdrico testimonio del mds autorizado
comentarista de la Ley Hipotecaria; el mismo, ademds, que segiin
Nifiez Lagos, habria decidido la exclusién del requisito de la
buena fe: no hay un solo articulo en la Ley que favorezca al adqui-
rente de mala fe 206. Ninguno; tampoco, por tanto, el originario 23,
actual articulo 32, cuyo silencio, muy en contra de lo aventurado
por Nufiez Lagos, debe ser interpretado precisamente en sentido
contrario: se omite la referencia negativa al fraude porque positiva-
mente se exige la buena fe del adquirente que inscribe: solo el
adquirente de buena fe —dice Serna— puede obtener victoria contra
el dueiio cuando éste dejo de inscribir oportunamente su titulo de
propiedad, dando lugar a que aquél se anticipase a inscribir el

proyecto. Fueron introducidas por el Parlamento a consecuencia de la discusién tenida por
M. Jullien con el Ministro de Justicia.

Pero el mejor comentarista de la Ley belga, Marton, tan conocido de G6mez de la
Serna (ob. cit., tomo I, p. 85), critic6 la innovacién diciendo:

“Este sistema —sin fraude— no estd en armonia con los principios de la ley nueva.
Fundado sobre una base err6nea, recela peligros que la practica no tardard en hacer sensi-
bles. Se dird que es preciso evitar que un adquirente de buena fe sea eviccionado por un
adquirente posterior obrando en complicidad con el vendedor. Mas ;qué es lo que impide
al primer adquirente ponerse en regla? La formalidad que le estd prescrita estd dictada por
un interés de orden piblico. Si €l 1a ha omitido, ;a quién se puede quejar sino a él mismo?
Evidentemente es su negligencia la que le habrd comprometido, no la severidad de la Ley.
La seguridad de los terceros ; puede ser completa en un sistema en el que sufren los efectos
de actos no transcritos porque se declare, mds o menos arbitrariamente, que aquellos terce-
ros los han conocido? [...]. No hay fraude en aprovecharse de una ventaja ofrecida por la
Ley, y es el primer adquirente quien debe imputarse a s{ mismo, al no transcribir su titulo,
no haber usado de una diligencia igual a la del adquirente posterior”.

Ante estos y otros razonamientos, la Comisién que redacté la primitiva Ley espaiiola
prescindio, a sabiendas y con deliberada intencion, de la frase “sin fraude” de su modelo,
la Ley belga [...]» (cva. del a.).

204 CARRETERO: Los principios hipotecarios..., cit., p. 38: «La mala fe que preocupa-
ba en 1861 era la del primer comprador que guarda su titulo para sacarlo a relucir después
de la segunda venta, cuando €l y su vendedor estin en situacién de insolvencia».

205 Una critica a ella, en la recensién dedicada al estudio «El Registro de la Propie-
dad espafiol» por Alberto BALLARIN, en el ADC, 1949, pp. 676 ss., esp. pp. 682-686.

206 GOMEZ DE LA SERNA: op. cit., p. 634.
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suyo?97.Y en cuanto a la tesis de Carretero sea suficiente indicar
dos cosas: primero, que la preocupacién del legislador por la ocul-
tacion dolosa de la primera adquisicion, si a alguna parte deberia
llegar seria al establecimiento de la inscripcién constitutiva: justo
el extremo que nuestra Ley excluyé velando por la buena fe que
entre si se deben las partes contratantes y atendiendo a la funcién
publicadora y quoad tertios de la publicidad registral 208, Rechaza-
do el valor constitutivo de la inscripcién, y admitida, por consi-
guiente, la transmisién extra-registral de los derechos reales inmo-
biliarios, la tinica preocupacién a la que hay que atender desde el
punto de vista de la proteccién y aseguramiento del tréfico, es la
referida a la adquisicién de los derechos no inscritos; y, respecto a
ella, la buena fe que interesa, en la perspectiva del articulo 32 o, lo
que es lo mismo, de la doble venta, es la del adquirente posterior
que inscribe. También en este punto el testimonio de G6mez de la
Serna es contundente. Su lugar principal, el comentario al articu-
lo 27: si el notario y testigos, no siendo en realidad «partes contra-
tantes», tampoco van a entrar en el concepto del «tercero» regis-
tralmente protegible, es porque su conocimiento de la transmision
todavia no inscrita les impide ser protegidos al inscribir ellos a su
favor otra posterior y en colisidn con aquella: No tiene buena fe
—dice Serna 29— el que habiendo presenciado el acto o contrato en
virtud del cual uno se ha desprendido del dominio de la cosa, y
sabiendo, por tanto, de ciencia propia, que corresponde al que
delante de él la adquirid, la compra, o por cualquier otra clase de
contrato la obtiene del antiguo duefio, con pleno conocimiento de
que no lo es, y aprovechdndose del descuido que tal vez tenga el
primer adquirente en hacer la inscripcion, se apresura a llevar la
suya al Registro... Favorecer esta adquisicion tan de mala fe en
perjuicio del que adquirié la misma cosa con buena fe, no seria
moral ni justo. Es que en materia de proteccion registral y de con-
diciones de la misma, puede concluirse con Serna 219 En una pala-
bra, lo que establece la Ley es que aquello que por no estar inscri-
to no es conocido por el adquirente, no le perjudique. ;Puede

207 GOMEZ DE LA SERNA: op. cit., p. 635.

208 Cfr. EM 1861, p. 236: «La Comisién ha considerado ante todo en la cuestién
propuesta los principios de justicia; no ha crefdo que con arreglo a ellos, cuando dos con-
tratan y los dos faltan al requisito de la inscripcién deba ser de mejor condicién el que
burlando su solemne compromiso, se niega a cumplir el contrato celebrado o pide su nuli-
dad, funddndose en un defecto de forma, y faltando a la buena fe, a la lealtad que se deben
los contrayentes; buena fe que, en lugar de debilitarla, debe procurar el legislador favore-
cerla, en cuanto alcance».

209 SERNA: op. cit., p. 587.

210 SERNA: op. cit., p. 635.
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dudarse, a la vista de estos textos, que las referencias de la Exposi-
cién de Motivos a la buena fe son mds que expresiones vacias, y
que su objeto es el desconocimiento de la transmisién anterior por
parte del tercero que inscribe la suya?

¢) Una tercera forma de argumentar la innecesariedad de la
buena fe en el tercero del articulo 32 de la Ley Hipotecaria ha con-
sistido en la afirmacidn de que el sistema de la publicidad registral
excluye la admisibilidad de la prueba del conocimiento extra-
registral de los derechos inscribibles. Asi como la inscripcién de
los derechos reales, al fundamentar su cognoscibilidad legal, per-
mite la presuncidn juris et de jure de su conocimiento, su no ins-
cripcién fundamentaria una presuncion —también juris et de jure—
de efectivo desconocimiento de los mismos 2!!. As{ lo exige —se
dice— la solidez y eficacia de la funcién aseguradora del Registro,
cuya efectividad resultaria mortalmente debilitada si entre los esla-
bones de acero que vendrian a ser la escritura ptiblica y la inscrip-
cion registral, se admitiere como elemento de engarce el debilisimo
eslabén de una buena fe sometida en su comprobacién y negacién
a cualquier medio de prueba 22, El articulo 225 de la Ley, al esta-
blecer que la libertad o gravamen de los bienes inmuebles o dere-
chos reales sélo podran acreditarse en perjuicio de tercero por cer-
tificacién del Registro, constituiria la prueba legal de lo dicho: «al
tercero solamente le perjudica el conocimiento que pueda tener a
través de la certificacion del Registro» 213,

Es muy claro que quienes asi interpretan nuestro sistema regis-
tral, no lo entienden como lo concibieron sus propios autores.
Desde luego no estuvo en la mente de éstos esa presuncion juris et
de jure de desconocimiento de lo no inscrito, cuyo desmentido, por
el contrario, si que se encuentra expresamente formulado en los
comentarios de Gomez de la Serna: La ficcion de la Ley que supo-

21l Cfr. CARRETERO: Retornos..., 11, p. 131: «En definitiva, todas las legislaciones
latinas han partido de una proteccién enérgica al tercero inscrito que le dejase a salvo de
peligrosas e inciertas pruebas sobre hechos psicolégicos. Es un caso mas del paso de la
presuncién juris tantum a la presuncion juris et de jure, alli donde el juego de intereses
presenta la gravedad suficiente como para que el principio de seguridad juridica prevalezca
sobre el de aparente justicia intrinseca».

212 CARRETERO: Los principios hipotecarios..., cit., p. 39: «Ninguna legislaci6n pre-
tende proteger al tercero de mala fe. Pero todas pretenden proteger al de buena fe, con tal
intensidad y fervor que para dejarle indemne de una eventual prueba amafada de mala fe
Hegan a proteger al tercero registral de mala fe [...]. Ninguna cadena es mds fuerte que su
eslab6n mds débil, y silencian cautelosamente los enemigos de la inoponibilidad absoluta,
sin consideraci6n al estado psicoldgico del tercero, que al exigir el requisito extrarregistral
de la buena fe, 1a contienda judicial tiene entre los fuertes eslabones de la escritura piiblica
y la inscripcién registral, y disimulado entre ellos, un eslabdn inseguro, blando, casi de
cartdn: la prueba libre, incluso testifical, de la buena o mala fe del tercero».

213 Asi, GARCIA GaRCIA: op. cit., pp. 205 vy, antes, 191-192.
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ne que el tercero ignora lo que no consta en el Registro —dice 24—
no puede ir tan alld que se ponga contra la realidad demostrada
de las cosas. Esta afirmacion basta por si sola para retornar a la
buena fe del tercero que inscribe y reconocerle la significacién que
constantemente le atribuyen los textos de la Exposicion de Moti-
vos de 1861. Pero es que, ademas, tal presuncién tampoco seria
deseable: el mero y tosco automatismo de la prioridad en la ins-
cripcidn, cuando ésta se produce a sabiendas de que el derecho
inscrito se adquiere de quien ya lo perdid, choca contra la Moral y
el Derecho 215, Lo vimos ya en De la Serna: Favorecer esta adqui-
sicion tan de mala fe [...] no seria moral ni justo 2'6. | Que debilita
la eficacia protectora de la inscripcién? Mejor que debilitarla, la
aquilata y pondera al supeditarla a la buena fe del adquirente que
inscribe, y ello, sin merma de la funcién aseguradora del tréfico
que el Registro asume como propia, ya que, obviamente, mientras
la inscripcién obtenida sin buena fe no haya sido objeto de contra-
diccién registral —y a salvo, en su caso, lo ordenado en el articu-
lo 207 LH- provocara a favor de terceros los efectos propios de la
fe piblica registral. Finalmente, deberd tenerse en cuenta que, en
los términos absolutos en que se la propone, la presuncién juris et
de jure de desconocimiento de lo no inscrito choca frontalmente
con el requisito legal de la buena fe en el dmbito de la fe publica
registral; que la disposicién contenida en el articulo 225 de la Ley
Hipotecaria, a pesar de su rigor literal, no puede ser entendida en
forma que la ponga en contradiccién con el dato legal cierto de la
posible existencia y efectividad de derechos reales no inscritos; y,
por dltimo, que la pretendida presuncién que aqui estamos comba-
tiendo, sélo —si existiera— deberia comenzar a actuar a partir de la
registracién de la finca objeto del derecho a que se refiriera y como
medida de favorecimiento de la informacién que sobre ella publi-
cara el Registro; no, en cambio, cuando todavia no hay dato regis-
tral cuya exactitud y vigencia pudiera ser desmentida por la reali-

214 SERNA: op. cit., p. 600; idem: pp. 587-588: «[...] no puede decir el que ha presen-
ciado un acto o contrato para corroborarlo con su testimonio, o para autorizarlo con la fe
publica de que es depositario, que no tenia conocimiento de €l porque no estaba en el Re-
gistro: esto seria sobreponer a la verdad, que aparece de un modo evidente y claro en una
escritura piblica, la ficcién de la Ley, que supone que no se tiene conocimiento de lo que
no consta en el Registro».

215 Aunque disintiendo de su concepcién monista, tenemos que estar aqui de acuer-
do con Roca SASTRE: El problema de la relacidn..., cit., p. 814: «La posicién de los siste-
mas de transcripcién carece en absoluto de consistencia, por ser sélo producto de una
aplicacion ciega del mecanismo de 1a prioridad en ocupar el puesto registral entre dos o
més titulos incompatibles referidos a una misma finca o derecho real, exagerando la regla
prior tempore potior jure, sin amansarla por la buena fe».

216 SERNA: op. cit., p. 587.
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dad extra-registral, y ésa es precisamente la situacién cuando
inscribe el tercero de cuya buena fe aqui estamos tratando.

d) También es detectable en nuestra doctrina una linea de ata-
que al requisito de la buena fe que deriva ya casi en terrenos de la
ironia: en la defensa a ultranza de la buena fe habria cierto ingre-
diente «sentimentalista» 2!7, y en su resultado, el absurdo de enten-
der que, al exigirla, s6lo nuestro sistema de proteccidén registral
escaparia a la tacha de injustos merecida por todos los demas al
prescindir de ella 218,

A nosotros nos cuesta entender que la exigencia de la buena fe
pueda considerarse debilidad o exceso sentimentalista, y que su
carga moral recomiende camuflarla bajo alguna expresién mas
aséptica 219, El Derecho, sin confundirse con la Moral, tampoco
puede ponerse en colisién con las percepciones mds intuitivas y
elementales de ésta. Preferimos, como mads atinada, la actitud de
quien elogia como «moralizador» al sistema registral que concede
valor decisivo a la buena fe 220, a la de quienes prescinden de ella
tildindola de desvario sentimentalista o cuestion de moralidad
ajena al Derecho.

¢Que, al exigirla, Gtnicamente nuestro sistema obtiene una justa
férmula de proteccidn registral? Mejor que mejor. ;Por qué vamos
a rechazar la posibilidad de que nuestro peculiar sistema hipoteca-
rio conduzca a soluciones mejores que las de sus modelos? ;Por
qué razén tendriamos nosotros que haber seguido el modelo ger-
mdnico de la inscripcién constitutiva, cuando la publicidad es
cuestién que interesa a los terceros y en el dmbito inter partes
puede llevar, segiin razonaba la Exposicién de Motivos, a manio-
bras contrarias a la buena fe? Y, adoptada la férmula de la inscrip-
cién publicadora, ;qué impedia que la inoponibilidad consiguiente

217 Vid. CARRETERO: Los principios..., cit., p. 38: «<Amorés, en plena vertiente senti-
mentalista (de la que habla Lépez De Zavalia), cree que ni juridica ni éticamente tiene hoy
sentido, entre nostros, que una persona quede inmune frente a derechos que conoce sélo
porque sus titulares no hayan cumplido una formalidad estatal».

218 CARRETERO: op. cit., p. 39: «Creemos que si Amords y la doctrina dominante es-
paiiola tuviesen razén, Alemania, Francia, Italia, etc., tendrian montado su Derecho inmo-
biliario sobre una colosal injusticia».

219 Vid. GARCIA GARCIA: op. cit., p. 187: «Desde luego que para tratar el requisito de
la buena fe sin prejuicios, lo primero que deberia hacerse es cambiar de nombre dicho re-
quisito, y en lugar de denominarlo «buena fe», llamarlo requisito del desconocimiento de
otros titulos no inscritos. Al menos por unos momentos, mientras es objeto de estudio y
meditacién. La terminologia «buena fe» tiene una carga psicolégica de cuestién de morali-
dad o inmoralidad, que no deja ver el bosque de problemas que se plantean a este propési-
to en el campo juridico [...]».

220 Es el caso de JERONIMO GONZALEZ al enjuiciar el sistema registral suizo. Cfr. al
respecto, GONZALEZ MARTINEZ, J.: El Cddigo Civil suizo, «Estudios de Derecho Hipotecario
(Origenes, sistemas y fuentes)», Madrid 1924, p. 152: «Y, por dltimo, es moralizador y so-
cial en el noble sentido de la palabra, por el valor decisivo que concede a la buena fe [...J».
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a su omisién se aquilatara limitdndola a los terceros desconocedo-
res del derecho no inscrito? Al concebir y alumbrar esta formula de
proteccidn registral, nuestro legislador supo atemperar los excesos
y limar las aristas del modelo latino, estableci6 un criterio de solu-
cién adaptable a la justicia del caso 22!, evit6 a nuestra jurispruden-
cia, —aunque no la de aclararlo, dado el laconismo del articulo 32—
si la necesidad de corregirlo en que se vio respecto al suyo la
jurisprudencia francesa 222 y, finalmente, conjugd con acierto el
fomento de la publicidad al servicio de su funcién aseguradora del
trafico con las exigencias de la justicia limitando las ventajas de
aquella a quienes realmente las merecen. En nuestro Derecho no es
dificil explicar la proteccién del comprador posterior que se ade-
lanta en la inscripcidn, sin tener que cerrar violentamente los ojos a
la realidad de la adquisicién anterior no inscrita y, gracias a la
buena fe, sin tener que hacerlo a costa de una flagrante inmoralidad
ante la que no quedaria sino la frivola y tan socorrida salida del
«eso es otra historia» 223.

Terminamos. En la solucién histdrica y tradicional al conflicto
de la doble venta, la Ley Quotiens exigié6 la buena fe del segundo
comprador para que su adquisicién prevaleciera contra la del ante-
rior. Esta exigencia se mantuvo en del Derecho Comtin e Interme-
dio y concretamente en Francia hasta la Ley de la Transcripcidn 224,
Ser4 entonces cuando, al interferir la publicidad en el proceso de la
transmisién negocial inter vivos, desdobldndolo segtin se la consi-
dere en la relacidn inter partes —donde basta el contrato— o frente a
terceros —donde decide la inscripcién—, serd entonces, deciamos,

221 Lo contrario de lo que resultaria de la exclusién de la buena fe. Cft., al respecto
CARRETERO: 0p. cit., p. 39: «Ninguna legislacién pretende proteger al tercero de mala fe.
Pero todas pretenden proteger al de buena fe, con tal intensidad y fervor que para dejarle
indemne de una eventual prueba amafiada de mala fe llegan a proteger al tercero registral
de mala fe. La proteccién de éste es un efecto refiejo (no directamente querido) de la pro-
tecci6n a ultranza del tercero de buena fe».

22 Cfr. MAZEAUD: op. cit., pp. 590-592; MARTY-RAYNAUD-JESTAZ: Droit Civil. Les
stiretés. La publicité foncier, 2." ed. Paris 1987, pp. 536-537; TENDLER: La publicité
fonciere francaise face a I’harmonisation européenne. La semaine Juridique, 1991,
nims. 51-52, doctrine, p. 399.

223 Vid. FERRL: op. cit., p. 48: «Per quanto riguarda in particolare i fatti illeciti [...],
non vediamo come possa considerarsi ingiusta la prevalenza del secondo acquirente la
quale & prevista nella legge stessa. Potra essere iniqua o immorale: ma questo ¢ un altro
discorso».

24 Cfr. al respecto, POTHIER: Qeuvres de POTHIER, 111, 1847. Reimp. Schmidt, Perio-
dicals GMBH, 1993, III, p. 132: «De la il suit que si le propriétaire d’une chose, aprés
I’avoir vendue 2 un premier acheteur sans le lui livrer, avait la mauvaise foi de la vendre et
livrer & un second, ce serait a ce second acheteur que la propriété serait transferée: L. Quo-
tiens, 5. Cod. de Rei vindic. Le premier n’aurait qu’une action personnelle contre le ven-
deur pour ses dommages et intéréts résulant de I’inexécution du contrat; et il ne pourrait la
répeler contre le second acheteur qui I’aurait achetée de bone foi, inscius prioris venditio-
nis».
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cuando se considere posible la preferencia del segundo comprador
que se adelanta a inscribir, y la fundamentacién auténoma de su
adquisicion, sin el auxilio de su buena fe. Pero ni la propiedad es
un derecho relativo, ni la realidad de su transmision puede desdo-
blarse. Transmitida una vez, no puede ser transmitida de nuevo en
dmbito diferente. De ahi que si el segundo comprador merece ser
considerado dueiio no es porque en realidad haya adquirido regu-
larmente del vendedor sucesivo, sino porque otras consideraciones
de equitativa y ponderada justicia asf lo justifican. Concretamente:
la ponderacién de su buena fe frente al descuido del primer com-
prador que le permiti6 poder desconocer la realidad de su adquisi-
ci6n y la pérdida de su condicién de duefio por parte del vendedor.
La instauracién de la publicidad registral introduce en el entrama-
do de este conflicto la dnica novedad de que el indicado descuido
del primer comprador se materializa y concreta en la omisién de la
inscripcion que darfa a su adquisicién la publicidad reclamada por
la seguridad del trafico. Los demds ingredientes de su solucién
—concretamente, el requisito de la buena fe— no necesitan ser alte-
rados. Producida extra-registralmente la transmisién de la propie-
dad, el tercero que la conoce, aun sin estar publicada, debe respe-
tarla. En consecuencia, el segundo comprador que se adelanta a
inscribir s6lo merece ser considerado duefio en perjuicio del ante-
rior, cuando al adquirir ignoraba la anterior transmisién a favor de
éste; lo que es lo mismo: cuando adquirié de buena fe. Otra cosa es
permitir que la inscripcién sirva de parapeto y defensa del despojo
ajeno. Asi entendié Cérdenas el problema cuando todavia no podia
encontrar inspiracién para resolverlo en la francesa Ley sobre la
Transcripcion, y asi pasé a nuestro Derecho la forma de su trata-
miento: evitando el automatismo del principio de inoponibilidad
de lo no inscrito cuando el adquirente anterior que no inscribi6
pruebe que el adquirente que la tomd [la inscripcién] tenia conoci-
miento de la enajenacion primitiva, y habia por lo tanto participa-
do del fraude de su causante 2%, Sin necesidad de distinguir entre
ausencia de buena fe y fraude, o implicado el fraude en la mala fe,
el simple conocimiento de la transmision anterior descalifica al
segundo comprador que inscribe. En la cercania de los hechos y
desde la inmediata percepcién de la justicia, la jurisprudencia ha
sido aqui el més fiel intérprete de nuestro Derecho.

Muchas son las cuestiones que la buena fe puede plantear en su
aplicacién a la proteccién registral. Las trataremos, D. v., al ocu-
parnos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Aqui s6lo hemos

225 CARDENAS: Vicios y defectos..., cit., p. 39.
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pretendido argumentar su inclusién entre los requisitos exigidos
para la proteccidn del tercero en el articulo 32.

3. También el requisito de la onerosidad en la adquisicién se
presenta en nuestra doctrina como una cuestién polémica, aunque
su discusién y argumentacioén no ha sido tan empefiada como la
concerniente a la buena fe. El problema, acaso por la menor fre-
cuencia de su aparicién en la realidad de los casos, ha preocupado
menos, y el tono 226 o los detalles 227 de su solucién se mantienen a
veces en el terreno de lo no definitivamente decidido, por dudoso y
discutible.

La discusién consiste ahora en determinar si al tercero regis-
tralmente protegido por la via del articulo 32 de la Ley Hipotecaria
le basta simplemente con haber inscrito su adquisicion, sea ésta
onerosa o gratuita, o si, excluida la adquisicién gratuita, necesita
haber adquirido por titulo oneroso. El silencio del articulo 32 al
respecto, mds que resolver en sentido favorable a la indiferencia
del carécter de la adquisicion protegible, es el que suscita el pro-
blema, dejandolo sin respuesta en terrenos donde es posible la
duda. Por varias razones: porque el simple silencio de la Ley —aqui
como en lo relativo a la buena fe, segin acabamos de ver— nada
significa por si mismo; porque el articulo 32 aparece en nuestro
Derecho como la versién o el duplicado registral del 1473, II del

26 Vid. Dfez-picaz0O: Fundamentos..., cit., p. 474: «Sin embargo, asi como en mate-
ria de buena fe, ésta resulta inducida de la totalidad del sistema, la falta de proteccién del
tercer adquirente a titulo gratuito frente al titular no inscrito, no se ve ninguna razén espe-
cial para que resulte implicitamente. M4s atin, si se tiene en cuenta que en aquellos casos
en que la ley ha considerado necesario introducir la onerosidad como presupuesto de la
proteccién registral lo ha hecho de una manera expresa [...]. La tesis segiin la cual el ar-
ticulo 32 protege a los adquirentes sin necesidad de que su titulo sea oneroso recibe un
cierto refuerzo en virtud de la consideracién [...] de que la constitucién de la hipoteca pue-
de no obedecer a un titulo estrictamente oneroso y, sin embargo, no cabe la menor duda de
que la proteccién del adquirente de la hipoteca ha sido siempre una de las finalidades esen-
ciales del articulo 32»; MIQUEL: El Registro inmobiliario y la adquisicién de la propiedad,
Revista de Derecho Patrimonial, 1998, niim. 1, p. 58: «Aunque aquf el tema no es tan claro,
se puede convenir en que la exigencia de titulo oneroso es adecuada a la idea de proteccién
de la confianza y toma en cuenta la forma en que dicha confianza se invierte, es decir las
consecuencias que tendria la frustracién de la confianza para quien actu$ conforme a ella».

27 Vid. AMOROS: Comentarios..., cit., pp. 297-298: «Este planteamiento puede pare-
cernos inicialmente vélido y razonable. Pero la complejidad de casos que pueden entrar en
la norma que comentamos, aconseja matizar un poco mds la respuesta, analizando por se-
parado los siguientes supuestos: [...] 3) El adquirente inscrito lo es a titulo gratuito y el no
inscrito a titulo oneroso [...]. Aqui la cuestién es mds dudosa [...]. No veo clara la aplica-
cién analégica a este caso de la solucidn recogida en el articulo 34.3. De admitirse esa
analogfa, el adquirente a titulo gratuito no tendrfa mds proteccién que la de su causante, a
estos efectos es como si no fuera tercero, y frente a €l serfa vélida y cronolégicamente
preferente la compra anterior. Me inclino a pensar que las cosas no deben ser asi y que, a
pesar de ser adquirente gratuito, el inscribiente debe ser preferido a quien no inscribié. Si
no tenfa conocimiento de ese acto previo que, segiin la regla general, no debe perjudicarle.
Aunque el tema me sigue pareciendo dudoso por la distinta naturaleza de los intereses en
pugna».
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Cédigo Civil, en el cual, obviamente, la adquisicién auxiliada por
la inscripcidn registral es una adquisicion onerosa, y porque en
nuestro ordenamiento de la publicidad registral inmobiliaria la
onerosidad estd expresamente elevada a condicién de protegibili-
dad en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. ;Deberd entonces ser
integrado el 32 entendiendo necesario en él que la adquisicion ins-
crita sea una adquisicién onerosa?

Si, una vez planteado el problema, tratamos de orientarnos para
encontrar su solucién atendiendo al Derecho comparado, pronto
comprobaremos que tampoco en €l podremos contar con elemen-
tos decisorios. Es cierto y muy claro que el cardcter gratuito de la
adquisicién no es obstdculo alguno a la virtud protectora del Regis-
tro ni en Alemania 228 ni en Suiza 22°. Pero el dato dice poco a la
solucién de nuestro problema: el cardcter constitutivo que a la ins-
cripcion registral se asigna en los Registros «germdnicos», hace
que en sus respectivos ordenamientos sea imposible el conflicto de
adquisiciones extra-registrales que en el nuestro resuelve el articu-
lo 32 de la Ley Hipotecaria en favor de la primera que se lleva al
Registro. Por otra parte, el correctivo alemén a la proteccién de la
adquisicion gratuita (§ 816 BGB) deja en el intérprete la sensacion
de que en tal Derecho, dicha proteccién, més que pretendida y que-
rida en si misma, termina por ser algo impuesto como indeseada
pero inevitable consecuencia de los presupuestos del sistema, for-
zado en este punto a desviarse de su precedente prusiano 23°.

228 Cfr. por todos, WOLFF-RAISER: Derecho de Cosas, «Tratado de Derecho Civil»,
ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, I11, 3.* ed., Barcelona 1971., I, p. 276: «El anterior derecho
prusiano con razén sélo protegia al adquirente a titulo oneroso: el adquirente a titulo gra-
tuito estaba en igual situacién que el que ha obrado de mala fe. El C. c. ha rechazado este
principio; la fe pdblica del registro ampara también al adquirente gratuito».

229 Cfr. DESCHENAUX: Le Registre foncier, cit., p. 632: «Il s’agit avant tout —dice,
refiriéndose al articulo 973 del Cédigo Civil suizo— du transfert des immeubles ou de la
constitution de droits réels limités sur un immeuble, moyennant inscription 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». Al respecto, en nuestra doctrina, SERRANO SERRANO: El Registro de la Propie-
dad en el Cédigo Civil Suizo, Anales de la Universidad de Valladolid 1933-34, nn. p. 37.

230 Vid., de nuevo, WOLLF-RAISER: op. et loc. ant. cit.: «Pero esté obligado personal-
mente a devolver lo adquirido [el adquirente por titulo gratuito amparado por la fe del Re-
gistro], mientras que en la adquisicién onerosa responde el que dispone y no el adquirente
(§ 816)». En nuestra doctrina, se refiere a los presupuestos que en Derecho alemdn llevan
a la protecci6n registral del donatario, ROCA SASTRE: Derecho Hipotecario, 7." ed., Madrid
1979, p. 718, «Este criterio del Derecho alemdn obedece principalmente a la consideracién
de que en las adquisiciones por negocio juridico, el acuerdo real o negocio traslativo es de
cardcter abstracto y en el Registro no consta el negocio causal correspondiente» (cva. del
a.); indica lo indeseado del resultado, CARRETERO: Retornos ..., cit., pp. 132-133: «Parte de
la doctrina alemana se muestra partidaria del criterio del anterior Derecho prusiano, que es
también el de nuestro articulo 34, de proteger solamente al adquirente a titulo oneroso,
soslayando la dificultad de los negocios mixtos mediante una presuncion de onerosidad. El
distinto régimen de la accién de enriquecimiento injusto, segiin sea el adquirente a titulo
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No siendo constitutiva la inscripcién en nuestro Derecho, mas
interés podria tener para nosotros el dato «latino» comparado;
pero, por su variabilidad 23!, tampoco es decisivo. Es verdad que en
Italia siempre se extendid la proteccidn registral al adquirente tanto
por titulo oneroso como gratuito 232, pero en el arquetipico modelo
francés hay que esperar a 1935 para que el donatario y los legata-
rios paticulares sean admitidos en el circulo de los terceros benefi-
ciarios de la proteccién registral 233. En 1855, la Ley de Transcrip-
cién, por regla general, los habia dejado fuera 234,

En consecuencia, pues: que la exigencia de onerosidad en el
articulo 32 de nuestra Ley Hipotecaria se presenta como cuestion
no legalmente resuelta, al menos de modo expreso y claro, y que el
Derecho comparado da testimonio de la posibilidad de resolverla
en uno u otro sentido. En la duda sobre la extensién del principio
de inoponibilidad a las adquisiciones gratuitas —alli donde la cues-
tion puede plantearse, esto es: en los sistemas de inscripcién no
constitutiva— se ventila una cuestién de libre politica del Derecho a

gratuito u oneroso, demuestra que la fe piiblica registral se hubiera limitado a las adquisi-
ciones onerosas si no fuese por lo incierto e impreciso que es el limite entre ellas y las
gratuitas».

1 Forzoso es, a su vista, tener que disentir de CARRETERO: Refornos..., cit., p. 133:
«Los sistemas latinos nunca han exigido este requisito a su tercero», dice, refiriéndose al
requisito de la onerosidad.

232 Vid. articulo 1942 del viejo Codice de 1865: «Le sentenze e gli atti enunciati
nell’articolo 1932 sino a che non siano trascritti, non hanno alcun effetto riguardo ai terzi
che a qualunque titolo hanno acquistato e legalmente conservato diritti sull’immobile [...]»
y 2644 del vigente: «Gli atti enunciati nell’articolo precedente non hanno effetto riguardo
ai terzi che a qualunque titolo hanno acquistato diritti sugli immobili in base a un atto tras-
crito o iscrito anteriormente alla trascrizione degli atti medesimi [...]». En la doctrina, FE-
RRI: op. cit., p. 156: «Non rileva poi la gratuitd od onerosita dell’acquisto. Anche il dona-
tario pud eccepire il difetto di trascrizione di un acquisto a titolo oneroso».

233 Cfr. MAZEAUD: op. cit., p. 596: «Le décret-loi du 30 octobre 1935 —donc les dis-
positions ont été précisées par le décret de 1955—, en faisant du légataire particulier un tiers
au sens du droit commun, a rapproché les effets de la publication des donations et les effets
de la publication des autres actes. Avant 1935, le legs particulier n’etait pas soumis a publi-
cité; le 1égataire particulier, s’il était un tiers A ’egard d’une donation, ne I’était donc pas
relativement aux actes visés par la loi de 1855, Le décret-loi de 1935, en soumettant les
legs particuliers & publicité, a fait du 1égataire particulier un tiers au sens du droit commun
de la publicité, et le décret de 1955 a expressément consacré cette solution». Sobre ello, en
nuestra doctrina, PERA BERNALDO DE QUIROS: «El sistema registral francés», RCDI, 1963,
p- 771: «c”) No se requiere que la adquisicion sea a titulo oneroso. La transmisién no
inscrita es inoponible incluso al adquirente del mismo inmueble por legado particular he-
cho por el causante en testamento posterior a la enajenacién».

234 Cfr. TROPLONG: op. cit., pp. 312-316, esp., p. 314: «Et comme I’article 11 de no-
tre loi [la Ley sobre la Transcripci6n, de 23 de marzo de 1855] déclare ne pas déroger aux
dispositions du Code Napoléon sur la transcription des donations; comme, par conséquent,
'article 1072 subsiste dans toute sa force, malgré cette loi, ou, pour mieux dire, avec la
volonté de cette loi, il s’ensuit qu’aujourd’hui, comme sous le pur empire du Code Na-
poléon, les donataires postérieurs ne sont pas regus a se plaindre du défaut de transcription
de la donation antérieur. On continue a suivre ici ces deux régles: 1.° Potior tempore, po-
tior jure; 2.° Nul ne peut transmettre 2 autrui plus de droits qu’ils n’en a lui-méme».
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cuya solucién pueden contribuir atendibles consideraciones de
equidad 235, pero nunca con el peso de las de indole juridico-moral
que, de una u otra forma, terminan por imponer el requisito de la
buena fe.

Planteado asi el problema, y a la vista de los datos ofrecidos por
el Derecho comparado, ;qué decir sobre el requisito de la onerosidad
en el articulo 32 de nuestra Ley Hipotecaria? En la respuesta doctri-
nal a esta pregunta las cosas se presentan en forma sustancialmente
idénticas a como las hemos visto en materia de buena fe. Aparte,
naturalmente, el reconocimiento de su exigencia impuesto a los
monistas por su interpretacion de la relacin existente entre los
articulos 32 y 34 236, la opinion de los dualistas se encuentra dividi-
da: frente a la negativa de los «radicales» en su empefio por contra-
poner y distanciar a los dos terceros protegidos por la publicidad
registral 27, la tesis de los «moderados» propugna su necesidad 238,
aunque no siempre con igual conviccion ni con el caracter tan abso-
luto con que se defendi y sostuvo el requisito de la buena fe 2%.
Pues bien, también aqui nosotros nos alineamos con los dualistas
moderados, y, concretamente, con la opinién que entiende ser siem-
pre necesaria la onerosidad en la adquisicién protegida por el articu-
lo 32 de la Ley Hipotecaria. Creemos que nuestro ordenamiento
ofrece razones mds que suficientes para adoptar esta postura, y que
son muy fragiles, en cambio, las que en contrario se aducen.

La exigencia de la onerosidad en el articulo 32 se justifica posi-
tivamente si se entiende, de una parte, que la traida de este requisi-
to, expresamente, a la Ley Hipotecaria en 1877 —como la posterior
de la buena fe, de la que tampoco se hacia mencién expresa
en 1861- no vino a suponer cambio de criterio alguno, sino simple
explicitacién de lo que inicialmente ya sobreentendia la Ley 240; y,

35 «Partiendo de la raz6n de equidad en que se funda la exclusién de los adquirentes
a titulo lucrativo [...], dice Sanz Fernandez: op. cit., p. 428.

86 Cfr., por todos, Roca SASTRE: El problema.., cit., pp. 825-826.

237 Principalmente, los ya vistos: NUNEZ LAGOS: El Registro de la Propiedad ..., cit.
pp- 238-239 y Tercero y fraude..., cit., pp. 597-598 vy, especialmente 609-611; CARRETERO:
Retornos ..., 11, cit., pp. 132-133 y Los principios hipotecarios ..., cit., pp. 37-38, y GARCia
GARCIA: op. cit., pp. 181 ss. Con anterioridad a ellos, MORELL: Tercero ..., cit., p. 24. Pos-
teriormente, entre quienes se inclinan por la negacién del requisito de la onerosidad en el
articulo 32 LH, Diez-pIcAZO: Fundamentos ..., cit., pp. 4713-474.

28 Vid., como mds significados, LACRUZ-SANCHO: op. cit., pp. 191-192, y AMOROS:
Comentarios..., cit., pp. 297-298.

29 Asf ocurre en AMOROS: op. cit., p. 298, cuando se inclina, con dudas, a admitir la
proteccién del donatario que inscribe contra el adquirente por titulo oneroso que no inscri-
big, y cuando concluye: «De donde resulta que también el adquirente gratuito puede resul-
tar protegido a través del juego de los articulos 606 C.c.y 32 L. h.».

20 Pueden aducirse a favor de esta opini6n las palabras de Permanyer contestando a
Marichalar en la discusién de la Ley ante el Congreso (cfr. Leyes Hipotecarias y Registra-
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de otra, que aunque introducido concretamente en el articulo 34, el
ambito de su exigencia es co-extenso con el de la proteccidn regis-
tral, e independiente, por tanto, de la distinta forma en que ésta se
lleve a cabo. Ambas afirmaciones encuentran su fundamento en un
mismo argumento: el requisito de la onerosidad responde a la razén
de equidad que recomienda dar preferencia al que va a sufrir un
dafio frente al que sélo se propone un lucro; justo el principio que
llevaba a Troplong a razonar la negacion de la proteccion registral
al adquirente gratuito en la Ley de Transcripcién de 1855 241,y que
G6mez de la Serna veia aplicado en el articulo 37.2.° de nuestra
Ley Hipotecaria 242, A nadie se ocultard la importancia de esta
doble cita. La primera demuestra a las claras que no hay relacién
de necesidad alguna que obligue a extender la férmula latina de la
proteccion registral a las adquisiciones gratuitas, y la segunda per-

les de Espafia. Fuentes y Evolucion, I, ICN de Resitradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espaiia, cit., p. 218: «El heredero que lo es por ttulo gratuito es ciertamente digno de
respeto; pero bajo el aspecto moral, por no decir econémico, bajo el aspecto moral, de
acuerdo en esta parte con el econémico, el derecho del heredero adquirente por titulo gra-
tuito no es tan recomendable como el del adquirente por titulo oneroso. Si pues un posee-
dor que lo ¢s con justo titulo, que lo es a titulo oneroso, como lo ser4, si no en todos los
casos, en la mayor parte de aquellos a que se referfa la impugnaci6n del Sr. Marichalar; si
ese adquirente 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 més sagrado que sea su dere-
cho adquirido como heredero testamentario [...] yo apelo a los sentimientos, no s6lo de los
jurisconsultos, sino de los que no lo son, para que me ayuden a dar solucién légica y equi-
tativa a ese problema, ; puede hacer més la ley que optar por el que mds se recomienda en
el terreno de la moralidad y de la verdadera justicia?». Asi, en la doctrina, aunque refirien-
do el requisito de la onerosidad al articulo 34, Roca SASTRE: Derecho Hipotecario ..., cit.,
p. 717: «En la Ley Hipotecaria de 1861, asi como en la de 1869, el articulo 34 no distin-
guia entre terceros adquirentes a titulo oneroso y a titulo lucrativo, pero en el fondo en di-
chas dos primeras Leyes Hipotecarias, el cardcter oneroso de la adquisicién por el tercero
protegido por el articulo 34 estaba implicito en ellas. Sin embargo, la Ley de 17 de julio de
1877 eliminé toda duda en este punto al exigir formalmente esta circunstancia» (cvas. del
a.). La opini6n contraria, en GALINDO y ESCOSURA: Comentarios a la Legislacién Hipote-
caria de Espafia y Ultramar, I, 2." ed., Madrid 1890, p. 492, quienes consideran la intro-
duccién de la onerosidad en el texto de la Ley como «gravisima innovacién»; NUNEZ LA-
Gos: Tercero y fraude..., cit., p. 609; SANz FERNANDEZ: Instituciones ..., I, cit., p. 399.

241 TROPLONG: op. cit., p. 315: «Mais il est évident que, si le donataire est impuissant
en face d’un donataire premier en date qui n’a pas transcrit, il est encore plus faible en
présence d’un acheteur dont le titre n’a pas €té publié; car entre deux contendants, dont
1’un certat de lucro captando, tandis que 1’autre certat de damno vitando, le litige n’est pas
difficile a vider en faveur du second».

22 SERNA: 0p. cit., pp. 650-651: «4. Cuando la segunda enajenacion haya sido he-
cha por titulo lucrativo.~ [...} Findase la Ley en que en tal caso resultarfa perjuicio consi-
derable al que no teniendo ningiin motivo para imaginar que la donacién se hubiera hecho
en fraude de acreedores, adquiera la finca donada en una segunda enajenacién 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: ningtin 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 él 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 preferencia al que
va a sufrir un dafio sobre el que s6lo se propone un lucro».



474 Antonio Gordillo Carias

mite entender que, no obstante el silencio de los originarios articu-
los 23 y 34 de la Ley Hipotecaria, la exclusién de tales adquisicio-
nes, ausente en la letra de la Ley, estaba en la mente de sus autores;
apenas éstos se representaron concretamente el caso, dejaron cons-
tancia del sentido y fundamento de su solucién.

Pero la indicada situacién de silencio legal ya pasé. Primero,
por la introduccién del requisito en la reforma de 17 de julio
de 1877; después, por su ratificacién en la de 1944-46. La exigen-
cia de la onerosidad estd ya expresamente impuesta en la Ley, aun-
que se nos podré objetar: ;con cardcter general, o ceiiida sélo al
ambito del precepto que la formula, esto es: al de la fe piblica
registral? Lo que asi se plantea no es mas que el problema sobre la
posibilidad de la analogia entre los articulos 32 y 34 de la Ley
Hipotecaria, y en su solucidn, a nuestro juicio, hay que distinguir.
Entre los indicados preceptos hay puntos de identidad y puntos de
contraste. Uno y otro amparan al adquirente que inscribe, pero
cada uno lo hace con férmula propia e inspirada en supuestos y
razones distintas. El primero, atendiendo a la prioridad en la ins-
cripcién, hace prevalecer el titulo inscrito sobre el que no se inscri-
bi6; el segundo, atendiendo al dato de la previa inscripcion, prote-
ge a quien adquiere confiando en ella y a su vez inscribe. Es claro
que entre ambas férmulas hay elementos diferenciadores y puntos
de contacto, pero lo que sobre todo interesa destacar es que, por
encima de unos y otros, las dos persiguen una misma finalidad:
asegurar el trafico inmobiliario poniendo a su servicio el instru-
mento de la publicidad registral; dicho de otra forma: salvar con la
ayuda del Registro adquisiciones que sin tal ayuda resultarian
ineficaces. A partir de esta constatacién, la conclusion en orden al
problema antes propuesto discurre ya por si sola: en lo que hay de
comiin en los articulos 32 y 34, concretamente, en lo que su finali-
dad tiene de transcendente a la peculiaridad de uno y otro, no hay
obstaculo alguno que pueda impedir el juego de la analogia 243. Lo

243 Entre los dualistas, favorables a dicha analogia, LACRUZ-SANCHO: op. cit., p. 192:
«[...] Ni tendrfa razén de ser la exenci6n de buena fe y onerosidad en unos casos si y en
otros no, cuando la situacién de intereses es la misma en todos [...]»; y con algunas reser-
vas, AMORGS: Comentarios ..., cit., p. 297: «En principio podria pensarse que el tercero del
articulo 606 debe ser adquirente a titulo oneroso [...]. No sélo por una posible analogfa con
el articulo 34 L. h., a pesar de estar inspirado en un principio distinto, por cuanto parecen
regularse en dicho articulo y en forma més explicita las condiciones de proteccién del ter-
cer adquirente [...]». Contrarios, NUNEZ LAGOS: El Registro ..., cit., pp. 238-239: «Los re-
quisitos de la onerosidad y buena fe no se exigen al tercero del articulo 32 y concordantes
de la Ley. No cabe la analogfa con el articulo 34, de otra contextura técnica»; CARRETERO:
Retornos ..., cit., p. 133: «Yo no veo tal razén de analogia, porque ninguna legislacién ex-
tranjera ha partido de ella y es demasiado aventurado imaginar que dormite tanto legisla-
dor»; e, implicitamente, GARCIA GARCIA: op. cit., p. 183: «[...] el requisito de la onerosi-
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prueba, de hecho, el dato ya indicado de que Troplong exigiera
para la proteccidn registral francesa la misma onerosidad que nues-
tro Derecho exige para la aplicacién del principio de fe publica
registral, alegando ademds, concretamente, que la proteccion del
donatario es extrafia a las exigencias de seguridad del trafico que
justifican la instauracién del Registro 244,

Frente a esta justificacién del requisito de la onerosidad en el
articulo 32 poco pueden valer las razones que en contra de €l se
han aducido. Vedmoslo atendiendo separadamente a las que requie-
ren alguna forma de refutacién o de respuesta.

Que al exigir la onerosidad nos quedamos solos en Europa 245,
Sencillamente, el dato no es rigurosamente cierto: ah{ estd hoy para
demostrarlo el articulo 1072 del Cédigo Civil belga 246, Més alla de
este dato, y yendo més al fondo de la objecién, parece ser que lo que
con ella se nos quiere decir es que en los dos sistemas europeos, tanto
en el germanico por obra de la inscripcidn constitutiva, como en el
latino al someter la inoponibilidad al solo requisito de la inscripcion
del derecho que de ella se beneficia, la eficacia protectora del Regis-
tro se extiende a las adquisiciones sin diferenciarlas por su cardcter
oneroso o gratuito 247, Sin perder de vista que, como ya se ha indica-
do, no siempre es rigurosamente asf, afiadamos todavfa que el hecho

dad sélo es exigible en el supuesto del articulo 34 LH, porque, como se trata de un caso de
nulidad o de resolucion, hay que extremar las precauciones y los requisitos antes de admi-
tir la adquisici6n a non domino. Pero nada de esto hay en el articulo 32, en que hay simple-
mente un conflicto entre la publicidad registral y la clandestinidad, respecto al cual para
nada cuenta el problema de la contraprestacion onerosa» (cvas. del a.)

24 TROPLONG: 0p. cit., pp. 315-316: «Evidemment, il ne faut pas qu’un défaut de
formes suffise pour décider entre deux personnes dont les situations sont si différentes. Qu’a
voulu la loi? Favoriser les placements sur la propriété, faciliter son mouvement, éclaircir les
positions aux yeux des acquéreurs et des préteurs. Ce serait la détourner de son but que de
la faire servir a consolider les donations, au préjudice des ventes antérieures; ce serait préter
soutien a la fraude du vendeur, et corroborer des libéralités qui, aux yeux du droit et de la
morale, ont toujours été plus que suspectes». En nuestra doctrina, Dfez-Picazo, no obstante
haberse mostrado favorable a la proteccién del adquirente por titulo gratuito en el articu-
lo 32, admite —op. cit. p. 461- que la imposicién de la onerosidad en el 34 «se justifica por
la falta de necesidad de proteccién especial para los adquirentes a titulo gratuito».

245 La objeci6n se puede ver en CARRETERO: Retornos ..., 11, cit., p. 133: «Toda Eu-
ropa estd conforme, seglin creemos, en que el Registro protege al donatario que se adelan-
ta a inscribir igual que al segundo comprador», y en GARCia GARCIiA: op. cit., p. 186:
«[...] en el Derecho comparado, no se exige nunca la onerosidad. En los sistemas germa-
nicos, porque siguen el criterio de la inscripcién constitutiva, para la cual es indiferente la
adquisicién onerosa o gratuita. Y en los sistemas latinos de inoponibilidad, porque ningiin
pais exige que el adquirente sea oneroso (asf, Francia, Italia)» (cva. del a.).

48 «Les donataires, les 1égataires, ni méme les héritiers légitimes de celui qui aura fait
las dispositién, ni pareillement leurs donataires, légataires ou héritiers, ne pourront, en aucun
cas —dice el precepto—, opposer aux appelés le défaut de transcription ou inscription».

247 Ademds del texto de Garcia Garcfa antes citado, cfr. CARRETERO: op. cit., p. 132:
«Los sistemas latinos nunca han exigido este requisito a su tercero. Esto concuerda con las
legislaciones germdnicas que nunca han sustraido los negocios juridicos gratuitos del prin-
cipio de inscripcién constitutiva».
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de que nuestro ordenamiento inmobiliario sea singular en este punto
no tiene por qué llevarnos a la conclusién de que sea aberrante, o de
que es equivocada la interpretacién que lo lleva a su singularidad.

La limitacién de la proteccidn registral a las adquisiciones one-
rosas en los sistemas de inscripcién declarativa o publicadora es
pura cuestion de libre decisidn legislativa como demuestra clara-
mente el caso francés; y cuando en los sistemas germanicos los
propios presupuestos del sistema llevan a prescindir de ella, la
obligacién de restitucién impuesta en el Derecho aleman (§ 816
BGB 248) al donatario protegido por la inscripcién muestra bien a las
claras la inconsistencia en justicia y de fondo de dicha proteccién. En
nuestro Derecho, sin inscripcién constitutiva y con transmision cau-
sal, nada impone la extensién indiferenciada de la proteccién registral
a las adquisiciones tanto onerosas como gratuitas, y en la posibilidad
de distinguir y ponderar, con pleno derecho a hacerlo y con apoyo en
un motivo de equidad mas que suficiente, nuestro legislador decidié
limitarla a las onerosas. ;Qué hay de criticable en ello?

(Que sin la intermediacién del fraude no puede el Derecho
negar su proteccién al donatario, y que por tal razén la Ley Hipote-
caria de 1861 mantuvo enquistada en el articulo 37 la exclusién de
las adquisiciones gratuitas, sin llevarla al 23 2¥°? Sin necesidad en
cuanto al primer punto de remontarnos al Derecho histérico, baste
tener en cuenta que al tiempo de la elaboracién de la Ley Hipoteca-
ria habia ya conciencia clara de que el criterio que otorga preferen-
cia a quien pretende evitar un dafio sobre quien pretende la obten-
cién de un lucro era algo mds que una medida de excepcional y
muy rara aplicacién 2°0. Por otra parte, admitiendo, como no puede
ser de otra forma, que al donatario, por el solo hecho de serlo, no se
le puede privar de la proteccién de su derecho 251, lo que de ahi no

248 BGB, § 816, (1) : «Trifft ein Nichtberechtigter iiber einen Gegenstand eine Ver-
fiigung, die dem Berechtigten gegeniiber wirksam ist, so ist er dem Berechtigten zur
Herausgabe des durch die Verfiigung Erlangten verpflichtet. Erfolgt die Verfiigung unent-
geltlich, so trifft die gleiche Verpflichtung denjenigen, welcher auf Grund der Verfiigung
unmittelbar einem rechtlichen Vorteil erlangt».

29 La objeci6n es ahora de NUREZ LAGOS: Tercero y fraude ..., pp. 610-611: «La
gratuidad elimina la proteccién tnicamente cuando se obtiene provecho del fraude de que
otro ha sido victima. ;| No seria éste el criterio de los autores de la Ley? El articulo 36 pri-
mitivo es un calco del 23 (primitivo) hoy 32. El 37 sigue la misma traza con signo contra-
rio, y, sin embargo, teniendo los autores de la ley presente un articulo para redactar el otro,
en vez de generalizar el criterio de la gratuidad a toda adquisicion del tercero del 23 y
del 36 (primitivos), queda la gratuidad enquistada Gnicamente en la accién pauliana. En la
mente de los autores de la Ley de 1861 estaba claro que la graruidad (cva. del a.) no era
aplicable al tercero del articulo 23, hoy 32».

250 Recordemos las palabras de SERNA: op. cit., p. 651: «Ni es infrecuente en el de-
recho dar preferencia al que va a sufrir un dafio sobre el que sélo se propone un lucro».

251 Lo aduce Ndiiez Lagos: op. cit., p. 610: «La gratuidad por sf sola no es bastante
motivo para negar una protecciéon».
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puede deducirse es que tal proteccién s6lo pueda perderse cuando
a través de la donacidn el donatario obtiene provecho del fraude
padecido por otro; sobre todo, si con esa deduccién se pretende
limitar el sacrificio de la donacidn sélo al caso singular y tipico de
la accidn pauliana contra el fraude de acreedores. Lo que si puede
concederse es que la donacidn s6lo deberd ser sacrificada cuando
el interés del donatario —legitimo en si mismo abstractamente con-
siderado— entra en conflicto con el derecho que otro u otros pudie-
ran tener contra el donante (nemo liberalis nisi liberatus, locuple-
tari nemo debet cum alterius iactura). Y es el caso que tal conflicto
se produce no sélo cuando el donante dispone por encima de sus
posibilidades sino también, y mds hirientemente, cuando dona lo
que ya ha transmitido a otro, provocando, justo entonces, el con-
flicto que, sin declaracién expresa en la Ley de Transcripcién,
resolvia Troplong, interpretidndola, negando al donatario la protec-
cién que la inscripcién otorga al adquirente por titulo oneroso 252,

{Que por qué, entonces, la exclusién de la adquisicion gratuita
se formul6 en el articulo 37 de nuestra originaria Ley Hipotecaria y
no en el 23? Es verdad que aqui sélo caben conjeturas 233, pero la
mds probable no es, a nuestro juicio, la que derive en la exclusién
del requisito de la onerosidad como condicién general de protegi-
bilidad registral, sino la que explique el silencio del articulo 23 al
respecto, de una parte, por el caricter principial de éste —tan evi-
dente, ya lo hemos notado, que hasta omite el requisito de la ins-
cripcidn de la adquisicidn protegida—, y, de otra, en el hecho de que
los autores de la Ley no se representaron el problema del conflicto
entre la donacién inscrita y otros derechos contra el donante al
tiempo de formular el efecto central de la publicidad, sino al aqui-
latarlo en el supuesto de su principal y mds tipica aparicion: el del
fraude de acreedores. Por ello fue entonces cuando, sin mas —sin
necesidad de concierto fraudulento— negaron proteccion al donata-
rio, aunque hubiera inscrito su adquisicion; lo que Gémez de la
Serna justificd, como ya hemos visto, invocando el conocido prin-
cipio anteponendus... De acuerdo con lo dicho, pues, no creemos

252 Vid. TROPLONG: op. cit, ademds de en el texto ya visto de la p. 316, en los si-
guientes, de la p. 539: «366. Une autre singularité de la mati¢re des donations, c’est que le
défaut de transcription ne peut étre opposé par un donataire a un donataire, conformément
A la théorie posée par le Code Napoléon, el appuyée sur I’article 1072 de ce méme Code.
Puisqu’il n’est pas dérogé au Code Napoléon, en ce qui concerne la transcription des dona-
tions, il faut maintenir, sous la loi du 23 mars 1855, cette disposition du droit antérieur»
y 367, «Nous avons méme vu ci-dessus que, par suite, un donataire postérieur ne peut op-
poser le défaut de transcription a un acquéreur antérieur».

253 Viene a reconocerlo Nidfiez Lagos: op. cit., p. 610, cuando a la vista del dato legal
se pregunta: «;No seria éste el criterio de los autores de la Ley?».
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que pueda negarse la exigencia de la onerosidad en el articulo 32
tildandola del «t6pico» 254, o invocando el valor y eficacia de la
donacién como titulo adquisitivo tan legitimo como cualquier
otro 255, Son Serna y Troplong quienes, como ya hemos visto,
apelan a tal principio, y la donacion es, sin duda, titulo adquisitivo
legitimo, pero mds débil que el titulo oneroso 23,

Tampoco, a nuestro juicio, es objecién suficiente al requisito de
la onerosidad en el articulo 32 el dato de que la afirmaci6n de su
exigencia como condicién necesaria para lucrar la proteccién del
Registro se llevara a cabo en la reforma de 1877 en el articulo 34,
y que alli se la mantuviera en 1946. Si tal exigencia no es de apli-
cacién exclusiva en el dmbito de la fe publica registral, se pregunta
Nufiez Lagos 257, ; por qué no se la formul6 e introdujo en el origi-
nario 23, tantas veces considerado como el fundamental de la Ley?
Desde luego, ésa fue la consideracion en que se tuvo al articulo 23
en los primeros momentos, pero el simple hecho de que el requisito
de la onerosidad se introdujera en el 34 no debe llevar por si solo a
entender que tGnicamente en €l resultara legalmente exigido. El
originario articulo 23 cedié muy pronto su protagonismo al 34,
precepto que vino a atraer y concitar las criticas mds acerbas y aca-
loradas al régimen novedoso de la publicidad registral 238 y las que

254 Lo hace Garcia Garcia: op. cit., p. 183: La exigencia de la onerosidad en el ter-
cero del articulo 32 responde a un tdpico dificil de superar [...). Respecto a ese tdpico de
la onerosidad, hay que tener en cuenta lo siguiente [...]. Que si fuera cierto el tdpico de la
onerosidad, la 16gica consecuencia seria resolver el conflicto de la doble venta, no aten-
diendo al criterio objetivo de la publicidad registral en caso de inmuebles [...] sino del
criterio de la mayor contraprestacién. Habria que dar preferencia al comprador que mds
haya pagado al vendedor, criterio éste que nadie defiende por absurdo, pero que revela lo
absurdo del criterio de atender a la idea de la contraprestacién» (cvas. del a.).

255 Argumento, también, de Garcia Garcia contra el «tépico de la onerosidad»: op.
cit., p. 184: «3.°) Que todos los titulos adquisitivos del dominio y derechos reales a que se
refiere el articulo 609 del Cédigo Civil estdn en un mismo plano de igualdad, sin que haya
que imaginar preferencia entre ellos. [...]. 4.°) Que, frente a lo que a veces se ha dicho, e/
titulo de donacidn no es claudicante, sino que es un titulo tan fuerte como otro cualquiera,
conforme al articulo 609 Cc, que no hace distinciones. [...] 8.°) Que la supuesta regla ge-
neral de debilidad del titulo gratuito no se sostiene en la legislacion vigente en que, como
hemos dicho, el articulo 609 CC trata por igual todos los titulos adquisitivos, como tam-
bién resulta de una serie de preceptos concretos [...]».

256 Por todos, CASTRO: El Negocio Juridico, Madrid, 1967, pp. 260-271, esp.,
p. 263, § 321.1.

2571 NUNEZ LAGoOS: Tercero y fraude ..., cit., p. 611: «La Ley [dice, refiriéndose a la
de 1877] era especial y exclusiva para negar cierta proteccién a las adquisiciones a titulo
oneroso. ;Por qué no se llevé la enmienda al articulo 23 (hoy 32) que todo el mundo con-
sideraba como el fundamental de la Ley, y en cambio se ciii6 al articulo 347 ; Por qué la
reforma de 1946 ha tenido el mismo criterio? Al tercero del articulo 32 no se le exige ni se
le ha exigido que adquiera a titulo oneroso para que quede protegido frente a las acciones
hipotecarias y confesorias».

258 Lo vimos ya en el comentario de Serna al articulo 34 —op. cit., p. 623: «[...] ha
dado lugar a la polémica mds animada y empefiada de cuantas ha promovido la Ley Hipo-
tecaria»—, y no es razén volver ahora sobre lo mismo.
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se imaginaban como sus injustisimas y desastrosas consecuencias.
Siendo ésta la situacion se entiende que, a partir de ella, los esfuer-
zos por afinar en los requisitos y condiciones necesarias para obte-
ner la proteccién del Registro se concentraran en el texto del
articulo 34, y no en el del 32, cuya materia —la inoponibilidad de lo
no inscrito— no provocaba tantos recelos 2%, ni siquiera en el del 27,
tan problemdtico en su descripcion del tercero registral. En concre-
to, el requisito de la onerosidad entra en la Ley Hipotecaria con
ocasién de una enmienda a su articulo 34 2%, y en el 34 quedé des-
pués en 1946. Pero, ;significa ello que cuando por primera vez se
le introduce de forma expresa se pretendiera también limitar su
exigencia al &mbito de la fe pablica registral?

Nosotros creemos que no. Mutatis mutandis, ocurre con la
onerosidad lo mismo que antes vimos con la buena fe. Afirmada
su necesidad por G6mez de la Serna en el comentario al articulo 34
—antes, por cierto de que éste mencionara su exigencia— se la soste-
nia diciendo que ni un solo precepto de la Ley favorecia al adqui-
rente de mala fe 26!, Es que no debe olvidarse que en la mentalidad
de los autores y primeros comentaristas de la Ley Hipotecaria, la
diversidad de los articulos 23 (latino) y 34 (germénico) tendia a
fundirse en la unidad de nuestro peculiar sistema de inscripcién no
constitutiva o latina, pero, simultdneamente, de publicidad positiva
o germdnica apenas la inscripcién ya practicada pudiera alimentar
la confianza de eventuales terceros que a su vista se propusieran
adquirir e inscribieran su adquisicién. De ahi que cuando todavia
no se habia suscitado de forma expresa y refleja el problema del

259 Cfr. GALINDO y ESCOSURA: op. cit., pp. 494-496: «Nosotros, que quizd no estamos
conformes con el espiritu de la L. H. que hace depender de la inscripcién del dominio el mis-
mo dominio, comprendemos, sin embargo, su sistema: el que no inscribe comete una omi-
sién que la Ley castiga con ensafiamiento; pero en fin, no ha inscrito y culpa tiene: lo que no
podemos comprender, es que, cumpliéndose los preceptos legales para asegurar el dominio,
quede, sin embargo, tan inseguro como si no se cumpliesen, y que pueda darse el caso en que
la augusta majestad de una sentencia, sancione como vdlido y legal el robo organizado».

260 Cfr. GALINDO y ESCOSURA: op. cit., p. 492: «Con posterioridad a la publicacién
de la L. H. de 1869, modificése de nuevo el articulo 34. El Senador D. Valeriano Casanue-
va present6 en mayo de 1877 una proposicién, con el objeto de aclarar algunas disposicio-
nes de aquella, completar otras y poner en armonfa preceptos que se consideraban opues-
tos. Con relacién al articulo 34, propuso que se substituyeran las palabras: en cuanto a
tercero, con las siguientes: en cuanto a los que con aquella (la persona que aparecia con
derecho) hubiesen contratado; con lo cual indudablemente se conseguia disipar las dudas
que, como dijimos en el § 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 s6lo aprobaron lo propuesto, sino que introdujeron una verdadera e importante
novedad, a saber; la de reducir la excepcién de dicho articulo, a los que hubiesen adquirido
por titulo oneroso, y no conceder el derecho de convalidar en cuanto a tercero, actos o
contratos nulos, si ese tercero adquirfa por titulo gratuito».

26l SERNA: op. cit., p. 634.
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monismo o dualismo de nuestro sistema de publicidad registral, los
autores que lo explican e interpretan, tiendan a involucrar indife-
renciadamente la inoponibilidad en el articulo 34 y la fe piblica en
el 23. No significa ello que se venga a negar al conjunto el ingre-
diente latino que sobre €l atrae el caracter de la inscripcidn, pero si
que su resultado protector tiende a imaginarse —indiferenciada o
confusamente~ desde la representacion del supuesto en que éste se
produce en su forma mds plena y completa: desde la fe publica
registral. El ingrediente de confusién que ello implica es lo que
lleva a un sector de nuestra doctrina a pronunciase a favor de la
tesis monista, y al contrario o dualista, en reaccién excesiva, a
reclamar para el actual articulo 32 el protagonismo, algo exagera-
do 262, del originario 23, arrinconando casi en terrenos de la excep-
cionalidad al 34 y al conjunto de los requisitos en €l exigidos.
Ambas son posiciones extremadas. Ni el articulo 34, en cuanto
cumbre de la eficacia protectora del Registro, impide la eficacia
auténoma del 32 a favor del adquirente posterior que, sin previa
inscripcién, se adelanta a inscribir; ni el reconocimiento de esta
forma auténoma de proteccién desplaza a lo excepcional y mas
raro el supuesto protector del 34 y los requisitos que en éste se
imponen a la proteccién registral 263, Interesa reparar algo en esta
dltima afirmacién. Ni por frecuencia estadistica ni por lo peculiar
de su efecto, el articulo 32 puede convertir en excepcional al 34.
Por frecuencia, porque desde que en el Registro se causa la primera
inscripcidn, comienza ésta —a salvo lo dispuesto en el 207- a fun-
cionar como soporte de la confianza de eventuales terceros cuya
proteccién registral discurrira por el cauce del articulo 34. Pero,
tampoco por la peculiaridad de su efecto. En este punto suelen
decir los dualistas radicales que, mientras el articulo 34 tiene que
recurrir al extraordinario expediente de la adquisicién a non domi-
no, al 32 le basta con prestar su auxilio a una adquisicién a domino
a la que poco falta en rigor para ser por si misma valida y eficaz. El
asunto nos ha salido ya al paso varias veces y no es cuestién de
insistir en él. Baste, pues, recordar que para quienes mds influye-
ron en la elaboracién de la Ley Hipotecaria —concretamente, para
Cérdenas y De la Serna— la adquisicién del segundo comprador

262 Cfr. SERNA: op. cit., p. 562: «El Ministro de Gracia y Justicia, al sostener el Pro-
yecto de Ley Hipotecaria en el Congreso de los Diputados dijo, que si se analizaba, si se
condensaba la Ley, este articulo era solo la Ley, y recargando la frase, afiadia que se podia
decir sin exageracion que la Ley no era mds que el articulo 23 [...). Sin entrar en la mayor
o menor exactitud que puede haber en tal apreciaci6n, es indudable que tenfa raz6n el Mi-
nistro en considerar este articulo como el més importante de la Ley, por mas que no sea el
tinico fundamental».

263 Era el argumento, ya visto, de NUNEZ LAGOS: Tercero y fraude ..., p. 611.
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que se adelanta en la inscripcién es una adquisicién a non domino,
tanto como puedan serlo las que sana el Registro a través del
articulo 34. Siendo asf las cosas, la conclusién en lo concerniente a
los requisitos que en este precepto se imponen —concretamente
ahora, en cuanto a la onerosidad— discurre ya por sf sola: en todo lo
que no sea el punto que diferencia el supuesto registral del articu-
lo 32 frente al del 34, la tendencia debe ser, en principio, la de la
mutua comunicacién; no la contraria, de la separacién y el enfren-
tamiento. En tal sentido, deberd entenderse que el requisito de la
onerosidad, como antes el de la buena fe, es condicién general de
protegibilidad registral en nuestro Derecho, bien porque se piense
que, aunque establecido en el articulo 34, el legislador lo introdujo
sin reparar en la diferencia de las dos vias por las que la proteccién
registral puede discurrir, bien porque se interprete que, establecido
en una de ellas y para ella, la analogia, como antes dijimos, permi-
te extenderla a la otra.

Contra el requisito de la onerosidad se ha dicho también que su
exigencia significaria «dar un salto atrds de muchos siglos quitan-
do al Registro su funcién histéricamente inicial: la “insinuacién”
de donaciones» 264, El argumento es claramente inconsistente, al
menos por dos razones: La primera, porque una cosa es exigir
algin elemento de forma ad esse a determinadas donaciones 265, y
otra bien distinta que la donacion, cubierta ya su exigencia formal,
pueda ser sanada por su inscripcién en el Registro de la Propiedad
cuando ha sido otorgada por quien antes de realizarla habia ya dis-
puesto de la cosa donada. Y, la segunda: porque en general, pero
particularmente en la perspectiva latina propia del articulo 32 L.
H., la insinuacién de donaciones —testigo Troplong— queda fuera
de la limitada finalidad del Registro de la Propiedad: el asegura-
miento de las operaciones propias del trafico inmobiliario 266,

Lo dicho hasta aqui bastaria, a nuestro juicio, para tener por
argumentada la exigencia absoluta de la onerosidad en el articulo 32
de la Ley Hipotecaria y, por consiguiente, para dar por terminado
el tratamiento de este requisito. Tenemos, no obstante que afiadirle
unas lineas para ocuparnos de las dudas y reservas que a veces se
han manifestado contra el cardcter absoluto de tal exigencia. La

264 CARRETERO: Los Principios Hipotecarios ..., cit., pp. 37-38: «Personalmente creo
que privar de todo efecto respecto de tercero a la inscripcion de donacién (incluso respecto
de otro donatario anterior no inscrito) es dar un salto atrds de muchos siglos quitando al
Registro su funcién histéricamente inicial: la “insinuacién” de donaciones».

265 Vid. lustiniani Inst. 2,7, pr.-2.

266 Cfr. el texto ya visto de TROPLONG: op. cit., pp. 315-316: «Cet serait la détourner
de son but que de la faire servir a consolider les donations, au préjudice des ventes anté-
rieures».
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razén de la duda es comprensible. Nosotros hemos venido invo-
cando el principio anteponendus... para negar la proteccién del
Registro al donatario, pero ello implicaba dar por sobreentendido
que su adquisicién entraba en conflicto con otra anterior onerosa.
Pero, ;qué ocurre cuando no es esa la relacion entre los titulos
enfrentados?

El problema planteado remite al de la relacién existente entre
el articulo 32 de la Ley Hipotecaria (y el 606 CC) con el 1473, 11,
del Cédigo Civil, y con el de la posibilidad de extensién analdgi-
ca de este ltimo. Nosotros no tenemos inconveniente en admitir
que el articulo 1473, II CC es s6lo una aplicacién del 32 de la Ley
Hipotecaria 267 y que dicho articulo 1473, II, es susceptible de
extensién por analogia 268, El problema estd en determinar el limi-
te tanto de tal analogia como del 4mbito de aplicacién del més
amplio articulo 32. En cuanto al primer punto estamos con quie-
nes entienden que la aplicabilidad analégica del articulo 1473, II,
debe circunscribirse al dato de la onerosidad de las adquisiciones
sucesivas y en pugna 26%; pero consideramos que, a su vez, ese
mismo criterio de la onerosidad es el limite impuesto al 32 L. H.
por la funcién del Registro en tanto que instrumento de seguridad
del trafico inmobiliario. Siendo ello asi, el conflicto entre una
donacién anterior no inscrita y otra posterior inscrita no puede
resolverse ni por extension del articulo 1473, II, CC ni por aplica-
ci6n directa del 32 LH: la donacién primera debe terminar por
imponerse sobre la posterior en el tiempo aunque se haya antici-
pado en la inscripcién 270, Mucho menos podrd acogerse ni al
1473 por analogia ni directamente al 32 el donatario que inscribe
frente al comprador anterior que no lo hizo: el anteponendus...,

267 Asi, €. ¢., AMOROS: La buena fe..., cit., p. 1540; GARCIA GARCIA: op. cit., p. 182.

268 Vid., al respecto, RUBIO GARRIDO: La doble venta y la doble disposicion, 1994,
pp. 187 ss.

269 Cfr. PETIT SEGURA: La doble venta y la doble disposicién de una misma cosa,
1990, p. 100; RuBio GARRIDO: op. cit., p. 205.

210 Asf, TROPLONG: op. cit., pp. 314: «[...] les donataires postérieurs ne sont pas regus
i se plaindre du défaut de transcripcién de la donation antérieur. On continue a suivre ici
ces deux régles: 1.° Potior tempore, potior jure; 2.° Nul ne peut transmettre a autrui
plus de droit qu’ils n’en a lui-mé&me» y 539: «Une autre singularité de la maticre des dona-
tions, ¢’est que le defaut de transcription ne peut étre opposé par un donataire 3 un donatai-
re [...]». En nuestra doctrina, PETIT SEGURA: op. cit., p. 98: «La “doble donacién” se resuel-
ve siempre a favor del primer donatario», y RUBIO GARRIDO: op. cit., p. 206. En contra,
AMOROS: op. cit., p. 298: «4. El titular inscrito adquiere a titulo gratuito y el no inscrito
también. Es el supuesto de la posible doble donacién de una misma cosa a donatarios suce-
sivos. La cuestién parece clara. Prevalece el titular inscrito. Por su inscripcién y por ser su
titulo de naturaleza semejante al que no llegé a estar inscrito», y SERRERA CONTRERAS:
Monismo, dualismo, triadismo, cit., p. 1210: «[...] en éste —dice, refiriéndose al caso de la
doble donaci6n—, ante la colisién de dos titulos de carécter lucrativo, ningiin inconveniente
habria en dar preferencia al donatario que primero inscribié».
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impide lo primero; y el no ser la donacién operacién del tréfico,
lo segundo ?7!. En cambio, el comprador que inscribe podra pre-
valecer sobre el donatario anterior que no inscribid: no porque le
ampare el articulo 1473, II, pero si porque su titulo adquisitivo
entra en la condicion de aquellos que el Registro protege contra
otros anteriores no inscritos 272. La onerosidad es entonces requi-
sito siempre necesario de protegibilidad registral en el articulo 32
de la Ley Hipotecaria. Acaso se nos objete: ;no impide la rotun-
didad de esta afirmacion el caricter indiferenciado con que apa-
rece enunciado en la Ley el principio de prioridad (... cualquier
titulo traslativo o declarativo del dominio de los inmuebles...,
art. 17 LH)? No, respondamos para terminar, si con Niifiez Lagos
se distingue entre una prioridad sustantiva, o prioridad-rango, y
otra meramente libraria, o prioridad-cierre 273. En virtud de la
segunda —la dnica que procede cuando la publicidad no decide
sanando en lo sustantivo el derecho inscrito—, la inscripcién de un
titulo cierra el acceso al Registro de otro anterior incompatible
con él, sélo temporalmente: hasta tanto la pugna entre ellos se
resuelva en el terreno de lo sustantivo con la declaracién de la
nulidad del titulo inscrito por su incompatibilidad con el anterior
no inscrito, pero existente y valido.

4. En la comparacion del tercero del articulo 32 con el del 34,
s6lo nos queda por examinar si el requisito de la previa inscripcion,
fundamental en la fe publica registral, es también de aplicacién en
el juego del principio de inoponibilidad. La cuestién nos parece de

271 TROPLONG: op. cit., p. 315: «Mais il est évident que, si le donataire est impuissant
en face d’un donataire premier en date qui n’a pas transcrit, il est encore plus faible en
présence d’un acheteur dont le titre n’a pas été publié [...]». En contra, aunque con dudas,
AMOROS: op. cit., p. 298: «El adquirente inscrito lo es a titulo gratuito y el no inscrito a ti-
tulo oneroso. [...] Aquf la cuestién es mds dudosa. De una parte, si el comprador no ha
inscrito, su situacién no debe afectar al donatario que inscribi6 [...]. De otra, ; puede perder
¢l comprador su derecho por el hecho de no inscribir, aun habiendo pagado el precio de la
cosa que compra, frente a un tercero que inscribié su adquisicién sin contraprestacién? No
veo clara la aplicacién anal6gica a este caso de la solucién recogida en el articulo 34, 3.
[...] Me inclino a pensar que las cosas no deben ser asf y que, a pesar de ser adquirente
gratuito, el inscribiente debe ser preferido a quien no inscribi6. Si no tenia conocimiento
de ese acto previo que, segiin la regla general, no debe perjudicarle. Aunque el tema me
sigue pareciendo dudoso por la distinta naturaleza de los intereses en pugna».

2 AMOROS: op. et loc. ant. cit.: «2)  El titulo inscrito es oneroso y el no inscrito
gratuito. Tampoco hay problema. Prevalece en todo caso el inscrito. Tanto por razén de su
inscripcién, como por la preferencia que tiene el titulo oneroso sobre el gratuito».

273 NUREZ LAGOS: El Registro de la Propiedad espafiol, cit., p. 160. Contrario a la
interpretacién formal o libraria del articulo 17 LH, admitida por la comiin doctrina (cfr.
RoOCA SASTRE: Derecho Hipotecario, 11, p. 207; Coss{o: Instituciones..., cit., p. 170; LA-
CRUZ-SANCHO: op. cit., pp. 125y 135); GARCIA GARCIA: op. cit., pp. 571, 573-574 y 680-
682. Concretamente y en nuestra materia, distinguiendo entre el articulo 17 como norma
de estricta aplicacién a la mecdnica del Regsitro, y el 32 como norma sustantiva, AMOROS:
La buena fe..., cit., pp. 1541-1542.
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solucién tan obvia que su mismo planteamiento podria considerar-
se ocioso. En nuestro Derecho, donde el articulo 32 convive con
el 34 y se limita a ocupar el reducido espacio que éste le deja libre,
esto es: el de la inscripcién inmatriculadora, es evidente que al ter-
cero protegido por ese mismo articulo 32 no se le puede exigir
haber adquirido de titular previamente inscrito. Este es, justamen-
te, el punto que, necesariamente y por hipétesis, tiene que separar a
los dos terceros. Por ello se entiende muy bien que se haya dicho
que en la exclusion del requisito de la previa inscripcién convie-
nen, sin fisuras, todos los seguidores de la tesis dualista 274; extra-
fia, en cambio, el tono en que a veces se le excluye o los matices
que con frecuencia se le afiaden. '
Que el requisito de la previa inscripcién no es necesario para
el juego auténomo del principio de inoponibilidad en el articu-
lo 32, es consecuencia inmediata de la naturaleza latina de esta
norma y de su particular razén de ser. No se premia en ella al que
adquiere de titular inscrito y confiando en lo que el Registro
publica, sino, lisa y llanamente, al que se adelanta llevando al
Registro su propia adquisicién 275, Pero, insistimos: esto, que
seria bastante para negar la necesidad de previa inscripcion en un
sistema latino, resulta no agotar el razonamiento ni dar con el
tono justo de la respuesta en el nuestro, donde la inoponibilidad
del articulo 32 convive con la que negativamente implica o supo-
ne la fe publica registral, y donde, por tanto, apenas se cuente con
el dato de la previa inscripcion, el tercero que adquiera de acuer-
do con ella pasa de ser un mero beneficiario de la eficacia negati-
va o preclusiva de la publicidad, a gozar plenamente de la mds
absoluta e intensa proteccién que positivamente depara la fe
publica registral 276. Por esta razén no llegamos a entender, ni la
complejidad que a veces se ha atribuido a esta cuestién 277, ni la

274 GARCIA GARCIA: op. cit., p. 177: «[...] todos los autores dualistas, sin ninguna fi-
sura, defienden que el tercero del articulo 32 no requiere la previa inscripcién del transmi-
tente» (cursiva del autor).

2715 Cfr. GARCIA GARCIA: op. cit., p. 178: «La raz6n de no exigir el requisito de previa
inscripcién en el articulo 32 es bastante clara [...] Es que el requisito de previa inscripcion
no cuadra con el fundamento y las notas distintivas del tercero del articulo 32. Efectiva-
mente: el tercero del articulo 32 se apoya en la prioridad de su propia inscripcién, como
criterio para resolver un problema de conflicto de derechos. No se apoya en una confianza
en una inscripcion previa como ocirre en el supuesto de nulidad y adquisicién a non do-
mino del tercero del articulo 34» (cursiva del autor).

276 LACRUZ-SANCHO: op. cit. (ed. 1968), p. 215: «[...] ha de tenerse en cuenta que el
articulo 32 précticamente sé6lo juega hoy con autonomia en la defensa frente a las dobles
enajenaciones de finca que no ha llegado al Registro o salié de €l [...]». En el mismo senti-
do, AMOROS: La buena fe..., cit., p. 1549.

277 Vid. CARRETERO: Retornos..., 11, cit., p. 134: «El problema de este requisito,
como el de los otros dos, deben /sic] plantearse con precauciéon. No caben aguf improvisa-
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afirmacién, més extendida, de que en el articulo 32 la previa ins-
cripcién no es necesaria, pero tampoco tiene por qué ser necesa-
riamente excluida 278, Valga ello para un sistema latino puro, no
para el nuestro. En nuestro sistema, el dato de la previa inscrip-
cién viene a trazar la frontera entre el juego del principio auté-
nomo de inoponibilidad, cuando se inscribe sin engarce posible
en una inscripcién anterior, y el principio de fe piblica registral;
con su ingrediente negativo de inoponibilidad, ciertamente,
pero, no limitado a ella ni cefiido al caso de la doble venta y al
derecho del anterior comprador que no inscribié. En tales condi-
ciones, seguir pensando en el articulo 32 cuando el tercero que
inscribe adquirié de titular ya inscrito es confundir las cosas y no
distinguir entre inoponibilidades de muy diferente inspiracién,
ambito y eficacia.

Claro esta que lo dicho supone contraponer y enfrentar los
articulos 32 y 34 en lo que uno y otro tienen de exponentes prin-
cipales de los respectivos principios de inoponibilidad y fe
publica, y de reguladores de sus arquetipicos supuestos: la
doble venta y la adquisicién a non domino. Quedaria por ver si,
fuera de estos supuestos, hay algiin caso en que, sin que entre en
juego el principio de fe publica registral y habiendo previa ins-
cripcion, pueda gozar el tercero que inscribe de alguna forma de
proteccidn registral contra algiin dato o circunstancia inscribi-
ble y no inscrito. Pero de eso debemos ocuparnos en capitulo
aparte.

ciones»; fdem: Los principios hipotecarios..., cit., p. 37: «El problema no es sencillo, s6-
lo cabe resolverto en relacién con una materia poco estudiada: los aspectos sustantivos
y formales del principio de tracto sucesivo en los diversos sistemas y el sentido que real-
mente deba tener la norma de suspensién de efectos de la inscripcién de inmatricula-
cién (articulo 207 de nuestra ley) en el campo de la inoponibilidad y en el de la fe publi-
ca registral».

218 AMOROS: La buena fe..., cit., p. 1543: «El tercero del articulo 32 no necesita pre-
via inscripcién para estar protegido aunque, naturalmente, no excluye este requisito». Le
sigue DIEZ-PICAZO: Fundamentos..., cit., p. 477. También, NUREZ LAGOS: Tercero y frau-
de..., cit.,, p. 603: «La previa inscripcién que nos ocupa para el tercero del articulo 34 es un
requisito esencial, un elemento constitutivo, el inicial; la misma previa inscripcién para el
tercero del articulo 32 es un elemento accidental: no hace falta ninguna, pero cuando exis-
te 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 dltima inscripcién». Quizd por eso entiende NUNEZ LAGOS: Ibid. p. 594, que
«todo adquirente inter vivos de una finca, ademds de convertirse en titular, es tercero del
artfculo 32 frente a gravdmenes anteriores, y en su caso serd tercero del articulo 34 frente a
acciones de nulidad o resolucién de abolorio [...]. Al diferenciar al tercero del articulo 32
del tercero del articulo 34 diferenciamos distintas cualidades, podriamos decir personali-
dades, del titular registral, de igual forma que se puede distinguir persona, sacerdote y
obispo. Todo obispo es sacerdote y persona. Todo sacerdote es persona, pero no toda per-
sona es sacerdote ni obispo».
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IV. LA AMPLIACION DEL AMBITO MINIMO DE LA
INOPONIBILIDAD REGISTRAL

1. Planteamiento y justificacion

Acabamos de ver que desde posiciones dualistas se mantiene la
posibilidad de que, fuera del caso de la doble venta de finca no
inmatriculada y habiendo previa inscripcién, pueda jugar todavia
el principio de inoponibilidad enunciado en el articulo 32 de la Ley
Hipotecaria. Se dird para sostenerlo que la materia de tal precepto
son, exclusivamente y en todo caso —haya, pues, o no haya inscrip-
cién- las acciones confesorias e hipotecaria 2%, o que en la inopo-
nibilidad de un gravamen no inscrito al adquirente de finca ya ins-
crita no se ventila cuestién alguna de «mantenimiento en la
adquisicion», siendo asi que tal mantenimiento es el efecto propio
de la proteccidn que dispensa al adquirente el articulo 34 280, Sin
tener que entrar ahora en éstas o en otras posibles razones, lo que si
debe advertirse como dato muy significativo es el hecho mismo de
esta tendencia a la expansion del principio de inoponibilidad, por-
que viene a confluir con la que desde el oppositum de la posicion
monista se apunta cuando se advierte que la fe publica registral no
agota en nuestro Derecho todas las manifestaciones del principio
de publicidad, sino que, comprendido en €l y como una de tales
manifestaciones debe distinguirse —hasta el nombre mismo de ino-
ponibilidad se rehuye— la de hacer la inscripcion de «instrumento
de afeccion de lo inscrito a terceros adquirentes» 281,

(A qué se alude cuando se distingue una tal manifestacion? Se
indica con ella el cometido que cumple la inscripcién al permitir
que lo inscrito afecte o perjudique a tercero, tratdndose de una fun-
cién que, en cuanto negativa y en perjuicio del adquirente, no cabe
dentro de la fe publica registral; de la cual la separa, ademds, el
tener por materia cargas o gravamenes que, por su indole negativa,
no son susceptibles de transmisién registralmente protegible. Su
campo es amplio, variado y muy heterogéneo. Entran principal-
mente en €l la inscripcién de los arrendamientos y derechos de
opcién de compra, pero se incluyen también la de los gravdmenes
fideicomisarios o por reservas ordinarias o lineales, la de los modos
causalizados, prohibiciones de disponer, derechos legitimarios del

219 NUNEz LAGOS: Tercero y fraude..., cit., pp. 602-606.
280 Digz-PIcAZO: Fundamentos..., cit., p. 476.
281 Roca SASTRE: Derecho Hipotecario..., 1, cit., p. 297,
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tipo previsto en el articulo 15 de la Ley Hipotecaria, retracto con-
vencional y las anotaciones preventivas de demanda, embargo y
demds andlogas. De este especial cometido de «afeccion a terceros»,
distinto de la fe publica registral pero integrado en el contenido del
principio de publicidad, se afiade que actiia en los dos grandes mode-
los registrales: implicitamente en los sistemas de prioridad y como
complemento del de fe piiblica en los de publicidad positiva 282,

A nuestro juicio, es necesario andar con mucha cautela en este
asunto. Su materia es sumamente resbaladiza, y la peculiaridad de
su planteamiento en nuestro sistema registral impide tratarla apli-
cando, sin mds, criterios extraidos de los modelos comparados. No
vamos a negar que el dmbito y aplicaciones del principio inoponi-
bilidad registral se extiende en nuestro Derecho mds alld del caso
arquetipico de la doble venta inmatriculada por el segundo o ulte-
rior comprador que se adelanta a inscribir, pero creemos que dicha
extension debe ser fundamentada con mas cuidado y delimitada
con mayor precision.

Las razones que para su fundamentacién hasta ahora hemos
visto, o no son acertadas, o no llegan a aquilatarse y perfilarse en la
medida necesaria. Lo primero ocurre muy claramente cuando al
articulo 32 de la Ley Hipotecaria se asigna como materia propia y
exclusiva la proteccion del tercero que inscribe contra las acciones
hipotecaria y confesorias procedentes de derechos no inscritos. La
correspondencia de este precepto con el articulo 1473, 11, CC, y su
comentario por Gémez de la Serna bastan por sf solos para recha-
zar esta via de fundamentacion. Pero tampoco es acertado, en nues-
tra opinién, hacer coincidir la fe piblica registral con el articulo 34
LH y circunscribir el efecto de la primera en el «ser mantenido en
su adquisicién» que literalmente dice la norma para expresar la
inmunidad del adquirente protegido por la fe publica frente a la
inestabilidad o nulidad del titulo del transmitente por causas que no
consten en el Registro. Si se quiere delimitar debidamente en nues-
tro Derecho el dmbito de la fe publica registral es menester elegir
entre una de estas posibilidades: o bien se interpreta —con Roca
Sastre 283— que el articulo 34 viene delimitado no por lo que resulta
de su arranque literal sino por lo que supone o implica la redaccion
de su segundo pdrrafo: la proteccién del tercero contra cualquier
«inexactitud del Registro»; o bien, con Lacruz 84, —segunda posi-
bilidad— se admite que el articulo 34, en el contenido que le asigna

282 Describe asf el efecto «afeccién», cfr. ROCA SASTRE: op. cit., p. 305.

283 ROCA SASTRE: El problema de la relacién..., pp. 7191-792, y Derecho Hipoteca-
rio, cit., p. 539.

284 LACRUZ-SANCHO: op. cit., pp. 169-171; también, AMOROS: op. cit., p. 1548.
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su primer parrafo, no agota el espacio del principio de fe piblica
registral, sino que tal espacio debe inducirse de la conjugacion de
tal precepto con otros, como el 31 y, sobre todo, el 40.

No es suficiente, tampoco, para extraer una determinada mate-
ria del campo de la fe piblica registral decir que su objeto no es
susceptible de adquisicion y de trifico, y que su asuncién por la
publicidad del Registro no redunda en provecho del tercero prote-
gido por éste. La virtualidad del principio de fe piblica registral se
cifra en asegurar al tercero la adquisicién del derecho previamente
inscrito exactamente «tal como» esa previa inscripcién se lo des-
cribia y publicaba 285, El hecho, pues, de que el tercero adquiera
como libre el derecho sometido a alguna afeccién o carga no inscri-
ta, no es sino un efecto de la fe piiblica registral, que en su dimen-
sién negativa 286 —o en lo que de presuncion de integridad implica
quoad tertios la presuncion de exactitud del Registro 287 tiene que
comprender la proteccién del adquirente frente a cualquier elemen-
to inscribible y no inscrito, aunque ese tal elemento no constituya
en s{ mismo materia del trafico y aunque su inscripcion se justifi-
que en interés ajeno al del eventual adquirente. Precisamente por
esta razén la omisién de la inscripcién no puede perjudicar al terce-
ro que confia en la descripcion registral del derecho que se propone
adquirir, y su adquisicién debera efectuarse en los términos resul-
tantes de aquella inscripcién. Sin cefiirse a ella, es lo que ocurre en
la anotacién preventiva. Se vehicula a través de dicho asiento una

285 KARL-HEINZ GURSKY, en el STAUDINGER Kommentar..., cit., ad § 892 BGB,
Rz 177: «Die Wirkung des durch § 892 gewiihrleisteten Verkehrsschutzes besteht darin,
daf der Inhalt des Grundbuches zugunsten des Erwerbers als richtig gilt. Damit ist ge-
meint, da3 der Erwerber das Recht so erlangt, wie er es nach MaBgabe des Buchstandes
erwarten konnte [...]» (cursiva del autor).

286 KARL-HEINZ GURSKY, cit. Rz. 181: «Nach der negativen Seite wird dem Erwer-
ber die Vollstindigkeit des Grundbuches gewihrleistet in Ansehung aller eintragunsfihi-
gen Rechte, die nicht durch besondere gesetzliche Vorschrift (s Rz 39) der Wirkung des
6ffentlichen Glaubens entzogen sind. Der redliche Erwerber erlangt das Recht also frei
von simtlichen eintragunsfiihigen (und nicht unter die betreffenden Ausnahmevorschriften
fallenden) Belastungen, die zu Unrecht geléscht worden oder auflerhalb des Grunbuchs
entstanden und bisher nicht im Grundbuch eingetragen worden sind»; WEIRICH, Hans-
Armin: Grundstiicksrecht, Miinchen 1996, p. 194: «Zugunsten des gaulgldubigen Erwer-
bers “gilt” das Grundbuch als richtig. Das bedeutet: [...] Nicht eingentragene Rechte gelten
als nicht bestehend (= negativer Vertrauensschutz) [...]: Das Grundstiick gilt zu Gunsten
des Erwerbers des Eigentums oder eines beschrinkten dinglichen Rechts als unbelastet».

287 A la presuncién de exactitud se refiere la Exposicién de Motivos de la Ley de
Reforma de 1944: «La ficci6n juridica de considerar que la inscripcién es exacta e integra,
en los casos en que no concuerda con la verdad, s6lo puede ser mantenida hasta donde lo
exija la indispensable salvaguardia del comercio inmobiliario». LACRUZ, que la niega
como presuncién auténoma —cfr. LACRUZ-SANCHO: op. cit., p. 141— admite como cosa
distinta «que el Registro exprese integramente la situacién de la finca frente al adquirente
protegido por la fe piblica», para tal adquirente —afiade— «no es que se presuma la integri-
dad del Registro, sino que puede desconocer aquellos derechos que no constan en él: es,
para él, como si no existieran».
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oponibilidad a terceros que simplemente recorta el efecto de la fe
publica impidiendo que pueda lucrarlo el tercero adquirente res-
pecto al dato anotado 28. La omision de la anotacidn, por tanto, sin
fundamentar un principio auténomo de inoponibilidad, se limita a
no obstaculizar el juego del principio de fe publica registral respec-
to a lo que pudo ser anotado y no se anotd.

Tampoco deja de suscitar algunas reservas la indicacién de
paralelos comparados a esa nuestra figura de «afeccion a terceros»
que se hace cuando se afirma que otra similar a ella vendria a fun-
cionar implicitamente en los sistemas de prioridad o como comple-
mento de la fe piblica registral en los de publicidad positiva. Es
muy claro que esa extrafiamente denominada funcién de afeccién a
terceros, no es, llamada por su nombre, méis que la funcién asigna-
da a la publicidad como condicionante de la oponibilidad a terceros
de la materia inscribible; y una tal funcién, en los sistemas de prio-
ridad, es mucho més que un efecto implicito de la eficacia de la
inscripcidn y de las consecuencias de su omisién: es, justamente, el
efecto sustancial y mas explicitamente afirmado de la publicidad;
el que, como tal y a modo de principio general, formulaba expresa-
mente en Francia el articulo 3.° de la Ley de Transcripcion 289, Y
(qué se quiere decir cuando se afirma que aquella forma de afec-
cién a terceros funciona en los sistemas de fe piblica como com-
plemento de ésta? ;Se entiende tal complemento como el afiadido
a la fe publica de un elemento ajeno a ella pero llamado a extender
o ampliar su efecto? Este es, de suyo, el significado de la palabra
«complemento», y para nuestro Derecho asi entiende Roca Sastre
la funcién de afectacion, en tanto que distinta de la fe publica
registral. Sin embargo, y como ya hemos dicho, todo inclina a pen-
sar ~también el texto mismo del § 892 BGB 29— que el elemento
oponibilidad a que con ella se alude, mds que un afiadido a la fe
publica es un aspecto de la misma: su manifestacién negativa. La
observacion es importante desde el punto de vista que ahora nos

28 Cfr., por todos, DfEz-PICAZO: Fundamentos..., cit., p. 491: «El efecto esencial de
las anotaciones es un efecto puramente negativo: consiste en enervar la fuerza protectora
de la fe publica registral. En definitiva, las anotaciones preventivas son un medio registral
para desvirtuar, recortar o disminuir los efectos de la fe piblica registral».

289 «Jusqu’a la transcrition, les droits résultant des actes et jugements énoncés aux ar-
ticles précédents ne peuvent étre opposés aux tiers qui ont des droits sur I’immeuble, et qui
les ont conservés en se conformant aux lois [...]». Doctrinalmente se dird -cfr. MARTY-RAY-
NAUD-JESTAZ: Droit Civil. Les stiretés. La publicité foncier, 2.° ed., Paris, 1987, p. 44—
«[...] Vinoponibilité est la piece essentielle de la publicité foncigre [...]».

290 «[...] Ist der Berechtigte in der Verfiigung iiber ein im Grundbuch eingetragenes
Recht zugunsten einer bestimmten Person beschriinkt, so ist die Beschrinkung dem Erwer-
ber gegeniiber nur wirksam, wenn sie aus dem Grundbuch ersichtlich oder dem Erwerber
bekannt ist».
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guia, porque si la funcién de afeccién o de condicién de oponibili-
dad de que venimos tratando no es mds que un aspecto de la fe
publica registral, erradamente y en vano tratariamos de ampliar
con ella el campo propio del principio de inoponibilidad.

Pero en la comparacién de esa misma funcién de afeccién con
sus posibles paralelos comparados late otro peligro contra el cual
es necesario ponerse en guardia. La comparacién o referencia a sus
manifestaciones en los modelos comparados podria llevar a pensar
que la funcién de afectacion detectable en nuestro Derecho es la
misma que podria detectarse en los modelos fordneos latino y ger-
manico. No es completamente asi. La peculiaridad de nuestro sis-
tema registral, al permitir el juego de un principio de inoponibili-
dad auténomo respecto al de fe piblica, pero conviviendo con €,
fuerza a afinar en la comparacién de tal inoponibilidad frente a la
que en el modelo latino agota el efecto sustantivo completo de la
publicidad, y a distinguirla respecto a la que en el modelo germa-
nico —sin posibilidad, en principio, de otra en concurrencia con
ella291- se limita a ser una manifestacion negativa del juego de la
fe publica registral.

Concretamente, en nuestro Derecho y respecto a la determina-
cioén del campo de aplicaciéon del principio de inoponibilidad se
impone proceder negativamente o por exclusion. La razon es clara.
Los autores de la Ley Hipotecaria —consiguientemente también la
letra de 1a misma Ley— no distinguieron, dentro del que denomina-
ban como principio de publicidad, la doble manifestacién de este
principio: la inoponibilidad de lo no inscrito y la fe publica regis-
tral. Pero la indistincién nominal del principio de fe ptblica no
implicaba el desconocimiento de lo que significa «la fe del Regis-
tro» y la necesidad de que no se viera defraudado en su confianza
quien habia adquirido teniendo por cierto lo que el Registro
publica 292, Ahora bien, habituados a la terminologia latina, se

291 Introducimos esta salvedad en el texto en atenci6n a la posibilidad, mas amplia-
mente admitida en Suiza —cfr. CC suizo, arts. 959 y 960—, de supeditar a su publicacién
mediante anotacién (Vormerkung) la oponibilidad a terceros de ciertos derechos personales
y circunstancias limitadoras de la capacidad dispositiva. Naturalmente, en un sistema de
inscripcién constitutiva, sin posibilidad de previa inscripcién que resuelva el conflicto
de la doble venta, la aparicién de esta zona de inoponibilidad no plantea el problema de
delimitacién que para el nuestro aqui venimos tratando de situar y resolver.

292 Cfr. SERNA: op. cit., p. 655: «[...] segtin hemos muchas veces dicho, la Ley Hipo-
tecaria en nada altera los efectos de las obligaciones entre los contrayentes; s6lo trata de
evitar perjuicios al tercero que con buena fe y fiado en la exactitud del Registro, es induci-
do a error y adquiere bienes inmuebles o derechos reales que por descuido de otro dejaron
de inscribirse oportunamente» (la cursiva es nuestra); CARDENAS: «Memoria histérica de
los trabajos de la Comisién de Codificacién», RGLJ, 1871 (XXXVIHI), p. 171: «[...] la
Comisién se fundaba en que el Registro seria initil para los fines de su institucién, si no
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refieren, tanto al efecto genérico de la publicidad como al especifi-
co de la fe publica registral, mediante la férmula acostumbrada del
«no perjudicar a tercero» que, por contraste con la fe publica, ten-
demos hoy a relacionar con la inoponibilidad latina. No tiene que
ser necesariamente asi. Por encima de lo que la terminologia pueda
sugerir en un primer momento, es menester distinguir si el no per-
juicio de que hablan la Ley y sus autores, suponiendo la previa
inscripcién, es una forma de referirse negativamente a la fe pibli-
ca, o si realmente remite a campo distinto donde la inoponibilidad
actia auténomamente o por si misma.

Seleccionando entre muchos textos, para la Exposicién de
Motivos de 1861, el efecto de la publicidad consiste en que no
pueda perjudicar al contrayente de buena fe ninguna carga que
gravite sobre la propiedad si no se halla inscrita en el Registro293.
De ahi que una de las bases de la Ley sea el principio general,
admitido por ésta sin ninguna excepcién, de que los titulos que han
dejado de inscribirse no perjudican a tercero 2%4. ; Aplicacién siem-
pre y exclusiva del principio de inoponibilidad? No. Aplicado a la
doble venta, y cuando hay previa inscripcién, serd aplicacién del
principio de fe publica: el comprador que inscribe cree duefio a
quien todavia como tal aparece en el Registro 295; cuando no hay
previa inscripcién, si: El Derecho de Partidas, que daba preferencia
al primero en la posesion, ha sido modificado en este punto, sin
que cuente ya la existencia o inexistencia de previa inscripcion:
para los efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los
demds derechos reales en tanto se considerardn constituidos o
traspasados en cuanto conste su inscripcion en el Registro 29,
Tampoco habra aplicacién del principio auténomo de inoponibili-
dad cuando de lo que se trate sea de detener frente a terceros los
efectos de las acciones que, atacando la titularidad del transmitente
inscrito, terminarian por destruir la de su causahabiente. Son las

era por si garantia bastante contra derechos desconocidos, de la seguridad de los consigna-
dos en él con todas las formalidades requeridas. [...] Si una sentencia judicial fundada
inicamente en ese documento no registrado, privara de su derecho al que lo adquiriera
después bajo la fe del Registro, inscribiéndolo con oportunidad, resultaria que un titulo no
inscrito por morosidad o indolencia, perjudicaria al tercero cuidadoso que inscribiera el
suyo, para favorecer al indolente» (la cursiva es nuestra).

23 E.M, p. 228.

294 E.M. p. 249.

295 SERNA: op. cit., p. 567: «[...] si el primer comprador inscribi6 su derecho oportu-
namente, nada hay que alterar, la ley de Partida conserva toda su fuerza; pero si no lo hizo,
dando lugar a que otro engaiiado por el silencio del Registro comprara la finca, creyendo
que el dominio existia aiin en el que la vendid, para él, cualquiera que sea el que posea la
finca, no hay otro duefio que el que como tal aparece inscrito en el Registro».

96 E.M, p.237.
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acciones que el articulo 34 lleva al coraz6n de la fe publica, y tam-
bién a ellas se refiere la Exposiciéon de Motivos en términos de
inoponibilidad: otras innovaciones no menos transcendentales
introduce el Proyecto en el antiguo Derecho respecto a las accio-
nes rescisorias y resolutorias, las cuales, a no violarse el principio
adoptado, no se pueden dar contra tercero ni en su perjuicio cuan-
do no aparezca la causa de ella en el Registro?7; ... si estd la
Comision en el deber de introducir una regla uniforme por lo que
respecta a los derechos del tercer adquirente, 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 algiin derecho real. Y esta regla sélo podia ser la de que
no estando inscrita la condicion rescisoria, no perjudicard a terce-
ro, porgue de otro modo quedaria falseado el sistema elegido 2%8.
En conclusién, pues: que no todo lo que en la Ley se expresa
mediante la férmula del «no perjudicar a tercero», evocadora del
principio latino de inoponibilidad, remite realmente a él.

Pero es necesario afiadir, ademds, que la inoponibilidad actia
en nuestro Derecho con consistencia muy superior a la que se le
atribuye en Francia. No es que pensemos ahora en la inoponibili-
dad embebida en la fe piblica registral, ni que pongamos en com-
paracion nuestra inoponibilidad con la publicidad-noticia admitida
en Francia. Lo que venimos a afirmar es que nuestra inoponibili-
dad auténoma, o mera inoponibilidad sin fe publica registral, es
querida por nuestro legislador como inoponibilidad definitiva y
completa: el tercero que inscribe nada tiene que temer respecto a
aquello que el legislador no quiere que le perjudique. No ocurre lo
mismo en la inoponibilidad francesa, que ciertamente inmuniza al
comprador que inscriba respecto de la venta previamente otorgada
por su mismo vendedor y no inscrita, pero que no le deja a salvo
respecto a derechos de otra procedencia incompatibles con el que
inscribi6é como suyo, ni contra los efectos de resoluciones judicia-
les inscribibles y no inscritas 2%.

27 E. M, p. 249.

28 E. M, p. 250.

29 RIPERT-BOULANGER: Traité de Droit Civil 111, Paris, 1958, p. 134: «La publicité
d’un acte ou d’un jugement n’a pas pour conséquence d’etablir & ’egard des tiers
I’existence du droit créé ou transmis. Celui qui traite avec un vendeur, aprés avoir constaté
que le vendeur a lui-méme transcrit son acte d’acquisition, n’a pourtant pas la certitude que
ce vendeur soit propriétair. La transcription ne couvre pas le défaut de droit. 1l reste toujo-
urs a examiner la valeur des actes publiés». Concretamente para la omisién de la in-
scripcién de resoluciones judiciales relativas a los derechos inscribibles, vid. TROPLONG:
op. cit., pp. 397-398: «Voyons, maintenant, les effets et la sanction du défaut de mention
du jugement, qui prononce la nullité, la rescision ou la résolution d’un acte transcrit. On se
tromperait grandement, si I’on croyait que ce défaut entraine I'inefficacité du jugement, 4
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Distinta y peculiar inoponibilidad, pues, diferente a la de la
venta anterior otorgada por el mismo vendedor y no inscrita, € ino-
ponibilidad no embebida en la fe piblica registral. ;Cudles son sus
aplicaciones en nuestro Derecho? A nuestro juicio —aparte la men-
ci6én registral de derechos susceptible de inscripcion separada y
especial (art. 29 LH)3%— la de las resoluciones relativas a la capa-
cidad dispositiva y de obrar del titular registral, y la de los arrenda-
mientos inmobiliarios. Doctrinalmente se viene discutiendo si
deberia traerse a este cauce la anotacién preventiva de embargo.
Veamos lo que al respecto procede decir en cada caso.

2. La inoponibilidad de las resoluciones judiciales sobre la
capacidad del titular registral

Habiéndonos ocupado de esta materia al estudiar, tanto la apli-
cacién de la doctrina de la apariencia juridica a la capacidad de
obrar 3°! como el objeto de la publicidad registral en nuestro siste-
ma inmobiliario 302, vamos a tratar ahora este punto con la mayor
brevedad posible, cifiendo la atencién exclusivamente a lo que
exige su integracidn en la linea y objeto de nuestro actual discurso,
y remitiendo en el resto, para su mds completa y detallada funda-
mentacion y desarrollo, a lo anteriormente escrito.

El dato sustancial a tomar de nuevo en consideracion ahora es
que nuestro legislador extendi6 la funcion publicadora del Registro

I'égard des tiers, qui tiennent des droits réels de celui dont la propriété est annulée ou
resolue. Le législateur est parti de ce principe, que le jugement, étant déclaratif, n’est pas
sujet & la transcription; il n’a donc pu vouloir que sa validité fiit subordonnée a sa publi-
cité. [...] Toute I'’économie de la loi prouve, d’ailleurs, que les tiers ne peuvent pas se
prévaloir du défaut de mention, pour échapper aux conséquences de la décision judiciaire.
C’est pourquoi le 1égislateur, cherchant une sanction a ses prescriptions, punit par une
amende la négligence de I’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 exception-
nelle, s’il avait placé une sanction dans I’ineficacité méme du jugement?». En nuestra
doctrina se hace eco de ello GONZALEZ MARTINEZ: «Sistemas hipotecarios..., en Estu-
dios... 1, cit. p. 67: «Ni aun los juicios que declaren la resolucién, la nulidad o la rescisién
de un acto transcrito, necesitan de la transcripcién para producir sus efectos, porque la ley
se ha contentado con imponer al abogado que haya obtenido el fallo la obligacién de ha-
cerlo constar por nota al margen del asiento correspondiente, bajo la multa de 100 fran-
cos». En general, para el dmbito de la inoponibilidad francesa después de la reforma
de 1955: MAZEAUD: op. cit., pp. 580-583.

30 Cfr. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G.: «La menci6n registral: Su justificacién
y contenido», RCDI, 1999, pp. 833-895.

301 GorpILLO: Capacidad, incapacidades y estabilidad de los contratos, Ed. Tecnos,
Madrid, 1986.

302 GorbpiLLO: «El objeto de la publicidad en nuestro sistema inmobiliario registral:
la situacién juridica de los inmuebles y las limitaciones dispositivas y de capacidad de
obrar del titular», ADC, 1998 (LI), I1, pp. 423 ss., esp. 544-595.
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a «las resoluciones judiciales en que se declare la incapacidad legal
para administrar, la ausencia, el fallecimiento y cualesquiera otras
por las que se modifique la capacidad civil de las personas en
cuanto a la libre disposicién de sus bienes» (art. 2, 4.°LH) y a
las demandas para «obtener cualquiera de estas resoluciones»
(art. 42, 5 LH) 303; y que tal extensién se justificé como condi-
cién necesaria para que el Registro pudiera cumplir su funcién
de dar completa seguridad al adquirente 304, al cual hacfa inmu-
ne frente a la incapacidad publicable y no publicada (originario
articulo 23 LH) 305,

La decisién de nuestro legislador estaba plenamente justificada.
Histéricamente, las incapacidades imperceptibles o camufladas
bajo apariencia de capacidad venian suponiendo una amenaza al
tréfico contra la que el Derecho habia tenido que reaccionar, tratan-
do, en los casos mas graves, como capacidad real a la dolosamente
aparentada (malitia supplet aetatem)3% o, no habiendo dolo, excu-

303 Hemos reproducido el tenor literal de los articulos 2, 4.° y 42, 5.° en su redaccién
vigente. No difiere, en lo sustancial, la de 1861: articulo 2.°: En el registro espresado en el
articulo anterior, se inscribirdn: .... 4.° Las ejecutorias en que se declare la incapacidad
legal para administrar, 6 la presuncion de muerte de personas ausentes; se imponga la
pena de interdiccion 6 cualquiera otra por la que se modifique la capacidad civil de las
personas en cuanto d la libre disposicion de sus bienes; articulo 42: Podrdn pedir anota-
cion preventiva de sus respectivos derechos en el registro piiblico correspondiente:
... 3.2 El que propusiere demanda con objeto de obtener alguna de las providencias espre-
sadas en el nim. 4.° del articulo 2.° de esta Ley.

304 Cfr. E. M., p. 243: Despues de espresar en los términos que ha creido mds a
propdsito los titulos, actos y contratos que deben sujetarse d la inscripcién por ser tras-
lativos de dominio, 6 constitutivos de un derecho real, ha afiadido la comisién algunos
otros documentos cuya inscripcion ha considerado no menos necesaria. A esta clase co-
rresponden ante todo las ejecutorias de los tribunales en que se declara la incapacidad
legal para administrar, 6 la presuncion de muerte de personas ausentes, 6 se impone la
pena de interdiccion 6 cualquiera otra por la que se modifique la capacidad civil en
cuanto d la libre disposicion de los bienes. Esta prescripcion es nueva en nuestras leyes,
aunque aceptada ya en el proyecto de Cédigo civil; pero su simple enunciacion la justifi-
ca. Para adquirir con seguridad bienes inmuebles 6 derechos reales, no basta que el
vendedor 6 el imponente sea duefio de ellos; tampoco es suficiente que no estén los bienes
afectos d otras cargas; es ademds necesario que el que enajena, que el que trasmite,
tenga capacidad civil para hacerlo. Solo por el concurso de estas circunstancias podrd
estar completamente seguro el adquirente. Si la ley no atendiera, pues, d que la capaci-
dad de la persona constara en el registro, su obra seria incompleta y no produciria fre-
cuentemente el efecto apetecido.

05 E. M., p. 235: «... segiin el Proyecto... también el que ha pedido... la declaracién
de incapacidad, de presuncion de muerte por ausencia, 6 de interdiccién de una persona,
pueden obtener la anotacion preventiva que los ponga a cubierto de todo peligro. El que
no usa del derecho que la ley le da, impiitese d si mismo el perjuicio que su omision le
origine.

306 Cfr. P. V. 1.4.: Otrosi dezimos, que si el fijo, o el nieto, estando en poder de su
padre, o de su abuelo, o alguno de los otros ascendientes, en cuyo poder estuviesse, e lo
negasse, diziendo que non, que por la tal mentira que dijo, e nego la verdad, es tenudo de
pechar aquello que tomo emprestado; P. V. 12.3: Por quales razones pueden las mugeres
ser fiadores por otri [...] La sesta [razén] es quando la muger se vistiesse vestiduras de
varon engariosamente, o fiziesse otro engafio qualquier, porque la recibiesse alguno por
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sando el error de quien contrata desconociendo la incapacidad de
su contra-parte y admitiendo tal contrato como titulo ad usucapio-
nem en calidad de titulo putativo 307. En nuestro dias, el temor a las
incapacidades desconocidas y a sus perturbadores efectos sobre la
seguridad del trafico, ha provocado una Resolucién del Parlamento
Europeo solicitando la creacién en los Estados miembros de un
Registro que ponga su conocimiento al alcance de todo interesa-
do 308, Ni el peligro, pues, era imaginario, no €l medio para conju-
rarlo podia ser tachado de inadecuado. Nuestra Ley Hipotecaria
procedié aqui con singular lucidez y acierto, pero al hacerlo con
iniciativa propia, emprendiendo en solitario un camino que ya
habia rechazado la Ley francesa de Transcripcién 3% y que poste-

fiador, cuydando que era varon. Ca el derecho que han las mugeres en razon de las fiadu-
ras, non les fue otorgado para ayudarse del en el engafio: mas por la simplicidad e por la
flaqueza que han naturalmente; P. V1. 19. 6: Diziendo o otorgando el que fuesse menor,
que era mayor de XXV afios, si ouiesse persona que paresciesse de tal tiempo, si lo faze
engafiosamente valdria el pleyto que assi fuesse fecho con el, e non deve ser desatado
despues, como quier que non era de edad quando lo fizo: esto es, porque las leyes ayudan
a los engafiados, e non a los engaiiadores. El criterio pervive en el articulo 10 de la Ley
de Usura: «El prestamista que contrate con un menor se supondré que sabia que lo era, a
menos que pruebe haber tenido motivos racionales y suficientes para creer que era mayor
de edad».

307 D. 6.2.7.2.: Marcelus libro septimo decimo digestorum scribit eum, qui a furio-
S0 ignorans eum furere emit, posse usucapere: ergo et Publicianam habebit; D.41.4.2.16:
Si a furioso, quem putem sanae mentis, emero, constitit usucapere utilitatis causa me
posse, quamvis nulla esset emptio et ideo neque de evictione actio nascitur mihi nec
Publiciana competit nec accessio possessionis; D.41.3.13.1: Eum qui a furioso bona fide
emit, usucapere posse responsum est. Sobre estos textos, cfr. ENZO NARDI: Squilibrio ¢
deficienza in Diritto romano, Milano, 1983, pp. 277-278. SAVIGNY: Derecho Romano
actual, Trad. Mesfa y Poley, 2.* ed., Madrid, s.f., II (vol. 1), Ap. VIII, nim. XV, p. 391:
«Cuando el vicio se refiere al acto juridico mismo necesario para transferir la propiedad,
el error se admite menos ficilmente, porque, en general, descansa sobre una acto perso-
nal del que lo comete. Sin embargo, si el vicio reside sélo en la facultad de obrar del que
enajena, el error del que adquiere es excusable por descansar en la condicién de un ter-
cero; si, por ejemplo, el vendedor era menor o incapacitado y el adquirente lo creia ma-
YOr O €n su sano juicio».

308 Resoluci6n de 14 de septiembre de 1989 sobre las transacciones inmobiliarias
transfronterizas: «5. Pide a la Comisién y a los Estados miembros que, en el marco del
programa para 1992, establezcan un registro europeo, que pueda consultarse piiblica-
mente en todos los Estados miembros, de las personas a las que se ha prohibido asumir
la direccién de empresas y otras responsabilidades comerciales». De ella se hizo eco
la DGRN en su Instruccién de 29 de octubre de 1996, sobre medios técnicos en materia
de comunicaciones entre Registradores y ordenacién de sus Archivos, afirmando en su
Predmbulo: «Es conveniente, también, abordar la centralizacién informatizada de los
datos del Libro de Incapacitados, para conocer la posible restriccién de la capacidad de
los titulares de bienes y derechos, en sintonfa con las recomendaciones del Parlamento
Europeo contenidas en la Resolucién de 14 de septiembre de 1989, sobre transacciones
transfronterizas».

309 Expresivas las palabras de TROPLONG: op. cit., pp. 204-205: «[...] il est clair que
la loi frangaise [...] a d@ faire un choix pour éviter ’abus, et qu’elle a dii se borner a la pu-
blication des seuls actes nécessaires, en rejetant la publicité de tout ce qui n’est pas com-
mandé par le plus impérieux besoin [...] il faut laisser aux parties le soin d’examiner la re-
gularité des titres d’acquisition et la capacité des contractants».
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riormente evitarfan las legislaciones de Alemania3!? y Suiza3!!, hubo
de caer bajo la sospecha, la incomprension y la critica de nuestra doc-
trina. Nuestro Registro de la Propiedad, que Gémez de la Serna consi-
deraba «Registro de derechos e incapacidades» 32, no podia permitirse
el lujo de aparecer en el concierto europeo con fisonomia tan singular
y tan propia. Todo habia sido engafio y error en la iniciativa tan deteni-
damente explicada en la Exposicién de Motivos de 1861. A don Jeré-
nimo Gonzélez tocé la suerte de hacerlo ver a todos en forma tan clara
que tras €l ha bastado a la comiin doctrina remitirse a su dictamen 313,

310 Cfr. NUSSBAUM, A.: Tratado de Derecho Hipotecario alemdn. Trad. W. ROCES,
Madrid, 1929, pp. 43-44: «Objeto de especial atencién son las limitaciones referentes a la
libertad de disponer. Ordena el § 892, ap. 1.°, que las restricciones impuestas a una persona
en sus facultades de disposicién sobre derechos inscritos han de constar en el Registro, sin
cuyo requisito no serdn eficaces respecto a terceros adquirentes de buena fe. Esta norma
puede facilmente dar lugar a confusiones. Entre las «limitaciones» a que aqui se alude y que
se refieren a la libertad de disponer de ciertos derechos, no cuenta el Cédigo civil las que
atafien a la capacidad general de obrar: demencia, minorfa de edad, etc. Ni quiere referirse
tampoco a otras trabas que, constituyendo verdaderas limitaciones a la libertad dispositiva, se
establecen, no en beneficio de una persona determinada, sino con carécter absoluto, como es
el embargo de bienes decretado como sanci6n contra ciertos actos punibles. Lo mismo estas
restricciones que las primeras, radican en la persona del interesado, y el Registro no tiene por
qué dar cuenta de ellas ni tomarlas bajo su protecci6n. Asi, por €j., si un propietario, en esta-
do de demencia, inscribiese una hipoteca sobre su finca a favor de X., éste, aun obrando de
buena fe, no adquiria (sic) derecho alguno; y lo mismo ocurrirfa si los bienes que se hipote-
can estuviesen sujetos a embargo por efecto de algin delito. Unicamente cuando X. traspase
la hipoteca a un tercero ignorante de aquellos hechos resultard éste amparado por el principio
de fe piiblica»; STAUDINGER-HEINZ GURSKY, § 892 Rz 53: «Nicht von § 892 garantiert wer-
den auch solche persénlichen Verhiltnisse oder rechtlichen Eigenschaften des Eigetragenen,
von deren Vorhandensein die Wirksamkeit des Erwerbsgeschift abhingt: Das Grundbuch
gewihrleistet also nicht die Geschiftsfihigkeit des Eingetragenen [...]. Der 6ffentliche Glau-
be des Grundbuchs ersetzt natiirlich auch nicht die fehlende Rechtsfihigkeit einer im Grund-
buch als Rectsinhaber eingetragenen Stiftung oder Personenvereinigung».

311 DESCHENAUX: op. cit., p. 88: «On n’indique pas davantage les restrictions de ca-
pacité résultant pour le propiétaire de 1’autorité parentale, de I’interdiction, de la mise sous
conseil légal».

312 SERNA: op. cit., pp. 221-222: «... No es en el registro de estos derechos e incapa-
cidades la propiedad lo que siempre se inscribe, aunque en unos casos la inscripcion sea de
un derecho en la cosa que modifique y limite la propiedad y en otros venga ésta a ser pro-
tegida poniéndose de manifiesto la verdadera situacién legal de las personas y la nulidad
de los actos en que tienen participaci6n activa, o de los contratos que celebran...».

313 Cfr. CASTRO: Derecho Civil de Esparia, 11, Madrid 1952, p. 292, texto y nota 1:
«La inscripcién en el Registro de la Propiedad de las resoluciones judiciales en que se declare
la incapacidad de una persona (arts. 2, 4.°, RH; 10, 55, RH.) —como su anotacién preventiva
(arts. 42, 5.°, 43, RH; 166, 5.°, RH)- fue imaginada para la seguridad de quien adquiere confian-
do en el Registro», y afiade la nota: «Asi se dijo en la Exposicién de Motivos de la Ley Hipote-
caria; razén que se considerd decisiva por los primeros comentaristas, GALINDO y ESCOSURA:
Comentarios a la legislacion hipotecaria de Espafia, 4." ed., 1899, I, p. 450; MoreLL: Comen-
tarios a la legislacion hipotecaria, 1916, 1, p. 431. La dura critica a la disposicién por GONZA-
Lez (J), por su carécter poco cientifico y poca eficacia préctica, Estudios, I, p. 386, I1I, p. 421,
422, ha sido aceptada por gran parte de la moderna doctrina. ROCA SASTRE: Derecho Hipoteca-
rio, 1948, 11, p. 205, 111, p. 311, aunque reconoce su utilidad, como un dato mds para que califi-
que el registrador, I, p. 385, I, p. 311, 312; en igual sentido, De Cossio: Lecciones de Dere-
cho Hipotecario, 1945, p. 115; considera que no es facil encontrar una solucién mds satisfacto-
ria, DE CASSO: Derecho hipotecario o del Registro de la Propiedad, 1946, p. 370-371; compé-
rese también JIMENEZ ARNAU: Tratado de Legislacidn hipotecaria, 1941, 1, p. 147-149».
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Hoy no hay quien admita que las inscripciones de incapacidad sir-
ven para lo que el legislador las quiso. Si se practican, facilitan la
labor calificadora del registrador y permiten el cierre del Registro a
posteriores actos dispositivos del incapaz; si no se practican, no
ocurre nada: el que adquirié contratando de buena fe con el inca-
paz, e inscribid, tendrd que padecer la impugnacién de su acto
adquisitivo por mds que la incapacidad de su transmitente le hubie-
re resultado imperceptible y desconocida 3!4. Nuestro Registro,
igualado a sus modelos ha ganado en pureza; el que ha perdido ha sido
el trafico y el sujeto que en nuestro Derecho lo personifica: el adqui-
rente de buena fe. ;Para qué recordar ahora los problemas provoca-
dos al tréfico por la quiebra y especialmente por su retroaccién?
(Cudles han sido las razones que, ademds de la aducida ajeni-
dad de la incapacidad a la materia propia del Registro de la Propie-
dad315, han llevado a desvirtuar el régimen reconocidamente queri-
do por nuestro legislador para la publicacién de las situaciones de
incapacidad dispositiva y de obrar del titular registral 3167 En reali-

318 LACRUZ-SANCHO: op. cit., p. 101: «A quien se protege con esta inscripcién, no es
a los terceros adquirentes, sino al propio incapacitado [...]. El que la incapacidad no conste
inscrita, no impone la aplicacién de la regla “lo no inscrito no perjudica a tercero” (art. 32 Lh)
frente a quien contrata con el incapaz, porque esa regla se refiere a la titularidad sobre la
finca, y no a las condiciones de capacidad de los contratantes. Quiere decirse que si alguien
compra la finca a un loco incapacitado, cuya incapacitacién no figura inscrita, celebra un
contrato nulo o anulable, pues el registro le asegura que la finca es del loco, pero no que —a
falta de inscripcién— esté cuerdo. [...] El adquirente, pues, no recibe ningiin beneficio de la
falta de inscripcién de la incapacidad. El asiento, para €I, tiene s6lo una eficacia de facto, de
mera publicacién (como si se hiciera en un periédico), al prevenirle para que contrate con el
6rgano tutelar competente, y no con el incapacitado». Sigue aqui LACRUZ muy de cerca lo
dicho por Roca SASTRE: Imperfecciones hipotecarias. «Informacién Juridica» 1951 (julio-
agosto), pp. 748-749, sobre la finalidad y efectos de las inscripciones de incapacidad.

315 Vid. GONZALEZ MARTINEZ: Principios Hipotecarios, Madrid, 1931, pp. 347-348:
«No es el Registro de la Propiedad el 6rgano de la publicidad del estado civil, ni por la
distribucién de las oficinas, ni por razén de la materia, ni por los principios fundamentales,
ni por la reglamentacién de las inscripciones, ni por la forma de las mismas, y aunque en
un perfodo en que el Registro del estado civil no se hallaba organizado ni tampoco existia
gran precisién en materia de incapacidades, pudieron pasar inadvertidas diferencias tan
esenciales como las que separan la capacidad de la facultad dispositiva, no tard6 en apare-
cer la deficiencia del sistema.

Ningiin autor discute en serio si las circunstancias de sexo, edad, enfermedad, ma-
trimonio, familia, religién, pena, vecindad civil, ciudadanfa, ausencia y fallecimiento han
de recibir, para los efectos de la contratacién sobre inmuebles, su eficacia juridica de la
inscripcién, y su determinacién legitima, de los datos del asiento.

La simple necesidad de practicar cientos de inscripciones para obtener un resultado
positivo, el aborto hipotecario del “Libro de incapacitados” mandado abrir por una orden
de la Direccién General de los Registros de 12 de agosto de 1863 y la imposibilidad de
acoplar sus pronunciamientos a los cdnones del sistema, serfan razones para impugnar todo
lo estatuido, si la prictica no hubiera seguido el buen camino, resolviendo los problemas
con criterios mds juridicos».

316 «Aplicando, por lo tanto, con todo rigor el primer parrafo del articulo 23 —reco-
nocia don Jerénimo GONZALEZ, op. cit., p. 347, tanto las incapacidades como las prohibi-
ciones, no pueden perjudicar a tercero, cuando no se hallen inscritas o anotadas».
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dad y en sustancia, s6lo una, aun cuando su formulacién pueda
hacerse discurrir por dos vias distintas: que la inscripcion no sana
los actos nulos (art. 33 LH) 317, y que quien adquiere del incapaz, al
ser «parte» en el contrato adquisitivo nulo, no puede ser el «terce-
ro» a cuya proteccién se ordena el Registro 318.

De suyo, y tomadas en si mismas, ambas afirmaciones son cier-
tas; pero en cuanto a través de ellas se entra en contradiccién con lo
establecido, sin lugar a dudas, por la misma Ley Hipotecaria para
la inscripcidn de la incapacidad y para su declarada eficacia, sera
menester, en lugar de exhibir la contradiccion y concluir en la eli-
minacién de uno de los dos elementos en conflicto, proceder al
intento de su superacion logrando dar explicaciéon adecuada a lo
que el legislador dej6 consignado argumentando y razonando
como su decisién deliberada y cierta. Y algo puede contribuir a tal
superacion y explicacidn sacar el efecto protector de las inscripcio-
nes de incapacidad —de su omision, mas propiamente hablando— del
campo de la fe publica registral para situarlo en su terreno propio:
el del principio de inoponibilidad de lo inscribible y no inscrito.

La fe piblica registral exige indeclinablemente la aparicién de
un «tercero», sin duda alguna, ya que su presupuesto consiste en la
inexistencia o inestabilidad del derecho del tradens por razén del
contrato en el que el mismo lo adquirid (... aunque después se
anule o resuelva el [derecho] del otorgante por causas...). Esta
anulacién o resolucidén es la que la fe piblica impide que pueda
propagarse a terceros. El problema es muy otro cuando de lo que se
trata es de defender al adquirente contra la incapacidad de su trans-
mitente. No hay ahora insuficiencia alguna de derecho en el tra-
dens: el incapaz, por hipétesis, seria titular firme y estable del
derecho que va a transmitir. Si en tal transmisién se pretende la
proteccion del adquirente basta con impedir que el defecto de capa-
cidad pueda serle opuesto o perjudicarle. La hipdtesis transmisiva
que el Registro se propone aqui asegurar no exige la aparicién de
un «tercero» (aunque de tercero hable la Ley cuando se refiere
indiferenciadamente a ella —originario art. 23— y de tercero hable
también la doctrina, sin entrar en mayores distinciones, cuando se

317 GONZALEZ MARTINEZ: op. cit., p. 349: «Frente al articulo 33 de la ley Hipoteca-
ria, segun 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 confu-
sién indicada».

318 Vid., e. c., ROCA SASTRE: Imperfecciones hipotecarias, cit., p. 749: «Por ejemplo,
si uno compra una finca a una persona declarada incapaz por prodigalidad, es evidente que
por mds que el comprador ignore la existencia de esta declaracién de incapacidad, no pue-
de alegar nunca su condicién de tercero protegido por la ley Hipotecaria, y, por tanto, per-
derd la adquisicién, si el tutor del prédigo reclama la finca vendida».
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refiere al adquirente directo del incapaz 3'), y en ella es particular-
mente absurdo tropezar en el articulo 33 de la Ley Hipotecaria. La
exigencia de contrato vélido —en él como en el art. 1953 CC para la
usucapion ordinaria— se entiende bien como requisito de la adqui-
sicién a non domino, pero pierde todo su sentido cuando lo que la
Ley se propone es precisamente poner a salvo un contrato de la
impugnabilidad a que lo somete, de suyo, la incapacidad de uno de
los contratantes (art. 1301 CC). No decimos con ello que la necesi-
dad de contrato vélido no sea condicién general de protegibilidad
registral, no cefiida a la adquisicién a non domino; simplemente,
nos limitamos a afirmar que no puede serlo cuando la Ley hace
consistir la eficacia de su intervencion protectora justamente en la
inoponibilidad de la causa que provoca la nulidad (anulabilidad) de
aquel mismo contrato. En una palabra: la proteccion dispensada
por la fe publica registral exige un «tercero» respecto al contrato
por el que adquirid su transmitente, y que dicho tercero, a su vez,
adquiera de éste por contrato valido. La proteccién registral contra
la incapacidad del transmitente inscrito, en cambio (su inoponibili-
dad) no implica problema «de tercero», por una parte; y, por otra,
no es s6lo que no exija contrato adquisitivo valido, es que, por
hipétesis, supone contrato adquisitivo anulable. El originario
articulo 23 exigia —como hoy sigue exigiendo el 32 a pesar de su
retoque redaccional 320— excepcionar el articulo 33 cuando de lo
que se trata es de evitar que perjudique al adquirente la incapacidad
no inscrita de su transmitente. Todo lo que, no siendo eso, imponga
la aparicién del subadquirente para que la publicidad venga a suplir
el defecto (remoto) de capacidad 32!, es tanto como desconocer lo
que al respecto quiso y dispuso nuestro legislador, y, con el consi-
guiente perjuicio para el trafico, equiparar nuestro sistema con los

39 Sobre ello, su razén de ser y su significado, nos remitimos a lo dicho en El objeto
de la publicidad..., cit., pp. 571-573.

320 También aqui nos remitimos a lo dicho en El objeto de la publicidad..., cit.,
pp. 580-583, sobre la dificultad que a la pervivencia del régimen de 1861 en el actual De-
recho podria suponer la nueva redaccién del articulo 32, y sobre la posibilidad, no obstante
ella, de reconocerle su amplitud originaria.

321 Roca SASTRE: Imperfecciones hipotecarias, cit., p. 749: «La inscripcién de ejecuto-
rias de incapacidad no tiene mds transcendencia que esta dicha. Nada més que esta. Y esto es
légico; pues, como dijimos en otra ocasién, quien adquiere de un incapaz, no puede pretender
protecci6n alguna del Registro, ya que la incapacidad origina un vicio en el propio contrato
adquisitivo, o sea un vicio que surge o nace de €, y el Registro no protege definitivamente a
las partes, sino al subadquirente»; idem., ibid., p. 747, concretamente para la inscripcién de la
quiebra: «La protecci6n derivada de la fe piiblica registral no defiende al adquirente de tales
vicios que contaminan el acto adquisitivo en sf, y lo demuestra el propio articulo 33 de la ley
Hipotecaria [...]. Al articulo 34 de la ley Hipotecaria no le preocupa el adquirente en el acto
nulo “per se”; a él lo que le preocupa es defender al adquirente de este adquirente [...]»; LA-
CRUZ-SANCHO: op. cit., pp. 101-102: «En cambio, la falta de inscripcién de incapacidad hace
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germdnicos o de fe piblica que positivamente dejaron fuera de su
accion protectora la adquisicién de transmitente incapaz 322

Hicimos ya referencia muy de pasada a los problemas que en
materia de quiebra, y especialmente de su retroaccién, se han
venido planteando en nuestro Derecho. Todos se podian haber
evitado si a su solucién se hubiera aplicado el criterio previsto en
la Ley Hipotecaria. No ha sido asi, y de poco vale decir hoy que
con la aprobacién de la Ley Concursal la cuestion ha pasado ya a
ser historia. Triste historia por lo que fue en si misma y por el
lastre dejado en el Derecho naciente. Camuflada bajo el extrafio
disfraz de una accion rescisoria basada en el mero perjuicio a la
masa, sin connivencia fraudulenta ni dato alguno que permita
presumirla juris et de jure ni juris tantum, sigue en pie una cripto-
retraccion del concurso por plazo legal de dos afios de antelacién
a su declaracién (art. 71. 1 LC); y en ningilin caso, ni antes (art.
72.2y 73.2) ni después de la declaracién (art. 206) del concurso,
el que de buena fe adquiere del concursado logrard gozar de la
proteccién registral, que siempre aparece entendida en clave de fe
publica registral a favor del subadquirente. La declaracién de
concurso se inscribe, pero su efecto se limita a provocar el cierre
del Registro a los actos del concursado mientras no sean confir-
mados o convalidados o se acredite la caducidad de la accién de
anulacién o su desestimacion (40. 7). Quedamos muy lejos de lo
que nuestro legislador hipotecario dispuso al admitir al Registro
las resoluciones que limitan la capacidad dispositiva y de obrar
del titular registral —entre ellas las de declaracién de quiebra o
concurso— con la laudable finalidad de cumplir su tarea de dar
completa seguridad al adquirente 323,

que ésta no perjudique al subadquirente; a quien compra al adquirente del incapacitado. Pues
éste sf que podrd alegar que la persona que le vendi6 aparecia en el Registro como propietario
de la finca: mientras que en la relacion incapaz-adquirente media un defecto de capacidad que
hace a la transmisién invélida, en la relacién adquirente-segundo adquirente lo que hay es un
defecto de titularidad en aquél, y eso si lo compensa el Registro».

322 En ellos, como en la interpretacién que del nuestro hace la comiin doctrina, el
subadquirente del incapaz queda registralmente protegido, no porque el Registro proteja
contra la incapacidad, sino como puro efecto de la fe piiblica registral. Cfr., al respecto, NUS-
SBAUM, A.: Tratado..., cit. p. 44: «Asf, por €j., si un propietario, en estado de demencia,
inscribiese una hipoteca sobre su finca a favor de X., éste, aun obrando de buena fe, no adqui-
ria (sic) derecho alguno; y lo mismo ocurrirfa si los bienes que se hipotecan estuviesen suje-
tos a embargo por efecto de algin delito. Unicamente cuando X. traspase la hipoteca a un
tercero ignorante de aquellos hechos resultard éste amparado por el principio de fe publica».

323 Para la argumentacién y ampliacién de este apunte, tenemos que remitirnos a
nuestro trabajo: «Par conditio creditorum y proteccion del trdfico (Un apunte en el paso de
la retroaccidn de la quiebra a su supresion en la Ley Concursal)», AC 2003 (nim. 17),
pp- 413-432.
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3. Lainoponibilidad de los arrendamientos y derechos
de retorno arrendaticio no inscritos

También en el tratamiento de este punto 324 vamos a proceder
sucintamente, limitando la atencién a lo que mds directamente
interesa al objeto de nuestro discurso y remitiéndonos, en ello y en
lo que como complemento podria rodearlo, a lo ya escrito al tratar
del objeto de la publicidad registral 32° y al comentar el articulo 13
de la Ley de Arrendamiento Urbanos 326,

El dato legal bésico, en lo especificamente hipotecario, vendria
aquf ofrecido por los originarios articulos 2, 5.°y 6.°, y 23 de la
Ley Hipotecaria. El primero de ellos incluia entre los titulos inscri-
bibles los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles por més
de seis afios 0 en que se hubieran anticipado las rentas de tres o
mds afios 327, y el segundo establecia que tales contratos, en cuanto
incluidos entre titulos mencionados en el articulo 2.° si no estan
inscritos en el Registro, «no podrédn perjudicar a tercero». En el
actual Derecho este doble dato estd accidentalmente modificado.
A partir de la vigente LAU (Disp. ad. 2.%) 328, por una parte, todos
los arrendamientos inmobiliarios son inscribles; y, por otra parte,
su inoponibilidad si no estdn inscritos no se encuentra ya compren-
dida en el tenor literal del articulo 32 de la Ley Hipotecaria —limi-
tada, como ya hemos visto, a la de «los titulos de dominio o de
otros derechos reales»—, aunque haya de ser comprendida en su
espiritu, aqui, por cierto, con el apoyo explicito del articulo 1549
del Cédigo Civil. En cuanto al retorno arrendaticio el dato legal

324 Sobre él, especificamente, PAU PEDRON: La proteccion del Arrendamiento
Urbano, Madrid, 1995; DE LA PUENTE ALFARO: El arrendamiento urbano frente a terce-
ros. La oponibilidad del arrendamiento: los arts. 13, 14 y 29 LAU, Barcelona, 1996;
POVEDA BERNAL: La inscripcion del derecho de arrendamiento en el Registro de la Pro-
piedad, Madrid, 1997.

325 GorDILLO: El objeto ..., cit., pp. 595-632.

326 GORDILLO: Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, coord. C. Lasarte,
Madrid, 1996, pp. 303-373.

327 Decfa el articulo 2 LH en su redaccién originaria: «<En el Registro expresado en el
articulo anterior se inscribirdn [...] 5.° Los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles
por un perfodo que exceda de seis afios. 6.° Los contratos de arrendamiento de bienes inmue-
bles en que se hayan anticipado las rentas de tres o mds afios». Ambos pdrrafos se refunden
en la reforma de 1869, pasando a constituir el 5.°, a cuyo tenor se declaran inscribibles «Los
contratos de arrendamiento de bienes inmuebles por un perfodo que exceda de seis afios, 0 en
los que se hayan anticipado las rentas de tres 0 ms afios, o cuando sin tener ninguna de estas
condiciones hubiere convenio expreso de las partes para que se inscriban».

328 La Disposicién Adicional segunda de la LAU de 24 de noviembre de 1994, en
su primer pérrafo, dispone: «El articulo 2, nim. 5.° de la Ley Hipotecaria, aprobada por
Decreto de 8 de febrero de 1946, tendra la siguiente redaccién: “5.° Los contratos de
arrendamiento de bienes inmuebles, y los subarriendos, cesiones y subrogaciones de los
mismos”».
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bésico viene constituido por el articulo 15 del Reglamento Hipote-
cario: «Los inquilinos y arrendatarios que tengan derecho de retor-
nar al piso o local arrendado [...] podran hacerlo constar en el Regis-
tro de la Propiedad mediante nota al margen de la inscripcién de
dominio de la finca que se reedifique. Sin esta constancia no perjudi-
card a terceros adquirentes el expresado derecho [...]». En ambos
Casos Se recurre a un mismo instrumento para lograr un mismo resul-
tado: la admision al Registro de la Propiedad de un derecho de natu-
raleza no real para permitirles traspasar el ambito inter partes de su
natural desenvolvimiento y revestirlos de oponibilidad erga omnes.
Siendo, ciertamente, el anterior el dato legal basico, su indica-
cién no es suficiente para con ella sola justificar la inclusién de
esta materia entre las que constituyen supuestos de aplicacion
exclusiva del principio de inoponibilidad registral. Pensando glo-
balmente en el arrendamiento, la sobria nitidez del planteamiento
legal originario ha resultado posteriormente muy enturbiada por
las distintas formas en que la doctrina ha venido entendiéndolo e
interpretdndolo. Todo, inter-relacionado entre si, ha influido en
ello: desde la comprensién del arrendamiento y las diferentes con-
cepciones de su naturaleza, hasta la distinta manera de entender los
efectos de la publicidad registral. En medio de esta confusidn, la
inclusién, expresa o implicita, de los arrendamientos en el efecto
previsto en el articulo 32 LH no puede bastar para dar por resuelto
que el solo resultado de su admisidn al Registro sea la negacién de
su oponibilidad a terceros cuando no se inscriben. Ese mismo efec-
to vale para los derechos reales que por natural vocacién son admi-
tidos a inscripcién, y es obvio que de su publicacién se sigue tam-
bién como consecuencia la fe publica registral que nosotros no
creemos aplicable a los arrendamientos inscritos, pero que en la
concepcién monista, como efecto principal de la publicidad y
envolvente del de inoponibilidad, forma con éste bloque indivisi-
ble. De todas formas, debe advertirse, la posicién monista o dualis-
ta de partida no impone aqui conclusiones necesarias. Dualista es
Garcia Garcia, y sostiene que la inscripcidn del arrendamiento per-
mite al arrendatario gozar la fe publica registral 32%; mientras que
Roca Sastre, el principal de los monistas, limita a la inoponibilidad
el efecto de la inscripcién de los arrendamientos 330. Nosotros,
desde nuestro moderado dualismo, pensamos que en la admision
de los arrendamientos al Registro se produce uno de esos casos en
que la publicidad se limita a actuar como condicién de oponibili-

329 GaRcia GARcia: Derecho Inmobiliario ..., 11, cit., pp. 408-410.
330 RocA SASTRE: Derecho Hipotecario, cit., 111, pp. 502 ss. esp., pp. 528-530.
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dad a terceros del derecho inscrito; y aqui, con fundamento distinto
a como lo hace cuando se trata de los derechos reales: no remo-
viendo a su natural oponibilidad el obstdculo que la proteccion del
tréfico le opondria en su desconocimiento inculpable por los terce-
ros, sino dandole, por razones de politica econdmica y juridica, una
oponibilidad de la que, de suyo, como derecho de naturaleza perso-
nal que es, carece el arrendamiento. Tratemos de argumentarlo.

La inscripcién de los arrendamientos es una inscripcion espe-
cial. Lo fue inicialmente y contintia siéndolo hoy. Especial, por la
naturaleza personal del derecho que publica, ajena a la precisa para
entrar jure proprio en el Registro de la Propiedad. Los arrenda-
mientos entran, asi, excepcionalmente en el Registro: porque no
son derechos reales, y porque —inicialmente— no todos los arrenda-
mientos eran admitidos a inscripcién. Podrd decirsenos que la
Exposicién de Motivos se crey6 en el deber de reconocer que con
tal admision habia convertido al arrendamiento en derecho real 33!
pero no podra perderse de vista que la inclusién de éstos entre los
titulos inscribibles se hace dejando constancia de que el arrenda-
miento es, de suyo, derecho de naturaleza personal 332, y que el
cauce para su inscripcién —aunque, en su forma, tan inscripcién
como cualquier otra, incluso como las de incapacidad— es distin-
guible respecto del genéricamente dispuesto para la publicacién de
los derechos reales. Lo advierte expresamente Gomez de la Serna
al indicar que los arrendamientos que histéricamente tuvieron la
consideracién de derechos reales entrarfan en el Registro por el
nim. 2 del articulo 2 de la Ley, quedando por tanto reservado el
nim. 5 a los que, sin tal consideracién y excepcionalmente son
ahora admitidos a inscripcién 333. Incluso la colocacién de los
arrendamientos en el nim. 5 del articulo 2 LH, después de las ins-

31 E. M., p. 244: «La Comisién no debe ocultarlo: en ellos [en los arrendamientos
inscribibles] ha establecido implicitamente un verdadero derecho real».

32 E. M., pp. 243-244: «Ni los arrendamientos por largo espacio de afios, ni aque-
llos en que se hayan hecho considerables anticipaciones, son generadores de un derecho
real. De aqui ha dimanado la doctrina juridica de que sélo el que adquiere el dominio en
virtud de un titulo universal, estd obligado a respetar el arrendamiento hecho por su ante-
cesor, pero no el que lo hace por titulos singulares».

333 SERNA: op. cit., p. 303: «En estos dos casos [los excepcionados en P. 5. 8. 18
respecto de la regla empio tollit locarum) no hay duda que existe también un verdadero
derecho real, puesto que el arrendamiento va de tal manera adherido a la finca, que la sigue
donde quiera que vaya, y el que la adquiere es siempre con la obligacién de respetar el con-
trato como si fuera él mismo el que lo hubiera celebrado. No se hard en este caso la inscrip-
ci6én por lo que este articulo de la Ley Hipotecaria dice de los arrendamientos, sino por lo
que antes deja establecido respecto a los contratos o actos en que se constituyen derechos
reales. Y con razén, porque en tales casos existe una carga, y por lo tanto una disminuci6n
del valor que el adquirente o el prestamista deben conocer para no caer en engafio: la falta
de expresién en este punto seria contraria al principio de publicidad que domina en toda la
Ley Hipotecaria».
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cripciones de incapacidad y separados por ellas respecto del conte-
nido juridico-real propio del Registro, muestra a las claras que su
consideracion registral es distinta a la de los derechos reales. Excep-
cionalmente admitidos a inscripcién como extrafios al objeto genui-
no de la publicidad registral, todo esta diciendo que su inscripcién
es una inscripcidn peculiar: en su justificacidn y finalidad.
Efectivamente, asi es, y también de ello tenemos expresa cons-
tancia. Lo que con la inscripcion de los arrendamientos se pretende
es proporcionar al arrendatario un instrumento al servicio de la
continuidad y estabilidad de su derecho, compatible con las exi-
gencias del trafico. Se piensa principalmente en el caso de que el
propietario-arrendador venda la finca arrendada. La Lex Emptoris,
de acuerdo con la naturaleza personal del arrendamiento, dejé his-
téricamente sentado el criterio contrario a dicha continuidad
(emptio tollit locatum); pero las necesidades de la agricultura y de
la industria venian recomendando una férmula distinta de solucién 334,
Un medio para lograrla podia ser el reforzamiento ortopédico del
derecho del arrendatario mediante su inscripcién en el Registro de
la Propiedad: la publicidad lo haria registralmente oponible al
comprador de la finca arrendada 335; o supeditaria esa misma opo-
nibilidad cuando, por razones de oportunidad, ya se la hubiera
otorgado la legislacién sustantiva 336. En ambos casos, con diferen-

334 Vid. GArCIA GOYENA: Concordancias... (ed. Zaragoza 1974), p. 790, dando ra-
z6n de lo establecido en el articulo 1502 del Proyecto Isabelino en contra del viejo criterio
de la Lex Emptoris: «[...] Crey6se que dando al nuevo propietario la facultad de expulsar al
arrendatario se prestaba favor a las ventas, y no se hizo mds que desalentar los estableci-
mientos de la agricultura y de la industria violando los principios. El interés del Estado,
mds que en los cambios frecuentes de la propiedad, consiste en el buen cultivo, en las
grandes empresas, en el fomento de los canales, en la desecacién de los pantanos, en la
formacién de prados artificiales y en el aumento de los rebaiios: para esto son muy utiles
los largos arriendos, y la seguridad de gozarlos, porque nadie hard en cosa ajena grandes
anticipaciones sin la seguridad de reembolsarse de ellas con ventaja. La citada ley 19 de
Partida reconoci6 la utilidad de los arriendos largos, y la favoreci6 en la segunda de sus
excepciones: la reconocieron algunos de nuestros més respetables jurisconsultos, exten-
diendo el espiritu y favor de la ley a los arriendos de diez o mis afios: el progreso y pros-
peridad de la agricultura en algunas de nuestras provincias del norte se deben a esta causa:
los arriendos pasan de generacién en generacién, y vienen a constituir como una segunda
propiedad».

35 Férmula que, como veremos, resultard de la conjugacién de lo dispuesto en el
Codigo Civil (arts. 1549 y 1571) con lo establecido en la Ley Hipotecaria sobre la inscrip-
cién de los arrendamientos.

336 Es lo que ocurriria en la conjugaci6n de la Ley Hipotecaria con lo previsto en los
articulos 1502 y 1831, 5.° del Proyecto Isabelino. Segin el primero, «Aungue se enajene la
finca, subsistird el arrendamiento durante el plazo convenido, siempre que conste por escritura
ptiblica, o que su fecha sea legalmente cierta, a no ser que se hubiese estipulado lo contrario.
Lo dispuesto en este articulo se entiende con sujecién a lo que se determina en el titulo XX
de este libro»: a saber: articulo 1831: «También deben inscribirse los titulos en que se impo-
nen sobre bienes inmuebles alguno de los derechos siguientes: [...] 5.° Los arrendamientos
por seis afios o mds, y las anticipaciones de alquileres o rentas por mis de un afio».
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cias s6lo de detalles, se trata de lo mismo: de servir a la estabilidad
del derecho del arrendatario, proporciondndole un medio de oponi-
bilidad del que de suyo carece, 0 sometiendo dicha oponibilidad a
las exigencias del trafico. No se trata, pues, de asegurar al arrenda-
tario la adquisicién de su derecho; se pretende tan solo permitirle
que lo pueda oponer sin sorpresa al tercero que adquiere la propie-
dad de la finca dentro del tiempo de duracién del arrendamiento 337,
Que ésa sea la finalidad de la inscripcion de los arrendamientos
y el efecto esperado de ella se confirma atendiendo a lo que al res-
pecto resulta en el Derecho comparado. En realidad, la compara-
cién sélo tiene completo sentido cuando se la establece con los
sistemas de publicidad positiva en los que a los arrendamientos se
extiende la publicidad del Registro de la Propiedad. Se trataria de
ver si en tales sistemas la inscripcién permite al arrendatario gozar
los efectos de la fe publica registral, y la respuesta es nitida y tajan-
temente negativa 338, Es verdad que fuera de esos sistemas —donde
la inexistencia de fe publica impide distinguir entre inoponibilidad
sustantiva y fe publica, con su consiguiente ingrediente de inoponi-
bilidad—, en Francia, Troplong aplica al segundo arrendador que se
adelanta a inscribir el mismo efecto sustantivo que de la prioridad
en la inscripcidn obtiene el segundo comprador 33. Pero esto, que

31 Cfr. E. M,, p. 244: «De este modo, sin perjuicio del duefio, que al enajenar y
traspasar la finca no pretende burlarse de las obligaciones que contrajo con los arrendata-
rios, sin dafio del comprador de buena fe que entra en el contrato con el conocimiento de
una obligacién de que es sucesor, se salvan los justos derechos de los arrendatarios en los
casos que en el Proyecto se prefijan».

38 Cfr. DESCHENAUX: op. cit., p. 536: «L’annotation des baux a ferme et a loyer,
specialement mentionnés a I’art. 959 al. 1, a pour effet de rendre les droits personnels qui
en dérivent “opposables a tout droit postérieurement acquis sur I'immeuble”. L’art. 260 al.
2 CO précise cet effet en disant que 1’annotation “oblige tout acquéreur a laisser au pre-
neur, en conformité du bail, la jouissance de la chose louée”; le nouveau propriétair doit
soufrir 1'utilisation de I'immeuble par le preneur (“die Benutzung gestatten”)»; ID:
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 conclut un contrar de bail avec la personne
inditment inscrite comme propriétair au registre fonciert, et qui entre méme en possession
de I’immeuble loué ou affermé, n’a pas I’assurance d’étre protégé dans ses droits de locat-
aire ou de fermier». En la doctrina alemana, sin una disposicién semejante a la suiza sobre
inscripcién de arrendamientos, vid. WOLFF-RAISER: op. cit., p. 271: «La fe piblica s6lo
garantiza la validez de los negocios de disposici6n sobre derechos inscritos. En cambio, no
alcanza a ningtin negocio obligatorio: asi el arrendamiento de una finca otorgado por el
inscrito como propietario sin serlo, no surte efecto contra el verdadero dueiio, aunque se
haya dado al arrendatario la posesién de inmueble».

339 TROPLONG: op. cit., pp. 377-378: «Nous n’avons parlé de 1’utilité de la transcrip-
tion des baux que par rapport aux tiers acquéreurs et aux créanciers hypothécaires de
P’'immeuble objet de la location. Cette transcription a aussi de ’intérét, dans le cas ol le
méme immeuble serait loué successivement & deux personnes, pour plus de dix-huit années:
c’est le bail transcrit le premier qui I’emportera sur I’ autre. En effet, la 1oi admet a invoquer
le défaut de transcription tous ceux qui ont des droit sur I'immeuble; elle ne fait aucune dis-
tinction entre les tiers. Or, nous avons démontré, dans notre Commentaire du Louage, qu’un
locataire, surtout un locataire a longues années, a un droit réel sur la chose louée [...}».
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obviamente no implica que el arrendatario goce los efectos de la fe
publica 340, significa tan solo que en Francia, donde la publicidad se
limita a ser condicién de oponibilidad, el arrendatario con contrato
de duracién superior a dieciocho afios y en concurrencia con otro
arrendatario por igual o superior duracién, obtiene de la inscrip-
cién la misma proteccién que el propietario. Ahora bien, que esta
regla —fundamentada, ademas, en el cardcter real que se atribuye a
estos arrendamientos en razén de su gran duracién *#!- no significa
nada parecido a una aplicacién de la fe piblica a favor del arren-
datario se comprueba sin mds atendiendo a que la misma deja de
ser aplicable cuando el primer arrendatario que no inscribié lo es
por duracién inferior a la exigida para el acceso de su derecho al
Registro. ;Cémo va a reprocharsele que no haya inscrito —se pre-
guntaba Troplong— cuando su contrato no era inscribible? La ins-
cripcién, en tal caso, no puede decidir la incompatibilidad entre
los arrendatarios a favor del segundo que inscribid 342. Sobre €1, a
pesar de la inscripcidn, prevalecera el primero en el tiempo. En
todo caso, repetimos, la comparacién que a nosotros mas interesa
es la establecida con los sistemas de fe piblica, y en tales siste-
mas, seglin ya hemos visto, los arrendamientos inscritos no gozan
de ella.

Avanzadas estas consideraciones generales, es el momento de
pasar, aunque sea muy brevemente, al examen del problema en
nuestro ordenamiento, y cefiido a su planteamiento estrictamente
positivo. Atenderemos para ello a los cambios producidos en la
normativa aplicable a los arrendamientos inmobiliarios y a su
publicidad registral.

La primera época viene marcada por la aparicion y entrada en
vigor de la Ley Hipotecaria, y se extiende hasta la aparicion del
Cédigo Civil. Con un retoque poco més que accidental en la redac-

340 Lo advertimos asi porque en nuestra doctrina se ha argumentado sobre esta idea,
—tomada directamente de OLIVER, no de TROPLONG— para defender que la inscripcién de los
arrendamientos produce el efecto de la fe piiblica registral a favor del arrendatario. Cfr. al
respecto PAu PEDRON: La proteccion ..., cit., p. 114,

341 Cfr. TROPLONG: op. cit., p. 378: «Or, nous avons démontré, dans notre Commen-
taire du Louage, qu’un locataire, surtout un locataire & longues années, a un droit réel sur
la chose louée, et cette vérité est désormais évidente, en présence de la loi du 23 mars 1855,
qui n’a soumis a la transcription les baux de plus de dix-huit ans que parce qu’elle les con-
sidére comme démembrements de la propriété».

342 TROPLONG: op. et loc. ant. cit.: «Mais si le bail de plus dix-huit ans se trouvait
en concours avec un bail de moins de dix-huit ans, on ne pourrait plus prendre la
transcription comme régle de la préférence entre les deux. En effet, le bail de dix-huit
ans et au-dessous n’etant pas assujetti & la transcription, on ne saurait lui opposer un
bail de plus de dix-huit ans, par le motif que ce dernier a été transcrit: comment
pourrait-on reprocher le défaut de transcription a un bail auquel cette formalité n’est
pas imposée?».
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cién del articulo 2 en la primera reforma de la Ley Hipotecaria 343,
los arrendamientos entran excepcionalmente en el Registro de la
Propiedad —sdlo los convenidos por duracién superior a seis afios,
y aquellos en que se hubieren anticipado las rentas correspondien-
tes a mas de tres o cuya inscripcion se hubiere pactado—, y la razén
de ser de su inscripcién, mds que en la proteccién del arrendatario
-a la continuidad de cuyo contrato en caso de venta de la finca
arrendada proveia ya sustantivamente el articulo 1502 del Proyecto
Isabelino 3#4- residia principalmente en la tutela del eventual com-
prador de dicha finca, toda vez que a éste, sin la debida inscripcién,
el arrendamiento inscribible no podia perjudicarle (art. 23 LH).
Actuando, pues, a una, y cada uno en su terreno, Cédigo Civil
(Proyecto) y Ley Hipotecaria, velaban por la continuidad de los
arrendamientos y por su logro sin perjuicio del trafico inmobilia-
rio. El Cédigo, por si mismo, velaba por la primera, y la Ley Hipo-
tecaria se encargaba de hacerla compatible con las expectativas del
adquirente de buena fe.

Algo varia el panorama con la aparicién del Cédigo Civil. Con-
tra lo previsto en el articulo 1502 del Proyecto Isabelino, el articu-
lo 1571 vuelve al viejo y tradicional criterio de la Lex Emptoris,
pero contando el Cédigo con las disposiciones al respecto de la
Ley Hipotecaria, va a permitir que los arrendamientos admitidos a
inscripcién puedan, por la sola fuerza de su publicacién, imponerse
al tercero que entra en la propiedad de la finca pudiendo conocer su
existencia (arts. 1549 y 1571 CC). Es muy claro que ahora lo que
prepondera en la inscripcion de los arrendamientos es el interés del
arrendatario. Compatibilizado, desde luego, con el del adquirente,
pero siempre destacado sobre éste, ya que es la inscripcion la que
proporciona al arrendamiento una estabilidad que el Cédigo Civil
—fuera de la limitada y excepcional prolongacién de los arrenda-
mientos de fincas risticas hasta la finalizacién del afio agricola
(art. 480)- no le da por si mismo 343

343 Cfr. supra, nota 327.

34 Vid,, supra, nota 336, en la que hemos transcrito el texto del precepto.

345 Para el valor de la inscripci6n de los arrendamientos en el régimen del Cédigo
Civil, vid. STS 28-7-1993: «Cuarto.—El quinto motivo versa sobre la infraccion del articulo
606 del CC, y se funda esencialmente en que el arrendamiento de que se trata no se hallaba
inscrito en el Registro de la Propiedad, por lo que, a juicio del recurrente, no le podia ser
opuesto ni debe perjudicarle. Asi es, pero ha de sefialarse que la situaci6n juridica a este
respecto del comprador de la finca arrendada y los derechos del arrendatario, se hallan de-
finidos en el articulo 1571 del CC, que es el especialmente aplicable al caso, conforme al
cual, “lo dispuesto en la Ley Hipotecaria” —se refiere a los efectos de la inscripcion practi-
cada segiin lo prevenido en su articulo 2.° 5.°~ puede impedir el ejercicio por el comprador
del derecho a terminar el arriendo, por lo que, en el supuesto de no inscripcién, como es el
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Después vendria la legislacién arrendaticia especial, de natura-
leza imperativa y muy marcado cardcter social. En interés del
arrendatario, el contrato se prorroga forzosamente al vencimiento
de su plazo, y el comprador de la finca arrendada queda legalmente
subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador (arts. 57
LAU, TR 1964, y articulo 74 LAR). La publicidad ahora no cuenta
para nada. Con ella y sin ella, por disposicion de la ley sustantiva,
el arrendamiento se impone al adquirente de la finca arrendada.

Y asf llegamos a la época actual. La vigente LAU (Ley 29/1994,
de 24 de noviembre), pretendiendo compatibilizar la proteccién
razonable del arrendatario con los intereses del propietario, ha
reducido la antigua prérroga forzosa al periodo de cinco afios de
duracién minima y sélo en el arrendamiento para fines de vivienda,
reintegrando en el resto la regulacién del arrendamiento a los prin-
cipios ordinarios del régimen de los contratos 346. A partir de este
dato, su publicidad recobra el sentido y valor que le habian asigna-
do el Cédigo Civil y la Ley Hipotecaria. ;Se lo atribuye efectiva-
mente el legislador de 1994? No es facil responder exactamente y
con seguridad a esta pregunta. Nosotros hemos tratado de hacerlo
afirmativamente, atendiendo a la finalidad normalizadora de la
disciplina de los arrendamientos urbanos que de si misma predica
la Ley, y ala necesidad de encontrar una interpretacién que evite la
contradiccién entre sus articulos 13, de una parte, y 14 y 29, de
otra.

Comienza la nueva LAU por reformar el articulo 2. 5.° de la
Ley Hipotecaria para admitir al Registro, sin limites ni cortapisas,
todos los arrendamientos inmobiliarios. Es algo que originaria-
mente, como contrario a la naturaleza del arrendamiento y a la

que nos ocupa, el comprador puede ejercitar el derecho a poner fin al arrendamiento, de
donde, en estos términos, procede la estimacién del motivo. Quinto.—El motivo sexto de-
nuncia infraccion del articulo 1571 CC, en cuanto la sentencia impugnada condena al recu-
rrente y su esposa “a indemnizar a los actores los dafios y perjuicios que a los mismos se le
hayan irrogado por el despojo y privacién de los repetidos derechos arrendaticios”. Cierta-
mente corresponde al vendedor indemnizar los perjuicios causados al arrendatario cuando,
como en este caso sucede, el comprador ejercita su derecho “a que termine el arrendamien-
to vigente al verificarse la venta”, y ello incluso si éste tenia conocimiento de la existencia
del arrendamiento, siempre que no se pacte lo contrario por vendedor y comprador o se
trate de un arrendamiento inscrito en el Registro de la Propiedad, casos ambos en que,
conforme al articulo 1571, excepcionalmente no opera la regla emptio tollit locatum; ha de
prosperar, por tanto, también este motivo [...]».

36 Cfr. E. M.: «[...] En este sentido, al mismo tiempo que se mantiene el cardcter
tuitivo de la regulacién de los arrendamientos de vivienda, se opta en relacion con los
destinados a otros usos por una regulacién basada de forma absoluta en el libre acuerdo de
las partes [...]. Para ello, en la regulacién de los arrendamientos para uso distinto al de vi-
vienda, la ley opta por dejar al libre pacto de las partes todos los elementos del contrato,
configurdndose una regulacién supletoria del libre pacto que también permite un amplio
recurso al régimen del Cédigo Civil».
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intrinseca relatividad de su eficacia, Gdmez de la Serna habfa esti-
mado excesivo e injustificado 347, pero que el legislador actual ha
motivado atendiendo a finalidades bien ajenas a las propias del
Registro de la Propiedad 8. Si la légica ha estado presente en la

347 SERNA: op. cit., pp. 304-305: «La primera objecién que puede hacerse a lo que
aqui establece la Ley, es la de no haberse sujetado a la inscripcién todos los contratos de
arrendamiento de bienes inmuebles, y si s6lo los que en este niimero y en el siguiente ar-
ticulo se mencionan. La contestacién es porque no constituyen un derecho real. Mas esta
respuesta puede dar lugar a otro nuevo argumento, a saber porque no se han convertido en
derechos reales todos los arrendamientos, como se ha hecho con los que exceden de seis
afios y los que tienen tres anualidades de rentas anticipadas. A esto contestaremos, que la
declaraci6én implicita de que todos los arrendamientos fueran derechos reales no estaria
justificada. El arrendamiento, segiin hemos dicho, s6lo da un derecho personal: esta es su
fndole y su naturaleza: para justificar su conversién en derecho real, es menester que haya
circunstancias muy especiales que lo aconsejen [...]. La Ley, pues, debe arreglarse a las
necesidades reconocidas, no ser prédiga en sacar las cosas de sus condiciones naturales y
ordinarias, ni transformar los derechos de una clase en otra, mientras no esté reconocida la
conveniencia de verificarlo» (cvas. del a.).

38 E. M. LAU: «Al mismo tiempo, se consagra expresamente la posibilidad de to-
dos los contratos de arrendamiento, cualquiera que sea su duracidn, de acceder al Registro
de la Propiedad, intentando, por otro lado, potenciar esta posibilidad de acceso mediante la
vinculacién de determinadas medidas de fomento o beneficio al hecho de la inscripcién.
Este hecho no sélo contribuye a reforzar las garantias de las partes, sino que incrementa la
informacién disponible para el Estado, permitiéndole el disefio y ejecucién de aquellas
medidas que puedan contribuir a la mejora de la ordenacién normativa y de la préctica de
los arrendamientos». Tiene sus precedentes en nuestra legislacién esta espuria aplicacién
de la publicidad a los arrendamientos. Para un autorizado juicio sobre ellos, vid. SERNA:
op. cit., pp 299-301: «Apareci6 por primera vez entre nosotros la regla de que se inscribie-
ran en el registro los contratos de que aqui se trata, en el Real decreto de 23 de mayo de
1846, al ordenar que en las provincias del reino e Islas adyacentes estuvieran sujetos al
derecho de hipoteca todos los arriendos y subarriendos de bienes inmuebles. En €] no se
hizo distinci6n alguna entre las diferentes clases de arrendamiento, porque todos sin distin-
cién alguna debfan registrarse. Ni debe parecer esto extrafio si se considera que el decreto
se dio principalmente en interés fiscal, y que lo que a los arriendos y subarriendos se refe-
ria, tenfa por objeto hacer efectivo el impuesto que establecia sobre ellos. Este impuesto,
desfavorablemente acogido por la opinién piblica, y disminuido poco después de creado,
fue suprimido del todo por causas fiscales y aun econémicas, como expresé el Gobierno en
la Exposicién que precede al real decreto de 26 de noviembre de 1852, al dar como funda-
mento para suprimirlo que los resultados no habfan correspondido al objeto de la imposi-
¢i6n, y que no podia menos de considerarse como un recargo sobre lo que pagaba el con-
tribuyente por razén de las utilidades de las mismas fincas. El resultado fue que, suprimido
el impuesto, causa principal de estar sujetos los arrendamientos y subarrendamientos de
bienes inmuebles a la inscripcién, se declaré que en cuanto a su toma de razén en las ofici-
nas del registro se estuviera a lo que se dispusiese en la legislacién comiin, a lo que era
consiguiente que quedaran libres del registro, puesto que el derecho civil no les imponia la
necesidad de la inscripcién. No pasé mucho tiempo sin que de nuevo se exigiera la inscrip-
cién, si bien ya fue entonces por razones diferentes. Fueron estas, segiin decfa el Gobierno,
el tener un elemento para perfeccionar la estadistica de la riqueza inmueble y conseguir un
repartimiento mds equitativo en la contribucién, afiadiendo, que sin ventaja para los parti-
culares, se habfa privado a la Administracién del medio de reunir datos muy importantes,
absolutamente indispensables para la formacién de la estadistica, y que por lo tanto, era
necesario restablecer lo que con tanta previsién habia sido mandado en 1845. Por esto or-
dené el Real decreto de 19 de agosto de 1853 que se presentaran a la toma de razén en las
oficinas del registro de hipotecas todos los contratos de arriendo y subarriendo de bienes
inmuebles, y que se pusieran de acuerdo los Ministros de Gracia y Justicia y Hacienda para
que los derechos de inscripcién se redujeran a la menor cantidad posible. No llegé a verifi-
carse el concierto, porque esta disposicién fue derogada como costosa y vejatoria tres me-
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concepcion de la nueva Ley, habra que pensar que, aparte estos
fines algo espurios, alguna consecuencia debera seguirse de la ins-
cripcién de los arrendamientos, o de su omisién, en el terreno sus-
tantivo civil. ;Cudles son estos efectos? Y, por lo que hace al objeto
central de nuestro actual discurso: ;se comprende entre ellos el
resultado propio de la fe piblica registral?

Los preceptos que principalmente cuentan en la respuesta a
estas preguntas son los articulos 13, 14 y 29. Resumiendo al méxi-
mo en la indicacién de sus disposiciones: Dentro del minimo
garantizado de los cinco afios, la publicacién del arrendamiento, y
su omisién, no cuentan para nada: con inscripcién o sin ella, el
arrendatario lo tiene legalmente asegurado (arts. 13, 1,1y 14, I).
Fuera de ellos, 1a «resolucién del derecho del arrendador» provoca
la del arrendamiento, a no ser que éste —con la excepcién del otor-
gado por el usufructuario, superficiario o titular de derecho de goce
andlogo- hubiere accedido al Registro con anterioridad a los dere-
chos determinantes de aquella resolucion (art. 13, 1, II, y 2). Por
mads que este dato legal haya sido aducido como prueba de que el
arrendatario goza de la fe publica registral por consecuencia de la
inscripcién de su derecho 349, nosotros no vemos en él sino una
manifestacién del principio de oponibilidad de lo inscrito en favor
del arrendatario. Porque éste ha inscrito su derecho puede oponerlo
a los titulares de los que determinan la resolucién o extincién de la
titularidad del arrendador; de no haberlo inscrito, tendria que pade-
cer las consecuencias de tales derechos sin poder hacer valer el
suyo sobre ellos. Esto y no otra cosa, nos parece, es lo que dice la

ses después, segin hemos dicho en la Introduccién histérica, por otro Real decreto de 25
de noviembre de 1853. Basta lo dicho para comprender que las disposiciones emanadas del
Ministerio de Hacienda respecto a la inscripcién de los arrendamientos, no llevaban en si
ninglin interés puramente civil, y que estaban dominadas exclusivamente por el interés
fiscal. Muy diferente fue el aspecto bajo el que se considerd esta cuestién en el proyecto de
Cédigo civil, en que se adopté la misma idea que ha prevalecido en la Ley hipotecaria, si
bien con alguna diferencia en su aplicacién; en €], como era natural, el interés civil fue el
principalmente consultado».

349 Vid. Pau PEDRON: La proteccion ..., cit., pp. 115-116: «La LAU (art. 13.1.2.° ha
venido a confirmar la protecci6n del arrendatario por el principio de fe piblica registral.
Tras formular la regla general de resolucién del arrendamiento al extinguirse el derecho
del propietario-arrendador, afiade: “se exceptiia el supuesto en que el contrato de arrendamien-
to haya accedido al Registro de la Propiedad con anterioridad a los derechos determinantes
de la resolucion del derecho del arrendador”. Luego si el retracto convencional, la sustitu-
cién fideicomisaria, la hipoteca, el embargo, la opcién ... no han accedido al Registro, y el
arrendamiento si, aquellos derechos no perjudicaran al arrendatario. La fe publica protege
por tanto al titular del arrendamiento, y lo hace frente a los titulos no inscritos, y frente a
las causas de resolucion o de nulidad del derecho del constituyente, que tampoco consten
en el Registro. Naturalmente, ha de reunir, a mi juicio en ambos casos, los requisitos enu-
merados en el articulo 34 LH». Contrario a esta opinién, PANTALEON: Comentario a la Ley
de Arrendamientos Urbanos, dir. Pantale6n, Madrid, 1995, p. 30.
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Ley. Y algo similar deberd ocurrir cuando se produce la enajena-
cién de la finca arrendada (arts. 14, II y 29). Transcurrido el mini-
mo legal asegurado de los cinco primeros afios, el adquirente que-
dard subrogado por la totalidad de la duracién pactada -dice la
Ley— salvo que concurran en €l los requisitos del articulo 34 de la
Ley Hipotecaria. Nosotros estamos con quienes entienden que la
referencia al articulo 34 es aqui un craso error del texto de la Ley
que debe ser corregido entendiéndola hecha al articulo 3235, En
tal sentido, su significado no puede ser otro sino que el adquirente
desconocedor del arrendamiento por la omisién de su inscripcion,
queda libre de la subrogacidn indicada en el precepto. Es lo que,
conforme a la naturaleza del arrendamiento, impone la normaliza-
cién de su régimen, la coherencia del articulo 14 con el 13,y la
necesidad 16gica de atribuir algin efecto al hecho, ahora mas
ampliamente admitido y renovadamente pretendido, de su inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad. Nada de esto se consigue si la
subrogacidn se entiende en los términos mds abiertos que sugiere
la redaccién del articulo 1435!. En todo caso, lo que aqui se ventila
es una cuestién de oponibilidad. ;Goza de la fe publica registral el
arrendatario que inscribe? Basta leer el articulo 13, 3 de 1a LAU
para poder responder negativamente: la extrafia y limitada protec-
cién que en €l la Ley otorga al arrendatario a non domino no exige
haber arrendado a propietario o titular inscrito ni haber inscrito el
arrendamiento 332, A la vista de este dato se hace forzoso negar que
a través de la publicidad la Ley aplique el principio de la seguridad
del trafico a favor de la adquisicién del arrendamiento 353; al igual

350 Cfr. por todos, ALONSO PEREZ, M.: Comentarios a la Ley de Arrendamientos
Urbanos, coord. Lasarte, cit., pp. 398-403.

351 Vid., para su critica, entre otros, DE LA PUENTE ALFARO: El arrendamiento urba-
no frente a terceros. La oponibilidad del arrendamiento: los arts. 13, 14 y 29 LAU, Barce-
lona, 1996, pp. 71-72 y POVEDA BERNAL: op. cit., p. 402.

352 Cfr. PANTALEON: op. cit., pp. 30-31: «[...] su derecho [el del arrendatario] no es
un derecho real que pueda adquirirse a non domino. Lo demuestra patentemente el aparta-
do 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 nor-
ma como la contenida en el articulo 13. 3 LAU surge precisamente de que el principio de
fe publica registral no sirve para adquirir @ non domino derechos arrendaticios. Y es obvio
que la nueva Ley de Arrendamientos no ha pretendido cambiar eso». PAU PEDRON, en cam-
bio, partidario de aplicar la fe ptblica al arrendamiento, tiene que hablar aqui —op. cit.,
pp- 116-117-de una «adquisicién a non domino civil sobre base registral».

353 Al amparo de la legislacién anterior, sostenia la aplicaci6n de tal principio en
favor del arrendatario GARCIA GARCIA: op. cit., 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. Por eso, consideramos que carece
de consistencia la posicién de Roca SASTRE, cuando dice: “Los contratos de arrendamien-
to y de opcién tienen acceso al Registro, pero a ellos no se extiende la fe ptblica del Regis-
tro, porque los efectos de su inscripcién son los puramente negativos de ser oponibles a los
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que en ninguna parte lo aplica a favor del cesionario o subarrenda-
tario que traiga causa de arrendatario inscrito. En definitiva, pues,
que en la vigente LAU, la inscripcién de los arrendamientos sigue
sirviendo a la misma finalidad que originariamente le asigné la Ley
Hipotecaria: permite oponerlo, favoreciendo asi su continuidad,
pero no refuerza ni asegura su adquisicion.

Muy débiles son, a nuestro juicio, los argumentos que en contra
de esta conclusién se han esgrimido, antes y después de la vigente
LAU, pretendiendo equiparar los efectos de la inscripcién de los
arrendamientos a los comunes u ordinarios de la de los derechos
reales. Contrario a los principios recibidos es querer llegar a esa
equiparacion atribuyendo naturaleza juridico-real al derecho del
arrendatario, por si mismo o por efecto de su inscripcién 354, Tam-
poco es ficilmente comprensible la tesis que sostiene que, sin tocar
el caracter personal de su naturaleza, la admisidn del arrendamien-
to al Registro de la Propiedad implique y signifique someterlo
desde el punto de vista hipotecario al régimen propio de los dere-
chos reales 3%: naturaleza y régimen de los derechos se reclaman y
exigen mutuamente, y si en algin punto la ley entiende justificado
atribuir a un derecho efectos ajenos a su naturaleza, a ese punto y
limitadamente debe atenerse el intérprete en la explicacién y apli-
cacion del dato legal. En nuestro caso, consta suficientemente que
con la inscripcion sélo se pretende permitir que el arrendatario pueda
oponer su derecho a quien, sin ser parte en el contrato, viene a suce-
der al arrendador en la titularidad de la finca arrendada. Tampoco es
prueba suficiente que en nuestro Derecho, a diferencia de lo que
ocurre en el suizo, del arrendamiento se tome razén no mediante
anotacién preventiva sino por inscripcién 3%: la transitoriedad carac-
teristica de la anotacién preventiva en nuestro Derecho 357 es lo més

sucesivos adquirentes del inmueble arrendado, los cuales se subrogardn en los contratos
con la posicién de arrendador. Son los efectos propios de una subrogacién legal por via
registral”. No hay rastro alguno en la legislacion vigente, de esa «discriminacién» hacia
los derechos personales inscribibles».

354 Tesis, destacadamente, de VALLET DE GOYTISOLO: Hipoteca del derecho arrenda-
ticio, Madrid, 1951. Para su refutacién, por todos, Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, 111,
cit., pp. 504-519.

35 Es la opinién sostenida por PAU PEDRON: op. cit., pp. 19-20; ID: Comentarios a
la LAU, coord. Lasarte, cit., pp. 1052-1053.

356 Argumento aducido por PAU PEDRON: La proteccidn..., cit., p. 24.

357 GALINDO y Escosura: Comentarios ..., cit., 11, p. 580: «Son las anotaciones
preventivas, unos asientos de cardcter provisional que se extienden en los libros del Re-
gistro [...]»; CAMPUZANO: Elementos de Derecho Hipotecario, I1, Madrid, 1931, p. 8 : «La
inscripcién y la cancelacién son metas del camino hipotecario; la anotacién es un puente
que a veces hay que poner en el camino para llegar a su término»; LACRUZ-SANCHO: op.
cit.,, p. 215 «Transitoriedad y pendencia son los dos caracteres més salientes de la anota-
cién preventiva en su contraste con la inscripcién».
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contrario a la duracién que, a través de su publicacidn, quiere ase-
gurarse al arrendamiento. Mucho menos, que en el comentario al
originario articulo 27 de 1a Ley Hipotecaria, Gomez de la Serna no
excluyera al arrendatario respecto de quienes para dicha Ley obtie-
nen la consideracién de «terceros»: la no referencia a él en dicho
comentario no puede tener esa transcendencia, y, en cambio, en el
mismo comentario es muy claro, por expresamente afirmado, que
s6lo puede ser tercero hipotecario el titular de un derecho real en
conflicto con otro de igual naturaleza 338. Queda, pues, en pie que
la inscripcién de los arrendamientos —lo mismo y con mayor
razén vale para la del derecho de retorno arrendaticio 35°- es una
inscripcién especial y de efectos limitados: permite al arrendatario
oponer su derecho, pero no se lo asegura si lo adquirié de quien no
podia otorgérselo. Por ello ha podido decirse —a nuestro juicio, con
razén- que el estudio de los efectos hipotecarios del arrendamiento
inscrito puede constituir un nuevo argumento en favor de la tesis
dualista o de la defensa del principio auténomo de inoponibilidad
de lo no inscrito, consagrado en los articulos 32 de la Ley Hipote-
caria y 606 del Cédigo Civil 360,

4. ;Inoponibilidad de derechos no inscritos al anotante del
embargo?

Un problema actualmente suscitado y planteado en nuestra
doctrina —a pesar de estar resuelto en la Ley Hipotecaria y razona-
da su solucién en la Exposicion de Motivos de 1861- es el de si la
anotacién de embargo podria permitir al acreedor anotante lucrar
las ventajas que el Registro depara al tercero que inscribe. La cues-
tién se plantea a veces indistintamente, entendiendo las indicadas
ventajas como una aplicacién, sin mds, del principio de publicidad;
otras veces se afina algo mds: aunque el acreedor embargante no
fuera un tercero adquirente del articulo 34 de la Ley Hipotecaria,

358 SERNA: op. cit., p. 589, excluyendo de entre los «terceros» a los acreedores que
no tengan un derecho real sobre la finca enajenada: «{...] no puede perderse de vista que
todo lo que se establece en la Ley respecto al conflicto de derechos que puede haber entre
varios, se refiere s6lo a los derechos reales».

359 Cfr., por todos, ROCA SASTRE: op. cit., pp. 530-542. En nuestro trabajo El objeto
de la publicidad ..., cit., pp. 630-632.

360 PoVEDA BERNAL: op. cit., p. 371: «El estudio pormenorizado de los efectos hipo-
tecarios del arrendamiento inscrito —en los mismos términos que otros derechos personales
inscribibles, como la opcién cuando se configura como derecho personal—; el cuidadoso
deslinde de los efectos de la inscripcién de un derecho personal, puede constituir un nuevo
argumento, hasta ahora no considerado, en pro de la tesis dualista o de la defensa auténoma
del principio de inoponibilidad de lo no inscrito, consagrado en los arts. 32 LH y 606 CC».
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¢no podria ser un tercero del articulo 327 En cualquier caso, se
pregunta: no favoreceria nuestro sistema al acreedor anotante,
impidiendo que anteriores derechos no inscritos puedan impedir el
buen fin del embargo? Advertido, pues, que el problema planteado
no se atiene estrictamente en los términos de su tratamiento a los
de la exacta delimitacion del &mbito de actuacion del principio de
inoponibilidad, en cuanto, no obstante, guarda efectivamente
conexién con €l, y desde tal punto de vista se le trata y propone en
ocasiones, creemos justificado que nos ocupemos de él trayéndolo
a este lugar y situdndolo en este contexto.

Y hecha la anterior advertencia, debemos todavia afiadir otra: el
problema a estudiar, circunscrito a su nicleo es relativamente abar-
cable y sencillo, pero puede llegar a complicarse muy fatigosamen-
te en la distincién separada de sus numerosas variaciones casuisti-
cas 36!, y tampoco contribuye a la claridad de su solucién la tan
manoseada antinomia entre los articulos 1923. 4.°y 1927, 11, 2. del
Cédigo Civil. Se comprendera entonces que no podamos ni deba-
mos entrar aqui en el detalle de todas estas cuestiones 362. Ni es
necesario: hace mas a nuestro propdsito en este trabajo —y a los
efectos de su clarificacion es, seguramente, mds provechoso— enca-
rar el problema del sentido y efectos de la anotacién de embargo
ilumin4ndolo desde los principios del sistema y atendiendo a la
naturaleza de las instituciones en él implicadas. Sin pretender,
pues, su estudio analitico y completo, nos limitaremos a situarlo
en el enclave de su solucién, colocdndonos nosotros en esa pers-
pectiva en que la inmediatez de los drboles no impide la vision del
bosque.

(En qué consiste, propiamente, el problema? En determinar
cudl es el efecto que para el embargo se sigue de su admisién a la
publicidad del Registro. Como es sabido, la responsabilidad del
deudor se cierne potencial e indistintamente sobre los bienes, pre-
sentes y futuros, del deudor (art. 1911 CC); el embargo tiende a
concretar esa responsabilidad en alguno de tales bienes, sujetdndo-
lo a la satisfaccién del acreedor; y, finalmente, la anotacién preven-

361 Cfr. PARDO NURNEZ, Celestino: Anotaciones judiciales de embargo y demanda, Madrid,
1997, pp. 97-98: «Esta materia es de dificil estudio, y la dificultad que arrastra se acentia en fun-
cién de la mayor o menor complejidad que pueda presentar el historial registral de la finca sujeta
a ejecucién. Variable que explica por qué no cabe un tratamiento unitario y que, por el contrario,
el intérprete deba proceder a establecer continuas y engorrosas distinciones». Para una comproba-
cién de esta advertencia, vid., e.c., ERDOZAIN LOPEZ, José Carlos: Anotaciones Preventivas de
Embargo, Prelacién de créditos y Transmisiones a Terceros, 2.* ed. 2000, pp. 157-180.

362 Para una detallada exposicion del tratamiento doctrinal del problema a partir de la
reforma hipotecaria de 1944-46, vid., PRADA ALVAREZ-BUYLLA, Plicido: «Registro de la
Propiedad y anotaciones de embargo», en «La evolucién del Derecho Registral Inmobiliario
en los ultimos cincuenta afios», Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1997, pp. 329-380.
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tiva publica tal sujecién, haciéndola cognoscible erga omnes.
(Cémo actuard en el trafico esa sujecion publicada? Es muy claro
que, a través de la anotacion preventiva del embargo, el Registro se
pone al servicio del procedimiento de apremio, y, mediante él, al
servicio del crédito. Pero, ;en qué forma? Heredera la anotacién de
embargo de la antigua hipoteca judicial, ;constituye el embargo
anotado propia y verdadera hipoteca en favor del acreedor embar-
gante?; ;otorga preferencia a su crédito?; al igual que la anotacién
permite oponer el embargo a eventuales adquirentes del bien
embargado, ;provoca también la inoponibilidad al embargante de
aquellos derechos que sobre el bien embargado pudieran existir sin
estar publicados?

La respuesta a estas preguntas fue clara y coherente, sustancial-
mente al menos, en la Ley Hipotecaria de 1861 363, Siendo la fina-
lidad del Registro el aseguramiento del trafico inmobiliario, queda
fuera de su propdsito central la proteccién del simple acreedor; y
siendo materia ajena a la suya la de la clasificacién y prelacién de
los créditos, queda fuera de su competencia la determinacién del
rango de aquel cuya reclamacién se asegura mediante el embargo
anotado. Ello no obstante, sujeto judicialmente el bien embargado
a la satisfaccion del crédito, y publicada por el Registro dicha suje-
cién, es l6gico que tras la anotacién nadie pueda pretextar su desco-
nocimiento: el bien embargado podra ser enajenado, pero sin perjui-
cio de la persona a cuyo favor se hizo la anotacién (art. 71 LH). Ahi
va a quedar casi todo. La anotacién no convierte en hipotecario el
crédito reclamado que, en la consideracién que por razén de su
clase le corresponde, no obtendrd del embargo y de su anotacién
mds preferencia que la de la prioridad temporal en relacion sélo con
otros que eventualmente puedan ser contraidos posteriormente
contra el mismo deudor (art. 44 LH) 3%. Mucho menos podré la

363 Critico, no obstante, respecto a ella, RAMOs FOLQUES: «El precedente real en las
anotaciones de embargo», RDP 1952, pp. 718-720: la Exposicién de Motivos —dice—, cono-
ciendo la pluralidad de las antiguas hipotecas judiciales, se limita a pensar en la pretoria o
asentamiento, y en los pérrafos que dedica a la explicacién de su adaptacién al Derecho vi-
gente son vulnerables, entre otros puntos, «la afirmacién de que las anotaciones no declaran
ningiin derecho ni cambian la naturaleza de los constituidos, las relativas a la carrera de
velocidad ni en fin aquellas relativas a que las hipotecas judiciales jamds crearon una accién
hipotecaria a favor de quien las obtuvo» (p. 719). Mucho mds ajustada y templada, la obser-
vacién de REY PORTOLES, Juan M.: «Prelacién de créditos con embargo anotado (Arts. 1923,
4.°y 1927, 11, 2." del Cédigo Civil)», Centenario de la Ley del Notariado (Ciclo de Confe-
rencias), Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1989, pp. 361-365: no es la Exposicién
de Motivos la que incurre en motivo alguno de censura, sino la redaccién dada por la Comi-
sién al articulo 44 de la Ley traduciendo normativamente el pensamiento de aquélla.

364 «El acreedor que obtenga anotaci6n a su favor en los casos de los nims. segundo,
tercero y cuarto del articulo 42, —decia el originario articulo 44 de la Ley Hipotecaria— serd
preferido en cuanto a los bienes anotados solamente, a los que tengan contra el mismo deudor
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anotaci6n poner al embargante a salvo respecto de anteriores dere-
chos recayentes sobre la finca embargada y no inscritos. Si, aunque
todavia inscrito a nombre del deudor, el bien embargado es ya pro-
piedad de tercero, a pesar de la anotacién del embargo, la terceria
de dominio hard prevalecer los derechos del duefio sobre los del
acreedor embargante.

En definitiva, que la anotacién no permite al acreedor embar-
gante acogerse a la fe publica registral; pero, al hacer cognoscible
el embargo, impide a eventuales terceros adquirir como libre la
finca trabada. La solucion se queda mds corta que la introducida en
Francia —sin posibilidad de conectarla allf con la fe publica regis-
tral- por efecto las reformas de la Ley de Procedimiento Civil de
17 de junio de 1938 y de enero de 1959 365; pero es sustancialmente
igual a la adoptada —ahora si, conectada negativamente con la fe
publica a través de la Vormerkung— en el Derecho alemén (§ 883
BGB) 36%; es verdad que en este Ultimo, con mayores expectativas

otro crédito contraido con posterioridad a dicha anotacién». En 1909, el mismo precepto se li-
mité a remitir en este punto al Cédigo Civil: «... tendrd para el cobro de su crédito la preferencia
establecida en los articulos 1923 y siguientes del Cédigo Civil», con el acierto de poner de
manifiesto la ajenidad de esta materia a la propiamente hipotecaria, pero con el inconveniente
de arrojarla al problema interpretativo suscitado por los articulos 1932, 4 y 1927, 2.° Finalmen-
te, el TR de 1946 volverd, aunque no a la letra, al sentido de la redaccién originaria: «... tendréd
para el cobro de su crédito la preferencia establecida en el articulo 1923 del C6digo Civil».

365 Cfr. MAZEAUD: Legons de Droit Civil II1. 2.* ed. Paris 1963, p. 597: «Le créancier
chirografaire “précise” son droit relativement a tel ou tel immeuble de son débiteur
lorsqu’il procede a la saisie de cet immeuble. Mais il n’acquiert pas, pour autant, un vérita-
ble droit réel sur I’immeuble saisi. Aussi n’admetait-on pas que la saisie lui donnt la
qualité de tiers du droit commun. La situation est autre depuis le décret du 17 juin 1938. Le
législateur se contente de la “precision” du droit de créance qui résulte de la saisie; la pub-
lication de cet droit précisé fait du créancier saisissant un tiers du droit commun: les al-
iénations publiées, apreés le dépot du commandement valant saisi, ne sont pas opposables
aux créancier saisissants (art. 686 C. pr, civ. modifié par décret nim. 89 de 7 janv. 1959)»;
THERY: Siiretés et publicité fonciére, 1988, p. 206: «L’article 686, alinéa 2, du Code de
procédure civile, rend inopposables “aux créanciers saisissants, méme non inscrits (...) les
hypothéques judiciaires, conventionelles ou légales et les priviléges inscrits” depuis le
dep6t du commendement. Cette régle, introduit par le décret-loi du 17 juin 1938, vise a
protéger le créancier chirographaire saisissant, en mettant fin aux controverses sur la na-
ture de ses droits. A I’egard du saisissant, le créancier inscrit tardivement ne peut se préval-
oir de son droit d’hyphothéque» En nuestra doctrina, haciéndose eco de este régimen, indi-
cando las condiciones y alcance de la inoponibilidad francesa, PENA BERNALDO DE QUIROS:
«El sistema registral francés», RCDI, 1963, pp. 770: «Y, ademds [juega tal inoponibilidad],
en clertos casos en que el acreedor originariamente quirografario deja de ser un simple
acreedor: 1.° Por haber inscrito el embargo 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» (cvas. de los aa.).

366 Cfr. WOLFF-RAISER, en ENNECCERUS, cit., pp. 271-272: «La fe piblica del Regis-
tro inmobiliario s6lo garantiza la validez de las disposiciones hechas por negocio juridico.
No se protege: a) Al que adquiere un derecho en base a una ejecucién forzosa o por remate
de un embargo. Si un acreedor de titular indebidamente inscrito como propietario logra
inscribir una hipoteca forzosa, no adquiere hipoteca alguna, aunque confie en la exactitud
del Registro» (cva. del a.). Recientemente y sobre esta materia, en nuestra doctrina, SAN-
CHEZ JORDAN, Marfa Elena: Las anotaciones preventivas (en particular, la de embargo) en
los sistemas registrales alemdn y espariol, Madrid, 2002.
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de seguridad y de éxito que en el nuestro, toda vez que en su siste-
ma, el carécter constitutivo de la inscripcién impide la posibilidad
de recurrir a la terceria de dominio por consecuencia o efecto de
adquisiciones negociales no inscritas. En todo caso es la solucién
que en nuestro Derecho se compadece con la finalidad aseguradora
del trafico que como propia asume el Registro de la Propiedad y
con el respeto a la existencia y realidad de los derechos reales no
inscritos. El recurso contra los actos y maquinaciones defraudato-
rias del deudor esté en la accién revocatoria o pauliana.

Pues bien, esta solucidn, claramente establecida en la Ley
Hipotecaria (arts. 42, 2.°, 3.°y 4.°; 44 y 71), didfanamente explica-
da y razonada en su Exposicién de Motivos 3¢7, aplicada como
jurisprudencia consolidada por el Tribunal Supremo 368, y sosteni-
da por la comiin doctrina 3, es la que, actualmente, sin poder reca-
bar para sf la consideracién de pacifica, tiene que contentarse con
el calificativo de oficial o clasica. Es que, efectivamente, tras un
primer ataque a comienzos de los pasados afios cincuenta 370, ha
sido posteriormente objeto de «tres pronunciamientos o subleva-
ciones» 37! capitaneadas por Alvarez Caperochipi, Franco Arias y
Garcia Garcia 372, que, aunque no hayan logrado imponerse, pare-

367 E. M., pp. 231-236.

368 Como muestra, en la mis reciente jurisprudencia, SS de 21-3-03: «La jurispru-
dencia de esta Sala admite reiteradamente que el embargante no estd protegido contra actos
dispositivos realizados con anterioridad al embargo, y que no goza tampoco de la protec-
ci6én del articulo 34 de la Ley Hipotecaria (SS 12-12-1988, 16-2-1990, y 18-2-2002, entre
otras)» y 9-4-03: «... una cosa es los efectos con respecto a tercero de la cancelacién de un
asiento registral cancelado, y otra, la doctrina jurisprudencial que claramente establece que
la anotacién de embargo no inviste por si de privilegio o de preferencia a los créditos que
cubre cautelarmente respecto a los anteriores o preferentes, por lo que la “preferencia sim-
ple” entre créditos enfrentados no privilegiados ha de ser computada a tenor de la antigiie-
dad de los titulos en colisién (por todas, la sentencia de 14 de noviembre de 1992)».

369 Cfr. HERNANDEZ ARizA: José: Ley Hipotecaria comentada, 1, Madrid, 1861,
pp- 52-55; GALINDO y EsCcosurA: Comentarios ..., cit., I1, pp. esp., 639-642; MANRESA:
Comentarios al Cédigo Civil espariol, X11, 3.* ed. Madrid, 1920, p. 738; Roca SASTRE: Dere-
cho Hipotecario, 8." ed., cit. VI, pp. 413-470; Cosslo: Instituciones ..., cit., pp. 265-269; La-
CRUZ-SANCHO: op. cit., pp. 224-229, GULLON BALLESTEROS: Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, (dir. Albaladejo), XXIV, Madrid, 1984, pp. 742-744 y 783-788;
Diez-picazo: Fundamentos ..., cit., pp. 494-497; monogrificamente, OSSORIO SERRANO:
La anotacion preventiva de embargo, Granada, 1986.

3710 Ramos FoLQuEs, Rafael: «La anotacién preventiva de embargo en los casos de
disconformidad entre realidad y Registro: sus efectos después de la reforma de 1944»,
RDP, 1951, pp. 553-568; ID: El precedente real..., cit., pp. 703-724.

3 La expresion es de REY PORTOLES: op. cit., p. 347.

3712 ALVAREZ CAPEROCHIPL, José A.: Derecho Inmobiliario Registral, Madrid, 1986,
Pp., €sp., 155-163; FRANCO ARIAS, Just.: El procedimiento de apremio, Barcelona, 1987,
pp. esp., 360 ss.; y GARCIA GARCIA: El tépico de los efectos limitados de las anotaciones
de embargo. Hacia una interpretacion del efecto real absoluto de tales anotaciones en el
sistema espariol, 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 Re-
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cen haber removido concepciones hasta entonces pacificas lle-
gando incluso a influir en la redaccion dada al articulo 175, 2.°
del Reglamento Hipotecario en su reforma de 1992, y en la del
articulo 674. 2.° de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. La
antinomia —real o aparente 33— entre los articulos 1923, 4.° y
1927, 11, 2.* del Cédigo Civil, ha sido el caldo de cultivo de la
nueva tendencia, pero sus razones de fondo son de politica juridi-
ca: la solucién clasica —se piensa— permitiendo la frustracién del
procedimiento de apremio, lleva a la desconfianza en el sistema y
al descrédito de la administracién de justicia. Sin tener que entrar
en los detalles de la argumentacién, nos limitaremos a ponderar
seguidamente las razones que motivan y sustentan el «subleva-
miento», frente a las que llevaron al legislador a adoptar el crite-
rio ahora impugnado.

El descrédito de los procedimientos judiciales de ejecucién, y
de la misma administracion de justicia 374. No pasé inadvertido este

gistro de la Propiedad y el sistema de preferencias crediticias, Granada, 1995, y se ha
unido a la nueva tesis MERINO GUTIERREZ, Arturo: «El tercero hipotecario y la anotacién de
embargo», ADC, 1994, pp. 91 ss.

313 La afirma con énfasis y denunciando su desatencién por la doctrina, GARCIA
GARCia: El 16pico de los efectos limitados ..., cit., pp., esp., 245-246 y 275, conclusién
tercera; salvada por la interpretacién, la niegan, REY PORTOLES: op. cit., p. 378, y los auto-
res por €l citados en dicho lugar; también, refiriendo el «entre si» empleado por el ar-
ticulo 1927 a la concurrencia de créditos de la misma clase, LACRUZ-SANCHO: op. cit.,
p. 228, y GULLON: Comentario del Cédigo Civil, 11, Ministerio de Justicia, 1991, p. 2079:
«Laregla 2.* del articulo 1926 [sic] que estamos comentando establece un criterio de coli-
sién cuando los créditos que enumera colisionen “entre s”, pero no se alude a créditos de
distinta naturaleza, porque pugnarfa con el articulo 1923». Por lo demds, para una sucinta
referencia al tratamiento de dicha antinomia en la doctrina, vid. PRADA ALVAREZ-BUYLLA:
op. cit., pp. 375-376, nota 72. Singular en este punto, PARDO NUREZ: op. cit., pp. 91, 115,
116-118, para quien el articulo 71 LH es el eslab6n de engarce que permite explicar sin
contradiccion los dos preceptos aparentemente contrarios.

374 Cfr. ALVAREZ CAPEROCHIPL: Derecho Inmobiliario Registral, cit., p. 160.
«Como consecuencia de esta doctrina pierden credibilidad los procedimientos judiciales
de ejecucién y la justicia misma, ;saben los compradores en subastas judiciales la poca
seguridad de su adquisicion?, ;tiene sentido perseguir a un deudor?, ;cémo poderle ex-
plicar al ciudadano normal los importantes gastos, la lentitud de los procedimientos, y
los disgustos consiguientes sin ofrecerle la seguridad como alternativa? Imaginemos el
estado de dnimo del acreedor diligente tras el pago de abogados, procuradores, gastos
judiciales, anotaciones preventivas, actos juridicos documentados, recursos, etcétera ...,
y finalmente, cuando se va a adjudicar el bien, es pospuesto a un acreedor escriturario o
a un comprador en documento privado (o publico), ;le puede quedar alguna fe en los
procedimientos judiciales?» Antes, y en la misma linea, RAMOS FOLQUES: El precedente
..., cit., p. 723. Responde bien a estos planteamientos SERRERA CONTRERAS, P. L.: «;La
imparable ascensién de la anotacién preventiva de embargo?», RCDI, 1994, pp. 75-76:
«Tampoco es convincente el argumento de que dar preferencia a la adquisicién que se ins-
cribe con retraso obstaculiza la realizacién de la justicia y la efectividad del procedimiento
ejecutivo. En efecto, la anotacién de embargo tiene sus propios limites institucionales
queridos por el Ordenamiento juridico; y esa limitacién no puede verse como un
obstdculo a la justicia, sino como un mero condicionamiento de los procedimientos
ejecutivos».
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problema a los autores de la Ley Hipotecaria 37>, quienes, teniéndo-
lo presente, evitaron la fécil y falsa salida de sortearlo favorecien-
do gratuita e injustamente al embargante a costa de derechos aje-
nos:

... no sélo el que ha vencido en juicio y obtenido ya una ejecu-
toria que obliga a su contrario a entregarle alguna cosa o satisfa-
cerle alguna cantidad determinada, sino también el que ha pedido
y conseguido un embargo... pueden obtener la anotacion preven-
tiva que los ponga a salvo de todo peligro... Esto y sélo esto, es lo
que exige la justicia, porque la autoridad de la cosa juzgada sélo
consiste en que no encuentre obstdaculos la ejecucion de la senten-
cia, y en que se asegure su cumplimiento, sin perjuicio de otros que
tengan igual o mejor derecho; no en dar al vendedor seguridad de
pago que no estipuld, ni preferencia sobre otros acreedores dignos
de igual proteccion que el que se anticipd a litigar, o que obtuvo
antes una sentencia favorable 376.

El razonamiento es del todo convincente. Ni el efecto de la cosa
juzgada permite, en absoluto, otra cosa (arts. 1252, derogado, del
Cédigo Civil, y 222 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil), ni
la credibilidad de los procedimientos de apremio puede llevarse
tan lejos que obligue a pasar adelante hasta terminar arrasando
cuantos derechos, realmente existentes, resulten en pugna con el
que se trata de ejecutar. La realidad juridico-econémica de nuestros
dias lo ha puesto tan hirientemente a la vista que Garcia Garcia,
destacado partidario de la nueva tendencia, ha tenido que «mati-
zar» su anterior pronunciamiento favorable a la proteccién a
ultranza del acreedor embargante. Es practica hoy muy frecuente
en materia de adquisicién de viviendas la que lleva a retrasar el
otorgamiento de la escritura piblica de transmision —sin la cual,
obviamente, es imposible que el comprador la inscriba a su favor—
hasta el integro pago del precio debido por ella. ;Cual seria la suer-
te de tales compradores en caso de embargo dirigido contra el pro-
motor vendedor y recayente sobre la vivienda adquirida y en vias
de pago? 377 Porque repugna a la conciencia juridica «hacer de

375 Vid. E. M., p. 235: «No faltard tal vez quien, [...] invocando la santidad de la cosa
juzgada, ponderando el escdndalo que resulta de que cuando existe una condenacién defi-
nitiva pueda el deudor vender los bienes inmuebles que posea y alzarse con su precio, o
gravarlos con cargas que antes no tenfan o con hipotecas convencionales, viniendo de este
modo a burlarse de la ley y de la ejecutoria, pretenda que toda sentencia condenatoria debe
llevar consigo irremediablemente una hipoteca sobre los bienes del condenado, hipoteca
que en el sistema de publicidad y especialidad adoptado por la Comisién, deberia conver-
tirse en una inscripcién sobre bienes determinados».

376 E. M. ibid.

3717 «Tiemblo de pensar en esos supuestos, de los que todos hemos sido testigos
—dice REY PORTOLES: op. cit., p. 395— de compras de pisos en documentos privados por
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mejor condicién a los “subasteros” que al modesto comprador de
un piso» 378, Garcia Garcia, se ha visto forzado a distinguir, dentro
de su anterior planteamiento: la inoponibilidad de anteriores dere-
chos no inscritos puede y debe mantenerse cuando los que entren
en colision son derechos de crédito; no, en cambio, cuando contra
el acreedor embargante oponga un tercero su derecho de propiedad
adquirido sobre la cosa embargada con anterioridad al embargo 37.
Pero, ;cémo podra explicarse técnicamente esta distinciéon? Sim-
plemente, se responde, porque, no perteneciendo al deudor la finca
trabada, es nulo el embargo, y, en razén de tal nulidad, ni siquiera se
produce efectivamente el embargo que, por su anotacion, habria de
prevalecer sobre derechos preferentes o anteriores no inscritos 380.
Nada hay que objetar, desde luego, al reconocimiento del triunfo
de la propiedad, ain no inscrita, sobre el embargo entablado en un
bien que dej6 de ser del deudor. Lo que ya no es tan claro es que tal
reconocimiento encaje coherentemente en la explicacién de quien
sostiene, de una parte, que por el valor conformador o cuasi-cons-
titutivo en cuanto a terceros de la inscripcién registral, s6lo a partir
de ella, la propiedad o derecho real adquirido puede oponerse erga
omnes 381, y, de otra, que desde el especifico punto de vista de la
inoponibilidad que consagra el articulo 32 de la Ley Hipotecaria,
tan «tercero» €s el acreedor embargante como el adquirente de la
propiedad o de cualquier otro derecho real 382,

En el terreno de lo juridico-positivo, es en la antinomia —real o
aparente, insistimos— entre los articulos 1923, 4 y 1927, 11, 2.* del
Cédigo Civil, donde la corriente innovadora pretende asentar su
«mayor baluarte» 33. E] primero de estos preceptos vendria a cons-

parte de gran niimero de modestos ahorradores que se vieran sorprendidos por una olea-
da de anotaciones de embargos dirigidos contra la sociedad promotora [...] ;qué ocurri-
rfa cuando la ley se vuelva en contra de esos colectivos mal asesorados y les sancione
con la pérdida de su esforzado capital por no haber exigido escriturar e inscribir a tiempo
su adquisicién?»

378 ] .a expresi6n es de REY PORTOLES: op. cit., p. 391.

319 Garcfa GARCIA: op. cit., pp. 768-774.

380 «Es decir ~explica GARCIA GARCIA: op. cit., p. 768— , la realidad social actual
marca dos supuestos diferentes: el conflicto entre acreedores, que ha de resolverse confor-
me al articulo 1927. 2 Cc (problema de prelacién de créditos); y el conflicto entre titulari-
dades dominicales y anotaciones de embargo, supuesto en que en realidad el embargo es
nulo o inexistente, porque se ha embargado un bien que no es del deudor. Este segundo
conflicto no es un mero problema de prelacién de créditos solucionable a través del ar-
ticulo 1927.2 Cc, sino un problema de «clasificacion de créditos»: el crédito anotado, no es
tal, pues el embargo que lo garantiza es inexistente al no pertenecer la finca embargada al
deudor».

381 Vid. GARCIiA GARCIA: op. cit., 1, pp. 583-607.

382 Vid. GaRcia GARCIA: op. cit, 11, pp. 51-53.

383 La expresién es de REY PORTOLES: op. cit., p. 378.
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tituir el fundamento, «bien endeble» —se dice 34—, de 1a concepcién
cldsica; por el contrario, el 1927, en abierta y patente antinomia
con él, seria el llamado a vencer y decidir en la pugna a favor de la
nueva teoria 38: el anotante, por efecto de la anotacién, resulta
inmune frente a la agresién de cualquier derecho anterior o prefe-
rente al suyo y no inscrito.

La tesis es tan forzada, que para ser mantenida exige sostener
previamente que el Cédigo Civil y la reforma de la Ley Hipoteca-
ria en 1909 dejaron sin efecto la anterior concepcidn de la anota-
cion preventiva de embargo tal como originariamente quedd plas-
mada y razonada, respectivamente, en la Ley de 1861 y en su
Exposicién de Motivos 3¢, Tampoco este presupuesto resulta
admisible 387. Es muy claro que el articulo 1923. 4.° del Cédigo
Civil se redacta teniendo a la vista el articulo 44 de la Ley Hipote-
caria, asumiendo e incorporando su contenido; y, tras su redaccién
de 1946, este mismo precepto, evitando las dudas que en su version
de 1909 podia suscitar, sigue remitiendo, en plena sintonia con su
sentido originario, al 1923 del Cédigo Civil 38. Y, en cuanto a la
antinomia entre los articulos 1923, 4.°y 1927, 11, 2.* del Cédigo, si
algo se impone con claridad y con fuerza, es que el primero de
ellos, por su identidad con el 44 de la Ley Hipotecaria, es indiscu-
tiblemente el que recoge el pensamiento del legislador sobre la
preferencia del crédito preventivamente anotado en su concurren-
cia con otros. Esta raz6n basta por si sola para obligar al intérprete
a desechar toda interpretacion del 1927 que lo ponga en contradic-

384 ALVAREZ CAPEROCHIPI: Derecho Inmobiliario Registral, cit., p. 158: «El funda-
mento de esta linea jurisprudencial es, bdsicamente, el andlisis literal del articulo 1923.4
del CC, que s6lo reconoce preferencia sobre los créditos posteriores. |...] Se trata, a mi
juicio, de argumentos bien endebles. Frente al articulo 1923.4 del CC puede alegarse todos
los articulos que recojan el principio de la inoponibilidad de titulos no inscritos (articulos
606, 1473 del CC; 32 y 313 LH,; etc) [...]».

385 GARCIA GARCIA: El tdpico de los efectos de las anotaciones de embargo ..., cit.,
pp. 262-269, y posteriormente, Derecho Hipotecario, cit., pp. 757-762.

386 Asi lo sostienen IPIENS LLORCA: Anotaciones del embargo e hipotecas, AAMN,
T. XVIIIL, 1974, pp. esp. 43-44 y 64-65 (conclusién primera), y GARCIa GARCia: El tdpico ...,
cit., pp. 238, 241-244, y 275, conclusién segunda; minimiza el mantenimiento de la con-
cepcién de 1861 en el régimen actual, ERDOZAIN: op. cit., pp. 33-35; contrarios, entre otros,
REY PORTOLES: op. cit., pp. 381-384, RoCA SASTRE: op. cit., p. 442, SERRERA CONTRERAS:
¢La imparable ascension..., cit., pp. 60-61 y 65.

%7 No se le puede justificar ~como de adverso se intenta (cfr. GARCIA GARCIA: El
tdpico ..., cit., pp. 238, 243, 246-250)~ afirmando que la Ley Hipotecaria de 1861 negara a
la anotacién de embargo la eficacia real que después le reconocerfan el Cédigo Civil
(art. 1927) y la reforma hipotecaria de 1909. Desde 1861, la Ley Hipotecaria, sin equiparar
la anotacién de embargo a la hipoteca, reconoci6 el caricter real que, como a carga de tal
naturaleza corresponde a la primera; de ahf que, tras su anotaci6n, el embargo perjudique
al tercero que adquiera la finca trabada: articulo 71 LH.

38 Cfr. REY PORTOLES: op. cit., pp. 373-380.
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cién con aquél 38%; aun cuando no faltan otras para tener que resol-
ver en ese mismo sentido: entre ellas, la posibilidad de las tercerias,
de mejor derecho o de dominio, segiin proceda, cuando tras la ena-
jenacién judicial de la finca o derecho embargado en virtud del
procedimiento de apremio, se ordene la cancelacién de las inscrip-
ciones y anotaciones posteriores en la forma hoy prevista por el
articulo 175, 2.° del Reglamento Hipotecario y 674. 2.° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil 3%.

Aparte de la razén de politica juridica antes indicada, y del
argumento positivo que acabamos de ver, pocas son las razones
que en su favor puede esgrimir la corriente innovadora. Algunas ha
propuesto, pero, a nuestro juicio, ninguna es sostenible en buena
técnica juridica e hipotecaria. Veamos las principales.

Distinguiendo entre el principio de inoponibilidad y el de
publicidad, entendido éste como el de fe piiblica registral 3!, se

389 Asi, por todos, GULLON: comentarios ..., XXIV, cit., pp. 783-788; idem.: «Proce-
so y Registro de la Propiedad, en «La evolucidn del Derecho Registral Inmobiliario en los
dltimos cincuenta afios», cit., pp.  294-299. En contra, GARciA GARcfA: El tdpico..., cit.,
pp- 253-254, negando autoridad al articulo 44 LH para decidir entre el 1923 y el 1927 CC
al proceder aquél del Texto Refundido de 1946.

3% Cfr. GARCIA GARCIA: op. cit., p. 774, a propésito de la reforma del articulo 175, 2.*
RH por el Real Decreto 1368/1992, de 13 de noviembre: «[...] resolviéndose ahora regla-
mentariamente en el sentido de que deben ser canceladas las inscripciones y anotaciones
de tales derechos, aunque la fecha de la enajenacién o gravamen sea anterior a la anotacién
de embargo, lo cual merece critica favorable y constituye un paso més del legislador en pro
de la eficacia de la fecha registral de la anotacién de embargo, sin perjuicio de las tercerias
correspondientes, pues la reforma no afecta al terreno sustantivo». Sobre esa misma refor-
ma, ademds de Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, V1, 8. ed., cit., pp. 442-451, vid.
PRADA ALVAREZ-BUYLLA: op. cit., p. 361, destacando su cardcter meramente formal que,
como tal, no suponen cambio sustancial alguno en la doctrina tradicional ni fuerza a rom-
per con «la tradici6n juridica espafiola». Sobre la subsistencia del sistema originariamente
instaurado en la Ley Hipotecaria tras la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, SERRERACON-
TRERAS, P. L.: «La anotaci6n preventiva de embargo. ;Atin en ascensién?», RCDI, 2000,
pp. 1263-1279.

31 ALvAREZ CAPEROCHIPL: 0p. cit., pp., esp., 148-149: «La falta de una delimitaci6n
adecuada del principio de inoponibilidad de titulos no inscritos es una gran carencia del
sistema hipotecario que lleva arrastrindose desde la Ley Hipotecaria de 1861, y que es,
probablemente, responsable de los inadecuados planteamientos originarios del articulo 34 LH,
y de la pérdida del sentido de la seguridad del crédito (frente a la seguridad de la adquisi-
cién). A mi juicio, el sistema de inoponibilidad de titulos no inscritos no significa que un
titulo no inscrito no se pueda oponer al titulo inscrito —pues esto es, propiamente, publici-
dad registral- la inoponibilidad de titulos no inscritos significa que un titulo no inscrito
proveniente de un titular registral, no puede prevalecer frente a un tftulo inscrito prove-
niente del titular registral (o0, en ocasiones titulares registrales anteriores). La inoponibili-
dad de titulos no inscritos no quiere decir que sélo valgan los titulos registrales, sino que
frente a los asientos registrales no pueden oponerse titulos extrarregistrales otorgados por
el titular registral. Es decir, el sistema de inoponibilidad de titulos pretende terminar con
el gravamen oculto, no con la realidad extrarregistral. [...] La clave para comprender la
distinci6n entre publicidad registral e inoponibilidad de titulos no inscritos estd justamente
en reconocer la validez del titulo y la realidad extrarregistral, cuando no haya sido origina-
da por el titular registral. La publicidad postula que no se reconozca ningiin titulo extrarre-
gistral, mientras que la inoponibilidad de titulos no inscritos postula simplemente que no
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insiste en que, a través del primero, el Registro de la Propiedad
incorpora a su propio fin la tutela del crédito y del proceso 3%, ter-
minando con las cargas ocultas e impidiendo las maquinaciones
fraudulentas del deudor 393

Es verdad que a todo esto puede contribuir el Registro, y que tal
contribucién, en cuanto deliberadamente asumida por €l, queda de
alguna forma integrada en su finalidad. Pero, concedido esto, hay
todavia que proseguir, situdndolo precisa y exactamente en su
debido lugar y dimensién adecuada dentro de las tareas que el
Registro puede desempeiiar y de los resultados que de su instaura-
cién deben esperarse. La afirmacién de que el Registro de la Pro-
piedad puede ponerse al servicio de la tutela del crédito nunca serd
separable de otra afirmacién previa, central y més bdsica: que,
como derecho de naturaleza personal que es, el crédito, en princi-
pio, es materia ajena a la que por derecho propio constituye el
contenido u objeto del Registro inmobiliario: los titulos relativos a
las vicisitudes del dominio y de los demés derechos reales (arts. 1, I
y 2 LH). Si, ello no obstante, puede todavia decirse que, sin contra-
diccidn con la determinacién de su objeto y fin propio, el Registro
puede servir a la tutela del crédito, sera porque dicho crédito, en
cierta forma, se haya «realificado»; lo que, ademas de en el caso de

se reconozca ningtin titulo extrarregistral que provenga de un titular registral. La publici-
dad pretende terminar con la realidad extrarregistral para el tercero hipotecario, mientras
que la inoponibilidad de titulos no inscritos “s6lo” pretende terminar con las cargas ocul-
tas. 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, aiin anteriores, no inscritas».

32 ALVAREZ CAPEROCHIPIL: 0p. cit., pp. €sp., 159-160: «Es, ni més ni menos, la vuel-
ta al sistema de las cargas ocultas; hemos olvidado la razén por la cual se crearon los pri-
meros registros: no la publicidad, sino la inoponibilidad de titulos no inscritos. ; Por qué
distinguir la seguridad del comprador de la del acreedor?, ambos participan del mismo in-
terés: la garantia frente a la venta, o gravamen, o crédito anterior oculto [...]. La ciencia
hipotecaria ha supervalorado la publicidad registral (art. 34 LH) como instrumento de tute-
la del comprador, y ha olvidado el significado que tiene el principio de inoponibilidad de
titulos para la tutela del crédito»; ID: E!l Registro de la Propiedad y el sistema ..., cit., pp.,
esp. 60: «Las piginas que siguen pretenden mostrar que [...] la funcionalidad del registro no es
ofrecer la prueba o la preferencia en la adquisicién de la propiedad (tercero hipotecario, inopo-
nibilidad de titulos o legitimacién registral) sino la ordenacion del crédito», y 163: «3 —~La
naturaleza del registro como instrumento general de ordenacién del crédito [...]».

393 ALVAREZ CAPEROCHIPL: op. cit., pp. esp., 108-111: «[...] La Exposicién de Motivos
de la Ley de 1861 distingue primordialmente dos tipos de anotacién preventiva: la de proce-
sos judiciales y las de aseguramiento. Sin embargo, a mi juicio, la comisién no supo mane-
jar adecuadamente el fenémeno subyacente tras la anotacién preventiva porque no tenfa una
concepcién coherente del registro [...] Es cierto que la anotacién preventiva evita el juego
de la publicidad registral, pero a la vez, estd llamada a hacer algo mds, algo positivo: publi-
car el proceso, y por esa via salvaguardar los derechos desde la demanda, permitir la retro-
accién de la sentencia, y, en el juicio ejecutivo, limpiar los titulos de las cargas o gravdme-
nes ocultos, evitando las maniobras defraudatorias del deudor y garantizando la efectividad
del secuestro judicial o del proceso ejecutivo. El registro no s6lo se organiza para la seguri-
dad del adquirente, sino principalmente también para la seguridad del crédito [...]».
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la hipoteca —por via diferente y con efectos distintos— es lo que
ocurre cuando para su satisfaccion y ejecucion se recurre al embar-
go: sujeta la cosa al cumplimiento de la obligacién, deja de ser
«libre» y pasa a estar afectada por carga que, por serle inherente,
reviste la condicién de real. S6lo a partir de su «realificacion», el
crédito, de la mano del proceso en el que se le reclama y a través de
la cosa sujeta a su pago, entra en el dmbito del Registro y queda
tangencialmente integrado en su funcién publicadora y en su fina-
lidad aseguradora (arts. 98 LH y 9 RH). Tangencialmente, hemos
dicho: porque su publicidad se obtiene a través de la anotacion pre-
ventiva, y porque su funcién aseguradora no viene a integrarse en
la que, como sustancial y propia, constituye la razén de ser del
Registro: el aseguramiento del tréfico inmobiliario; la proteccion
de adquirentes e imponentes de buena fe. Lo propio de la anotacién
de embargo es advertir al adquirente de la finca trabada la sujecion
de la misma a la satisfaccion del crédito. De esta forma, puesto el
Registro al servicio inmediato del proceso 3?4, simultdneamente
protege, de forma indirecta o mediata, al crédito que en él se
reclama, y, negativamente, al trafico, en cuanto que hace saber la
condicién de la finca a su eventual adquirente (art. 71 LH). Todo
ello asi distinguido y advertido, puede ya igualmente perfilarse
cudl es la funcién del Registro respecto a las cargas ocultas y a las
magquinaciones fraudulentas del deudor: las cargas ocultas no per-
judicaran a quienes son los genuinos beneficiarios de la publicidad
registral: los terceros adquirentes € imponentes de buena fe 395.

3% Cfr. E. M. 1861, esp., p. 234: «Constituidas en nuestro estado actual Ias hipotecas
judiciales, que en adelante, segin el proyecto, llevardn el nombre de anotaciones preventi-
vas, solamente para asegurar las consecuencias de un juicio ...» y 257: «Pero ademés de las
anotaciones preventivas que exige el curso de los procedimientos judiciales, se necesitan
otras que tiendan a asegurar ciertos derechos reales ya existentes, pero que no se hallan en
el caso de ser inscritos [...]». Al respecto, en nuestros dfas, R de 7-5-99: «Siendo el embar-
go una afeccién real en virtud de la cual el bien trabado queda vinculado erga omnes al
proceso en que se decreta ~y no al crédito que lo motiva-, al efecto de facilitar la actuacién
de la Justicia y la efectividad de la ejecucién (independientemente de cudl sea el crédito
que, en definitiva, resulte satisfecho en ésta, ya el del actor, ya el de un tercerista triunfan-
te), que atribuye al érgano jurisdiccional poderes inmediatos sobre el bien trabado que
pueden ser actuados sin la mediacién de su dueiio [...]».

35 Cfr. E. M. 1861, pp. 228-229: «Mas como es necesario fijar bien las palabras que pue-
den ser de distinto modo interpretadas, debe decir la Comisién cémo entiende la publicidad.
Consiste ésta en que desaparezcan las hipotecas ocultas [...]; en que quien tenga derechos que
haya descuidado inscribir, no perjudique por una falta que a él solo es imputable al que, sin haber-
la cometido, ni podido conocer, adquiera la finca gravada o la reciba como hipoteca en garantia
de lo que se le debe. [...] Para conocer la importancia y necesidad del sistema adoptado por la
Comisi6n, debe tenerse en cuenta que el fin de la legislaci6n hipotecaria es asentar el crédito te-
mritorial en la base de la seguridad de la hipoteca y del pago de lo ofrecido. El que presta con hi-
poteca, més bien que a la persona, puede decirse que presta a la cosa [...] Su crédito no es un
crédito personal, es un crédito real; no depende de la persona del deudor, no est4 sujeto a sus vi-
cisitudes [...]. El crédito territorial queda asi suficienternente garantido; cada uno sabe hasta d6n-
de alcanza la preferencia que puede tener sobre los demds acreedores [...]» (cva. de la E. M.).
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Como inmediatamente hemos de ver, el simple acreedor —ni siquie-
ra el acreedor embargante y anotador del embargo— no es «tercero»
desde el punto de vista de la eficacia protectora de la publicidad
registral en ninguna de sus modalidades. Y en cuanto a las manio-
bras fraudulentas del deudor, lo tinico que, prolongando la linea
marcada por el articulo 1927 II del Cédigo Civil, puede hacer el
Registro de la Propiedad —aparte lo dispuesto en el articulo 37, 4.°
de la Ley Hipotecaria— es impedir de raiz que el tercero adquirente
del bien embargado pueda pretextar y alegar su desconocimiento
inculpable del embargo: conociéndolo o pudiéndolo conocer, ten-
dré que estar a su resultado (art. 71 LH).

Otra linea de argumentacién emprendida por la tendencia
innovadora es la que apunta a la naturaleza juridico-real del
embargo 3%, y a su igualacién en rango con la hipoteca 37, De este

39 Respecto al cardcter juridico-real del embargo las opiniones de los innovadores
se producen con diferencias de matices y conviccién. La propugnan decididamente, e.c.,
Ramos FOLQUES: La anotacién preventiva de embargo ..., cit., p. 567, IPIENS LLORCA: op.
cit., p. 44, y Garcia Garcia: «El tdpico de los efectos limitados de las anotaciones de
embargo en el sistema espafiol», en Ponencias y Comunicaciones presentadas al VI Con-
greso Internacional de Derecho registral, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1988,
pp- 233 ss. ERDOZAIN: op. cit., p. 48, la considera indiferente en cuanto a la explicacién de
los efectos de su anotacién: «[...] lo relevante es que se trata de un asiento [dice, refiriéndo-
se a su anotacién] que publifica un acto de transcendencia registral, es decir, que, como
consecuencia del principio de publicidad inherente al Registro de la Propiedad, el acto del
embargo adquiere de cara a terceros un especial conocimiento o, mejor dicho, posibilidad
de conocimiento, que traspasa la esfera meramente personal o crediticia que pueda haber
entre acreedor y deudor, para ingresar en la esfera de lo registral, de las relaciones entre
terceros, presididas por los sagrados principios de seguridad del trifico y de buena fe en la
contratacién» (cva. del a.). Por su parte, ALVAREZ CAPEROCHIPL: El Registro de la Propie-
dad y el sistema ..., cit., afirma, p. 270, que el embargo y su anotacién preventiva «no
producen la vinculacién del bien embargado al crédito que lo determina (la anotaci6n pre-
ventiva carece de eficacia ofensiva)», aunque afiade, p. 272, que «la anotacién preventiva {...]
permite la afeccién de bienes concretos en responsabilidad».

37 Asi, ALVAREZ CAPEROCHIPL: Derecho Inmobiliario ..., cit., p. 110: «[...] el registro
garantiza la seguridad del adquirente, pero también al acreedor anotante frente a las cargas
o gravimenes ocultos, y, en contra de lo que afirma la doctrina y la jurisprudencia [...], la
anotacién 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 inscritos, frente a las anteriores no inscritas»;
ID: El Registro de la Propiedad y el sistema ..., cit., pp. 161: «Otorga la anotacién preven-
tiva rango crediticio, distinto del rango ordinario del crédito reclamado, al reconocerle, en
consonancia con la eficacia de las antiguas hipotecas judiciales, una preferencia similar a
la de la hipoteca en funcién de la fecha de su inscripeién (art. 1927.2 CC)» y 163-164, ar-
gumentando la tesis: «[...] a mi juicio la eficacia ofensiva de la anotacién preventiva y su
rango hipotecario se funda en las siguientes razones: 1. En sus origenes histéricos como
heredera directa de las antiguas Hipotecas Judiciales; 2. En la identidad de naturaleza
entre la inscripcién de hipoteca voluntaria y la anotacién preventiva (art. 1927.2, CC) [...];
3. La naturaleza del registro como instrumento general de ordenacion del crédito, evitan-
do maniobras fraudulentas, dando seguridad a las relaciones patrimoniales, y limpiando las
cargas ocultas de la titulacién (sistema de inoponibilidad de titulos no inscritos: arts. 32,
LH y 1473, CC) [...]. Ademds, 4.- Tiene una mayor verosimilitud la causa del crédito recla-
mado judicialmente por el acreedor diligente, pues ante la facilidad de crear titulacién
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Gltimo punto, en cuanto apoyado en una interpretacién literal del
articulo 1927, 2.° del Cédigo Civil, inadmisible, segiin ya indica-
mos, por ponerlo en contradiccion con el 1923, 4.°, no vamos a
ocuparnos ahora. Algo, en cambio, si que serd oportuno comentar
acerca del primero. A nuestro juicio, puede convenirse que el
embargo, una vez trabado, al sujetar concretamente la cosa a la
satisfaccion del crédito reclamado con independencia de las vicisi-
tudes que afecten a la titularidad de aquélla, llega a obtener la con-
sideracion de carga real, inviscerada en la cosa o hecha inherente a
la misma 3%, Al admitirlo asi, tenemos también que aceptar —ello,
por otra parte, resulta evidente— que en su condicién de carga real
tendente a la satisfaccion del crédito, recuerda a la hipoteca y a su
figura se aproxima y asemeja. Pero de ahi no se puede pasar: se
asemeja a la hipoteca, pero no llega a identificarse ni puede confun-
dirse con ella. Mientras en la hipoteca, el cardcter real de la figura se
extiende hasta contagiar al crédito, que de simple pasa a ser crédito
hipotecario, revestido, como tal, de su especial preferencia; en el
embargo, el crédito reclamado conserva su propia naturaleza: el
embargo, de suyo, no le da preferencia en el concurso o la quiebra,
y la que de la anotacién parece derivar respecto a créditos posterio-
res el articulo 1923, 4.° del Cédigo Civil, mas que preferencia espe-
cial, propiamente dicha, es puro efecto de su prioridad temporal 399,

privada o publica entre particulares, debe preferirse al reclamante que al tercero que sin
asumir los importantes gastos de la anotacién y del proceso ejecutivo aparece en el mo-
mento final aprovechando la actividad procesal ajena». Sostiene también la equiparacién
de la anotaci6n de embargo a la hipoteca, GARCIA GARCIA: El tépico ..., cit., pp. 269 y 276,
conclusién 10.” Para IPIENS LLORCA: op. cit., p. 65 (conclusién segunda): «La tajante sepa-
racién que entre hipotecas y embargos quiso establecer la Ley de 1861, aparece muy miti-
gada. En las sucesivas reformas hipotecarias, cada vez se han ido aproximando mds las
segundas a las primeras en su forma de regularse».

398 Para la distincién, aunque a propdsito de la hipoteca, entre derecho real y simple
carga real, vid. la obra de CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo: Derecho o carga
real: naturaleza juridica de la hipoteca, Barcelona 1998,

399 Cfr. REY PORTOLES: op. cit., pp. 361 ss. y 397, en conclusiones: «6.* El C6digo
Civil ya si apreci6 el ligero efecto prelativo que la Ley Hipotecaria de 1861-69 anudé al
asiento de anotacién, y lo consagré —y resucité para el concurso de acreedores— en el nim. 4
del articulo 1923, que, de acuerdo con sus antecedentes (y con lo que también hace el
nim. 5 siguiente), debe interpretarse como establecedor de una preferencia condicionada a
que se haga valer de modo exclusivo frente a créditos nacidos con posterioridad a la anota-
cién preventiva, inteligencia desde la cual no resulta antinémico del articulo 1927, 11, 2.
del propio Cédigo». Para el mismo punto, antes de la Ley Hipotecaria, en el Proyecto
de 1851, vid. CARDENAS: «De los vicios y defectos mds notables de la legislaci6n civil de
Espaiia, y de las reformas que para subsanarlas se proponen en el Proyecto de Cédigo
Civil», El Derecho Moderno, nim. 11 (1851), p. 414: «... y si se toma razén de los manda-
tos de embargo, es para evitar que los bienes que tienen por objeto sirvan para engaiiar al
tercero que ignore la ejecucién. Si esto no obstante contrae nuevas deudas el ejecutado,
éstas no tendran preferencia sobre las anteriores, pero no por causa del embargo, sino por
razén de su posterioridad».
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La Exposicion de Motivos de 1861 es clara y terminante en este
punto 400;

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 1a 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,
compeliéndolo 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
SJavor 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 nhueva 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, sélo 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 [...].

Desde otra perspectiva, atendiendo ahora no al embargo anota-
do sino al acreedor anotante, la corriente innovadora trata de fun-
damentarse atribuyendo a dicho acreedor la condicién de «tercero
hipotecario». Algunas veces se ha dicho que lo es a tenor del

400 E. M., pp- 234-235; también en p. 258, donde se aplica la misma doctrina a la
anotacién del legado de género o cantidad: «Mas esto debe entenderse sin perjuicio del que
tenga un derecho preferente sobre cosa determinada: por esto ha afiadido la comisién que
el legatario de género o cantidad no pueda exigir anotacién sobre bienes inmuebles lega-
dos especialmente a otro, lo que equivaldria a anular la transmisién en estos del dominio
que la ley establece a su favor, y que después de obtenida la anotacién tampoco tengan
derecho a impedir que otro legatario obtenga igual beneficio dentro del plazo concedido a
todos. Tiene aquf aplicacién lo que respecto a la concurrencia de las anotaciones preventi-
vas, llamadas hasta ahora hipotecas judiciales, queda expuesto anteriormente». Sin poder
detenernos ahora en el tema, en general, sobre la anotacién preventiva a favor de legata-
rios, vid. GETE-ALONSO Y CALERA, Marfa del Carmen:« Las garantfas hipotecarias del le-
gado», Revista Juridica de Catalufia, 1981, pp. 327 ss.
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articulo 34 de la Ley Hipotecaria !, pero, més moderadamente,
otras se le ha reducido a los términos del 32, que, no exigiendo la
nota de ser «adquirente», bastarfa a protegerlo mediante el princi-
pio de inoponibilidad 402; poniéndolo registralmente a salvo, ade-
mads —segtn se ha apuntado por algin autor 43—, de la nulidad que
al embargo advendria cuando la cosa inscrita a nombre del deudor
y trabada, fuera ya propiedad de otro: la fe ptiblica registral trope-
zaria en este caso con la tajante disposicion del articulo 33 LH,
pero el funcionamiento del principio de inoponibilidad al margen
de este precepto, evitaria al tercero anotante las consecuencias de
aquella nulidad.

En nuestra opinién, tampoco por esta via se acierta a tratar el
problema de la anotacion de embargo con fidelidad a la Ley Hipo-
tecaria y al pensamiento de sus autores. Para éstos, el acreedor
embargante no es «tercero hipotecario»; lo cual no hace absurda la
admision del embargo a la publicidad del Registro. También res-
pecto al embargo anotado sigue siendo «tercero» el eventual terce-
ro adquirente de la finca embargada: si la adquiere de su titular
inscrito sin que el Registro le dé noticia del embargo, la adquirird
como libre y sin sujecion a la traba; si la anotacién le permite cono-
cerlo, tendrd que padecerlo y estar a sus consecuencias. La anota-
cion, como referida a una titularidad inscrita, no actia en el 4mbito

401 Apunta ya en esta linea, aunque sin incluir al acreedor anotante en la previsién
del articulo 34, RaAM0Os FOLQUES: La anotacidn preventiva de embargo..., cit., para quien,
tras la reforma hipotecaria de los afios cuarenta, la fe publica registral actiia, sin distincion,
a todos los efectos legales (art. 38), tanto a favor del adquirente que inscribe (art. 34) como
del acreedor que anota (art. 40, i. f.}. Posteriormente, aplicarén ya el articulo 34 al acreedor
anotante, GARCIA GARCIA: El tépico..., cit., pp. 274-275: «Seria incluso aplicable el ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria, pues se trataria de un adquirente de un derecho real por via
onerosa y basindose 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 dere-
cho” es en este caso la anotacidn preventiva de embargo»; FRANCO ARIAS: op. cit., pp. 226-
228 y 360 ss., esp., 365.

402 ALVAREZ CAPEROCHIPL: Derecho Inmobiliario..., cit., pp. 110: «El registro no
s6lo se organiza para la seguridad del adquirente, sino principalmente también para la se-
guridad del crédito» (cva. del a.) y 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: El tercero hipotecario..., cit., p. 115: «En definitiva, la inoponibilidad
no requiere como presupuesto, que se trate de un tercer adquirente de un derecho real
(como sf hemos visto es normal que se exija para la proteccién de la fe piiblica registral)».
Con matices propios, aplica al acreedor anotante la proteccién registral dispensada por el
articulo 32, Bustos PUECHE, J. E.: «El sujeto beneficiario de la proteccién registral»,
RCDI, 2003, p. 2649: «[...] a mi modo de ver, habria que dar todo su valor al articulo 32 LH y
negar amparo juridico al adquirente que no inscribe su titulo, frente al acreedor que embar-
ga, anota y sigue el procedimiento de realizacién de la cosa. Este acreedor [...] puede invo-
car en su abono la inoponibilidad del titulo no inscrito, y si ademds concurren todos los
demds requisitos de la apariencia juridica, debe ser mantenido en su posicién».

403 MERINO GUTIERREZ: El tercero hipotecario..., cit., pp. 119-120.
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de la inoponibilidad auténoma, sino en el de la inoponibilidad
que es contenido parcial y reflejo negativo de la fe pablica regis-
tral, sometiendo la oponibilidad a terceros del embargo anotable
a la ley de la oponibilidad de las circunstancias y condiciones del
derecho inscrito: su cognoscibilidad registral. Siendo ello asi, el
acreedor embargante, aunque beneficiado por la anotacién que le
permite oponer su derecho a eventuales terceros que puedan
entrar en la propiedad de la finca embargada, no resulta favoreci-
do por los efectos que de la publicidad obtiene el adquirente que
inscribe 404, Utilizando la expresion legal de 1861, y de acuerdo
con su interpretacién y explicacién por Gémez de la Serna en el
comentario al articulo 27405, el acreedor embargante, por no ser

403 Asf, MIQUEL: El Registro inmobiliario y la adquisicion de la propiedad, Revista
de Derecho Patrimonial, 1998, nim. 1, p. 49: «[...] pero el Registro no protege a los acree-
dores, sino a los terceros adquirentes de derechos reales». Contrario a esta idea, el precur-
sor de la corriente critica, RAMOS FOLQUES: El precedente real..., cit., p. 724: «[...] para el
hombre de la calle, para quien necesite conocer la solvencia inmobiliaria de una persona,
no hay mis fuente legal, con efectos juridicos inmediatos, que los Registros de la Propie-
dad; para el hombre de la calle el tnico dueiio de una finca inmueble es el que asi figura en
el Registro, y no los compradores no inscritos de tal dueiio. [...] ; Qué culpa cabe al hombre
de la calle, que fiado en una ley muy reciente, como la Hipotecaria, acude a un Centro
oficial del Estado, en donde se le asegura que para la ley, es decir, para el Derecho, su
deudor es propietario de determinadas fincas, y fiado en ello, y cumpliendo los manda-
mientos procesales y los mandatos de un Tribunal, anota unos embargos que luego, por la
ignorancia de aquella oficina y de aquel Tribunal respecto de unos desconocidos y ocultos
derechos, se declaran nulos? ;Qué culpa cabe a ese hombre de la calle, crédulo, y por afia-
didura inocente, para que se le castigue a tanto desengaiio, a tanto gasto y a la postracién
del escepticismo?». Posteriormente, GARCIA GARCIA: El tdpico..., cit., pp. 274-275: «Efec-
tivamente, seria aplicable a las anotaciones preventivas de embargo el principio de legiti-
macién registral [...]. Serfa igualmente aplicable a las anotaciones de embargo el principio
de inoponibilidad del articulo 32 de la Ley Hipotecaria [...]. Seria incluso aplicable el ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria, pues se tratarfa de un adquirente de un derecho real por via
onerosa y basindose 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 e! dere-
cho” es en este caso la anotacién preventiva de embargo».

405 SERNA: op. cit., p. 589. Otros textos del mismo DE LA SERNA y en la misma obra,
en p. 524, comentando el articulo 17: «[...] es una consecuencia necesaria y una esplica-
cién [sic] prictica del principio general que domina en la Ley de que s6lo pueden perjudi-
car al adquirente o al prestamista los actos y contratos, derechos y gravdmenes que estén
en el Registro antes de hacer éste su inscripcién»; y 575, comentando el articulo 24: «[...]
no podia ser de otra manera si no habfa de anularse en algunas ocasiones el principio do-
minante en la Ley de dar plena seguridad a los adquirentes del dominio y de los demés
derechos en la cosa» (cva. del a.). Por lo demds, para poder calificar como comtin esta
doctrina, basten los siguientes testimonios: GALINDO y ESCOSURA: op. cit., p. 428: «Dilu-
cidan los Expositores otra cuestién a que puede dar lugar el articulo 27 de la Ley, a saber;
si se consideran terceros los acreedores que no tengan un derecho real sobre la finca
enajenada, gravada o hipotecada. Respondemos negativamente, a pesar de que no han
intervenido en el acto o contrato no inscrito, porque no gozando esos acreedores de ningiin
derecho real, no pueden invocar en su apoyo la LH, que tiene por objeto asegurar el domi-
nio sobre bienes inmuebles y los derechos reales impuestos sobre los mismos. En su vir-
tud, el acreedor que obtenga anotacién de embargo sobre finca que, segtin el Registro, es
del deudor, no serd preferido al que tuviese una hipoteca sobre la misma finca, aunque no
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tercero adquirente de derecho real, no es tercero «para los efectos
de esta Ley»:

4.% cuestion. ;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 quiro-
grafarios, por ejemplo, y garantidos de cualquier manera que no
sea con hipoteca, pretender que la enajenacidn o gravamen que
no estd inscrito no pueda perjudicarles, y que deben ser reputados
como terceros para los efectos de la Ley? Nuestra opinidn es que
no deben ser considerados terceros. Verdad es que no han inter-
venido en el acto o contrato; pero no debe perderse de vista que
todo lo que se establece en la Ley respecto al conflicto de derechos
que puede haber entre varios, se refiere sélo a los derechos reales.
La omisién 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 exigir 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

hubiera inscrito su derecho [...]»; MANRESA: op. cit., p. 738: «[...] porque, aparte de que la
anotacioén no puede sobreponerse al dominio adquirido con anterioridad, no tiene aplica-
cién en dicho caso la doctrina referente a terceros que establece la Ley Hipotecaria»;
LACRUZ-SANCHO: op. cit., p. 180: «Y como el Registro protege, en principio, adquirentes
(de propiedad o de derecho real limitado), no puede ser tercero un simple acreedor» (cva.
del a.); GULLON: Comentarios..., cit., p. 742: «El anotante no adquiere por la anotacién
ningtin derecho real y por ello, entre otras razones, no estd protegido por el articulo 34 de
la Ley hipotecaria»; Diez-Picazo: Fundamentos..., cit., p. 471: «[...] 1a cuestién estriba en
saber si, a los efectos del articulo 32, pueden considerarse como terceros a los puros ter-
ceros contractuales, a los simples terceros civiles o a los adquirentes de derechos de cré-
dito o de derechos obligacionales. 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 constituya un derecho in re aliena. Esta idea encuentra
su fundamento en la finalidad misma del Registro, puesto que el Registro sirve precisa-
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 momen-
to en que se han transformado en titulares de una situacién juridico-real protegida por €1.
Un acreedor que pretende embargar no puede considerarse tercero [...]». El mismo ALVA-
REZ CAPEROCHIPI, innovador en cuanto a la eficacia de la anotacién preventiva, admite en
El Registro de la propiedad y el sistema..., pp. 166-167, que la extensi6n de la eficacia
ofensiva de la publicidad registral a dicha anotacién «no significa que el anotante haya de
ser considerado un tercero hipotecario o que a favor del anotante deba jugar la publicidad
registral, pues en todo caso —dice— la tutela del anotante es exclusivamente crediticia y no
otorga derechos efectivos sobre la cosa objeto de la anotacién distinta de la preferencia en
el concurso o la ejecucién», advirtiendo que el reconocimiento de una tal eficacia ofensi-
va «supondria desde luego una auténtica revolucién en el régimen de los privilegios cre-
diticios» y «podrifa suponer en ocasiones un doloroso sacrificio de Ia justicia material (el
mejor derecho), a favor de la justicia formal (el crédito ejercido con anterioridad), pero
ello no es sino la consecuencia general de la aceptacién de un sistema de derecho que
hace del registro un orden general de liberacién de cargas, y del cardcter dispositivo del
proceso». En la reciente jurisprudencia, vid. S. 5-7-2000: «[...] es de aplicacion la reitera-
da doctrina de esta Sala que niega al acreedor embargante la posibilidad de beneficiarse
con la fe piblica registral porque no es un tercero protegido (sentencia de 19 de mayo de
1977 y las que cita)».
406 La cursiva es del texto reproducido.
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omisién en su provecho, ni pretender que no se anteponga a ellos
el acreedor hipotecario que dejo de inscribir, si realmente puede
probar la autenticidad 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.

Negado que el acreedor embargante pueda quedar protegido
por el principio de inoponibilidad una vez que se anota el embargo,
cabria todavia preguntarse si no resultaria favorecido por el de
prioridad registral. En la doctrina de los autores 497 y en las Resolu-
ciones de la Direccién General de los Registros 48 no es infrecuente
la invocacién de este principio en la argumentacién de la prevalen-
cia del embargo anotado sobre derechos anteriores no inscritos.
La reforma del articulo 175, 2.* del Reglamento Hipotecario y, tras
ella, el articulo 674.2 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil,
pasando por el 1518 de la anterior, modificado por la Ley de 30 de
abril de 1994, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, permiten
resolver claramente en la cuestién planteada: la posibilidad de can-
celar, tras la enajenacion judicial de la finca o derecho embargado,
las inscripciones y anotaciones posteriores a la correspondiente
anotacién de embargo, aunque se refiera a enajenaciones o grava-
menes anteriores, manifiesta a las claras la intervencién de la prio-
ridad registral en beneficio e interés del embargo anotado. Ahora
bien, el cardcter meramente provisional y librario de tal proteccién
salta a la vista apenas se atienda a la posibilidad de reaccién de los

407 En la obra de GARCIA GARCIA, Derecho Inmobiliario..., 11, cit., el problema de la
eficacia de la anotacién preventiva de embargo se trata como un problema de rango, en el
estudio del principio de prioridad registral (pp. 749-776); en ERDOZAIN: op. cit., vid.
p. 145: «Asf pues, y teniendo en cuenta el aspecto estrictamente formal, la anotaci6n pre-
ventiva de embargo, en cuanto situacién juridica registrable, debe beneficiarse de los
efectos del principio de prioridad en el sentido previsto en el articulo 32 LH».

408 Vid,, e. c., RR 23-3-93: «La consideracién de que el proceso de ejecucion y su
resultado —el remate— han de verse inutilizados por el solo juego registral, en beneficio de
una adquisicién que, aun siendo anterior al embargo e incompatible con él, accede al
Registro después, resulta absolutamente incompatible con uno de los postulados basicos
que rigen esta institucion, cual es el de la prioridad (art. 17 de la Ley Hipotecaria). [...].
Contra lo anterior no cabe invocar que el embargo no goza de la proteccion por la fe publi-
ca registral. Como se ha sefialado, el principio de prioridad es independiente en su esencia
y alcance respecto del principio de fe piblica; el titulo que se anticipa en el acceso registral
produce por esta sola razén el cierre registral a cualquier otro incompatible, y ello aun
cuando aquél no retina los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria»; 5-5-93, que
repite literalmente esta misma doctrina, y 7-5-99: «[...] resulta evidente que la colisién
entre embargos debe resolverse por el criterio del “prior tempore”, que es el criterio de
solucién de conflictos que rige en el 4mbito de los derechos reales [...]». Con anterioridad
a ellas. la de 6-9-1988.
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titulares de los asientos cancelables segin las normas ahora indica-
das: la terceria de dominio o de mejor derecho, segtin proceda, en
un primer momento, y, transcurrido éste, el juicio declarativo ordi-
nario correspondiente en que podrdn hacer valer la preferencia
sustantiva de su derecho “%. Ni podia ser de otra forma si, como
doctrinalmente se entiende y estas normas demuestran, la prioridad
registral puede actuar separadamente en el orden estrictamente
librario y en el sustantivo, y cuando lo hace en este segundo plano
o terreno, viene a identificarse con el principio de inoponibilidad,
del cual seria mera manifestaciéon o consecuencia 419. Excluido,
entonces, que la inoponibilidad pueda amparar al acreedor anotan-
te, queda también descartado que la prioridad sustantiva pueda
ampararle. Tienen razon, a nuestro juicio, quienes afirman que nin-
guno de los grandes principios hipotecarios son de aplicacién a la
anotacién de embargo 411,

En definitiva, pues, que tras los pronunciamientos innovadores
queda en pie la originaria concepcién de la Ley Hipotecaria acerca
de la anotacién de embargo y la axiologia que la sustenta 412. Aun-
que heredero de la antigua hipoteca judicial, el embargo y su ano-
tacién no se confunden con la hipoteca; no mejora ni refuerza el
crédito, alterando su naturaleza personal para convertirlo en real,
ni otorgéndole preferencia en caso de quiebra o concurso:

... Por esto la Comisién, 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 anotacioén preventiva, para indicar
aquellas prohibiciones de enajenar cuyo objeto es que en su dia las
sentencias tengan ejecucion cumplida... 413

... lo mismo sucede en lo concerniente a los efectos de la
hipoteca judicial. No debid buscarse el ejemplo de los pueblos en

409 Por todos, RoCA SASTRE: Derecho Hipotecario, V1, 8. ed., cit., pp. 447-460.

410 Cfr., aplicado expresamente al problema que aqui tratamos, REY PORTOLES: op.
cit., p. 398.

411 REY PORTOLES: op. cit., pp. 391-394 y, en conclusiones, p. 398: «Consecuente-
mente con la naturaleza procesal del embargo (y atin de su anotaci6n), y no pasando de ser
éste, desde el punto de vista del Derecho civil e inmobiliario registral, sino una medida
equivalente a un semiderecho real, con efectos erga omnes s6lo hacia el futuro y no hacia
el pasado, no es dificil concluir que no puede aprovecharse de los beneficios del sistema
que proporcionan las normas en que se condensan los principios de legitimacién, prioridad
sustantiva (o definitiva), inoponibilidad y fe pablica registral». En general, para la anota-
cién preventiva, Cfr. DIEZ-PICAZO: «Las anotaciones preventivas», RDN, 1964, p. 28: «[...]
en términos generales, la anotacién preventiva no produce los efectos generales de orden
registral (legitimidad, fe piblica, rango, cierre del Registro). El efecto esencial de la anota-
cién preventiva —lo hemos dicho ya- es simplemente enervar la protecci6n de la fe publica
que normalmente favorece al tercer adquirente de buena fe».

412 Asi, ROCA SASTRE: op. ant. cit., pp. 434-435; REY PORTOLES: op. cit., pp. 381-384.

413 E. M. 1861, p. 233.
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que, prevaleciendo el principio de que las sentencias constituyen
de derecho una hipoteca sobre todos los bienes del condenado,
cambian el crédito personal en un crédito real. Este principio ni
ha estado nunca escrito en nuestras leyes, ni ha sido introducido
por la prdctica.

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 ningin derecho, ni menos convierten
en real el que no tenia antes semejante cardcter [...]. La hipoteca
Judicial, que sélo tiene por objeto asegurar las consecuencias de
un juicio, nunca ha tenido este cardcter en Esparia: no ha creado
desde luego una accion hipotecaria a favor de aquel que habia
obtenido la retencion, el embargo o la providencia de que no
pudiera enajenarse la cosa mientras estaba pendiente el litigio: el
derecho del acreedor por la hipoteca judicial no se ha modificado,
no ha cambiado de cardcter: sélo ha adquirido mayor seguridad
bajo el punto de vista de quitar al deudor los medios de destruir la
cosa, de enajenarla o de constituirse él mismo en insolvencia. Por
esto, en un concurso de acreedores o en una quiebra, los que han
obtenido a su favor hipotecas judiciales de la clase de las a que
aqui nos referimos, no han tenido nunca, no tienen ahora por esta
consideracién un titulo de preferencia sobre los demds acreedores
de su especie, ni son calificados entre los hipotecarios 414,

Y todo ello, por una razén también perfectamente explicada:
porque no es funcién de la ley sustituir al acreedor constituyendo
en su favor una garantia de la que él prescindid, y porque en la
colisién de créditos concurrentes, el adelantamiento en la exigen-
cia no debe convertirse en causa de preferencia:

. ni hacen [las anotaciones que sustituyen a las antiguas
hipotecas judiciales] al Juez agente de los litigantes, compelién-
dolo a que supla la negligencia del acreedor y le otorgue garan-
tia que tal vez el deudor mismo al tiempo de obligarse no habria
constituido 4.

... el que contrata y no exige hipoteca, se contenta con la garan-
tia que le da el crédito personal del deudor, y no debe tener prefe-
rencia alguna sobre los que se hallan en su mismo caso... 16.

... ho puede decirse de ellas [de las anotaciones que sustituyen
a las antiguas hipotecas judiciales] que son el premio de la carre-
ra, como en otra nacién se ha dicho, asimilando el empefio de los
acreedores para anticiparse a obtener la anotacion al afdn con

414 E M. 1861, p. 234.

415 E. M. 1861, p. 234. En el mismo sentido, CARDENAS: op. cit., p. 414: «<Ademds se
convertirfa en hipotecario el titulo meramente quirografario contra lo estipulado en el con-
trato y traspasando para ello la autoridad judicial el limite justo de sus atribuciones; pues
cuando las partes han convenido en no otorgar hipoteca, la ley no debe constituirla por si,
ni menos por la voluntad de uno solo de los contrayentes».

416 E. M. 1861, p. 235.
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que se disputa la llegada al término en las carreras de caballos: no
son un premio inmerecido al acreedor mds exigente... 47,

Si se estableciera otra regla, resultaria que entre diversos
acreedores de un mismo deudor que se hallaran en idéntico caso,
seria de mejor condicion el mds exigente, el que guarda menos
consideraciones, el que por mejores o peores medios adquiriera
noticias mds exactas del verdadero estado en que se hallara la
Jortuna del deudor, el que tuviera un procurador mds diligente.
La Comisién, atemperdndose al antiguo derecho, ha creido que
ninguna de estas causas debia serlo de preferencia 418.

Quiz4 sea conveniente resaltar y explicar la distinta reaccién de
la Ley Hipotecaria entre la diligencia en la inscripcin del derecho
inscribible y el adelanto en la exigencia del crédito 41°. En la prime-
ra, la inscripcién decide a favor de quien primero inscribid
(arts. 1473 CC; 17 y 32 LH). Es 16gico que asi sea: la seguridad del
trafico inmobiliario reclama la publicidad de los derechos reales, y
el adquirente que retna las condiciones de protegibilidad requeri-
das por el ordenamiento no puede quedar a merced de reclamacio-
nes basadas en derechos no inscritos. Con razon el articulo 17 de la
Ley Hipotecaria limita los beneficios de la prioridad a quienes ins-
criben o anotan preventivamente en el Registro «cualquier titulo
traslativo o declarativo del dominio de los inmuebles o de los dere-
chos reales impuestos sobre los mismos». Distintas son las cosas
cuando de lo que se trata es de asegurar la reclamacién de un crédi-
to o la efectividad de las medidas judiciales tendentes a su satisfac-
cién y ejecucidn. En estos casos, de una parte, no hay derecho real
cuya adquisicion originaria y directamente esté en juego, ni acto
del tréfico, por tanto, comprendido en el campo de accién de la
proteccion registral; y, de otra, lo que mediante la anotacién pre-
ventiva se pretende asegurar no es tanto el crédito reclamado cuan-
to la efectividad de la condena que imponga su cumplimiento. Lo
primero basta para entender que el acreedor embargante tenga que
padecer la transmisién no inscrita por la que el bien embargado
sali6 del patrimonio de deudor. Pero hemos dicho ademds que

47 E.M. 1861, p. 234.

418 E, M. 1861, p. 235, En el mismo sentido, CARDENAS: op. et loc. ant. cit.: «Si el
haber obtenido un mandamiento de ejecucién fuese un titulo para excluir a los demés
acreedores del deudor en el caso de no tener éste bienes bastantes para pagar todas sus
deudas, resultaria injustamente favorecido y preferido el acreedor mas desconfiado y exi-
gente sobre el que fuese més tolerante, el que estuviese cerca de su deudor sobre el que se
hallare lejos, y el que obtuviese mds pronto justicia sobre el que mds tardase en hacer valer
su derecho».

419 Manifiesta extrafiarse por ella GARCIA GARCIA: El tdpico..., cit., p. 244: «Extraiia
que un legislador como el de 1861, que implanta por primera vez el principio de prioridad
y el de publicidad, pueda aludir en este campo concreto a las carreras de caballos».
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mediante la anotacién preventiva el Registro de la Propiedad se
pone al servicio del procedimiento judicial, y sélo a través de éste
su accion de refuerzo llega hasta el crédito. Es importante reparar
en este segundo punto. El procedimiento judicial pertenece al
mundo del Derecho adjetivo: en él se comprueba la existencia del
derecho reclamado y se impone su cumplimiento, pero no se le
mejora ni altera en su naturaleza. El crédito no se hace de mejor
condicién por efecto o consecuencia de haber sido judicialmente
reclamado; y la reclamacién no asegura al actor su triunfo si en ella
interfieren otras fundadas en mejor derecho. Siendo ello asi, por-
que la reclamacién no mejora la condicién del crédito, se entiende
muy bien que lo que el embargo y su anotacién aseguran es, més
que el derecho del actor reclamante, la efectividad de la medida
judicial que lo ordena; y, porque la condicién del crédito resulta del
crédito mismo y no del momento de su reclamacién, se entiende
muy bien que ni el embargo por si mismo ni la fecha de su anota-
cién den prioridad al derecho del acreedor reclamante frente a
otros que les sean anteriores (art. 1923.4 CC). Por todo lo dicho, y
volviendo a nuestra indicacién anterior sobre el distinto significa-
do de la prioridad en la inscripcién de los derechos reales y en la
reclamacién o exigencia del crédito, podemos ahora concluir que
no hay incoherencia legal en el hecho de que la misma ley que hace
prevalecer el derecho real inscrito sobre el anterior no inscrito que
se oponga a él o le sea incompatible, niegue las ventajas de la prio-
ridad sustantiva al crédito preventivamente anotado frente a dere-
chos y créditos anteriores de los que no dé noticia el Registro 420.
(Cudl es entonces la utilidad de la anotacién preventiva de
embargo, y como se la puede incardinar y explicar en el conjunto
de efectos pretendidos por la ley para la publicidad registral? La
respuesta es muy fécil y su coherencia en el sistema resulta paten-
te: la anotacidn sirve para asegurar la efectividad del proceso, y a
ello es bastante que permita la oponibilidad del embargo —sea
quien fuere definitiva y finalmente el acreedor que sobre la cosa
embargada deberd quedar satisfecho— al eventual adquirente de la
finca trabada (art. 71 LH), impidiendo la posibilidad de que éste
alegue su desconocimiento inculpable 421. No es funcién de la

420 Cfr. GALINDO y ESCOSURA: op. cit., pp. 640-641; Cossfo: op. cit., pp. 267-268;
LACRUZ-SANCHO: op. cit. (ed. 1984), pp. 226-229; GULLON: Comentarios..., XXIV, cit.,
pp. 741-744.

421 E. M. 1861, p. 233: «Mas a poco que se consideren los distintos casos en que
puede haber lugar a la hipoteca judicial, se observa que [...] casi siempre se constituye
para que sea respetada la administracién de justicia, para evitar que se eludan las senten-
cias haciendo el demandado con actos propios imposible la ejecucién del fallo». Ad rem,
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anotacién mejorar ni alterar la naturaleza del crédito en vias de
ejecucion, ni convertir en acreedor hipotecario al que es simple
acreedor, con el conjunto de consecuencias que de ahi se segui-
rian 422 Le basta con impedir el juego del principio de fe piblica
registral en favor del adquirente de la finca embargada. Por eso la
inoponibilidad que contra el embargo no anotado podria esgrimir-
se es la inoponibilidad que, en general, remueve la anotacién pre-
ventiva: la inoponibilidad embebida en la fe piblica registral, y no
la inoponibilidad auténoma que en este trabajo venimos tratando.
También en el embargo la anotacién funciona —en palabras de
Luzuriaga 42— como «complemento del sistema aleman»: adheri-
da a la fe publica registral e impidiendo su juego respecto al dato
anotado que, al ser puesto en conocimiento del tercero que para
adquirir se atiene al Registro, debera ser soportado y padecido por
el mismo.

RoCA SASTRE: op. cit., p. 421: «La anotaci6n preventiva de embargo surte los efectos
propios de la hipoteca en trance de ejecucion respecto de los posteriores adquirentes de
la finca o derecho real anotado o de cargas o gravidmenes sobre ellos, los cuales tienen,
segin los casos, la consideracién o tratamiento de ferceros poseedores de bienes anotados
a realizar o de titulares de cargas o gravdmenes a extinguir. Esta situacién de los bienes
inmuebles o derechos reales que, a pesar de ser objeto de anotacién preventiva de embar-
go, hubieren sido objeto posteriormente de enajenacién o gravamen la hace posible el
articulo 71 de la Ley Hipotecaria, al permitirlo por regla general, pero siempre “sin per-
Jjuicio del derecho (o interés) de la persona a cuyo favor se haya hecho la anotacién” [...}»
(cvas. del a.); DIEz PicAzo: Las anotaciones ..., cit., p. 25: «Esta eficacia, la eficacia esen-
cial de las anotaciones preventivas, es puramente negativa. Consiste en enervar el posible
juego de la fe piiblica 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 anota-
cién preventiva se presenta asi como una circunstancia impeditiva u obstativa de la fe
publica registral».

422 MANRESA: op. cit., p. 738: «Ante todo debemos exponer que la anotacién preven-
tiva, hecha en el Registro, no varfa la naturaleza juridica de la obligacién para cuya seguri-
dad se lleva a efecto, ni puede, por lo tanto, convertir en real e hipotecaria la accién deriva-
da de dicha obligacién»; NUREzZ LAGOS: Tercero y fraude..., cit., p. 591: «[...] los créditos
preventivamente anotados en el Registro tienen preferencia inicamente sobre los créditos
de fecha auténtica posterior a la de la anotacién (o a la suya: litigio exclusivamente civil).
Por tanto, en este caso la anotacién en el Registro no sefiala por si sola la prioridad [...]. El
fundamento de esta doctrina legal no es otro, segtin el Tribunal Supremo, que la anotacién
preventiva no varfa la naturaleza personal del derecho ni confiere derecho real alguno [...];
Diez-Picazo: Las anotaciones..., cit., p. 25: «Ante todo creo que debemos sostener que la
anotacién preventiva otorga una especial proteccién registral al derecho anotado, pero no
altera la naturaleza de este derecho, ni lo convierte en otro mds fuerte». Sobre las semejan-
zas y diferencias entre la anotacién preventiva de embargo y la hipoteca, OSSORIO SERRA-
NO: op. cit., pp. 121-126.

423 LUZURIAGA, en las Concordancias..., de GARCIA GOYENA, cit., p. 954. Posterior-
mente repetird esta misma expresion DIEZ-PICAZO: Las anotaciones preventivas, cit., p. 19:
«[...] las anotaciones preventivas no son mas que un complemento de un buen sistema
registral».
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V. ALGUNAS INDICACIONES FINALES SOBRE EL
PRINCIPIO DE INOPONIBILIDAD: SU RELACION
CON OTROS PRINCIPIOS, SU SIGNIFICACION
ACTUALY SU ESPECIFICO FUNDAMENTO

Justificada la autonomia del principio de inoponibilidad en
nuestro ordenamiento de la publicidad registral inmobiliaria,
expuestos los requisitos exigidos al «tercero» que lucra sus benefi-
ciosos efectos, y determinado su dmbito de aplicacidn, sélo nos
queda cerrar este trabajo dedicando sus tltimas paginas al estudio
—ya necesariamente muy compendiado— de su relacién con otros
principios hipotecarios y a la precisa indicacién de su especifico
fundamento. Nada de esto serfa necesario si nuestro sistema regis-
tral fuera un sistema puro; esto es, un sistema atenido, en todo y
s6lo, a uno de los alternativos modelos latino o germéanico. Sobra-
damente sabemos ya que no es ese el caso. Nuestro Derecho Regis-
tral constituye un sistema «mixto» en ¢uyo conjunto se integran
elementos latinos (inscripcién no constitutiva) y elementos germa-
nicos (principalmente, adquisicién registral a non domino, como
natural consecuencia de la fe piblica registral); lo que vendré a
provocar una cierta dificultad en la tarea que ahora nos propone-
mos esbozar. ;Cémo pueden relacionarse entre si, en la unidad de
un mismo ordenamiento, principios de tan dispar procedencia
como el de inoponibilidad y el de fe ptiblica? ;Es pura y diferen-
ciada relacién la que entre ellos se va a producir, o habrd més bien
implicacién por absorcién de uno en el otro? ;Y en cuanto al prin-
cipio de prioridad? La prioridad, quintaesencia de la publicidad
latina, termina por sustanciarse y agotarse en la inoponibilidad del
derecho no inscrito tal como efectivamente la sancionan los orde-
namientos atenidos a dicho modelo ;Ocurre lo mismo en nuestro
Derecho, o actda también, en él, fuera del 4mbito de la inoponibili-
dad, llegando incluso a incrustarse en el mecanismo de la fe publi-
ca registral? Finalmente, ;cudl es el fundamento y la dltima justifi-
cacién del principio de inoponibilidad: se la podré explicar, segiin
se propone con cierta frecuencia, como una aplicacién de la teoria
de la apariencia juridica: concretamente, como un supuesto de pro-
teccién de la confianza en la apariencia registral negativa? Es la
peculiaridad de nuestro sistema registral la que plantea para nues-
tro Derecho esta peculiar problemadtica; y la que obliga a entrar en
ella con especial atencién e interés, por un lado, y, por otro, con la
dosis de autonomia necesaria para poder resolver en materias
donde no es posible contar con la inspiracién procedente de la doc-
trina extranjera.
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1. Atendamos, en primer lugar, a la relacioén que, por su con-
vivencia en un mismo ordenamiento, se produce en nuestro Dere-
cho entre el principio de inoponibilidad y el de fe piblica registral;
cuestion que inevitablemente derivard en la de la significacién del
articulo 32 de la Ley Hipotecaria en su condicién de continuador
del originario 23, precepto del que se dijo —recordémoslo— que él
solo contenia toda la Ley, dando lugar tal diagnéstico a la califica-
ci6n del sistema como fundamentalmente latino en su origen.

a) (Relacién entre el principio de inoponibilidad y el de fe
publica registral? La respuesta, en abstracto, es sencilla: son prin-
cipios independientes el uno del otro y que poco tienen que ver
entre si. Distintos en su presupuesto, requisitos y efecto, el primero
sefiorea los sistemas atenidos al modelo latino, mientras que el
segundo inspira y sintetiza o condensa los de obediencia germanica.
Referida concretamente a nuestro ordenamiento, y en lo sustancial,
sigue valiendo esta misma respuesta. Inoponibilidad y fe publica
son principios distintos, dependientes de filosofias diferentes;
aun cuando su convivencia en un mismo ordenamiento y su comin
condicién de instrumentos de proteccién registral de adquisiciones
irregulares, de suyo, segin el mecanismo ordinario de la adquisi-
cion derivativa, imponga el sometimiento de ambos a iguales
requisitos, exceptuado el que impone la distincién entre ellos: el de
la previa inscripcién. Sin ella, el principio de inoponibilidad prote-
ge contra el primer comprador, que no inscribe, al segundo, que
lleva su adquisicidn al Registro, premiando asi —en si misma y por
si sola— su mayor diligencia: la que le lleva a acogerse al Registro
y a colaborar de tal forma con su funcién aseguradora del tréafico.
El de fe piiblica, en cambio, partiendo de la inscripcién anterior,
protege a quien, confiando en dicha inscripcidn, adquiere de titular
registral.

Ahora bien, esto supuesto y tratando de determinar la relacién
entre inoponibilidad y fe piblica en la unidad de nuestro ordena-
miento, hay todavia que afiadir que el dato de la previa inscripcién,
justo el que nos sita en el campo de la fe piblica, no impide que,
dentro ya del juego de ésta, aparezca interfiriendo una inoponibili-
dad de lo inscribible y no inscrito que, admitida en Alemania como
el aspecto negativo de la fe pdblica registral, juega también en
nuestro Derecho, como mayor extensién pero con el mismo efecto
que se le reconoce en los sistemas germanicos. Con mayor exten-
si6n, hemos dicho: porque en Alemania sélo se produce respecto
de lo anotable no anotado y respecto de las adquisiciones no nego-
ciales, sustraidas, como se sabe, al mecanismo de la adquisicién
mediante acuerdo e inscripcion; en nuestro Derecho, en cambio, al
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no ser constitutiva la inscripcidn, esta inoponibilidad de la que
ahora hablamos se extiende también a las adquisiciones negociales
o del tréfico: concretamente, entre otras, a compraventas anteriores
no inscritas. Pero con igual efecto, afladiamos, que en el sistema
alemdn; efecto, naturalmente, més intenso que el que se sigue de la
aplicacién del articulo 32, o de la inoponibilidad latina. La razén es
clara: habiendo previa inscripcién en la que poder confiar, el
adquirente gozara de la proteccion absoluta que la fe publica ase-
gura a quienes a ella se atienen; mientras que no habiendo previa
inscripcidn, la que ahora practica el primer comprador que en ella
se adelanta inmatriculando la finca, sélo protegera a éste frente a la
reclamacidn del comprador anterior que no inscribid, pero no fren-
te a la reivindicacion del verus dominus si no lo era en realidad el
vendedor del que ambos compradores pretenden traer causa.

Interesaba volver sobre esta otra forma de inoponibilidad cuan-
do tratamos de terminar concluyendo acerca del principio auténo-
mo de inoponibilidad, de su significacién en nuestro sistema, y de
su relacién con otros principios que, juntamente con €l, contribuyen
a la conformacién del mismo. Es muy claro que ambas formas de
inoponibilidad, por las diferencias de su presupuesto y efecto, no
pueden confundirse entre si; y que, también por efecto de tales dife-
rencias, no se excluyen la una a la otra como incompatibles. Ello
admitido, no queda sino concluir afirmando que cuando se habla de
inoponibilidad de lo inscribible no inscrito, en tanto que constituti-
va de un principio registral auténomo, la referencia debe entenderse
hecha a la inoponibilidad latina y de efecto protector mas limitado,
que, derivada del valor meramente declarativo o publicador de la
inscripcién, exige en nuestro Derecho un espacio que no le es posi-
ble en los ordenamientos germénicos de inscripcion constitutiva.

b) Diferenciadas asi inoponibilidades diferentes, ;cudl es la
relacién entre los articulos 32 (originario 23) y 34 de la Ley Hipote-
caria, y cudl de ellos es el que mejor sintetiza el efecto asegurador y
protector de la publicidad registral en nuestro Derecho? Sabido es,
y muy repetido, el dato indicado por Gémez de la Serna al comien-
zo de su comentario al articulo 23: «El Ministro de Gracia y Justi-
cia, al sostener el Proyecto de Ley Hipotecaria en el Congreso de
los Diputados dijo, que si se analizaba, si se condensaba la Ley, este
articulo era solo la Ley, y recargando la frase afiadia que se podia
decir sin exageracion que la Ley no era mds que el articulo 23...» 424,
Quien se atenga, sin mas, a estas palabras creerd de inmediato poder

424 SERNA: op. ct., p. 562.
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concluir que la Ley Hipotecaria, en tanto que presidida por el
articulo 23 y concebida desde el principio de inoponibilidad de lo
inscribible no inscrito al tercero que inscribe, nacié adscrita al siste-
ma latino. Precipitado diagndstico, sin duda alguna, si se tiene pre-
sente que, desde el primer momento, el articulo 23 no se lee separa-
damente del 34, y que la inoponibilidad que en el primero se
decreta —como ya sobradamente hemos visto— se entiende confusa-
mente extendida hasta la que implicitamente supone el segundo,
segun con evidencia se observa en el comentario del mismo De la
Serna, quien, por ello, transigiendo con las palabras del Ministro, se
ve en la necesidad de afiadir que, aunque el mds importante, el
articulo 23 no es el tinico fundamental de la Ley 425. La principali-
dad que el Ministro atribuia al articulo 23 llegaba a éste no por la
inoponibilidad peculiar de dicho precepto, sino de prestado y por
confusién, del alargamiento de ésta a la implicitamente comprendi-
da en el efecto protector dispensado por el articulo 34 al tercero que
adquiere de titular inscrito.

Claro estd que advertimos que al explicar nosotros asf el prota-
gonismo inicialmente atribuido al articulo 23 —mejor habria que
decir: al desplazar el protagonismo del art. 23 hacia el 34— se podra
pensar que nos situamos en la direccion que conduce como necesa-
ria llegada al monismo hipotecario. Pero tampoco es eso. A estas
alturas podemos ya distinguir y sucintamente indicar que nuestro
sistema nacié como hoy sigue siendo: como un sistema mixto,
peculiarmente configurado por su integracién de la inscripcién no
constitutiva sino condicién de oponibilidad —de reconocida y con-
fesada ascendencia latina— con el principio de proteccién del terce-
ro que adquiere confiando en la titularidad de su transmitente ins-
crito o principio de fe publica, principio, como se sabe, netamente
germanico, cuya implantacién en nuestro sistema hace a éste deli-
berada y declaradamente germénico.

Pues bien, de estos dos elementos, en la peculiar y coherente
mixtura de nuestro sistema: ;cudl es el que mejor condensa el espi-
ritu y finalidad de nuestra Ley Hipotecaria y el que méas adecuada-
mente expresa el valor en ella atribuido a la publicidad registral?
Aqui es donde hay que corregir, o al menos contextualizar el diag-
néstico del Ministro de Gracia y Justicia. El originario articulo 23
no puede, €l solo, ser toda la Ley, porque su materia es la indica-
cién del valor de la prdctica de la inscripcion en s{ misma y aisla-
damente considerada, y porque el efecto de inoponibilidad que en
ella se le atribuye va a resultar muy ampliamente sobrepasado por

425 SERNA: op. et loc. ant. cit.
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el que el articulo 34 asigna a la publicidad ya practicada en cuanto
soporte de la confianza de ulteriores terceros llevados a adquirir de
quien en el Registro aparece como duefio, precisamente porque el
Registro ha dado por buena su titularidad y la ha publicado. Por
obvio y por ya dicho resulta ocioso repetir de nuevo que, una vez
practicada la primera inscripcién —justo aquella cuyo valor sélo
puede ser determinado por el originario articulo 23—, la proteccion
que del Registro obtendra el adquirente que inscribe ajustindose a
su mecénica (art. 20 LH), la que de verdad interesa, ademds, y la
Unica que evita que su confianza en el Registro se pueda ver
defraudada, es la proteccion dispensada en términos absolutos por
la fe publica registral.

Las cosas, a veces, no se plantean de este modo. El articulo 23
-se dird—, o el vigente articulo 32, no tiene por qué ser lefdo aisla-
damente y en oposicién o contraste con el 34; cabe también una
lectura del articulo 32 superpuesta al 34 y dirigida a determinar y
explicar el valor de la segunda inscripcién que en tal caso podria
distinguirse: la inscripcion, queremos decir, por la que el tercero
que adquiere de titular inscrito, lleva su adquisicién al Registro; no
la que en €l publicaba la titularidad de su transmitente. En esa lec-
tura superpuesta, los articulos 32 y 34 actuarian simultinea pero no
coextensamente: la inoponibilidad consagrada en el articulo 32
jugaria en interés de quien adquiere de acuerdo con el 34, prote-
giéndole, por el hecho de haber inscrito su adquisicién, contra
anteriores derechohabientes de su mismo transmitente inscrito que
no inscribieron su adquisicién. He aqui, entonces, cémo el
articulo 32 resulta ser la norma que, al expresar el valor universal
de la inscripcién, sobrepasa o excede al articulo 34: mientras la
inoponibilidad de lo no inscrito juega en el 32 y en el 34, la fe
publica registral, no habiendo previa inscripcion, no puede jugar
en el &mbito del 32, que de tal forma queda exclusivamente reser-
vado a este precepto. El tercero del articulo 34 es también —y nece-
sariamente tiene que serlo, dird Nufiez Lagos 426 tercero del 32,

426 NURNEz LAGOs: Tercero y fraude..., cit., p. 593: «El titular registral puede ser nada
més que titular de un asiento. Pero puede, sin dejar de ser titular, tener la cualidad de terce-
ro del articulo 32 y, ademds, la cualidad de tercero del articulo 34. O dicho en otras pala-
bras, todo tercero del 34 es necesariamente tercero del 32, y, por descontado, titular. Pero,
a la inversa, no todo tercero del 32 alcanza la cualidad de tercero del 34, como no todo
titular la de tercero del articulo 32». También, VILLARES PIcO: La inscripcién en nuestro
sistema..., cit., p. 291: «El concepto de tercero hipotecario es mds amplio que el tercero
que resulta del articulo 34 de la Ley: éste es s6lo una modalidad del tercero protegido por
la Ley, como consecuencia de la inmunidad que produce ¢l principio de fe puiblica registral
contra la accién de nulidad emanada de causas que no constan en el Registro. El articulo
32 (antes el 23) de la Ley tiene un contenido més genérico para determinar el tercero en su
concepto més amplio [...}».
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mientras que el del 32 no tiene que ser tercero del 34. El originario
articulo 23 era, €l solo, toda la Ley, hab{a dicho el Ministro de Gra-
cia y Justicia.

Nosotros —por mdas que sea cierto que todo tercero del articulo 34
tiene que ser tercero inscrito, mientras que no todo tercero inscri-
to tiene que ser tercero del articulo 34— no podemos considerar
acertado este planteamiento. Primero, porque la inoponibilidad
latina que sintetiza y expresa en nuestro Derecho las consecuen-
cias que se siguen de no practicar la inscripcién, en su dimensién
puramente negativa no implica por si misma el efecto positivo de
la fe publica registral; y una norma que no abarque este efecto no
puede dar idea cabal del valor atribuido a la publicidad en nuestro
Derecho. Y segundo, porque lo que en el anterior planteamiento se
engloba como una misma forma de inoponibilidad, son en realidad
inoponibilidades distintas, insusceptibles por ello de ser adecuada-
mente reducidas a unidad bajo un mismo concepto. La propia del
articulo 32, ya lo hemos dicho, es una inoponibilidad relativa, en
tanto que llamada a jugar s6lo entre los sucesivos adquirentes de
un mismo causante; la del 34, en cambio, en tanto que conectada a
la presuncién de exactitud (e integridad, por tanto) del dato regis-
tral anterior, es una inoponibilidad absoluta: nadie podrd invocar
derecho alguno sobre lo que el tercero adquirié de quien, segiin el
Registro, era su duefio y se lo podia transmitir. Distintas, pues, en
su presupuesto (primera inscripcion, una; inscripcién engarzada y
derivada, la otra) y efecto (relativo, una; absoluto, la otra), una
y otra inoponibilidad no pueden ser confundidas; y ambas tienen
su razén de ser y su campo propio en nuestro sistema registral de fe
publica registral sin inscripcién constitutiva. Pero de ellas, por ser
el nuestro un sistema mixto donde se da acogida a la fe publica
registral, no puede ser la primera la que exprese y simbolice el
efecto completo de la publicidad; tampoco, rigurosamente, la
segunda, al dejar fuera de si el valor de la primera inscripcion.
Pero advertida esta insuficiencia y dada la mayor intensidad y sig-
nificacién de la fe publica registral, asi como la adscripcién global
de nuestro sistema al modelo germanico, es sin duda la segunda
la que, como expresién negativa de la fe ptiblica, mejor alcanza a
sintetizar el efecto protector de la publicidad registral en nuestro
Derecho. En el articulo 34, pues, no en el 32, se resumiria la Ley
Hipotecaria, aunque fuera de €l quede el espacio cubierto por el 32:
esa otra forma menor de proteccion relativa contra derechos no
inscritos que la primera inscripcién otorga a quien, sin derivar su
derecho de titular inscrito, inscribe su adquisicién.
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2. (Y por lo que hace a la relacién entre el principio de inopo-
nibilidad con el de prioridad registral? También aqui las cosas tie-
nen que producirse de modo peculiar y propio en nuestro sistema
hipotecario.

En el modelo latino, como es bien sabido, la prioridad viene a
confundirse con la inoponibilidad: una y otra se reclaman mutua-
mente y terminan por revelarse como dos formas distintas de
expresar un mismo fenémeno y resultado: la inscripcién pone a
salvo la adquisicién del comprador posterior que la practica res-
pecto a la de cualquier otro comprador anterior no inscrita; o, lo
que es lo mismo: el derecho anterior no inscrito, no perjudica al
adquirente posterior que se adelanta en inscribir el suyo. Ahi, en
esa inoponibilidad sustantiva, y coincidiendo sustancialmente con
ella 427, se agota la prioridad latina 428. Es muy claro que en nuestro
Derecho el articulo 1473.1I CC hace aplicacién de esta forma de
inoponibilidad-prioridad cuando proclama propietario a aquel de
los sucesivos compradores de una misma cosa inmueble que antes
la haya inscrito en el Registro; pero hasta aqui, la prioridad, en
nuestro Derecho como en el francés, no es mds que la inoponibili-
dad tipicamente latina, respecto a la cual no se la podria distinguir
como constitutiva de un principio registral diferente y auténomo.

Distintas son las cosas si la prioridad registral, sustraida de su
matriz latina (arts. 32 LH y 606 CC), se la implanta en el mecanis-
mo de la adquisicién registral a non domino por efecto o consecuen-
cia del principio de fe piblica registral. Sin salir del arquetipico
supuesto de la doble venta, y al no ser constitutiva la inscripcion en
nuestro ordenamiento, el adquirente de titular inscrito que no inscri-
ba su adquisicion tendrd que soportar el sacrificio de su derecho en
aras del adquirente posterior que, trayendo causa también de su
mismo transmitente inscrito, se adelante en inscribir la suya. Aqui
sigue jugando la prioridad registral, y su resultado sigue siendo el

427 Cfr. THERY: Shretés et publicité fonciére, cit., p.402: «Traditionnellment,
I’inopposabilité doit permettre de trancher un conflit entre personnes tenant leur droit du
méme auteur. L’ inopposabilité joue toutefois aujourd’hui dans des cas ol ce type de conflit
n’existe pas, lorsque, par exemple, une clause de résolution conventionnellement stipulée
n’ont pas été publiées. Sous cette réserve, les explications qui vont suivre, et qui seront
consacrées exclusivement au conflit entre ayant cause du méme auteur, sont trans-
posables».

48 Cfr. articulo 30. 1 del décret 4 janvier 1955: «Les actes et décisions judiciaires
soumis & publicité par application du 1.° de I'article 28 sont, s’ils n’ont pas été publiés,
inopposables aux tires qui, sur le méme immeuble, ont acquis, du méme auteur, des droits
concurrents en vertu d’actes ou de décisions soumis 4 la méme obligation de publicité
et publiés, ou ont fait inscrire des privileges ou des hipoteques. Ils sont également inop-
posables, s’ils ont été publiés, lorsque les actes, décisions, privileges ou hypotheques,
invoqués par ces tiers, ont été antérieuremet publiés».



544 Antonio Gordillo Carias

de la inoponibilidad del derecho anterior no inscrito, pero el caric-
ter absoluto que ahora obtiene tal inoponibilidad permite distinguirla
de la tipicamente latina que en Francia equivale a la prioridad regis-
tral. La incrustacién de la inoponibilidad latina en el mecanismo de
la fe publica registral, por consecuencia del valor no constitutivo
de la inscripcidn en nuestro Derecho 42, hace que aquella prioridad
obtenga entre nosotros un efecto distinto y méds amplio que el de la
sola inoponibilidad latina. He aqui por qué en nuestro sistema hipo-
tecario la prioridad registral no puede ser encerrada y terminar con-
fundiéndose con el principio neto y auténomo de inoponibilidad:
injertada en el juego de la fe piblica, contribuye a la adquisicién
registral a non domino también cuando los adquirentes en liza traen
causa del mismo vendedor inscrito 4%,

De todas formas, esta segunda manifestacién de la prioridad, al
igual que la anteriormente vista, se mueve en el terreno de los efec-
tos sustantivos de la inscripcién registral (de la practicada en
conexioén con otra anterior, o de la primera inscripcién). No es éste
el tinico campo donde la prioridad registral actia en nuestro Dere-
cho. La adopcién del folio real y las exigencias del tracto sucesivo
imponen el cierre del Registro a cualquier titulo anterior al ya ins-
crito y que sea incompatible con €l (art. 17 LH). Estamos ahora en
terrenos de lo procedimental y librario 431. La inscripcién no da
razoén, por ella misma y necesariamente de la existencia y validez
del derecho inscrito (art. 33 LH), pero, mientras no se la impugne
y combata, fundamenta una presuncidn (arts. 1.1Il y 38.1 y II LH)
a la cual necesariamente ha de estarse. Los articulos 175.2 RH
y 674.2 LEC hacen aplicacién de esta idea a la prioridad libraria de
inscripciones y anotaciones posteriores a la anotacion de embargo

429 GoNzALEZ ENRIQUEZ, M.: «Momento en que es exigida la buena fe en la fe pabli-
caregistral y otros problemas», ADC, 1949, p. 1240: «A nuestro juicio, esta inscripcién del
adquirente debe ser relacionada no con la fe puiblica, sino con la prioridad».

430 Por la razén indicada, si no se distinguen los efectos derivados de la prioridad
seguin ésta actiic en el 4mbito de la mera inoponibilidad o en el de la fe piblica, resultardn
ambiguas y equivocas las palabras de VILLARES PICO: La inscripcidn en nuestro sistema ...,
cit., p. 291, cuando afirma que «en la expresién genérica del articulo 32 cabe todo tercero
amparado por el principio de prioridad».

41 Cfr. NONEZ LAGOS: El Registro de la Propiedad espafiol, cit., p. 160: «GOMEZ DE
LA SERNA creo que es el primero que en Espafia ve la diferencia entre uno y otro precepto
{el actual art. 1473 CC y el art. 17 LH]. Es decir, el CC contiene una regla de fondo, sus-
tantiva; la Ley Hipotecaria, una norma procesal; el CC en la colisién produce una decaden-
cia del dominio; la Ley Hipotecaria, una preclusién del titulo. Frente a la pretensi6n del
primer adquirente que no inscribe, el segundo inscrito opone, con arreglo al CC, una
excepcion, o fin de non proceder, con arreglo a la Ley Hipotecaria, una inadmisién, une fin
de non recevoir. La primera no actia més que alegada por la parte; la segunda, de oficio,
autométicamente, por el Registrador».
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al permitir, en principio, una cancelacién contra la cual podr4 reac-
cionarse en el terreno de lo sustantivo y final.

En conclusién, pues: que el estudio del principio auténomo de
inoponibilidad permite, en contraste con €él, perfilar y distinguir
las distintas manifestaciones del principio de prioridad registral en
nuestro Derecho. Nuestra prioridad no se cifie a la inoponibilidad
latina, con la que forma unidad en el modelo francés; actia tam-
bién, reclamada por el cardcter no constitutivo de la inscripcidn,
en el ambito de la fe publica registral, coadyuvando entonces a esa
otra inoponibilidad de cardcter absoluto por la que se garantiza al
adquirente registral a non domino el mantenimiento en su adqui-
sicién. Finalmente, por ser el nuestro un Registro de desenvolvi-
miento técnico y folio real, se traduce librariamente en el cierre
registral, y —a salvo las tercerias o el declarativo pertinente— en la
cancelacién de las inscripciones y anotaciones posteriores a la ano-
tacion de embargo cuando en virtud del procedimiento de apremio
se enajene judicialmente la finca o derecho embargado.

3. Como iltimo punto a tratar nos queda tan sélo el del funda-
mento o razén justificadora del principio de inoponibilidad regis-
tral. Nos decidimos a hacer una breve referencia a él porque, con
cierta frecuencia, se le sustenta en el principio de proteccion de la
apariencia juridica, viendo en la inoponibilidad de lo inscribible no
inscrito una aplicacién de tal principio en la variante de su mani-
festacién negativa 432, En nuestra opinién es claro que esta explica-
cién, comprensible en la perspectiva del pensamiento monista, no
puede dar razén suficiente, desde la tesis dualista, de la inoponibi-
lidad registral en todas sus formas; de ahi que debamos proceder a
introducir en ella los pertinentes distingos y limitaciones, debiendo
advertir desde ahora que también éstos necesitardn ser cuidadosa-
mente matizados.

Que la inoponibilidad registral responda a la proteccién de la
confianza en la apariencia juridica negativa s6lo puede admitirse

412 Cfr., por todos, entre los monistas, DE ANGEL YAGUEzZ, R.: Apariencia juridica,
posesién y publicidad inmobiliaria registral, Bilbao, 1975, p. 127: «A través de €l [del
art, 32] se consagra una regla elemental en todo sistema publicitario registral: los terceros
no deben verse afectados por aquellos actos juridicos que, pudiendo haber sido inscritos
en el Registro, no obstante no lo han sido. Es la manera mds simple, como decimos, de
otorgar relevancia a la apariencia resultante de los asientos registrales. [...] Lo que sucede,
y es lo que el articulo 32 trata de sentar, es que uno de esos derechos, aun validamente
constituido, si no estd inscrito no puede ser invocado y ejercitado por su titular en perjuicio
de tercero que confid en lo que el Registro decfa, o més exactamente en este caso, que
confié en lo que el Registro silenciaba» (cvas. del a.); entre los dualistas, AMOROS: Comen-
tarios..., cit., p. 25: «b) El fundamento de la solucién legal: en el 32 [...] se protege la
apariencia negativa creada por la falta de publicidad [...]».
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cuando se trata de la inoponibilidad que actia incrustada en la fe
publica registral. Entonces sf, tomando por exponente de la reali-
dad lo que el Registro publica, puede aplicarse a la justificacién de
la inoponibilidad el viejo brocardo: de his quae non sunt et quae
non apparent, idem est judicium. Que asi lo haga Hernédndez de
Ariza 433, viene de nuevo a poner de manifiesto cémo en el arran-
que de nuestro sistema registral, el originario articulo 23, y la ino-
ponibilidad en él consagrada, se entiende actuando en la situacién
de su normal concurrencia con el 34, una vez puesto en marcha el
mecanismo de la publicidad. En tal perspectiva es muy cierto que
para el tercero que confia en el Registro la informacién registral
debe funcionar como el exponente exacto ¢ integro de la realidad 434:
lo no inscrito, en tal caso, no cuenta para quien adquiere de titular
inscrito e inscribe su adquisicion.

Pero esa explicacién ya no vale cuando se trata de justificar la
inoponibilidad propia y auténoma: la que —obviamente, sin previa
inscripcion en la que poder confiar— obtiene el adquirente que ins-
cribe inmatriculando; justo porque no es lo mismo el efecto negati-
vo de la publicidad efectivamente producida que el efecto de no
haberse producido la publicidad 435. Lo que ahora inclina la balan-
za legal a favor del comprador que se adelanta a inscribir es la
diligencia puesta en la publicacién de su adquisicién: la misma que
omiti6 el comprador anterior, dando ocasién con ello a que el pos-

433 HERNANDEZ DE ARIZA: Ley Hipotecaria comentada, I, Madrid, 1861, p. 63: «Pero
seguin el nuevo principio el comprador y el acreedor serdn los causa-habientes de la finca,
y no responderén sino de los gravdmenes que con relacién a ella consten en su registro
particular, pudiendo oponer a los demds la regla de his quae non sunt et quae non appa-
rent, idem est judicium.

434 STAUDINGER-GURSKY: § 892, Rz 4: «§ 892 Abs 1 gewilhrleistet dabei den Ver-
trauensschutz sowohl in positiver wie in negativer Hinsicht: Der Erwerbwr darf sich sowohl
darauf verlassen, daB die eingetragenen dinglichen Rechte mit dem gebuchten Inthalt
besthen und dem in Grundbuch als Rechtstriiger Ausgewiesenen zustehen (Richtigkeitsfik-
tion, positive Publizitit) wie auch darauf, daB nicht gebuchte bzw im Grundbuch bereits
wieder geloschte dingliche Rechte nicht bestehen (Vollstindigkeitsfiktion, negativePubliz-
itdt)».

435 Cfr. PUGLIATTIL: La trascrizione, Tratt. Cicu-Messineo X1v, I (1957), p. 463. En
nuestra doctrina parece no atender a esta diferencia MERINO GUTIERREZ: El tercero hipote-
cario..., cit., pp. 110-111: «Es cierto que el inmatriculante no confié en la titularidad que
proclamaba el Registro, no adquirid confiado en que el transferente era propietario porque
asf lo proclamaba el Registro; pero este razonamiento sélo contempla la proteccién de la fe
ptiblica. Ahora pensemos en la inoponibilidad: se protege la apariencia negativa. El com-
prador sf pudo confiar en que el vendedor no habia vendido antes la finca que aquél iba a
comprar y si el Registro no le decfa que el vendedor era propietario si le revelaba que no
habfa habido alguna transmisién, sencillamente porque no habia ninguna inscripcién»;
tampoco, BUSTOs PUECHE: op. cit., p., entre otras, 2648: «<En mi opinién, uno y otro [los
articulos 32 y 34 LH] vienen a integrar el presupuesto fictico u objetivo de la apariencia:
el 32, en su modalidad negativa, de no inscripcién; y el 34, en la positiva de inscripci6n.
Pero ambas son realidades en que puede apoyarse el tercer adquirente: la ausencia de ins-
cripcién puede ser tan significativa como su existencia».
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terior pudiera todavia adquirir de buena fe (desconociendo la venta
anterior) del transmitente comin, siendo él el primero que, al
publicar su adquisicién, evitard que se prolongue una apariencia
juridica contraria a la misma y en la que eventuales terceros pue-
dan confiar. La prioridad en la inscripcidn, en lo que implica de
mayor diligencia en la comparacién del adquirente que inscribe
frente al que no lo hace, es ahora el dato decisivo. De todas formas,
esto dicho acerca del fundamento especifico y préximo de la pro-
teccion del que sin previa inscripcion en la que poder confiar se
adelanta a inscribir, es necesario afladir todavia que, en cuanto esta
misma proteccién aparece supeditada en nuestro Derecho a la
buena fe del adquirente protegido, también el supuesto adquisitivo
que en ella se sanciona viene remota y finalmente a entroncar con
el principio protector de los terceros adquirentes confiando en una
previa situacion de apariencia juridica 436. Lo que de peculiar aqui
ocurre es que la tal apariencia no viene ahora constituida ni confi-
gurada por el Registro de la Propiedad; y que la confianza en ella
sustentada ni decide por si sola en favor de quien a ella se acoge, ni
lo hace absolutamente o erga omnes.

De entre los sucesivos compradores que hayan adquirido de
buena fe, s6lo serd protegido el que, ademds de haber procedido en
tal forma, se haya adelantado —inscribiendo— a evitar la prolonga-
cién de una apariencia contraria a su adquisicién; y su inscripcion
le pondra a salvo sélo frente a la reclamacién de los compradores
anteriores que no inscribieron: no frente a la del verus dominus, si
en realidad no lo era el transmitente comtin 437.

43 Convenimos gustosamente en este punto con Bustos PUECHE: op. cit., p., entre
otras, 2619: «Junto al Registro pueden existir escrituras publicas, documentos privados,
estados posesorios, etc., y todo ello contribuye a integrar el presupuesto de hecho» [de la
apariencia juridical.

47 Tenemos que remitirnos aquf a lo dicho supra (I1.3) sobre el valor de la primera
inscripci6n y disentir de BusTos PUECHE: op. cit., passim, sobre la indiferencia de la distin-
cién entre los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria y entre la forma de protecci6n dis-
pensada al tercero por cada uno de ellos: non ex regula jus sumatur, sed ex jure quod est
regula fiat.






