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EL INFLUJO EN OTROS SISTEMAS

Ademis de su enorme difusidn, este registro pignoraticio, por la
sistematica y detalle con quc fué elaborado, influyé notablemente en
los restantes sistemas hipotecarios, que siempre consagran una parte
especial a la hipoteca, adopcidn o calco de aquel registro.

Esto ha produado, incluso en las leyes mis tipicamentc germani-
cas del siglo XIX que centran el sistema sobre la inscripcion de dominio,
una superposicién ciclica de regulaciones inmobiliarias. Nunca se llegd
a una sintesis perfecta sino a una yuxtaposicién de sistemas. Asi, la
Ley de Sajonia de 6 de.noviembre de 1843 trata por separado los efec-
tos de! Registro inmobiliario o régimen de publicidad del dominio; y
los efectos del Registro hipotecario o régimen de publicidad de la hipo-
ieca y derechos andiogos. Mas perfecto aun el proyecto de Ginebra, de
diciembre de 1827, de tan conocido influjo en los autores de nuestra
ley, establecid tres regulaciones distintas e independientes para’ los efec-
tos de la inscripcidn: efectos de la inscripcién de propiedad (arts. 48
a 56) ; efectos de la inscripcidn de los derechos limitativos del dominio
(arts. 67 a 70), y efectos de la inscripcidn de hipoteca (art. 128).
Esta “parcelacién” legal de la materia, trascendié al modo de llevar
los asientos. La Ordenanza de Weimar, de 15 de mayo de 1838, esta-
blece claramente en e pirrafo segundo de su articulo 1.°: “El folio
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destinado en el Registro municipal a cada finca se divide en tres .ribri-
.cas: la primera consagrada a la propiedad; la segunda, a las restricciones
y a las cargas de la propiedad, a excepcidn de las servidumbres persona-
les, y la tercera, 2 las servidumbres y a las hipotecas.” Este sistema de
casilla, a su vez, produce la regulacién y efectos diferenciados de los
derechos de cada rubrica. La superposicion de Registros aparece también
muy clara en la Ley Hipotecaria de 1830 para el territorio de Mecklen-
burg-Schwerin y Strelitz, que partiendo del mero Registro de hipote-
cas, expresamente dice que la inscripcidén es de tres clases (art. 6.°). La
primera clase destinada a la inscripcién de propiedad (art. 7.°), que tiene
tratamiento de modo de adquirir'(art. 8.9) y efectos especificos (arts 8.°
al 15). La segunda clase (art. 16) la constituyen las servidumbres rea-
les, los diezmos, las prestaciones censales y ciertas clases de venta no
comprendidas en la transmisidn de la primera clase, y las restricciones
a la facultad de disponer, incluyendo en esta categoria los fideicomisos.
La tercera clase (arts. 18 a 42) comprende los créditos que entrafian
‘hipoteca, la separacidn de patrimonios,. [as servidumbres personales y
ciertas prestaciones censales de caracter temporal. La Ley del Ducado
de Nassau de 21 de marzo de 1774 establece dos secciones: 1. De los
contratos de venta y de cambio; y II. De las hipotecas y de las obliga-
ciones en justicia (el art. 32 prohibe en abscluto la anticresis) . Es mds:
el Cédigo civil del Cantén de Vaud de 1819, de reducido registro hi-
potecario, por causa de la distribucién en secciones, rebasa y se escapa
a forcior’ de su sistema meramente hipotecario en cuanto consagra un
capitulo {cap. V, arts. 1.596 a 1.600), a los efectos de los privilegios
y de las hipotecas entre los acreedores hipotecarios, y otro capitulo (ca-
pitulo VI, arts. 1.601 a 1.609) a los efectos de los privilegios y las
hipotecas frente al tercer poseedor, regulaciéon que sin querer, por la pro.
pia naturaleza de las cosas, asoma al régimen de publicidad del dominio.

A poco que se medite sobre las leyes ’hipotecarias del siglo pasado
se ve que en realidad hay tres regimenes distintos que én muchas leyes
se superponen, v lo que hoy parece redundancia, fué en su época fino
matiz y precisa diferenciacién.

Este fendmeno de las leyes hipotecarias tiene hondas raices dog-
maticas. Cuando en la primera mitad del siglo XIX se redactan los Co-
digos civiles y las Leyes hipotecarias, todavia no se ha vulgarizado la
sistematica de Savigny, y sc¢ acepta como dogma inconcuso un dualis-

mo o una contraposicion, clasica y secular, consagrada por romanistas
/
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y practicos del modernus usus pandectorum, entre el dominio dé¢ una
parte y los iura in re aliena de otra. Todo el que quiera entender el pen-
samiento de los legisladores del siglo XIX, singularmente en materia hi-
potecaria, que no deje de tener presente, olvidando de momento la dog-
matica unitaria del derecho real de la escuela de Savigny, que para todo
el siglo XVIII y para el codificador del XIX, no existe una teoria del de-
recho real, sino, de conformidad con la dogmatica de Vinnio, dos: la
del dominio, por un lado, y las de los (ura in re aliena, por otro; o lo
que es igual, la teoria de la accién reivindicatoria de la propiedad, de
una parte, y la teoria de las acciones confesoria, negatoria e hipoteca-
ria, por otra. Los Registros inmobiliarios se organizaron teniendo por
campo de gravitacién una u otra esfera, y los sistemas hipotecarios,
dentro del llamade principio de publicidad, responden a uno u otro
sistema, 0 a ambos a la vez, perc no como sintesis, sino como super-
posicidn.

Dejando a un lado, para mas adelante, los Registros del Grund-
buchsystem, algunas de cuyas peculiaridades también se superponian
a los Registros del principio de publicidad, manteniéndonos tnica-
mente dentro de este grupo de registros del Dritiwirkung, de la terci-
valencia, de los efectos respecto de tercero, a tenor de las indicaciones
que acabamos de hacer, podemos formar dé primer momento y grosso
modo dos grupos de Registros:

a) Unos, que tienen por objeto la inmunidad de tercero inscriro
frente a todas o frente a algunas de las acciones confesorias ¢ hipoteca-
rias extrarregistrales. (Cddigo austriaco, Ley belga, '\}‘)or‘ ejemplo.)

b) Otros que, ademas de esa inmunidad, superponen un régimen

por el que dejan ileso al tercero frente a acci d1

nes reivindicatorias, revo-
catorias o de nulidad ex tunc. (Sistema espafiol.

Esta clasificacién tiene una justificacion polltlco histérica. Los le-
gisladores del siglo XIX admitieron con facilidad, en vista de las nece-
sidades del crédito hipotecario, que el titulo de dominio inscrito o
transcrito produjera una decadencia o preclusién de acciones confeso-
tias o hipotecarias no inscritas; mas les era duro admitir que, parifica-
dos con la acctén confesoria (0 con la hipotecaria) corrieran igual suerte

los derechos de caricter reivindicatorio o revocatorio que asistian al -

. -~ ) . L - . .
légitimo duefio, con propiedad sagrada e inviolable, incluso cuando
este legitimo y auténtico duefio no hubiera inscrito. Por eso, matizan-
do mas de menor a mayor eficacia, tenemos tres grados en la escala de

-



220 - EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD ESPANOL

valores de la inscripcidn, aun dentro del Drirtwirkung o eficacia respecto

de tercero: ‘ .

a) Eficacia de primer grado o débil. Sistema francés. El Registro
inmuniza frente a actos o contratos—constitucion voluntaria—suje-
tos a registracién y no inscritos o transcritos. Esto quiere decir: las si-
tuaciones reales constituidas por voluntad de las partes al margen del
Registro, sujetas a transcripcidn, y, sin embargo, no transcritas, no
perjudican a tercero que inscribe o transcribe. Pero en este sistema estd
excluida toda proteccién del adquirente registral frente a acciones rei-
vindicatorias, de nulidad y de resolucién ex runc, aun cuando no cons-
ten expresamente en el Registro. La seguridad del dominio estd tinica-
mente en la usucapién. También carece de proteccién el adquirente:

1. Frente a la accidn confesoria derivada, ya de actos no sujetos
a transcripcidn, ya de usucapién; y .

2.© Frente a la accidn hipotecaria derivada de hipotecas tacitas y
de ciertos privilegios.

La transcripcion prociuce preferencia en la colisidén, pero no verda-
deros efectos de publicidad sustantiva o material.

b) Eficacia de segundo grado o intermedia. Sistema austriaco. El
Registro inmuniza a tercero de todu accidn real no inscrita procedente
de derechos limitativos del dominio, ‘derechos de garantia o créditos
y privilegios (art. 443 C. c. austriaco). La proteccién del tercero es
mucho mis amplia y eficaz que en el sistema francés, pues resultan ex-
cluidas acciones reales de tipo confesorio o hipotecario que deban su
origen a hechos juridicos al margen y ademas del acto o contrato. Mas
la inscripcion en ¢l Cédigo austriaco no convalida irrevocablemente el
derecho de propiedad inscrito, y el adquircnte inscrito no deja de ser
en todo momento un sucesor a titulo singular intervivos de su causan-
te, quedando en todo su vigor la regla: nemo plus (urts in alium trans-
ferre potest, quam ipse habet (art. 442). La inscripcién no convalida
en ninglin caso furis et {ure la propiedad, y en todo momento Gnica-
mente es una presuncidén legal que admite prueba en ¢ntrario (articu-
lo 323). En el Codigo austriaco la inscripcién ecs necesaria: significa

. ¢l modo o traditio instrumental para perfeccionar la transmision. Pero
nunca es constitutiva ni defiende eficazmente a tercero frente a las accio-
nes reivindicatoria o revocatoria del dominio inscrito.

En el Cédigo austriaco el circuld de inmunidad es mis amplio que
en el francés; abarca vy excluye de la propiedad inscrita absolutamente to-
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das las acciones confesorias, incluso aquellas no derivadas de titulos
stijetos a inscripcidn, Pero queda siempre viva la accién reivindicatoria
extraregistral, l
¢) Eficacig de tercer grado o fuerte. Sistema germanico. No sélo
hay preceptos encargados de proteger a tercero frente a acciones confe-
sorias e hipotecarias no inscritas, sino también otros preceptos lo pro-

tegen frente a acciones reivindicatorias o revocatorias no inscritas. Este
@ltimo y progresivo paso también lo did el sistema espafiol en 1861

con una intuicidén y una técnica superior a todos los sistemas coetaneos
del llamado principio de publicidad. Por mucho que se compare la ley
espafiola de 1861 con el articulo 23 de la ley de Sajonia de 1843, o
con los articulos correspondientes del proyecto de Ginebra de 1827,
siempre resuita la formula espafiola mas amplia vy mas perfecta, y eso
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tia (26). .

En el sistema hipotecario espafiol hay, como en el proyecto de Gi-
nebra de 1827, superpuestos tres tipos, como tres circulos concéntricos,
de eficacia:

1.e Un- tipo primario de inmunidad del tercero frente a las accio-
nes confesorias ¢ hipotecarias no inscritas, procedentes de titulos sujetos
a inscripcién. Es el sistema que se apoya en el articulo 32 de la ley. Los
titulos sujetos a inscripcidn no inscritos no perjudican a tercero ins-

’

crito.

2.  Un tipo secundario de inmunidad de tercero frente a acciones
confesorias e hipotecarias no inscritas, procedentes de actos no volunta-
rios, O sea, situaciones nacidas fuera del Registro, sin titulo, por la ley
o por usucapion. Este sistema se deriva del articulo 13 de la ley. Los
derechos reales nacidos de hechos no inscritos no perjudican a tercero
inscrito. s .

3.  Un_tipo terciario de inmunidad frente a acciones 'reivindica-
torias, revocatorias o resolutorias, que no consten en el Registro y que
se concretan en el mal llamado principio de fe piblica encerrado en el

(26 En ‘muchos sistemas germanicos se exigia obligatoriamente la ins-
cripeion, pero con distinto significado del de forma solemne o del de inscrip-
cién constitutiva. La inscripcion era obligatoria para mantener al dia el libro
registro, para no producir de hecho el divorcio entre propietario inscrito v
propietario verdad. Asi, por ejemplo, 1a Ordenanza prusiana de 1783.

-7
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articulo 34 de la Ley, aunque en relacidén con el 36. La propicdad ins-
crita es, por regla general, irreivindicable,

La ley espaiiola parte del hecho indiscutido de que en Espafa es po-
sible 1a existencia legal fuera del Registro de toda clase de derechos rea-
les—a excepcion del de hipoteca, para el cual la inscripcidn es necesa-
ria—, El legislador espanol de 1861 aceptd y consagrd ese hecho de la
existencia y eficacia de acciones reales fuera del Registro, y sélo quiso
proteger a tercero inscrito frente a la eficacia de dichos derechos reales.
Para ello sometidé a publicidad al mismo dominio, organizd el folio real
y ¢l principio de especialidad y recogié un precepto de exclusidn, inspi-
randose principalmente en el articulo 1.° de la ley belga de 1851 (27).

iQué acciones rcales desde fuera del Registro podian p2rjudicar a*
tercero?

Dentro de la accién real llamada confesoria (confesoria in rem actio)
por una tradicién que arranca del Edicto perpetuo de Adriano, se com-
prendian los derechos de servidumbre predial; las servidumbres perso-
nales regulares (usufructo, uso y habitacidén) ; las servidumbres perso-

/

(27) Art. 1° «Tous actes entre-vifs... seront transcrits en entier. .
Jusque-13, 1ls ne pourroni éire opposés aux tiers ~qui auraient contracté sans
fraudae.» ,

«C’est dans l'interet des acquereurs de droits reels inmobiliers—dice Mar-
1—que la disposition a eté demandée, c’est pour eux qu'elle a cté faite. Il
en était de méme sous la loi de brumaire, dout Vart 26 restreignait le droit
<’invoquer Yomisidn de la formalité aux personnes qui avaient a proteger
un droit analogue a ceux por la transmission desquels la transcription etait
necessaire.» (Martou. Comentaire de la loi du 16 decembre 1851. Bruxelles,
1855, pag. 84). « Maxs gwest-ce qui empéchait le premier acquereur de se
metltre en regle? La formalité qui 1ui etait prescrite est dictée par un interet
d'ordre public. §’il I’a omise, a qui peut-il s’en prendre sinon a lui-méme?
Evidemment c’est sa négligence qui-l’aurait compromis, ce n’est pas la se-
veriié de la loi» (ibi., pag. 85).

Art. 26, ley 11 de Brumario afic VII: «Les ac‘es traslatifs doivent étre
transcrits...; jusque 13, ils ne peuvent étre opposés aux tiers qui auraint
contracté avec le vendeur et qui se seraint conformés aux dispositions de la
présente loiy .

El régimen de la ley de Brumario fué suprimido por el mezquino régimen
de transcripecion del Céd‘igo de Napoledn, que a su vez ha sido sustituido por
la ley francesa de 23 marzo 1855, que no ha llegado, ni mucho menos, a res- ’
taurar el sistema de la ley de Brumario. Véase Grasset: Les projets de
Réforme hypothecaire depuis le Code civil. Paris, 1907, pags. 19 y s.
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nales irregulares (art. 531, C. c. espafiol); los derechos del enfiteu-
ta (28) y los de los pensionistas en los censos.
Ademas de la confesoria in rem actio, perjudicaba a tercero, por su

cardcter real, la accién hipotecaria, y por encima de ella habia con efi-.

cacia real algunos créditos, llamados “singularmente privilegiados”, y al
par de ella, otros créditos simplemente privilegiados. '

Finalmente, perjudicaba a tercero la accién reivindicatoria y la pu-
biiciana, pues el dominio nacia y nace de conformidad con la mds pura
teoria del titulo y del modo, mediante contrato y tradicién, amén de
los modos de adquirir clasicos, ocupacion, accesién, -usucapidn, etc. (ar-
ticulo 609 del C. c.).

Todas estas acciones y estos derechos reales pueden exustir fuera del
Registro, teniendo por fuente, bien un titulo (acto o contrato), bien
un mero hecho (usucapién, servidumbre o hipoteca legales, etc.). Todas
estas acciones, por su caricter real, se pueden ejercitar conira fercero,
aunque éste ignorara su existencia. Habia que. decretar la inmunidad de
ese tercero en cuanto se acogiera al derecho de asilo del Registro. Resul-
taba asi una regla basica y fundamental: Lo no insceito no perjudicaba
a tercero inscrito. Esta ided arquetipo guid al legislador espafiol, pero
no se atrevié a proclamarla en toda su ‘integridad. Juridicamente ese
arquetipo contenia dos manifestaciones o tipos, segiin que los derechos
y acciones reales no inscritos hubieran nacido, bien de titrulo, bien de
mero hecho. Asi, un primer tipo diria: Los titulos no inscritos no per-
judican a tercero inscrito, Un segundo tipo: Los derechos reales deriva-
dos de hechos no inscritos no perjudicaﬁ a tercero inscrito. El primer
tipo lo formuld el legislador de 1861, pero no el segundo. El segundo
tipo lo fué centrando la-jurisprudencia en el articulo 13, maxime des-
pués de haberse abierto el Registro a log hechos por la ley de 1865,
Cada tipo tiene una serie ciclica de subtipos. Veamoslo,

‘. N

II'  DRITTWIRKUNG O TERCIVALENGIA: EL TIPO PRIMARIO Y SU
' SERIE CICLICA.

Los titulos sujetos a inscripcidn y no inscritos no perjudican a ter-
cero. Esta regla fué la protagonista de la ley. La formuld-el articulo 23
(28) Cuando el enfiteuta alcanza la condicién de propietario y reduce al

llamado dominio directo a un ijura in re aliena, la actio confesoria compete al
decadente dominio directo.
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de la primitiva ley de 1861 (art. 32 del texto actual), del cual se dijo
que contenia en si toda la ley. .

Dice "asi el articulo 32 de la ley actual, que es el 606 del C. c.:

“Los titulos de dominio o de otros-decrechos rcales sobre bienes 1n-
muebles, que no estén debidamente inscritos o anotados e¢n el Registro
de la Propiedad, no perjudican a tercero.” .

Como aplicaciones de ese precepto, tenemos los siguientes subtipos:

Primer subtipo: Acciones rescisorias, revocatorias o resolutorias
ex nunc: ’

‘Art. 37: “Las acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias no se
daran contra terceros que hayan inscrito los titulos de sus respectivos
derechos conforme a lo prevenido en esta Ley” (29).

Sequndo subtipo.  Accidn hipotecaria:

A) Nacimiento del derecho de hipoteca: .

a) Hipoteca legal: Art 158, parrafo 2.°: “Las personas a cuyo
favor concede la ley hipoteca legal no tendrin otro derecho que el de
exigir la constitucién de una hipoteca especial suficiente para la garan-
tia de su derecho.” La hipoteca legal se reconduce al mismo sistema que
la hipoteca voluntaria: o las partes, reconociendo voluntariamente sa
situacién ante {a ley, o‘torgan' escritura publica de constitucién de hipo-

(29) «Se exceptiian — sigue él articulo — de la regla contenida en el pa-
rrafo anterior: . -

Primero. Las acciones rescisorias y resolutorias que deban su origen a
causas que consten explicitamente en el Registro.

Segundo. Las de revocacion de donaciones, en el caso de no cumplir el
donatario condiciones inscritas en el Registro. ‘ )

Tercero. Las de retracto legal, en los casos y térmnos que la leyes es-
tahlecen.

Cuarto. Las acciones rescisorias de enajenaciones hechas en fraude de
acreedores, las cuales perjudicaran a tercero:

a) Cuando hubiese adquiride por titulo gratuito.

b) Cuando, habiendo adquirido por titulo oneroso, hubiese sidc com-
plice en el fraude. El simple conocimiento de habersc aplazado el pago del
precio no implicara, por si solo, complicidad en el fraude.

En ambos casos no perjudicard a tercero la accidén rescisoria que no se
hubiere entablado dentro del plazo de cuatro anos contados desde el dia de

la enajenacién fraudulenta.

En el caso de que la accidn resolutoria, revocatoria o rescisoria no se
pueda dirigir contra tercero, conforme a lo dispuesto en el parrafo primero
de este articulo, se podran ejercitar entre las partes las acciones personales
que correspondan.y»

\



EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD ESPANOL - 995

teca; o la hipoteca se constituye por resoluciéon judicial. En uno vy otro
caso, la hipoteca, incluso legal, s6lo nace mediante un titulo publico.
Por eso anade el articulo 159: “P‘ara—que las hipotecas legales queden
validamente establecidas se necesita la inscripcion del titulo en cuya vir-
tud se constituyen.” No hay accién hipotecaria por hechos que puedan

"dar lugar a hipoteca legal. La accién hipotecaria procede siempre de ti-

tulo inscrito.

b)  Hipoteca voluntaria: El articulo 146 de la primitiva ley de
1861, moviéndose dentro del principio de “los titulos no inscritos no
perjudican a tercero”, establecid respecto de la hipoteca voluntaria:

“Para que las hipotecas voluntarias puedan perjudicar a tercero, se
requiere: )

‘Primero. Que se hayan convenido o mandado constituir en escri-
tura plblica. (No hay hipoteca sin titulo.)} )

_ Segundo. Que la escritura se haya inscrito en el registro que s
establece por esta ley. (El titulo no'inscrito no perjudica a tercero ins-
crito.)”

A través del articulo 1875 del C. ¢. espaiiol, el articulo anterior
cambid de redaccidn:

" “Para que las hipotecas voluntarias queden véilidamente estableci-
das, se requiere:

“Primero. Que se hayan constituido en escritura publica. (No
hay hipoteca sin titulo constitutivo.)

Segundo. Que la escritura se haya inscrito en el Registro de la
Propiedad. (La inscripcién equivale al modo de adquirir.) Ta accion
hipotecaria necesita titulo y modo. La inscripcidn es necesaria porque
en este caso estd en el lugar de un modo de adquirir.

B) Modificaciones en el derecho garantido con hipoteca. FEn con-
sonancia con la regla “los titulos no inscritos no perjudican a tercero

inscrito”, constituida la hipoteca. su modificacién no perjudica a tercero,

si no estd inscrita.

Art. 144, “Todo hecho o convenio (30) entre las partes que pue-
da modificar o destruir la eficacia de una obligacidén hipotecaria anterior,
como el ;}ago, la compensacién, la espera, el pacto o promesa de no pe-
dir, Ja novacién del contrato primitivo y la transaccién o compromiso.

(30) El articulo comprende hechos y’ titulos. El pago fué siempre para
la doctrina espanola un hecho:, éste es el motivo de que el texto legal se
refiera a hecho.
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no surtird efecto contra tercero, como no se haga constar en el Regis-
tro por medio de una inscripcién nueva, de una cancelacidén total o pat-
cial o de una nota marginal, segiin los casos.’

Tercer subtipo: Usucapion:

La usucapién ordinaria, como exige justo titulo, pertenece a la se-
rie de eficacia de los titulos no inscritos; la extraordinaria, que no exige
titrulo, a la de los hechos.

La ley de 1861 recogid la usucapion ordinaria, sujetandola al mis-

’

" mo principio y tipo de “los titulos no inscritos no perjudican a tercero

inscrito”. Asi, decia:

Art, 35, “La prescripcidn no perjudicara a. tercero, si requiriendo
justo titulo no se hallare éste inscrito en el Registro.” “El término de
la prescripcién empezard.a correr en tal caso, y para dicho efecto, des-
de la fecha de la inscripcién.” Esta doctrina la recoge en su integridad
el articulo 1.949 (31) del Cddigo civil, hoy vigente. La prescripcidon
o usucapién extraordinaria, sin titulo, como derivada de'un hecho (he-
cho posesorio) quedaba al margen de la Ley Hipotecaria en toda su efi-
cacia civil. La primitiva ley de 1861 no exigia ni admitia la inscripcién
de la posesion como hecho (32). Por lo mismo no reguld su eficacia en
la usucapién extraordinaria. Es verdad que el propietario que careciese
de titulo de dominio podria inscribir su derecho (de propiedad) justi-
ficando su posesién en el Juzgado (art. 397, ley 1861). Pero se tra-
taba de un precepto de Derecho transitorio, para facilitar la inscripcion

de propiedad; nunca la posesién. Era un dominio presunto, un titulo .

supletorio. R

LLa ley de 1869, al llevar al Registro la posesién, antepuso en el
articulo 35 un parrafo: “La prescripcidn que no requiere justo titulo,
no perjudicard a tercero si no se halla inscrita la posesidn que ha de pro-
ducirla.” La altima reforma hipotecaria (ley de 1944 y texto refun-
dido de 1946) expulsa del Registro la posesidn, y por consecuencia, el
hecho de poseer queda otra vez fuera de la Ley Hipotecaria y sélo den-
tro del Cédigo civil. «

.
.

(31) Art. 1.949: «Contra un titulo inscrito en el Registro de la Pro-
piedad no tendra lugar 18 prescripcién ordinaria del dominio o derechos rea-
Jes en perjuicio de tercero, sino en virtud de otro titulo igualmente inscrito,
debiendo empezar a correr el tiempo desde la inscripcion del segundo.»

(32) Genovés: La posesion y el Registro de la Promedad, Barcelona,
1945, pags. 7-8. ‘ . CoL .
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El hecho de la posesion perjudica a tercer adquirente inscrito en
los mismos términos que su scientia o mala fides, en la teoria de los
modos de adquirir. Se ha sacado asi el problema de la serie “los titulos
(o los hechos) no inscritos no perjudican a tercero, para trasponerlo al
sistema de la buena o mala fe en el llamado principio de fe piiblica”.
(Luego lo veremos.)

III.—FEL TIPO SECUNDARIO Y SU SERIE CICLICA.

Los derechos reales, sin titulo, nacidos de hechos no inscritos, no
perjudican a tercero inscrito.

Los redactores de la primitiva Ley Hipotecaria (1861) no compren-.

dieron en. su sistema los hechos, ni inscritos, porque no se inscribian,
ni no inscritos, porque ni se excluyeron, ni se postergaron como los
.*z’:u;los! La ley hablaba de “tituios sujetos a inscripcidn” y no de hechos
sujetos a inscripcidn y, en efecto, énumeraba los titulos s/ujetos a ins-
cripcidn, y omitia la posesidn, la usucapidn cxtraordinaria, la sucesién
testada o intestada, amén de la ocupacidn y accesidon. De pasada y refi-
16n admitié la primitiva ley la eficacia registral de ciertos hechos: los
eventos de las condiciones. /

Todos.los hechos quedaban intocados en su eficacia sustantiva por
la primitiva Jey, inmersos, vivos y virulentos en el Derecho civil tradi-
ctonal. Esos hechos con eficacia real forman cuatro subtipos. Para Ia
mejor diferenciacion de los subtipos del tipo primario, prefiero llamar-
los infratipos:

Primer infratipo. Derechos reales constituidos directamente por
la ley. Un mero hecho sirve de agente provocador de la ley: usufructos,
servidumbres e hipotecas legales. (De la hipotecas legales ya he habla-
do.) Los usiifructos legales quedan sujetos integramente a] Derecho ci-
‘vil: El usufructo por razén de la patria potestad, por ejemplo, no estd
sujeto a inscripcidn. La servidumbre legal, del mismo modo que la
hipoteca legal, sdlo da derecho a pedir la constitucion del derecho real
mediante titulo. . '

Segundo infratipo. Derechos reales limitativos constituidos por
usucapién extraordinaria. (La ordinaria, como hemos visto, requiere
justo ritulo y entra como subtipo_en el tipo primario.)

La prescripcién extraordinaria no entraba en juego en la primitiva
ley, que sélo gravitaba sobre lo sujeto a inscripcidn, pero no sobre lo
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no sujeto, como el hecho posesorio, base y raiz de la usucapidn extra-
ordinaria. La cosa tenia su importancia: era volver en parte al régimen
de cargas ocultas proscritd por la exposicién de motivos de la primitiva
ley. La ley de 1869, como ya vimos antes, incluyé en el articulo 35 el
hecho posesorio que produce la prescripcidn o usucapidn extraordinaria
¥y que perjudicard o no a tercero inscrito, segun esté previamente ins-
crito 0 no el indicado hecho posesorio. El nuevo articulo 36 de la vi-
gente ley hipotecaria admite la usucapién de los iura in re aliena en
contra del Registro. Circunscribiendo la prescripcién adquisitiva o usu-
capidn extraordinaria a la servidumbre y otros fura in re aliena, te-
nemos: '

1. En la ley de 1861 tales derechos reales se podian adquirir por
usucapidn extraordinaria en contra del Registro. i

2.2 En laley de 1869 la regla anterior qued6 derogada: Ninguna
usucapién extraordinaria si no estd inscrito el hecho posesorio que la
motiva. Sin embargo, el Tribunal Supremo aplicé ¢l principio de publi-
cidad——nadie puede alegar ignorancia de lo inscrito—a situaciones pa-
tentes y ostensibles, pero no inscritas: no es excusable la ignorancia de
tales situaciones notorias—vino a decir el Tribunal Supremo—,

El Tribunal Supremo fué un precursor de los reformadotes de 1944
centrd el problema de todos esos derechos reales derivados de hechos no
inscritos en el articulo 13. El texto Sprimitivo del articulo 13 se limi-
taba a indicar los requisitos (forma) de la inscripcién de servidumbre.
Desde luego, la servidumbre registrada, que perjudicaba a tercero, habia
sido inscrita cumpliendo los requisitos del articulo 13. La servidum-
bre no inscrita tenia una doble manifestacién: si tenia titulo, era un
caso, mas que de servidumbre; de titulo no inscrito; si, por ¢l contra-
rio, no tenia titulo, aunque excluida del ambito del articulo 32, no
podia perjudicarta tercero inscrito mis que cumpliendo log requisitos
del articulo 13 si se hubiera inscrito. El articulo 13, lo dijera o no lo
dijera su texto, aparte de ser precepto dec forma, era un precepto de cfi-
cacia. :

Dentro de estos derechos reales existentes sin titulo fuera del Re-
gistro, hay que distinguir, segin la jurisprudencia del Supremo, los si-
guientes grupos:

a) Derechos reales ocultos. (Censos, hipotecas, alguna servidum-
bre.) La Ley Hipotecaria precisamente fué un antiséptico contra ellos.
No perjudican a tercerd inscrito.
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&Y siel tercero conoaid la existencia de esas cargas ocultas? Para el
Tribunal Supremo no basta el mero conocimiento. En vez de conoci-

" miento, se trata de asentimiento. Es indispensable quc “el conocimienito

se revele evidentemente . por actos que haya realizado el mismo su-
puesto tercero” (23 marzo 1906); “Por actos propios del adquirente,
o hechos cuya significacién no pueda desconocerse, demostrativos de su
asentimiento.. pucs no consta que el tercero haya realizado acto al-
guno que implique su reconocimiento (del gravamen) como tampoco
lo implica la noticia mis o menos vaga o exacta que pudiera tener del
hecho del gravamen al adquirir la finca.” (23 septiembre 1897); Los
derechos de pastos como no ostensibles sobre la finca, “sin que resulten
de las propias inscripciones, donde en su caso deberian.constar, con-

forme a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley Hipotecaria, no perju-

dican a tercero”. {28 junio 1897); nc basta probar que fueron comu-

nicadas al 'tercero las cargas; es preciso que el tercero abandone su situa-
cidn pasiva, actlie por actos propios inequivocos demostrativos de su
asentimiento. (Sents. T¢ S. 29 y 30 sep. 1897; 13 mayo 1903, 24 no-
viembre 1915, etc.) (33) )

b) Derechos reales patentes El principio de publicidad impide
alegar ignorancia de¢ lo inscrito, que por esto perjudica siempre a ter-
cero. Fuera del Registro también actia el principio de publicidad, por-
que la evidendia hace inexcusable la ignorancia. Cuando una servidum-

bre es ostensible y publica por signos-externos, objetivos, materiales y
evidentes, no puede ser desconccida por el tercero y, por tanto, le per-
judica como s1 estuviera inscrita. No es problema de conocimiento efec-
tivo. Aunque demostrara el tercero'su absoluta ignorancia, le perjudi-
caria la carga extrarregistral. Asi. el T. S. tiene declarado el perjuicio
ineludible del tercero respecto de las siguientes cargas:

a) El emplazamiento de una presa o azud. Perjudica a- tercero
“porque seguin aprecia la Sala sentenciadora, debia sesles conocida la
limitacién de referencia. sin que de ella pudiesen alegar ignorancia al
adquirir la fabdica™ (13 ene. 1913); (14 oct.’ 1905, igual doctrina res-
pecto a un cauce; 11 ene. 1895 respecto de un acueducto, etc.).

b) Luces y vistas ostensibles. “Carece de la calidad de tercero

para los efectos determinados en los articulos 2.9, 13,23 y 27 de la
(33) La nueva Ley de 1946, en su articulo 13, no exige el requisito de

la buena fe. Hay que entender que para el articulo 13 nuevo estd integra-
mente vigente esta jurisprudencia anterior a 1946.
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Ley Hipotecaria el que adquicre bienes gravados legitimamente con cual-
quier servidumbre, respecto de cuya existencia, por revelarse mediante
signos ostensibles e indubitados, no pueda dudarsc, aunque la tal set-
'vidumbre no estuviera especialmente inscrita en el Registro, porque en
tal caso, y siendo manifiesto y no oculto el gravamen, falta por entero
la razén en que tales preceptos legales se fundan.” (5 abr. 1898; 31
marzo 1902). .

¢) Vertiente de agua de tejado (Stillicidi). “En"el caso del pre-
sente recurso se trata de una de las servidumbres mdas ostensibles, que
lo mismo a tenor del Derecho antiguo que del vigente, puede adqui-
rirse sin titulo por el lapso de tiempo” y perjudica a tercero (12 octu-
bre 1904). - , '

d)  Signo aparente puesto por el que fué dueno comun de dos fin-
cas contiguas. “El signo ostensible y permanente de una servidumbre
es el titulo caracteristico de su existencia; alli donde se revele hay que
suponer el derecho anterior en ejercicio.. vy revela la existencia inequi-
voca de la servidumbre objeto de la contienda ” (17 nov. 1911; 7 fe-
brero 1896.) '

Examinando toda esta jurisprudencia del Tribunal Supremo se
puede apreciar dos cosas: primero, se centra el problema en los con-
ceptos de publicidad y carga oculta, y no en el principio de buena fe.
Segundo, no se trata de que el tercero, de facto, conozca ¢ ignore la
existencia dela servidumbre (principio de buena fe), sino de que por
lo ostensible y publico de la servidumbre o derecho, no pueda alegar
ignorancia excusable (principo de publicidad). El Tribunal Supremo
sigue el principio “de¢ internis non iudicat”,

La Ley Hipotccaria de 1946 redacté nuevamente el articulo 13 di-
ciendo: “Los derechos reales limitativos, los de garantia y,”en general,
cualquier carga o limitacién del dominio o de los derechos reales, para
que surtan efectos contra terceros, deberdn constar en la inscripcién de
la finca o derechos sobre que recaigan” (34).

(34) El articulo fué concebido como una aplicaciéon del folio real: la
Unica inscripcion eficaz es la que se haga en el folio real abierto a la finca
gravada, y no la que se haga, indebidamente, o de pasada (antiguas men-
ciones del derogado art. 29) en el folio de otra finca. Desdichadamente, ha-
bia de <’<efectos contra terceros», en plural, como si se tratara de un re-
" gistro de prioridad, en vez de, o bien omitir la norma de eficacia, como el
primitivo articulo 13. o bien acomodarla a la terminologia del articulo 32,
del 37 6 del 144,

N

e
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A sensu contrario, los jura in re aliena que no censten inscritos en
el folio real correspondiente, no deben perjudicar a tercero. Sin embar-
go, el articulo 36 (35) limita esta regla negativa:

1) Los ifura in re aliena que son susceptibles de.posesién y, por
tanto, de adquisicién por usucapion extraordinaria, -perjudican a ter-
cero, si éste consiente dicha posesién durante todo el afio siguiente a la

_adquisicién de la finca (36). “Cuando la prescripcidn afecte a una ser-

vidumbre negativa o no aparente y ésta pueda adquirirse por prescrip-
cidn, el ano se contara desde que el titular (el tercero) pudo conocer su
existencia” porque “tuvo medios racionales o motivos suficientes para
conocerla” “o en su defecto desde que se \produjo un acto obstativo
a la libertad' del predio sirviente”

Transcurrido dicho afio, el tercero pierde todo amparo de la Ley
Hipotecaria y queda sometido a la legislacién civil.

2) Los iura'in re aliena, no susceptibles de posesién, no perju-
dican a tercero si no estuvieren debidamente inscritos. Siguen la regla
general del articulo 13.

Tercer mfratzpo. Los hechos en condicién. Hay otra clase de he-
chos no inscritos que pueden tener importancia cn los efectos inmuni-
zantes de la inscripcién. Son los eventos de las condiciones.

La primitiva ley de 1861 mencionaba ertre las circunstancias que

. habria de tener la inscripcidn las “condiciones” del derecho que se ad-

quiria. Se abarcaba asi Lodo el contenido de un acto o contrato, cuan-
do la palabra condicién tenia sentido de pacto o estipulacién (37).
Naturalmente, la resdlucion o rescisidén {art. 1.124 del C. ¢.) por in-
cumplimiento de condiciones u obligaciones bilaterales, alcanzaba al ter-
cero vy, singularmente, el impago del precio aplazado. Muchas i inscrip-

(385) El articulo 36 se refiere a un unico tercero: el del articulo 34. Pero

}os terceros comprendidos en los articulos—32, 37 0 144, etc., son muchaos

més que los comprendidos en el 34.

(36) La servidumbre y los derechos reales susceptibles de posesiéon no
estdn en ninglin caso comprendidos en el apartado a) del articulo 36, que
se refiere.a posesion «a titulo de duenio por persona distinta del transmiten-
ten. Los iura in re aliena no se poseen a titulo de duefio. El apartado a) s6lo
s¢ refiere a la usucapidén extraordinaria del dominio. Por lo mismo, para.el
articulo 13, lo mismo que para el 32, no hay principio de buena fe.

(37 EIl nimero 9 del articulo 61 del correspondiente Reglamento obli-
gaba al Registrador a coplar literalmente las condiciones contenidas en el
titulo. . '
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ciones expresaban la “forma y plazos en que se hubiere convenido el
pago” (38) (art. 11). : '

Ni que decir tiene que si entraban en el Registro las “condiciones”
en sentido amplio, con mas razén tenian acceso las condiciones en sen-
ndo técnico: la condicién suspensiva y la resolutoria. Con arreglo a
este régimen en el Registro habia.incrustados dos medios de influir en
su eficacia por hechos ajenos al Registro: el incumplimiento de condi-
ciones impropias y tacitas; y el incumplimiento o el cumplimiento de
condiciones propias y expresas.

El texto refundido de 1946 suprime totalmente la repercusién re-
gistral de las condiciones tacitas. E| articulo 9.° de la ley (39) sdlo se
refiere al ingreso en el Registro de las condiciones técnicas: suspensivas
o resolutorias; y el 23 al modo de hacer constar su cumplimiento o in-
cumplimiento. El meccanismo es bien sencillo: al tercero no le perjudi-
can mas condiciones suspensivas, resolutorias, rcvocatorias O rescisorias

-1que aquellas que consten de modo expreso en el Registro, en los tér-

minos que hemos expresado al hablar del primer subtipo. Los hechos
de 'cump‘limiento o incumplimiento que no sé refieran a condiciones en
sentido técnico estricto, no afectan a tercero, ni siquiera tratindose del
pago o impago del precio aplazado (art. 11).

Cuarto infratipo  Los hechos que dan lugar a la sucesion testada
o Intesrada. .

Cuando se redacta la ley de 1861 no existe nuestro Cédigo civil.
El influjo de la doctrina y Cddigo franceses es trascendental. En la
legislacion belga de 1851, la sucesién era Un mero hecho, por el prin-
cipio “le mort saisit le vif”. La herencia la produce un hecho—el de 13
muerte—y no un titulo. y menos un acto o contrato del heredero o
herederos. La ley de 1861, siguiendo a la belga, omitid toda referencia
a derechos hereditarios Sin embargo, en Espafia =l testamento habia
tenido siempre consideracién de rituwlo; cuando menos la sucesidn tes-
tada, por obedecer a un acto voluntario y documental, debia incluirse
¢n la gerie de titulos sujetos a insctipcidon. Por otra parte, la adquisi-
cién de la herencia se verificaba por un acto del heredero: la aceptacién.

La ley de 1869, subsanando la de 1861, acogid por primera vez el
tirulo universal, como titulo inscribible y, por lo tanto. como-pertene-

(38) Muchas veces los interesados, por desidia, no ‘hacian constar en el
Registro el pago del precio al finar el plazo.
(39) Y el correspondiente (51) del Reglamento.

Ny
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ciente al sistema del articulo 32. Asi se produjo el articulo 16 de la
vigente ley: “Los duefios de bienes inmuebles o derechos reales por tes-
tamento u otro titulo universal o singular que no los senale o describa
individualmente, podran obtener su inscripcién, presentando dicho titu-
lo con el documento, en su caso, que pruebe haberles sido aquél trans-
mitido, y justificando con cualquier otro documento fehaciente que se
hallan comprendidos en ¢l los bicnes que traten de inscribir” (40). Y
al articulo 23 (hoy 32) como no podia menos, se le acusé la reforma
agregandolc un segundo parrafo.

“La inscripcidn de los bienes inmuebles y derechos reales adquiri-
dos por herencia o legado, no perjudicari a tercero, si no hubiesen trans-
currido cinco afios desde la fecha de Ia misma.”

“Exceptlianse los casos de herencia testada o intestada, mejora o le-
gado, cuando recaiga en herederos necesarios.” (41).

El tercero a que se refiere este articulo no es el heredero ni el lega-
tario en ningln caso, pues el adquirente mortis causa no tiene jamis la
cvalidad™de tercero. Mas este adquirente mortis causa puede transmitir
los bienes a un tercerc—tercero hipotecario del articulo 34—en per-
juicio de un heredero de mejor derecho a quien corresponderia la petitio
hereditatis: tal titular de la peticién de herencia es el tercero a que se
refiere ¢l articulo transcrito. Hay, pues, tres personas en el juego: un

heredero aparente o presunto que inscribe a su nombre los bienes de Ia

sucesién: no es nunca tercers. Un comprador de esos bienes: tercero
hipotecario. Y un heredero real (porque el testamento que lo instituye
es posterior al del heredero aparente, o el de éste se anula, etc.) que re-
clama la herencia asistido de la petitio hereditatis. Si entabla la accidén
en cualquier tiempo, antes de que el hcredero aparente venda los bie-
nes, no se aplica la Ley Hipotecaria, sino solamente el Cédigo civil.

(40) Fué en las leyes de 1869 y 1909 un segundo parrafo, un poco
mas barroco, del articulo 21. Se’ incluydé entre las circunstancias que
debian tener las escrituras publicas (y la inscripcién). El legislador asimilo
al titulo universal el singular genérico o abstracto que diera derecho a los
bienes sin describirlos. .

(41) Este Gltimo parrafo fué adicionado por la ley de 17 de julio de 1877.
Actualmente ambos parrafos integran el artiqulo 28, habiéndose fijado el
plazo en dos anos y sustituido la expresion «herederos necesarios» por «he-
rederos forzosos». El articulo 16 de la vigente ley es un residuo histérico in-
necesario, dado que la teoria del titulo universal esta recogida en el ar-
ticulo 14, nuevo en la ultima Ley.

) 2
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Si la entabla después de la venta y antes de los cinco (42) aios, tam-
poco esta protegido el comprador. Si la entabla después de los cinco
anos, o si los herederos inscritos son herederos forzosos—hijos legiti-
mos o padres, por ejemplo—, la petitio hereditatis no cabe contra cl
comprador de los bienes.

Dadas las concomitancias historicas y técnicas entre petitio here-
ditatis y reivindicacidn, el pirrafo a que nos referimos, redactado de
otra forma, debio incluirse por los legisladores del 69 en el articulo 34
de la Ley y no en el 23 (hoy 32).

ACCION REAL Y TERCERO CIVIL. SUCESION E INMUNIDAD.

La distincién entre eficacia “inter partes” vy eficacia erga omnes pro-
cede de las posibilidades de.mutacidn subjetiva en una relacién juridi-
ca. Las obligaciones eran en el Derecho romano intransmisibles; que-
daba siempre su cficacia entre las partes., Las cosas, por el contrario.
eran transmisibles produciendo la figura del successor in re, ture sin-
gulare.

El derecho real sigue a la cosa como la sombra al cuerpo. Es inhe-
rente a la cosa y, por tanto, afecta a todo successor in re. Mientras la
obligacién—y por tanto, la accidén personal—sdlo tiene una dimen-
sién: la longitud (las partes son dos puntos terminales de una recta),
el derecho real y la actio in re tienen una segunda dimensién: la pro-
fundidad; la trascendencia al successor in re, 1lamada trascendencia real
o cficacia erga omnes possidentis. A ese successor in re se le llama ter-
cero; ¢s el demandado—o legitimado pasivamente—por una accidn
real: reus actione reali coactus

La relacidon inter partes excluye la accion real. Cuando entre de-
mandante y demandado hay un vinculo contractual, una relacién ju-
ridica fure obligationis, no se entabla una accidn teal. La relacién obli-
gacional inter partes se sobrepone a Ia real. En este sentido, el tercero de
aue me ocupo—reus adversus realem actionem——tiene una misma nota
genérica con el tercero del sistema de la prioridad: es también un fer-
tius non agens. ‘

Pero hay una ultima diferencia: el tercero de la prioridad es un
" sujeto pasivo colectivo e indeterminado, que hemos visto colocado fue-
ra y circunyacente del Registro; el tercero de la accién real es un sujeto

(42) Hoy son dos aftos.
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rasivo singularmente . determinado—ob rem—por la posesién’ de la
finca gravada: es el adquirente—no importa si de la propicdad o de la
posesion—de una finca gravada; es un “successor in re, iure singulare”
Es el titular de la nuda propiedad frente al uéufructo; el del dominio
directo frente al util (o viceversa) ; el del predio sirviente frente al do-
minante: el posecdor o duefio frente a la accién’ hipotecaria; en una
palabra, el demandado frente a una accién, confesoria o hipotecaria. Y
también el titular del derecho de usufructo respegto al reivindicante
que reclama la finca al nudo propietario o de la segunda hipoteca frente
al de la primera que ejecuta. )

Aunque la frase “tercer poseedor” se ha circunscrito en estos ulti-
mos tiempos, de espaldas a la historia, al adquirens iure singulare de
una finca hipotecada, en realidad el tercero reus acrione realt no <s
otro que el mismo tercer poseedor. Histdricamente al tercero afeciado
por la accion real, después que ésta habia triunfado—post evictio-
nem (43)—se le llamada “tercer poscedor” si habia sido vencido en
una ejecucion hipotecaria, o “poseedor de buena fe” (44) si habia sido
eviccionado por una accién reivindicatoria. Tercer poseedor y poseedor
de buena fe no son situaciones primarias, sino ulteriores, en liquida-
cién: aluden a un conjunto de derechos de un vencido y desposeido
judicialmente. Pero mientras esta situacién no llega, no son mas que
terceros frente a una accion real.

El derecho real puede ser clandestino. El tercero que compra pue-
de. sin saberlo, comprar una finca gravada. Frente a este fendmeno,
el principic de publicidad a través del Registro puede tomar una de

‘estas dos posiciones:

(43) La eviccion procede por cualquier derecho (art. 1.475 C. ¢.) ¥ no
como atgunos creen sdlo por el'dominio del actor. El articulo 1.502, derivado
de la accién de eviceidn por la regla tunc incipit actio quum ea per rerum
naturam praestari potest, coloca en la misma linea la accién reivindicatoria
y la hipolecaria.

(44) Mejor que el articulo 433 del €odigo civil, la Ley 39 del titulo 28
d= la III Partlda,,caracterlzaba el concepto de «ex propietarion diciendo:
«A buena fe compran-los omes, o ganan casa . e acaesce que viene después
él verdadero sefior della, a demandasela, e vencelo en juicio. E en tal caso
como este dezimos que el sehorio de los frutos que oviese recebido, e des-
pendido del heredamiento este vencido. que deben ser suyos ..» La buena
fe la define positivamente dicha ley «cuidando que es suyo de aquellos que
lo enajenan o que han derecho de lo faz»; y negativamente, la Ley 40 «sa-
biendo que agquellos de quien las han, que no han derecho de los enajenar».
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a) Inexistencia. No existe derecho real que no nazca por y desde
la inscripcién. Sin insctipcidn no hay mas que derechos personales. El
Registro es el padre del derecho real. Esta postura, en la mayor parte
de los paises. tropieza violentamente con ¢l Derccho tradicional. En
Espana, con la teoria del titulo y modo (contrato y posesion).

b) Ineficacia relativa. Los derechos reales nacen desde luego fue-
ra del Registro con arreglo al mas estricto Derecho civil tradicional.
Pero el tercero, el posible reus adversus. realem actionem, si inscribe,
gqueda a salvo de toda eficacia real, de accién o derecho no inscrito.
Frente a la persecucidon de la accidn real, en el Registro hay un dere-
cho de asilo: frente a las embestidas de derechos extrarregistrales, Ia
inscripcién, como ha dicho Gonzilez Palomino, “es un burladero”.
Tal es 1a posicién del Registro espafiol: el Registro no es cuna, sino
castillo. En el castillo no se nace; se defiende. .

Naturalmente, ¢l derecho de asilo’se gana “acogiéndose a lugar sa-
grado”, entrando en el Registro. Si el tercero, en el sistema de {a prio-
ridad, es un tercero “externo” al Registro, el tercero de la accidn real
es un tercero “interno”. En la “prioridad”, ¢l Registro, respecto a los
terceros externos, es la “ordinatio creditorum” (45): en la publicidad.
respecto del tercero interno es un refugium: es el alcdzar del tercero en
campo poblado por dercchos reales no inscritos.. Los terceros ¢xternos
se ordenan radialmente frente al Registro. Los terceros internos sucesi-
vamente dentro del. Registro. Tercero externo es un concepte circun-
volutivo; el interno, consecutivo. Partes y tercero interno son concep-
ros terminales. en el tracto sucesivo, el tercero i\'nte‘rno es un eslabén
final. El tercero externo esti determinado por una relacidn juridica
inscrita; el interno, por una no inscrita.

Ese tercero que fuera del Registro es un sucesor y esta afectado por
cualquier accién real, en ¢l Registro queda ileso. Pero ileso de las accio-
nes reales extrarregistrales; no de aquellas que deban su origen a titulos
inscritos y consten expresamente en el Registro. Lo no inscrito no per-
judica a tercero inscrito. A sensu contrario, el articulo 32 dice: Los ti-
tulos debidamente inscritos perjudican a tercero inScrito. Esto significa:

1) . Los derechos y situaciones de eficacia real se han de derivar de
titulos debidamente inscritos: esto es, han de tener su causa en titulos
sujetos a inscripcién e inscritos: Los derechos reales no nacen por la

- (45) Incluso al propietario se le llama «acreedor de dominion.
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inscripeidén, sino por el titulo. No hay inscripciones abstractas ni sus-
tantivas. La inscripcidn integra y amplia una cficacia, no la crea.

2) Los titulos' indebidamente incritos no perjudican a tercero:
los detechos personales, las situaciones no incluidas entre los titulos y
derechos sujetos a inscripcidn, no perjudican a tercero inscrito (arts. 11,
29 y 98).

3) No todo el contenido del titulo perjudica a tercero, sino sola-
lamente el recogido debidamente por la inscripcién. El sistema espa-
nol no es de¢ transcripcidn, sino de inscripcion; no es Registro de do-
cumentos. sino de titulos. El Registrador, después de juzgar o calificar

el titulo, lo extracta, segin detalladas normas legales y reglamentarias.

Calificacion y extracto forman parte del principio de legalidad: am-

bos transforman un Registro de documentos en un Registro de titulos.™

El extracto es un titulo a escala reducida. El Registrador exprime el
titulo y recoge conceptos, no derechos subjetivos aislados e individua-
lizados. Los errores de su actividad son errores materiales y errores de
concepto {art. 211 ley); y no como en el B. G. B. alcman errores de
hecho y errores de derecho.

Pues bien; lo que perjudica o beneﬁcig a rercero es el extracro. el
contenido del asiento registral; nunca el contenido no recogido en el
Registro del titulo que se inscribié. Sin embargo, por excepcién perju-
dica a tercero el titulo mas alld del contenido expreso del asiento:

a) A tercero le perjudica el contemdo natural de los derechos

cho, acto o contrato que se constituya. Los naturalia negotia, los de:
beres legales del titular, etc., perjudican a tercero aun cuando no cons-
ten expresos en el asiento, mientras no resulte clara su derogacion.

b) El crédito hipotecario (*). Es casi-una aplicacién del principio
anterior. El crédito hipotecario no se ejecuta con el certificado del Re-
gistro, sino que el ti-tulo'wjecutivo es 1a escritura publica, lo mismo si
12 accién es inter partes que contra tercer poseedor. Aun en este <aso,
el Juez, para despachar la ejecucidon, no investiga si el metivo que ori-
gina la accién estd expreso o no en el Registro. Le basta con que esté
en el titulo. Claro estd que en la practica la cosa carece de importancia

(¥ Lo mismo sucede en todo sistema de casilla respecto de la hipoteca

O
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porque el Registrador ha inscrito en el asiento todas las estipulaciones
de la hipoteca.

¢) La modificacién del crédito hipotecario inscrito El articu-
lo 144 de la Ley dice: “Todo hecho o convenio entre las partes que
pueda modificar o destruir la eficacia de una obligacion hipote.cana an-
terior , no surlird efecto contra tercero, como no se haga constar en
¢l Registro por medio de una inscripcidn nueva, dc\una cancelacién
total o parcial o de una nota marginal, segin los casos.” El convenio
modifizador con sélo cruzar el folio real dejando constancia cn él, per-
judica integramente a tercero. También en este caso, mas que la Ley,
los buénos usos del Registro espafiol ha evitado todo problema en la
préctica. :

ILESION, PERO NO EXTINCION.

. La ilesién del tercero interno no implica la muerte de los derechos
reales no inscritos.

Estos derechos reales, aun cuando no 2stén inscritos, existen pér
obra y gracia del titulo o del hecho constitutivo. Ademias de existir,
son, ¢hcaces y valen:

a) En rodo caso frente al titular inscrito que ha sido parte cn
el titulo constitutivo, pues infer partes no cuenta la inscripcion.

b) En algan caso frente a derechos reales no inscritos, pera co-
nexos ob remr con la cosa. El derecho real tiene siempre eficacia tras-
cedente por fuero civil. Unicamente la pierde al chocar con el muro
del registro si detras de este muro esta cobijado el tercero. Mientras
no haya tropiezo cot la inmunidad del tercero inscrito, hay eficacia
erga omnes. Cabe una accidn real extrarregistral contra la nuda pro-
pwdad no inscrita, estando inscrito solamente ¢l usufructo o seudo-
usufructo, o viceversa.

¢) En.ningin caso. es decir, son totalmente ineficaces esos de-
rechos reales vivos fuera de Regfstro frente a tercero cuando sc trata de
derechos de hipoteca, aun cuando fueren legales.

iQué requisitos necesita ese tercero interno para su proteccion?
Nada mis qiie uno: inscribir. Ni siquiera hace falta como en el ar-
ticulo 34 que exista una previa inscripcio"n.. '

Es 'verdad que el heredero, aunque -inscribe, no ésta protegido:
pero es que el heredero no es tercero su personalidad se funde con Ia
de su causante. Los requisitos de onerosidad y buena fe no se exigen
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Y

al tercero del articulo 32 y concordantes de la Ley. No cabe la analo-
gia con el articulo 34, de otra contextura técnica.

"El tercero del ciclo del articulo 32 es un tercero determinado por
la accidn real. Civilmente, toda accidn real le perjudica. Si se refugia
en el Registro, queda ileso frente a las acciones reales no inscritas.

El tercero del articulo 32 y la buena fe.—Por otra parte, los re-
dactores de la Ley Hipotecaria, al redactar el articulo 32, no sola-
mente prescindieron, sino que teniéndolo 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 Gomez
de la Serna. El tercero, segin la Ley belga, debe haber contratado sin
fraude. Estas palabras no existian en la redaccién primitiva del pro-
yecto. Fueron introducidas por el Parlamento a consecuencia de la
discusidén tenida por M. Jullien con el ministro de Justicia.

Pero el mejor comentarista de la Ley belga, Martou, tan conoci-
do de Gomez de la Serna (ob. cit., tomo I, pag. 85), criticé la inno!
vacién diciendo:

“Este sistema—sin fraude—no estd en armonia con los princi-
pios de la ley nueva. Fundadg sobre una base errdnea, recela peligros
que la practica no tardard en hacer sensibles. Se dira que es preciso
evitar que un adquirente de buena fe sea eviccionado por un adqui-
rente posterior obrando en complicidad con ¢l vendedor. Mas ;jqué
es lo que impide al primer adquirente ponerse en regla? La formali-
dad que le estd prescrita esta dictada por un interés de orden ptblico.
Si ¢l la ha omitido, ja quién se puede quejar sino a él mismo? Evi-
Centemente es su negligencia la que le habri comprometido, no la
i a Ley. La seguridad de los terczios (puede ser compiea
en un sistema en el que sufren los efectos de actos no transcritos por-
que s¢ declare, mas o menos arbitrariamente, que aquellos terceros
los han conocido? iNo es abrir la puerta a contenciones infinitas el
admitir que el simple conocimiento de hecho suple al_'conocimiento
legal resultante de la formalidad prescrita? Este conocimiento de he-
cho puede nacer de circunstancias de naturaleza variada. jA qué me-
dios de prueba se habri de recurrir? ;Qué grado de conocimiento ha-
brin de tener los terceros de la convencién precedente? Nos metemos
asi en una muchedumbre de dificultades, se alimenta una fuente in-

- agotable de procesos, se suspende sobre la propiedad las incertidum-

~a
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’

bres que la ley nueva, por su finalidad, tenia precisamente que disi-
par. Hubiera sido mejor apoyarse antes que nada sobre principios de
rigor y decisivos y no sobre remperamentos de equidad, en los que la
aplicacién siempre arbitraria y variable desembocard frecuentcmente
en consecuencias en todo opuestas a las que se espera alcanzar. Esto no
habia escapado a los Tribunales franceses bajo ¢l imperio de la ley
de brumario del afio VIL. La corte de casacién de Francia decidié en
varios fallos que el conocimiento personal que hubiera renido un se-
gundo adquirente de una enajenacién anterior, no le privaba del de-
recho de oponer la falta de transcripcidén. No se puede, decia, acusar

de fraude al que compra un inmueble habiendo podido saber que ya '

estaba vendido a otro, cuando «sta primera venta no ha sido transcri-
ta, y consecuentemente, no ha habido traslacidn de propiedad. No
bay fraude en aprovecharse de nna ventaja ofrecida por la Ley, y es
el primer adquirente quien debe imputarse a si mismo, al no transcri-
bir su titulo, no haber usado de una diligencia igual a la del adqui-
rente posterior.” .

Ante estos y otros razonamientos, la Comisidn que redactd la
primitiva Ley espanola prescindid, a sabiendas y con deliberada in-
tencidn, de la frase “sin fraude” de sunmodelo. la Ley beiga. La ju-
risprudencia del Suprcmo y el texto de la nueva Ley no autorizan
tampoco a introducir en los preceptos que examinamos ¢l llamado
principio de buena fe. Por otra parte. este principio. técnica e histo-
ricamente, acompafia a los modos de adquirir 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 medios de proteger
al tercero. No afecta al nacimiento del derecho subjetivo, sino a su
eficacia. Pero en el Derecho, lo importante es la_eficacia. La eficacia
mide al derecho.

IV. EL TIPO TERCIARO. LIMITACIONES A LA REIVINDICACION.

Cubiertas ya dos etapas en la redaccidn de la Ley de 1861, no se
habia planteado el problema en la Comisidén de Cédigos. Después de
la accién pauliana no se habia pasado de discutir la restitutio in inte-

gtum que quedd incluida en ¢l articulo 36 con las acciones resciso-

rias, seglin un apunte de pufo y letra del Secretario de la Seccién de
o civil, sefior Molero, que encontré en la archivo de la Comisién.
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Un buen' dia aparecen redactados los articulos 33 y 34. Tengo el in-
dicio que ral vez fué el agente provocador un discurso de Permanyer.

El problema fué éste: si se interpreta con rigor el precepto de que los

titulos sujetos a inscripcidén no inscritos no perjudican a tercero ins-
crito, jqueda o no queda fuera de combate la accidn reivindicatoria
derivada de titulos no inscritos? Si quedan ineficaces las acciones con-
fesoria e hipotecaria, ;jpor qué no la reivindicatoria? Pero si el ar-
ticulo 23 (hoy 32) incluia en su dmbito y, por tanto, excluia a la

reivindicacidn, resultaba que la inscripcidn se hacia inatacable por

titulos anteriores, no inscritos, ni de posible inscripcién por el ar-
ticulo 17. En la inmensa mayoria de los casos vendria a resultar que
la inscripcidén convalida titulos invalidos frente a acciones de nulidad
derivadas de titulos anteriores no inscritos. El articulo 23 (hoy_32)
vendria a sentar el principio de integridad de la inscripcién en un Re-
gistro de titulos: Los titulos no inscritos ne existen. Unicamente cuen-
tan los titulos inscritos para el tercero.

Al plantearse el problema en la Comisién se dijo que habia ‘que
aclararlo., En apoyo de csta tesis se invocaba el articulo 442 del Cé-
digo austriaco, que salvaba expresamente de la eficacia del Registro la
regla nemo plus iuris in aliud transferre potest quam ipse habet. La
inscripeion en el Registro austriaco tenfa valor de fraditio en la trans-
{erencia de inmuebles y protegia frente a las acciones confesorias e hipo-
tecarias no inscritas; pero no contra la reivindicatoria. Esto, sin em-
bargo, acontecia en el sistema austriaco por un precepto expreso. La
Ley espafiola ;debia decirlo también expresamente? -

GOmez de la Serna, basindose principalmente en Ia Ley belga,
sostenia que sin aclarar nada en la nueva Ley se lograba igual resul-
tado que ein Ausiria. No obstante, podia aclararse que la reivindica-
cién no se detenia nunca ante el Registro. Se acordd fijar un limite
a la eficacia del articulo 23 declarando que “la ingcripcidon no conva-
lida los actos y contratos nulos” (46). N

La Comisién, sin embargo, vié que la limitacidén al articulo 23

(46) Los autores de la Ley y los primeros comentaristas vieron clara-
mente en el articulo 33 la significacion de limite v tope del 32 (entonces 23).
Asi,"Pou decia: «El legislador... no habia podido menos de conceder ciertas
ventajas a los titulos registrados, cuando se hallaban en oposicién con otros
que no tuvieran este requisito. Sin embargo, estas ventajas no podian ser
ilimitadas, pues s\i se hubieran concedido a los titulos inscritos, que tal vez
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(hoy 32) podia dejar la propiedad sin garantias. Habia que limitar la
limitacidn. s .

El criterio anterior implicaba, desde luego, que la inscripcién no
convalida jamas los actos y contratos nulos. Pero si quien adquiere
su derecho, confiado en que el Registro le dice quién es el verdadero
duetio, pudiera perder lo adquirido, no obstante su fe en ¢l Regis-
tro, por nulidad o resolucién del derecho del transmitente, se puede
decir que la ley del Registro no protege la propiedad. No se trata
de proteger ‘al tercero civil que inscribe frente a acciones extrarregis-
trales. Sc trata de amparar a quien confié en una declaracién positiva
del Registro. Hay que proteger al tercero, pero al tercero basado en
una inscripcién precedente, determinado por una relacién juridica pre-
viamente inscrita. Es decir, habrd dos .nscripciones en juego: una,
la que ha inspirado la adquisicién al terccro. Otra, la inscripcidon si-

_fueran 1legitimos, mayores beneficios que los que la necesidad exigia, se

habria perjudicado notablemente y sin razoén conocida a los titulos legiti-
mos no inscritos. Por eso se fija un limite en el articulo 33 de la Ley, segun
el cual la «inscripcidn no convalida los actos o contratos inseritos que sean
riulos con arreglo a las leyes». : -

«Sentada en términos absolutos esta proposicion, se encontré el legisla-
dor con otro inconveniente, a saber: que ya no bastaban los asientos del
Kegistro para servir de garantia al que pretendiese adqurir una propiedad,
toda vez que podia ser nulo el titulo inscrito. Entonces, en la alternativa
de tener que atentar conira el objeto primordial dé la Ley, el de asegurar
la propiedad, o tener que conceder a la mera inscripcion en el Registro el
efecto de convalidar actos nulos, distingui6 la situacion de aquel que en el
Registro aparecie'ra (*) como duefo, sin serlo, considerandolo ya en relaciéon
don el verdadero propietario, ya con aquella tercera persona a la cual hu-
hiera traspasado sus derechos. En la calidad de supuesto dueng, dispuso
que fuera 1neficaz la inscripcién del titulo al efecto de vencer en juicio al
propietario legitimo Como a causante de un tercero, mandd que tampoco
pudiese servirle dicha inscripcién (**) al efecto de legitimar su titulo, aun-
qre si favoreceria al tercero para el efecto de conservar la propiedad ad-
qmridé, en el caso de ser vencido dicho causante (***) en virtud de titulo
anterior no inscrito, o de causas que no resultasen claramente del mismo
Registro; es decir, en caso de ser vencido por alguno de aquellos medios
cuya noticia no estaba al alcance de dicho adquirente, por no resultar con
toda claridad del Registro.»

(") Tratar registral en la técnica (e hoy.

") 0 asiento. Rechazo asi el sistema de fe publica

(***) La accion no va dingida nuncia, comoe en log arifculos 13 v 32, directamente
contra el tercero immmediato ¥ su asiento, sino contra o o través del chrusante ¥y su asiento
hrasta Negar al tacero mediato o tereero de sul)mscrlpuun\.
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gulente que cobija al tercero. De donde resulta que este lercero no estd
determinado por . relaciones juridicas extrarregistrales, sino frente a
una relacidn juridica claudicante contenida en el asiento precedente.

Los autores de la Ley, por este camino, sin precedentes lega-
les (47), pero con una intuicién maravillosa, formularon la doctrina
en los siguientes términos: Inter partes el problema del titulo, vilido
o invalido, no-interesa al Registro; queda en el Derecho civil. A ter-
‘cero civil inscrito

tercero mmedlato—no le perjudica lo no inscrito
(art. 23, hoy 32), pero stempre que no se trate de acciones de ineficacia,
pues la inscripcidon no convalida los actos o contratos que sean nulos
con arreglo a las leyes, y el tercero del articulo 23 (hoy 32) si bien lo
amparamos frente a gravamenes, no es cl tercero que protegemos
frente a la nulidad. No obstante. si el titulo invalido e inscrito, o
mejor dicho, si el asiento claudicante que encierra un acto o con-

trato nulo ha inducido a error a un.adquirente posterior, respecto de

éste no se hace efectiva la nulidad o resolucion del derecho de su cau-
sante o trasmitentc. Para este tercero especial la resolucion o la nuli-
dad ha dejado de ser ex tunc: Queda protegido frente a la accidn rei-
vindicatoria. Asi lo consagra el articulo 34: “El tercero que de buena
fz adquiera a titulo oneroso algun derecho de persona que en el Re-
gistro aparezca con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su
adquisicidon, una vez que haya inscrito su derecho, aunquc después se
anule o resuelva el del otorgante por virtdd de causas que no consten
en el mismo Registro™ (48) .

La perfeccidn de la dogmatica espaniola sobre la irrcivindicabili-
p ,

dad no es posible conocerla sin saltar del sistema del Drittwirkung.

o del principio de publicidad, al sistema de la cﬁcac1a sustantwa de la
on - Ahainly mr Aal a2 'h

oLpr\,nuu, O OrLnIaoucasyse ter:, Qi Jue 8¢

fe publica.

(47) Gobmez de la Serna (Comentarios) no cita ninguno.

(48) Al vigente texto se ha llegado después de varias reformas gue omi-
to. El problema de la accién reivindicatoria se convirtié en el de la nulidad,
de un lado, porque puso de relieve la posible fuerza convalidante de la ins-
cripcién, 1o que 1ha en conira de la voluntad del legislador; de otro.
porque el titular inscrito, demandado en la reivindicatoria, inscribio
mediante un titulo y, por tanto, segin la jurisprudencia y conviccio-
nes enionces vigentes, si el demandado poseia con titulo, habia que
pedir previamente o a la vez la ‘nulidad de dicho titulo. La reivindicatoria
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V. EL “GRUNDBUCHSYSTEM " O EFICACIA SUSTANTIVA DE LA
INSCRIPCION,

Recordemos lo dicho: El mundo del derecho hipotecario de ori-
gen germanico discurre por dos cauces:

a) El del principio de publicidad. que ya hemos en gran partc
examinado, caracterizado por la eficacia exclusiva de la mscr1pc10n
respecto de tercero (Drittwirkung); y

b) El del principio de inscripcidn sustantiva denominado
(Grundbuchsystem; Prinzip der formalen Rechtskraft, Buchstandes-
prinzip, en el que el texto, la narratio. el dictum del asiento, se sobre-
pone a todo y a todos, incluso a las partes (49). Los asientos son la
verdad dnica. la verdad impuesta (fe pubhca absoluta).

Esto no era una decision caprichosa de la ley. Obedecia a un sis-
tema. Se entendia que la transmisién se verificaba por cesidén judicial
(Auflassung), y que el asiento era su forma sustancial \nica. Entre
astento y Auflassung habia la misma correlacién que hay entre tes-
tamento abierto y voluntad del testador. Salvo nulidad por'falta de
consentimiento, no cabe invocar méis voluntad que la expresada en cl
tenor literal (texto) del mismo testamento. (C. ¢ 675.)

Sin embargo, dentro de este sistema surgié la diferenciacion. En
primer lugar, las adquisiciones por ministerio de la Ley, singularmen-
te las hereditarias, no se producian por la inscripcidon ni desde la 1ins-
cripcidén. La inscripcidn respecto de ellas tendria un valor documental
pero nunca sustantivo o constitutivo.

En segundo lugar, las renovaciones de las leyes hipotecarias de la
primera mitad del siglo XIX, dieron lugar ¢n la misma Alemania a

-nuevos perfiles dogmaticos. Mientras en Bremen (ley en vigor desde 1.°

de mayo 1834) ,la inscripcién sigue siendo la forma (50) de la Las-
sung, en Luecbeck, dentto del mas puro germanismo, por la ley de 6

desde el lado pasivo y registral era una acciéon de nulidad. Por otra parte,
se ganaba en amplitud.

(49) Articulo 7 del Estatuto de Hamburgo, de 1605 por ejemplo. Brema
v Luebeck, tenian régimen semejante.

(50) EI articulo 17 de la citada Ley de 1.° de mayo de 1834 decia: «...la
propiedad entera y sin ningin engafic queda asegurada al propietario asi
1.vestido. Ninguna reivindicacién, ni oposicidon, ni pretensién de acreedo-

res puede ser formulada a menos que se trate de reservas de propiedad

inscritas.»
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de junio de 1818 (art. 2.") se celebra la Auflassung ante el Tribunal
en sesidn plblica—actum—, Auflassung, que es recogida en acta

—dictum—por el Protonotario asistido de Secretario judicial. La co-

pia de este acta se inscribe en el Registro de Actas (art. 3.°); la ins-
cripcidn no es forma sustancial del acto; el acuerdo del Tribunal, des-
pués de un procedimiento de edictos y purga, es 16 que hace la adqui-
sicién inexpugnable; pero no la inscripcidn. Por eso, el folio registral
puede ser rectificado por error en vVista de las actas del Protonotario.
El actum--—la Auflassung en audiencia judicial—se sobrepone al dic-
tum. El valor reposa sobre la homologacidn judicial y no sobre ¢l
texto exclusivo de la inscripcidn.

En tercer lugar, la dogmaitica civil afina y distingue a través de
fuertes polémicas, de una parte, entre voluntad y declaracién, entre
negocio verdadero y simulacidn,centre realidad y apariencia; y de otra,
entre ¢l acto y su documentacidn,, entre el actum vy el dictum.

Consecuencia de todo ello fué que incluso en el sistema del lla-
mado Prtnzzp der formalen Rechtskeafl o Buchstandsprinzip, o de la
fuerza probante de la inscripcidn, se distinguié los casos en que el
dictum del asiento facit ius erga omnes, de aquellos otros en que podia
ser corregido el asiznto inexacto, porque lo sustantivo y principal era
la Auflassung y no el asiento. (Oldemburgo, Brunswick,rCc;burgo-
Gotha, Schwarzburgo-Lippe, Schwarzburgo, etc.). En.los casos en que
el dictum del asiento facit {us erga omnes, el texto tiene fe publica (*).
El dictum «s incanjeable por el actum. Por el contrario, en los restan-
tes casos el actum se sobreponia siempre al dictum.

En el ultimo tercio del siglo XIX, con la experiencia adqumda por
los sistemas del principio de publicidad, del Drittwirkung, una men-

talidad de jurisprudencia saloménica concilié las dos tendencias den-
tro del Grundbuchsystem, y cred el sistema de las leyes prusianas
de 1872 y del B. G. B. La inscripcion desciende de ser la forma sus-
tancial Unica de la Auflassung, hasta convertirse en un acto aparte que,
sumado a la Auflassung, integre la transmisién de la propiedad. La
inscripcién es un clemento constitutivo, pere no la total forma solem-
ne de la Auflassung. La inscripcién no es valida méas que precedida
o seguida de la Auflassung Sin Auflassung la inscripcidn no es més

(*) La fe publica ha de referirse siempre a un texto documental. (Prin-
cipio d= literalidad.)

f
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que una mera apartencia. La Auflassung influye en definitiva sobre la
existencia o subsistencia de la inscripcidn. La verdad del Registro es

una verdad meramente supuesta o presunta erga omnes. Valdra siem-

pre ¢l actum sobre el dictum, la Auflassung sobre la inscripcidn, salvo
el caso de que a ese asicrito claudicante hubtera seguido otro asiento
a favor de un adquirente a titulo oneroso y de buena fe. En este caso
la ley ante la presencia del tercero en el asiento posterior transforma
el asiento precedente en su rotal literalidad en verdad definitiva, impues.
ta, turis et de ture Este asiento anterior, en beneficio del tetcer adqui-
rente cobijado en el asiento posterior, sc cristaliza y recobra la fe pu-
blica que tenia en el Grundbuchsystem (Principio de fe piblica: Oeffen-
tlichkeitsglaube) Respecto y para tercero el asiento precedente se ha
convertido en un asicnto del sistema de la inscripcién sustantiva, con
exactitud ¢ integridad en su narratio..

A primera vista parece que la proteccidn del tercero frente a accio-
nes reivindicatorias o revocatorias no inscritas, es Jla misma en el sis-
tema del principio de publicidad y en el sistema’ de la fe publica. Aun-
que la diferencia es sutil, en el sistemd del principio de publicidad nun-
ca se convalida, tanto si la nulidad es de forma (art, 30) como si es
de fondo (art. 33), el asiento anterior invalido, que queda en todo
caso anulddo y sustituido (art 53 R. H.). y lo Gnico que sucede es, que
esa nulidad no perjudica al tercero incrustado y amparado en el asiento
posterior {(arts. 31 y 34). En el sistema de la fe publica el asiento que
no se altera por causa del tercero, ¢s ¢l precedente. El tercero convalida
¢l texto tdel asiento de su transmitente: para tercero esa inscripcidn pre-
via es siempre exacta ¢ integra.

En Espana el asiento impugnado, lejos de convertirse en exacto ¢
integro, se anula y desaparece ¢n su texto documental, porque la ins-
cripcidn es el accesorio del titulo (51): pero su desaparicidén no per-
judica a un tercero que concreta y define el articulo 34.

Aunque estos ultimos afios anteriores a la reforma de 1946 s ha
generalizado la expresién fe publica registral para expresar la inmu-
nidad del tercero, tentendo en cuenta la historia dogmatica del con-
cepto fe publica registral, no resulta muy correcta la expresion. El

(51) «Es principio elemental de Derecho hipotecario que la inscripciéon
ne altera la modalidad ni la eficacia del titulo inscrito.» (S. T. S., 11 de
mayo de 1927.)
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)
principio de fe publica registral consagrado en el B. G. B. tienc las si-
guientes diferencias con la situacién aniloga de la ley espafiola:

a) La fe pablica del B. G. B. procede, como hemos dicho antes,
del Grundbuchsystem, que dota de fe publica al asiento del transmi-
tente, convirtiéndolo en un documento integro y exacto en beneficio del
tercer adquirente de buena fe, que en su caso, advendra en un asiento
posterior. La llamada fe publica en la Ley Hipotecaria espafiola procede
del principio de publicidad, del Drittwirkung, de la efectividad res-
pecto de tercero. En Espana, el asiento dél transmitente puede desapa-‘
recer por nulidad de fondo (art. 33) o de forma (art. 31), o por ser
declarado inexacto (art. 40). No subsiste, sin necesidad de que se haya
alegado falsedad. Lo anico que sucede es que la inexactitud o la nulidad
del astento, no perjudica a tercero. Al asiento nulo sustituye otro asiento
nuevo, y vale siempre el contenido del nuevo asiento. en todo, salvo en
lo que perjudica a tercero. En Lispafia, pues, se trataria de una fe pa-
blica  sin texto, sin documento, porque el texto o documento, en el
supuesto de nulidad, ha desaparecido. . \

b) La fe piiblica del B. G B. convierte iuris et de iure el asiento
del transmitente en exacto e integro. Garantiza la adquisicidén del ter-
cero en ¢l modo y sélo con las cargas que dice el texto de dicho asien-
to: Unicamente los derechos reales exXpresos ‘en ese textu existen para
el tercero. La fe piblica del asiento implica inexistencia total de lo que
no expresa su texto. En Espana, por el contraric, los derechos reales
fuera del Registro existen (esfera del ser). pero no perjudican a tercero
(esfera del valer). La fe publica del articulo 34 de la Ley Hipotecaria
no niega la existencia a derechos reales que gravan la finca, y tampoco
los excluye. De la existencia se encarga el derecho civil y de la exclu-

ciAdn o mch:rrr:r-nn log articulos 13 v 32 do 12 TLow E
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ro comprende los derechos subjenuos de caricter real y Gnicamente se
refiere a derechos postetativos (Gestaltungsrechte) de impugnacién
—nulidad o resolucién—que afectan al dominio o a los derechos reales
como objeto de la enajenacién o gravamen, sto es. objeto de una suce-
sién intratabulas o emanacién de un derecho matriz antecedente.

La exactitud (52) del articulo 34 se reftere: /

(52) Podria decirse que como en Espaha se inscriben titulos, la exacti-
tud e integridad de Registro se refiere también a titulos: a) Integridad:
Los titulos sujetos a Inscripeién no inscritos no perjudican a tercero ins-
crito. b). Exactitud: Los titulos inscritos son los Unicos que perjudican a
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1) A la existencia de la titularidad en el transferente registral
(art. 38), adquisicidén a vero domino.

2) A la facultad de enajenar del transmitente (arts. 27 y 34).

3) A la inexistencia de causas extintivas de la titularidad no ex-’
presas en el Registro (art. 34).

¢). La fe piblica del B. G. B. es un modo de adquirir (a non
dormino). La de la ley espafiola un modo de retener o-mantener.

Se ha dicho en Espafa que el efecto del articulo 34 de la Ley cs
la adquisicién a non domino. El texto de la ley Gnicamente dice que
el tercero serd mantenido en su adquisicidén, una vez que haya inscrito
su derecho. No cabe duda que para que este derecho sea mantenido, la
adquisicidn tendra que llegar a ser irrevocable en manos del tercero.
Pero una cosa es la irreivindicabilidad y otra cosa diferente la adquisi-
cién a non domino. Es decir, se puede hablar de adquisicidon a non
domino como consccuencia dé la irreivincabilidad; como en Alemania.
se puede hablar de irreivindicabilidad como un efecto de la adquisi-
¢ién a non domino. '

“Después de la recepadn del Derecho romano—dice Ewald (*) —
llegd a ser Derecho comin el principio romano de la ilimitada persecu-
c16n de la propiedad mueble (Ubt rem meanz invenio, tbt vindico.) Pero
en muchos derechos particulares se conservé la frreivindicacidn de la
propiedad mueble por el brocardo Hand wahre Hand. En un, principio
aparece ia ne persecucion de la cosa mueble  como exclusion de la
accidn reivindicatoria. Quien adquiere de un comodatario, acreedor pi‘g—
noraticio, depositario, etc., llega a ser poseedor inatacable, pero no pro-
pietario. Mas poco a poco se supone en interés, primero del trafico
comercial, y después del trafico por negocio juridico en gencral, que a
consecuencia de la exclusién de la accidon, el adquirente—de buena
fe—(53) adviene propietario”.” “Esta evolucién se termina con las co-
dificaciones modernas. Todavia das Allgemeine Biirgerliche Gezetz-
buch (54) de Austria (§ 377) como el Cddigo civil suizo (933, 714)

tercero a tenor de la inscripcion. Pero ya hemos puesto de manifiesto el
valor del extracto del titulo (inscripcién) respecto a tercero.

(*) Der Ruckerwerb des Nichtberechtigten, en el tomo 40 (1926) de
los Jherings Jahrbucher, pag 299.

(53) Y agrega Ewald, en nota: «El requisito de la buena fe surge tam-
bién ahora por primera vez.»

(54) Codigo civil austriaco.
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ven en la exclusion de la accidn reivindicatoria lo primordial de lo que
como una merq consecuencia aparece la adquisicién de propiedad de
buena fe. Mas el' B. G. B. (§ 932) ha abandonado definitivamente el
antiguo punto de vista: ha puesto abiertamente al servicio exclusivo
del trifico el principio Hand wahre Hand y lo ha transformado en una
norma juridica sobre la adquisicion y pérdida de la propiedad. El
B G B. estima tan deasivo la adquisicidn de la propiedad por el ad-
quirente de buena fe, que silencia totalmente la pérdida de la propie-
dad del antiguo propictario: tal pérdida es una consecuencia evidente
de aquella adquisicién " “Lo que dhora vale para las cosas muebles
tiene que valer también para las fincas. Mas si para las cosas muebles
se aplica el § 932 del B. G. B., para las fincas el § 892 det B. G. B.”

En los Derechos austriaco, suizo y espafol, no hay directamente
adquisicidn a non domino. Unicamente, por via de consecuencia y re-
bote de la negatio actionis. Sélo en el Derecho alemin existe la adqui-
sicién a non domino ehtre Jos medios de adquirir el dominio. La irrei-
vindicacién es una consecuencia en el B. G. B.; y un principio en Aus-
tria, Suiza y Espana. El asunto tiene importancia practica. De entre
los muchos ejemplos de Ewald, por su sencillez, escojo el siguiente-
A. entrega en depdsito su ‘bicicleta a N., quien la enajena a Z., te-
niendo éste buena fe. Después de alglin tiempo, Z. entrega la bicicleta
otra vez a2 N. (no importa con qué motivo). Se presentd A. en casa
de N., v reclama y recibe su bicicleta. ;A quién pertenece la propie-
dad?. Segin el sistema alemdn de adquisicién a non domino, y por
consecuencia de esta adquisicidn perfecta de Z., A. perdié la propiedad
y la accién reivindjcatoria. Z. ticne accién reivindicatoria, pues la en-
trega de N..a A. no fué una enajenacidn, sino una mera devolucién

Ao dondeit Q etamma aviofel .
v L) e

sistema austriaco y suizo de irreivindicabilidad
frente a tercero, Z. sera mantenido en su adquisicién, pero no adqui-
rié la propiedad .en ningdn momento. Unicanfente A. habia perdido
la accidn reivindicatoria, pero exclusivamente frente a Z. Ahora A. no
readquiere de N. su propiedad, porque A. ya la tenia, sino solamente
Ia posesién. El mismo mecanismo de readquisicidon de la propiedad se
puede dar en el Registro a través de las transmisiones fiduciarias de

fincas.
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EL TERCERO DEL ARTICULO 34.

E1 tercero del articulo 34 es distinto del tercero de los articulos 13
y 32 de la ley. Se pueden diferenciar: .

a) Por la relacién juridica determinante.

En los articulos 13 y 32 la relacién juridica determinante es ajena
al Registro; en el 13 es ademis existente de hecho, pero sin forma do-
cumental; en el 32 con forma documental (titulo). En el articulo 34
la relacién juridica determinante esta dentro del Registro, en.el asien-
to precedente al del tercero, tiene forma documental, pero de caracter
registral. '

b) Por la conexién transvetsal ob rem.

El tercero del articulo 32 estd conectado con la cosa por un titulo
inscrito, gratuito u oneroso, y es tercero en tanto no sea parte o here-
dero de parte. No se puede ser tercero a titulo hereditario. El tercero
del articulo 34 estd conectado ob rem por la inscripcién, y sélo por la
inscripcion, y su conexidn es Gnicamente a titulo oneroso.

¢) Por el sujeto determinado. '

El tercero del articulo 32 (o del 13) es un tercero civil que ins-
cribe. Como tercero civil es el sujeto pasivb individualmente determi-
nado por su contacto juridico con la cosa. Sobre dicho sujeto pasivo
se hacen efectivas, en ejecucion de sentencia, las acciones reales. Las
acciones reales perjudican directamente a tercero civil. Salvo que ins-
_ criba. Para este tercero el Registro es un burladero. El tercero del ar-
ticulo 34 g¢s un tercero meramente. hipotecario, definido con referencia
al asiento precedente, del que deriva su titularidad. El tercero del ar-
ticulo 34 es un sucesor o causahabiente tabular a titulo singular, al
que” se protege contra las acciones de nulidad o resolucién dirigidas
contra su causanie o transmitente.

El tercero del articulo 32 es el sujeto pasivo, pero directo ¢ inme-
diato de una accién confesoria o hipotecaria no inscrita, y su cualidad
de tercero es una excepcion procesal. El tercero del articulo 34 no es
sujeto pasivo de la accidén, pues la accién de nulidad o resolucién va
dirigida contra su causante y su cualidad de tercero no es propiamente
una excepcion, sino una objecidén. Contra el tercero del articulo 32 hay
accién. Es tercero civil, perd no procesal. Procesalmente puede ser par-
te. Contia el tercero del articulo 34 no hay acccidn extrarregistral nin-
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guna. La accién tiene que estar basada en causas cxpresas en el Regis-
tro. O, por el contrario, la accién tiene por objeto destruir su cualidad
de tercero, discutiendo la naturaleza de su titulo (oneroso o lucrativo)
o su buena fe.

~

REQUISITOS HABILITANTES DEL TERCERO DEL ARTICULO 34.

Para que el tercero del articulo 34 quede inmune, son precisos los si-
guientes requisitos: - '

a) Doble inscripcién: que el enajenante esté registrado—asiento
transmitenté—y que el adquirenté llegue a estarlo. No basta para pro-
teger al tercero como los articulos 13 y 32 una sola ihscripcién. que
sirva de parapeto frente a las embestidas de relaciones juridicas no ins-

critas {teoria del “burladero” de Gonzilez Palomino), sino que son
ineludibles dos inscripciones: la del enajenante, que contiene la relacién
juridica determinante y claudicante, y la del adquirente que cobija al
tercero. Es, pues, este tercero un tercero no de inscripcién, sino de
sobreinscripcidn,

b) Titulo oneroso. El titulo gratuito no se protege frente a accio-
nes de impugnacién. Pero si frente a acciones confesorias. La causa
"onerosa o gratuita juega sélo frente a la nulidad o resolucidn del ar-
ticulo 34.

c) Buena fe. La buena fe consiste en la ignorancia de ia inexac-
titud del Regisiro e¢n cuanto a los motivos de nuiidad o de resolucién
no inscritos. El tercero ha de ser un homo ignorans, contrafigura del
homo sapiens del sigld XVIII. NO se habld de este requisito por la ley
de 1861. Don Jerénimo Gonzéilez, inspirandosc en el B. G. B. y re-

_cogiendo fragmentos dispersos de frases en la Ley, en su exposicidn

de motivos, v en la Jurisprudencia del T. S., construyé una teoria
hipertrofiada del requisito de la buena fe. La Ley de 1946 no ha s2-
guido exactamente a Don Jerénimo. La buena fe la incluye la nueva
Ley en el articulo 34 tnicamente con referencia a la teoria de la in-
exactitud del Registro en cuanto a las acciones”de nulidad o de reso-
lucién. Téngase en cuenta que el B. G. B. puede admitir con gran am-
plitud el concepto de buena fe, porque en el B. G. B. la inexactitud
del Registro tiene un ambito muy restringido, y a la scientia del ter-
cero le quedan, por lo tanto, muy pocas poé:'ibilidadcs. En el sistema.
espafnol la inexactitud del Registro (art. 40). por existir derechos rea-
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les legalmente vélidos fuera del Registro, es de una gran amplitud.

Por eso, la llamada fe publica y la buena fe sélo juegan en el am-
bito del articulo 34, y no en el de los articulos 13 y 32.

Para centrar un poco el problema de la buena fe, recopilemos algu-
nas noticias histdricas. '

Los glosadores empezaron a comparar fraditio y usucapio (55).
La fraditio necesitaba una iusta causa. La usucapio un iustus titulus.
lusta causa y. iusto titulo son para glosadores y posiglosadores la mis-
ma cosa. En la causa o titulo estaba la adquisicién virtualiter. En el
modo—traditio-usucapio—la adquisicion advenia actualitef. La apli
cacidén de los conceptos de potencia-y acto que en Aristdteles estin en
una misma linea de importancia, se desequilibran a favor de la poten-
cia, dejando al acto, por su caracter de necesidad, como mera conse-
cuencia, en segundo plano. Cobré asi una importancia decisiva ¢l fi-
tulo quedando restringida la eficacia de la traditio (56) a un hecho de
ejecucion del titwlo hasta que Savigny y sus discipulos, con una labor
quizds mas que historica, arqueoldgica, le restituyeron parte del per-
dido y olvidado rango, ddndole a la rraditio perfiles de negocio juri-
dico auténomo. Los germanistas, aprovechando la naturaleza mas o
menos .abstracta que se le daba a la traditio por los romanistas, inclu-
yeron la .traditio y la Auflassung como negocios juridicos anténomos
en la nueva categoria de negocios abstractos, de negocios o contratos
rcales (Binigung—dinglicher Vertrag—) . Germanistas y romanistas
con el contrato abstracto destruyeron toda la labor del Derecho civil
desde Bolonia hasta mediados del siglo XIX, desintegrando el concepto
unitario de titulo o causa en dos conceptos distintos: titulo para la
usucapién, y.causa a los meros efectos de la condictio sine causa, para
la transmision abstracta del dominio.

La equiparacién medieval y del Derecho comiin entre usucapidn
y tradicién, produ;o otra consecuencxa la del requisito de la buena fe.
La usucapién ademas de titulo exigia buena fe, en el sentido de igno-
rar el usucapiente que en su titulo o modo de adquirir habia motivo

" (55) Al hablar de la buena fe, siempre que me refiero a la usucapio sin
adjetivos, se trata de usucapién ordinaria, (mic:a en que cabe hablar de
buena fe.

(56) El negocio real pierde su sustantividad y autonomia, es parte it}te—
'g‘rante'- del negocio obligacional, o simple modo de adquirir. Cfr. Gierke,
D P. R, pag.109. .
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de nulidad. Era evidente que por la correlacién entre lgs modos de ad-
quirir—traditio y usucapio—Ila buena fe era un elemento comin a
ambos (57). Por tanto, toda adquisicién -del dominio mediante fra-
ditio nccesitaba de la bueng) fec en los mismos términos que la usuca-
pién. | .
Esta necesidad de la buena fe sc trasladé desde la traditio-modo
a la cempraventa-titulo, por una cuadruple via:

a) De un lado, la debilitacion de la traditio como negocio autd-
nomo la dejé reducida a un hecho de ejecucién o cumplimiento de la
compraventa (obligacién del vendedor de entregar la cosa). La com-
praventa pasa a ser lo principal en el.fendmeno adquisitivo. Al com-
prador como adquirente ¢s a quien se le debe exigir 1a buena fe.

b) De otro lado, en la adquisicidén irreivindicable en tiendas y
mercados mediante compraventa se vid por los juristas una pres-
cripcién instantinea. La teoria de [a usucapidn, y por tanto, el prin-
cipio de buena fe se reflejo en la teoria de las compraventas e inmu-
‘nidades de ferias y mercados.

c) Por la teoria del fus ad rem en su sentido técnico estricto. En-
tre las dos esferas conceptuales de tus in re y fus obligationis, mas que
un tercer grupo intermedio hay un puente que desde el ius obligatio-
nis, de donde saca el ser, conduce al tus in ce al que le roba cualidades.
esto es, eficacia, valer. :

Fijado el concepto de ius ad rem definitivamente para Alemania
gracias a la obra de Heymann (Zur Geschichte des ius ad rem, Weimar,
Bohlhaus, 1911) en Espana pusieron la figura de manifiesto Atard
y D. Jerommo Gonzilez. Atard configuré unos supuestos, D. Jeré-
nimo Gonzalez otros, pero en ellos quedd de manifiesto que en todos
los casos de titulo perfecto en la clasica teoria del titulo y modo.

antes de la entrega de posesidn, habia algo mas que una obligacién de.

dar o entregar, en cuanto el tradens puede ser forzado ineludiblemen-
‘te a realizar la entrega de la cosa.

Esta situacion 1dgica y juridica de necesidad no originaba el dere-
cho real hasta la entrega. pero habia rebasado la cficacia oblngacmnal
del titulo produciendo un tus ad rem.

Mas si el accipiens al recibir la posesién conocia la existencia de

(57) Lal. 24 C. de rei vind, 3, 32, se entendié comin a ambos modos
de adquirir. !
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una venta anterior, faltaba la buena fe, y el ius.ad rem del primer
comprador se sobreponia al fus.in re del acciprens. Esta interferencia
de 1a buena fe en 1a doble venta dec una misma cosa la- encontramos
ya en ld glosa ad (ure a la ley “quotiens” del titulo “de reivindica-
tionz” del Cddigo de Justiniano (15 C 32, 3.°). Al texto latino los
glosadores interpolaron las palabras bona fide, vel sine dolo. Para
los postglosadores y juristas posteriores fué ius receptun? la necesidad
de la buena fe en el comprador adquirente de la cosa (Antonio Gé-
mez, Variae res, libro 1I, cap. XIX, 5.°).

"~ d) Por la teoria de las nulidades canonicas. La casuistica del
ius ad rem va involucrada en los canonistas con la tecoria de la per-
feccion o invalidez de los actos y contratos. Algunos canonistas tien-
den a suplantar la jerarquia ius in re, ius ad rem por la de ius vel qc-
tus plenus aut perfectus y ius vel actus ‘minus. plenus aut imperfec-
tus. En- general, por influjo de la usucapién, el conocimiento de los
vicios del propio titulus adquirendi, o del del antccesor, dejaba clau-
dicante no sdlo la adquisicién, sino todo el negocio juridico, dando
paso a la necesidad de las usucapioncs extraordinarias. La doctrina de
la buena fe se aplicd asi a toda la teoria de los medios de impugna-
¢citn de un acto o contrato. Este sistema trasciende hasta cl articulo 34
de la Ley Hipotecaria espafiola.

La formacién de la teoria del requisito de la bucna fe en el De-
recho comun, dentro de la teoria del titulo y modo, nos pone de ma-
niflesto también las excepciones que el principio de buena fe tenia en
el mismo Derecho comun.

@) Por falta de traditio. No hacia falta la bueda fe del adqui-
rente cuando se adquiria el derecho real (fus plenum) sin traditio.
Asi en 1a hipoteca, en la colacidn de ciertos beneficios eclesidsticos, ttc.
En general, en todos los casos e¢n que los romanistas no exigian la
traditio. ’

b) Por falta de usucapio. Tampoco regia el principio de la bue-
na fe en los derechos reales no susceptibles de ser. adqumdos por usu-
capién ordinaria. Asi, la servidumbre y los demis derechos reales con-
tenidos y amparados en la accidn confesoria que no se adquman por
prescripcién adquisitiva ordinaria—unica que exige buena fe—, sino
solamente por la extraordinaria con el unico requisito del plazo!

En la dogmatica germana del siglo XIX hay una contradiccion.

los romanistas y pandectistas rompieron cl paralelismo entre usuca-
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pic v traditio para imponer la construccién del negbcio juridico abs-
tracto; pero al mismo tiempo conservan y defienden no sélo el para-
lelismo, sino la asimilacién en cuanto al coﬁcepto de buena fe y lo
llevan al B. G. B. con cardcter general para toda adquisicion de de-
rechos reales. También suprimen la uéucapidn ordinaria como medio
de adquirir los mmuebles y endosan la buena fe de esta usucapion
ordinaria al concepto de fe -piblica del Reg1stro que es un medio de
adquirir.

En Espana rige la doctrina del titulo y modo y, por tanto, la
buena fe en el derecho de cosas ha de tener el dAmbito que le asigna
tradicionalmente tal concepcidn clasica. Por otra parte, no hay ne-
cesidad de ampliar el concepto de buena fe, como se ha hecho en el

. B. G. B., a manera de correctivo de la rigidez del negocio real abs-

tracto. El concepto del titulo tiene espiritualidad bastante para evitar
los excesos del materialismo del negocio abstracto sin hlpertroﬁar el
ambito de la buena fe.

La buena fe en el Cddigo civil, a los efectos de la usucapidn
(1.950), y, por tanto, dada la analogia histérico-conceptual, en la ¢ra-
ditro, esto es, en la adquisicidon derivativa, consiste ¢n la creencia de que:
Ia persona del transmitente es el verdaderc dueno y que puede transmi-
tir el dominio. Es la buena fe referida al momento de la adquisi-
ciébn (58) y a las facultades de ¢najenacidén del transmitente. La bue-
na fe se basa en el Cédigo civil en dos ejes: 1) Creencia en que la ad-
quisicién se hace a ‘vero domino (59): 2) Facultad de disponer del
aOmmuc

En la Ley Hipotecaria Ia buena fe es la misma del Cddigo civil
encajada dentro del llamado principio de fe publica. Como dice Roca
Sastre (I, pig. 322), el camipo de aplicacién del requisito de la buena
fe no es mayor que el del principio de publica fides registral.

El articulo 34 cifie la pretendida fe piblica a limites muy seme-
jantes a los del articulo 1 950 en cuanto a la buena fe.

La exactitud del articulo 34, seglin hemos dicho, comprende

a) Exlstmua de la titularidad del transferente (art. 38). Ad-
quisicién a vero domino. .

(58) El 433 del C. c. se refiere en apariencia a la buena fe posterlor a
la adquisicién y al ejercicio del derecho del adquirente.

(59) Esto implica creencia en la existencia e 1rrevocab111dad de la titu-
lyridad.
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* b) Facultad de enajenar (art. 27).

¢) Inexistencia de causas de extincién de la titularidad (accio-
nes de impugnacién).

El conocimiento de la mexactntud se ha de refenr concretamente
a una de esas circunstancias; asi:

a) La creencia de que el transmitente es el verdadero duefio se
encuentra perturbada en cuanto el tercero conoce la existencia fuera
del Registro de un propietario por usucapién. La titularidad registral
resulta inexacta, y el conocimiento por parte del tercer adquirente para-
liza el prmcnplo de 1eg1t1mac1on Este cauce de las relaciones entre buena
f2 del tercero y usucapién contra tabulas lo recoge el articulo 36. No
es mas que una concrecidén de la teoria de la buena fe.

b) Para que exista buena fe'en el tercero es indispensable quc
crea que la persona que le transmite la finca no solamente es su ducfio,
sino que puede transmitir su dominio (1.950) de conformidad con
la teoria del titulo y del modo (compraventa y tradicidon). La tradi-
cién sélo la puede realizar quien tiene la ' posesién civil y efectiva de
la finca La traditio instrumental es meramente presuntiva. En dltimo

~término valdra siempre la traditio real y efectiva. Cuando el tercero
conoce—esfera de experiencia~—o ha debido conocer—esfera de la con-
ducta normativa—que la finca tiene un poseedor ad usucapionem.
distinto del titular inscrito, sabe positivamente dicho tercero que el titu-
lar registral no le puede hacer traditio VALIDA y, por tanto, conoce que
el titular no e puede transmitir, que carece de facultades para ello,
que ¢l Registro, en cuanto a las facultades de disposicién del titufar,
es inexacto. La poéesién extrarregistral, conocida por el adquirente
del articulo 34, en los términos del articulo 36, suprimz toda eficacia
a la proteccién del Registro.

¢) El conocimiento por ¢l tercero de los motivos de resolucnon
o causas de nulidad de eficacia real o ex fun¢. que no constan en el
Registro, produce el mismo efecto y le perjudican como si estuvieran
inscritas.‘Este cauce de la mala fe queda por completo e el articulo 34

Las tres circunstancias se encierran en una sol_a’~ conocimiento de
los vicios del propio titulo o del delvantecesor (ius vel actus mnus
plenus aut imperfectus). ’
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FACILIDAD EN EL EJERCICIO- DE ACCIONES.

La Ley sienta la presuncién (art. 38) de que-todo derecho ‘ins-
crito existe y pertenece a su titular. Esta presuncién act@a en los jui--
cios declarativos relevando de la prueba al titular inscrito y, conse-
cuentemente, imponiendo la carga de la prueba al contrario.

La presuncion referida tiene ademas una eficacia que rebasa los
juicios declarativos en una doble manifestacién: a) En cuanto a la
posesion; b) En cuanto a la hipoteca.

a) Posesion.—El dominio inscrito presume posesién. El propie-
tario inscrito es poseedor segin la Ley (art. 38). Mas como la pose-
sién de hecho puede tenerla otra persona, la misma Ley (art. 41) re-
gula un procedimiento ripido y eficaz .para reintegrarse el propietario
en la posesion sin necesidad de acudir a los procedimientos de la Ley
de Enjuiciamiento civil (intefdictos, desahucios, etc.).

El procedimiento no sdlo es aplicable contra los poseedores de
hecho, sino contra quienes, sin titulo inscrito, se opongan a los dere-
chos inscritos o perturben su ejercicio. El poseedor o perturbader no
contesta demanda alguna. Su derecho, si es que lo tiene. debe cjerci-
tarlo convirtiéndose en demandante: ha de presentar una demanda
de contradiccién del derecho inscrito basada Unicamente en las causas
taxativas que le sefiala la Ley. ,

'b) Hipoteca—ILa Ley Hipotecaria establece y regula con todo
detalle (art. 131) un proceso cjecutivo, extrarrdpido y contundente.
El deudor o tercer poscedor no es parte y no puede oponer excepcio-
nes. Todo lo que tenga que alegar habra de ser reservado para un
Juxuu declarativo ordinario pos O3teTion: en ; i 1
pago es eficaz.

Este aspecto de la Ley Hlpotecaha espanola es muy 1mportante'
A la propiedad y a los derechos reales no sdlo hay que darles claridad
yiseguridad, sino eficacia. La rapidez en la ejecucidon del derecho ins-
crito es una necesidad en el trafico juridico del siglo XX
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