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EL INFLUJO EN OTROS SISTEMAS 

Además de su enorme difusión, este registro pignoraticio. por la 
~istemática y detalle con que fué elaborado, influyó notablemente en 
los restantes sistemas hipotecarios, que siempre consagran una· parte 
especial a la J:¡ipotcca, adopción o calco de aquel registro. 

Esto ha produodo, tncluso en las leyes más típicamente germáni­
cas del siglo XIX que centran el sis~ema sobre la inscripción de dominio, 
una superposición cíclica de regulaciones inmobiliarias. ,Nunca se llego 
a una sínt12sís perfecta sino a una yuxtaposición de sistemas. }\sí~ la 

Ley de Sajonia de 6 de.noviembre de 1843 trata por separado los efec­
tos del Registro inmobiliario o régimen de publicidad del dominio; y 
los efectos del Registro hipotecario o régim-en de publ.jcidad de la hipo­
Ll::ca y derechos anáiogos. Más perfecto aün el proyecto de Ginebra, de 
dície"mbre de 1827, de tan conocido inRujo en los ·autor-es de .nuestra 
ley, estableció tres reguláciones distintas e independientes para' los efec­
tos de la inscripción: ef-ectos de la inscripción de propiedad (arts. 48 
a 56) ; efectos de la inscripción de los derec-hos limitativos del dominio 
(arrs. 67 a 70). y etectos de la inscripción de hipoteca (art. 128). 
Esta "parcelación" legal de la materia, trascendió al modo de llevar 
los asientos. La Ordenanza de Weimar, de 15 de mayo de 183 8. esta­
blece claramente e.n er párrafo segundo de su artÍ·culo 1."': "El folio 

(*). Véase en número anterior de esta REVISTA. 

•. 
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destinado en el Registro municipal a cada finca se divide en tres .rúbri-
.cas: la primera consagrada a la propiedad; la segunda, a las restricciones 
y a· las cargas de la propiedad, a excepción de las servidumbres persona­
les, y la tercera, ·a las servidumbres y a las hipotecas." Este sistema de 
casilla, a su vez, produce la regulación y efectos diferenciados de los 
derechos de cada rúbrica. La superposición de Registros aparece también 
n;uy 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 inscripción es de tres clases' (art. 6. 0 ). La 
primera· clase destinada a la inscripción de propiedad (art. 7 .0

), que tiene . . 
tratamiento de modo de adquirir' (art. 8.0 ) y efectos específicos (arts 8. 0 

al 15). La segunda clase (art. 16) la constituyen las servidumbres rea­
les, los diezmos, las prestaciones censales y ciertas clases de venta no 

1 
comprendidas en la transmisión de la primera clase, y las restricciones 
a la facultad de disponer, incluyendo en esta categoría los ·fideicomis~. 
La tercera clase (arts. 18 a 42) comprende los créditos que entrañan 

·hipoteca, la separación de patrimonios,. las servidumbres personales y 
ciertas prestaciones _censales d~ carácter temporal. La Ley del Ducado 
de Nassau de 21 de marzo de 17 7 4 establece dos seccion•€S: I. 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 absoluto la anticresis). Es más: 
el Cóqigo civil del Cantón de Vaud .de 1819. de reducido registro hi­
potecario, por causa de la distribución en seccio~es, rebasa y se escapa 
a forcidri de su sistema meramente hipotecario en cuanto consagra un 
capítulo (cap. V, arts. 1.596 a 1.600), a los efectos de los privilegios 
y de ·las hipotecas entre los acreedores hipotecarios, y otro capítulo (ca­
pítulo VI, arts. 1.601 a 1.609) a los efectos de los privilegios y las 
hipotecas frente al tercer poseedor, regulación que sin querer, por la pro_ 
pía naturaleza de las cosas, asoma al régimen de publicidad del dominio. 

A poco que se medite sobre las leyes hipotecarías del siglo pasado 
' se ve que en rea!.idad hay tres regímznes aistintos que en muchas leyes 

se s'uperponen, y lo que hoy parece redundancia. fué en su época fino 
matiz y precisa diferenciación. 

-Este fenómeno de las l.!yes ·hipotecarias tiene hondas raíces dog­
máticas. Cuando en la primera mitad del siglo XIX· se redactan los Có­
digos civiles y las Leyes hipotecarias, todavía no se ha vulgarizado la 
s\stemática de Savigny, y se a~epta como dogma inconcuso un duali!;­
mo o una contraposición, clásica y secular, consagrada por romanistas 

J 
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y prácticos del modemus usus pandectorum, entre el do~inio 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, singular.mente en materia hi­
potecaria, que no deje de tener presente, olv·idando de momento la dog­
mática unitaria del dere_cho r.eal de la escuela de Savigny, que para todo 
d siglo XVIII y para el codificador del XIX. no existe una teoría del de­
recbo real, sino, de conformidad con la dogmática de Vinni.o, dos: la 

dd dominio, por un lado, y las de los iura in re aliena, por otro; o lo 
que es igual, la teoría de la acción .reivindicatoria de la propiedad, de 
una parte, y la teoría de las acciones ,confesaría, n'egatoria e. hipoteca­
ria, por otra. Los Registros inmobiliarios s,e organizaron teniendo -por 
campo, de gravitación una u otra esfera, y los sistemas hipotecarios, 
dentro del llamado principio de publicidad, responden a uno u otro 
sistema, o a ambos a b vez, pero no como síntesis, sino como super­

posición. 
Dejando a un lado, para más adelante, los Registros del Grund-

' buchsystem, algunas de cuyas peculiaridades también se superponían 
a los Registros del principio de publicidad, ma,nteniéndonos única­
mente dentro de este grupo de registros del Drittwirkung, de b tcrci­
valencia, de los efectos respecto de tercer9, a tenor de las indicaciones 
que ac_abamos de hacer, podemos formar de primer momento y grosso 
rnodo dos grupos de Registros: 

a) Unos, que tienen por objeto la inmunidad de. tercero inscrito 
frente a todas o frente a algunas de las acciones confesarías o bipoteca'­
rias extrarregistrales. (Código austríaco, Ley belga,''por1 ejemplo.) 

b) Otros que, además de' esa inmunidad, sup~rponen un régimen 
por el que dejan il<>.~n a! t-er('!!O frente- a acciones reivindicaturias, revo­
catorias o de nulidad ex tune. (Sistema español.) 

' \ 

Esta clasificación tiene una justificación político-hist·órica. Los le-
gisladores del siglo XL'< admitieron con facilidad, en vista de las nece~ 
sidad-e.s del crédito hipoteeario, que el título de dominio inscrito o 
transcrito produjera unJ decadencia o preclusíón de acciones confeso­
ti~s o hipotecarias no inscritas; mas les era duro admitir que, parifica­
dos con la acción confesaría (o con la hipotecaría) corrieran igual suerte 
los derechos de carácter r-eivindicatorio o revocatorio que asistían a1 . ' 
le"gítimo dueño, con propiedad sagrada· e inviolable, incluso cuando 
este legítimo y auténtico dueño no hubiera inscrito. Por eso, matizan­
do más de menor a may·or eficacia, tenemos tr.es grados en la escala de 
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1 
valores de la inscripción, aun dentro del D:dittwirkung o eficacia respecto 
de tercero: 

a) Eficacia de pnmer grado o d¿bil. Sistema francés. El Registro 
inmuniza frente a actos o contratos-· constit~ción voluntaria-suje­
tos a registración y no inscritos o transcritos. Esto quiere decir: las si­
tuaciones reales constit~ídas por iJoluntad de las partes al margen del 
Registro, sujetas a transcripción. y, sin embargo, no transcritas, no 
perjudican a tercero que inscribe o transcribe. Pero en este sistema está 
excluida toda protección del adquirente registra! frente a acciones rei­
vin-dicatorias, de nulidad y de resolución ex tune, aun cuando no cons­
ten expresamente en el Registro. La seguridad del dominio está única­
mente en la usucapión. También· carece de protección el adquirente: 

1.° Frente a la acción confesaría derivada., ya de actos no sujetos 
a transcripción, ya de usucapión; y 

1 

2.0 F.rente a la acción hipotecaria derivada de hipotecas tacitas y 

de ci-ertos privilegios. 
La transcripción produce preferencia en la ·colisión, pero no verda­

deros efectos de publicidad sustantiva o material. 
b) Eficacw de segundo grado o intermedia. Sistema austríaco. El 

Registro inmuniza a terce.ro de toda acción real no inscrica procedente 
de derechos limitativos del dominio, ·derechos de garantía o créditos 
y privilegios (art. 44 3 C. c. austríaco). La protección del t'ercero es 
mucho más 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 jurídicos al margen y además del acto o contrato. Mas 
la inscripción en d Código austríaco no convalida irrevocablemente el 
áerecho de propiedad inscrito, y el adquirente inscrito no deja de ser 
en todo momento un sucesor a título singular intervivos de su causan­
te, quedando en todo su vigor la n~gla: nema· plus iuris in alium trans­
ferre potest, quam ipse habet (art. 442). La inscripción no convarlida 
en ningún. caso iuris et iuJre la propiedad, y en todo momento única­
mente es una presunción legal que admite prueba en &>ntrario (artícu­
lo 3 23). En el Código austríaco la inscripción es necesaria: significa 

. el modo o trad¡itio instrumental para perfeccionar la transmisión. Pero 
nunca es constitutiva ni defiende <>ficazmente a t<>rcero frente a las accío­
n<>s reivindicatoria o revocatoria del dominio inscrito. 

En el Código austríaco el círculo de inm~nidad es más amplio que 
en elJ'rancés; abarca y exduye de la propiedad inscrita absolutamente to-
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das las acciones confesorias, induso aquellas no derivadas de títulos 
snje_tos a inscripción. Pero queda siempre viva la acción reivindicator.ia 
cxtraregistral. 

e) Eficaciq de tercer grado o fuerte. Sistema germánico. No sólo 
hay preceptos ~ncargados de proteger a tercero frente a acciones confe­
sarías e hipotecarias no inscritas, sino también otros preceptos lo pro­
tegen fre'n re a acciones reivindicatorias o revocatorias no inscritas. Este. 
último y progresivo paso también lo dió el sistema español en 1861 · 
con una intuición y una técnica superior a todos los sistemas coetáneos 
del llamado principio de publicidad. Por mucho que se compare la ley 
españo!.a de 1861 con el artículo 23 de la ley éle Sajonia de 1843, o 
con los artículos correspondientes del proyecto de Ginebra. de 1827, 
siempre resuJta la fórn.;ula espafiola más amplia y .más perfecta, y eso 
que mantenía la voluntariedad de la inscripción, eliminando respt:cto 
de sus modelos Jos preceptos que establecían la. inscripción obligato-
ría (26). 

En el sistema hipotecario español ha.y, como en el proyecto de Gi­
nebra de 1827, superpuestos tres tipos, como tres círculos concéntricos, 
de eti cacia: o 

1.0 Un -tipo primario de inmunidad del tercero frente a las accio-
nes confesarías e .hipotecarias no inscritas, procedentes de tí tufos sujetos 
a inscripción. Es el sistema que se apoya en el artículo 3 2 de la .Jey. Los 
títulos sujetos a inscripción no inscritos no perjudican a tercero ins­
crito . 

. 2. 0 Un tipo secundario de inmunidad de tercero frente a acciones 
C(.•nfesorias e hipotecarias no inscritas, procedentes de actos no volunta­
rios, o sea, situaciones nacidas fuera del Registro, sin título. por la ley 
o por usucapión. Este sistema se deriva del artículo 13 de la ley. Los 
derechos reaies nacidos de hechos no inscritos no perJudican a tercero 
inscrito. 

3.0 Un_tipo terciario de inmunidad frente a acciones 'reivindica­
torias, revocatorias o resolutorias, que no consten en el R.¿gistro y que 
se concretan en el mal llamado principio de fe pública encerrado en el 

(26) En ·muchos sistemas germánicos se exigía obligatoriamente la ins­
cri'pción, pero con distinto significado del de forma solemne o del de inscrip­
dón constitutiva. La inscripción era obligatoria para mantener al día el llbro 
registro, para no producir de hecho el divorcio entre propietario inscrito v 
p'!'opietario verdad. Así, por ejemplo, la Ordenanza prusiana de 1783. 
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artículo 34 de la Ley, aunque en rd~ción con el 36. La propiedad ins­
crita es, por regla general. irreivindicable. 

La ley española parte del hecho indiscutido de que en España es. po­
sible -la P.Xtstencia legal fuera del Registro de toaa clase de derechos rea­
les-a excepción del de hipoteca, para el cual la inscripción es ne.cesa­
ria-. El legislador español de 1861 aceptó y consagró ese hecho de. la 
exist-encia y ~cacia de acciones reales fuera del Regist.ro, y sólo quiso 
proteger a tercero inscrito frente a la ef1cacia de ~ichos derechos reales. 
Para ello sometió a publicidad al· mismo dominio, organizó el folio real 
y el principio de especialidad y Ncogió un precepto de exclusión, inspi­
rándose principalmente en el artículo 1.0 de la ley belga oe 1851 (27). 

¿Qué acciones reales desde fuera del Registro podían pzrjudicar a' 
tercero? 

Dzntro de la acción real llamada con fcsoria (con{ esoria in re m actio) 
por una tradición que arranca del Edicto perpetuo de Adriano, se com­
prendían los der€cbos de servidumbre predial; las servidumbres perso­
nales regulares (usufructo, uso y babitación); las servidumbres pcrso-

· (27) Art. 1 ° (<Tous actes entre-vifs... seront transcrits en entier .. 
Jusque-la, Jls ne pourront etre opposés aux tiers qui auraicnt contracté sans 
f¡auae.» 

«C'est dans l'mteret des acquereurs de droits reels inmobiliers-dice lVIar­
tC>I.t-qlTe lá dispositwn a eté demandée, c'est pour eux qu'elle a cté faite. ll 
en était de meme sous la loi de brumaire, dout l'art 26 restreignait le dr01t 
c~'tnvoquer !'omisión de la formaltté aux personnes qui avaient a proteger 
un droit analogue a ceux por la transmission desqu~ls la transcript10n eta1t 
neeessaire.» (Martou. Comeniaire de Lu loi dn 16 decembre 1851. Bruxelles, 
1855, pág. 84). « ... Mais qu'est-ce qui empechait le premier acquereur de se 
~ettre en regle? La í¿r;nal1té qui lui etait prescrite est dictée par un interet 
rl'ordre public. S'il l'a omise, a qui peut-il s'en prendre sinon a lui-meme? 
Evidemment c'est sa négligence qui ·l'aurait compromis, ce n'cst pas la se­
verité de la loi» (íbi., pág. 85).• 

Art. 26, ley 11 de Brumario año \iii: «Les ac'es traslatifs doivent etre­
transcrits ... ; jusque la, ils ne peuvent etre opposés aux tiers qui auraint 
contructé avee le vendeur et qui se seraint conformés aux dispositions de la 
présente loi.» 

El régimen de la ley de Brumario íué suprimido por el mezquino régimen 
de> transcripción del Cód-igo de Napoleón, 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 París, 1907 ,'págs. 19 y s. 
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naks irregulares (art. 5 31, C. c. español) ; los derechos del enfiteu­
ta (28) y los de los pensionistas en los censos. 

Además de la confesoria in rem actio, perjudicaba a tercero, por su 
carác~er real, la acción hipotecaria, y por encima de ella había con efi-. 
cacia real algunos créditos, llamados "singularmente privilegiados", y al 
par de e,I!a, otros créditos simplemente privilegiados. ' 

Finalmente, perjudicaba a tercero la acción reivindicatoria y la pu­
biiciana, pues el dominio nacía y nace de conformidad con la más pura 
teoría del título y del modo, mediante contrato y tradición, amén de 
los modos de adquirir clásicos, ocupación, accesión, ·usucapión, etc. (ar~ 

tículo 609 del C. c.). 
Todas estas acciones y estos derechos reales pueden ex1stir fuera del 

Registro, teniendo por fuente, bien un -título (acto o contrato), bien 
un mero hecho (usucapión, servidumbre o hipoteca legales, etc.). Todas 
estas acciones, por su carácter real, se pueden ejercitar conira terc.ero, 
aunque éste ignorara su existencia. Había que. decretar la inmunidad de 
ese t.ercero en cuanto se acogiera al derecho de asilo del Registro. Resul~ 
t<o>.ba así una regla básica y fundamental: Lo no inscrito no perjudicaba 
a tercero inscrito. Esta ideá arqu·ztipo guió ·al ·lrgislador español, pero 
no se atrevió a proc)amarla en toda su "integridad. Jurídi(ament.e es~ 

arquetipo contenía dos manifestaciones p tipos, 'según que los derechos 
y acciones reales no inscritos hubieran nacido, bien de ri tufo, bien de 
mero hecho. Así, un primer tipo diría: Los títulos no inscritos no per­
judican a tercero inscrito. Un segundo .tipo: Los derechos reales deriva­
dos de hechos no inscritos no perjudican a -tercero inscrito. El primer 
tipo lo formuló el legislador de 1861, pero no el segundo. El segundo 
tipo lo fué centrando la· jurisprudencia en el artículo 1 3, máxime des­
pués de haberse abierto el Registro a !os hechos por -la ky ~e 1869. 
Cada -tipo tiene una serie cíclica de subtipos. Veámoslo. 

li ÜRITTWIRKUNG O TERCIVALENGIA: EL TIPO PRIMARIO Y SU 

SERIE CÍCLICA .. 

Los títulos sujetos a inscripción y no inscritos no perjudi¡;an a ter­
cero. Esta regla fué la protagonista de la ley. La formuló-el artículo 23 

(28) Cuando el enfiteuta alcanza la cond!ción de propietario y reduce 111 
llamado dominio directo a un iura in re aliena, !.a actio confesoria compete al 
decadente dominio directo. 

•. 1 

! 
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de la primitiva ley de 1•861 (art. 32 del texto actual), del cual se dijo 
que contenía en sí toda la ley. 

Dice ·así el artículo 32 de la ley actual, que es el 606 del C. c.: 

"Los títulos de dominio o de otros·dcrechos reales sobre bienes m­
muebles, que no estén debidamente inscritos o anotados en el Registro 
de la Propiedad, no perjudican a tercero." · 

Como aplicaciones de ese precepto, tenemos los siguientes subtipos: 
Primer subtipo: Accio.nes rescisorias, revocatorias ~ resolutorias 

ex nunc: 
·Art. 3 7: "Las acciones rescisorias, revocatorias y re~ol utorias no se 

darán contra terceros que hayan inscrito los títulos de sus respectivos 
derechos conforme a lo prevenido en esta Ley" (29). 

Segundo subtipo. Accion hipotecaria: 
A) Nacimiento del derecho de hipoteca: 
a) Hipoteca legal: Art 158, párrafo 2. 0

: "Las personas a cuyo 
favor concede la ley hipoteca legal no tendrán otro derecho que el de 
exigir la constitución de una hipoteca especial suficiente para la garan­
tía de su derecho." La hipoteca legal se reconduce al mismo sistema qu.c 
la hipoteca voJ.untaria: o las partes, reconociendo voluntariamente su 
situación ante la ley, ~torgan' escritura pública de constitución de hipo-

(29) «Se exceptúan- sigue él artículo- de la regla contemda en el pá­
rrafo anterior: 

Primero. Las acciones rescisonas y resolutorias que deban su origen a 
causas que consten explícitamente en el Registr.o. 

Segnndo·. Las de revocación de donaciOnes. en el ~aso de no cumplir el 
donatano condiciones inscritas en el Regi,stro. 

Tercero. Las de retracto legal, en los casos y térmmos que la leyes es­
tablecen. 

Cu.arto. Las acciones rescisonas de enajenaciones hechas en fraud-e de 
acreedores, las cuales perjudicarán a tercero: 

cí) Cuando hubiese adqmridc por título gratuito. 
b) Cuando, habiendo adqlllrido por titulo oneroso, hubiese sido cóm­

plice en el fraude. El simple conocimiento de haberse aplazado el pago del 
precio no implicara, por sí solo, complicidad en el fraude. :" 

En ambos casos no perjudicará a tercero la: acción rescisoria que no se 
hubiere entablado dentro del plazo de cuatro años contados desde el día de 
la enajenación fraudulenta. 

- ' En el caso de que la. acc1ón resolutoria, rev_ocatoria o rescisoria no se 
pueda dirigir contra tercero, conforme a lo dispuesto en el párrafo primero 
de este artículo, se podrán ejercitar entre las partes las acciones personales 
que correspondan.» 
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teca; o la hipoteca se constituye por resolución judicial. En uno y otro 
caso, la hipoteca, incluso legal, só)o nace mediante un título público. 
Por eso añade el artículo I-59: "Para· que las hipotecas legales qu~d.?n 
válidamente establecidas se necesita la inscripción del título en cuy'a vir­
tud se constituyen." No hay acción hipotecaria por hecho,s que puedan 
dar lugar a hipoteca ·legal. La acción ·hipotecaria procede siempre de tí­
tulo inseríto. 

b) Hipoteca uoluntaria: El artículo 146 de la primitiva ley de 
18 61, moviéndose dentro del principio de "los títulos no inscritos no 
perjudican a tercero", estableció respecto de la hipoteca voluntaria: 

"'Para que las hipotecas v.oluntarias puedan perjudicar a tercero, se"' 
reqUtere: 

·Primero. Que se hayan convenido o mandado constituir en cscn­
tura pública. (No hay hipoteca sin título.} 

_ Segundo. Que la escritura se haya inscrito en el registro que se 
establece por ésta ley. (El título no·inscrito no perjudica a tercero ins­
crito.)" 

A través del ~rtículo 1875 del C. c. español, el artículo antnior 
cambió de redacción: 

"Para que las hipotecas voluntarias queden válidamente estableci­
das, se requiere: 

"Primero. Que s.e hayan constituido en escritura pública. (No 
\ hay hipoteca sin título constitutivo.) 

Segt:ndo. Que la escritura se ha ya inscrito en el Registro de la 
Propiedad. (La inscripción equivale. al modo de adquirir.) La acción 
hipptecaría 11rcesita título y modo. La inscripción es necesaria porque 
en este caso está en el lugar de un mod,o de adquirir. 

B) Modificaciones l?n P.l derecho garantido con hípotPr.a. Fn con-
sonancta con la regla. "los títulos nol inscritos no perjudican a tercero 
inscrito'', constituida la hipoteca. su modificación no perjudica a tercero, 
sí no está inscrita. 

Art. 144. "Todo hecho 6 convenio (30) e"ntre las partes que pue­
da modificar o <le.~truir la eficacia ?e una obligación hipotecaria anterior, 
como el pago, 1? compensación, ,la espera, el pacto o prome'sa de no pe­
dir, ·la :~ovación del contrato primitivo y la transa.cción o compromiso. 

(30) El artículo comprende hechos'y/ títuLos. El pago fué siemp1·e para 
la doctrina española un hecho:r élste es el motivo de que el texto legal se 
refiera a hecho. 

/ 
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no surtirá efecto contra tercero, como ~o se haga constar en el Regis­

tro por medio de una inscripción nueva, de una cancelación total o par­

ciaf o de una nota marginal·, según los casos." 

Tercer subtipo: Usucapión: 

La usucapión ordinaria, como exige justo título, pertenece a la se­

rie de eficacia de los títulos no inscritos; la. extraordinaria, que no exige 

tírulo, a la de los hechos. 
La ley de 18 61 recogió ,Ja usucapión ordinaria, sujetándola al mis­

. mo principio y tipo de "los títulos no inscritos no perjudican a tercero 
inscrito''. Así, decía: 

Art. 35. ''La prescripción no perjudicará a. tercero, si requiriendo 

justo título no se hallare éste inscrito en el Registro." "El término de 

la prescripción empezará .a correr en tal caso, y· para dicho efecto, des­

de la fecha de la ins.cripción." Esta doctrina fa recoge en su integridad 

el artículo 1.949 (31) del Código civil, hoy vigente. La prescripción 

o usucapión extraordinaria, sin título, como derivada de· un hecho (he­

cbo posesorio) quzdaba al margen de la Ley Hipotecaria en toda su efi­

cacia civil. La primitiva ley de 1861 no exigía ni admitía la inscripción 

de la posesión como hecho (32). Por lo mismo 'no reguló su eficacia en 

la usucapión extraordinaria. Es verdad que ·eJ propietario qu.e careciese 

de título de dominio podría inscribir su derecho (de propiedad) justi­

ficando su posesión en el Juzgado (art. 397, ley 1861). Pero se tra­

taba de un precepto de Derecbo transitorio, para facilitar la. inscripción 
de propiedad; nunca la posesión. Era un dominio presunto, un título. 
supletorio. 

La ley de 1869, al llevar al Registro la posesión, antepuso en el 

artículo 35 un párrafo: "La prescripción que no requiere justo título, 

no pzrjudicará a tercero si no se halla inscrita la posesión que ha de pro­

ducirla." La última reforma hipoteca·ria (ley de 1944 y te~to refun­

dido de 1946) expulsa del Registro la posesión, y por consecuencia, el 

hecho de poseer queda otra vez fuera de la Ley Hipotecaria y sólo den­

tro del Código civil. • 

(31) Art. 1.949: «Contra un títt~lo· inscrito en el Registro de la Pro­
pledad no tendrá lugar lá prescripción ordinaria del dominio o derechos rea­
JE:s en perjuicio ele tercero, sino en virtud de otro título igual~ente inscrito, 
debiendo empezar a correr el tiempo desde la inscripción del segundo.» 

(32) Genovés: La posesión y eL Registro de la Pro¡:n.edad, Barcelona, 
1945, págs. 7-8. 

' ·¡ 
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El hecho de la posesión pePjudica a tercer adquirente inscrito en 
los mismos términos que su scientia o mala Ffdes, en la teoría de los 
modos de adquirir. Se ha sacado .así el-problema de la serie "los títulos 
(o los. hechos) Ao inscritos no perjudican a tercero, para trasponerlo al 
sistema de la buena o mala fe en el llama·do principio de fe pública". 
(Luego lo veremos.) 

III.-EL TIPO SECUNDARIO Y SU SERIE CÍCLICA. 

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

Los redactores de la pri~itiva Ley Hipotecaria (1861.) no compren-. 
dieron en. su sistema los hechos, ni inscritos, porque no se inscribían, 
ni no inscritos, porque ni se excluyeron, ni se postergaron como los 
títu:fos~ La ley ha biaba de '' títuios sujetos a inscripción" y no de hechos 
sujetos a insnipción y, en efecto, e'numeraba los títulos sujetos a ins­
cripción, y omitía la posesión, la usucapión .extraord,inari~. l.a sucesión 
testada o intestada, amén de la ocupación y accesión. De pasada y refi­
lón admitió J.a primitiva ley la eficacia registra! de óertos hechos: Jos 
eventos de las condiciones. / 

Todos-los he~hos quedaban intocados en su eficacia sustantiva por 
la primitiva ·ley, inmersos, vivos y virulentos en el Derecho civil tradi­
cional. Esos hechos con eficacia real forman cua•tro subtipos. Para la 
mejor diferenciación de los subtipos del tipo primario, prefiero llamar­
los infratipos: 

Primer infratipo. Derechos reales constituidos directament~ por 
la ley. Un mero hecho sirve de agente provocador de la ley: usufructos, 
servidumbres e hipotecas legales. (De la hipotecas legales ya hP habl~­
do:) L6s usUfructos legales quedan sujetos Íntegramente al Derecho ci­

' vil: El usufructo por razón de la patria potestad, por ejemplo, no está 
sujeto a inscripción. La servidumbre legal, del mismo modo que la 
hipoteca legal, sólo da derecho a pedir .Ja' constitución del derecho real 
mediante título .. 

Segundo infratcpo. Derechos' reales limitativos constituídos por 
usucapión extraordinaria. (La ordinaria, como hemos visto, requiere 
justo título y entra como su btipp, en el tipo primario.) 

La prescripción extraordinaria no entraba en juego en la primitiva 
ley, que sólo gravitaba sobre lo sujeto a ir?scripción, pero no sobre lo 
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no sujeto, como el hecho posesorio, ·base y raíz de la usucapión extra­

ordinaria. La cosa tenía s~1 importancia: era volver en parte al régimen 

de cargas ocultas proscrito por la· exposición de motivos de la primitiva 

ley. La. h?y de 1869, como ya vimos antes, incluyó en el artículo 35 el 

hecho posesorio que produce la prescripción o usucapión extraordinaria 

y que perjudicará o no a tercero inscrito, según esté previamente ins­

crito o no el indicado hecho posesor,io. El nuevo artículo 3 6 de la vi­

gente ley hipotecaria admite la usucapión d-e los iura in re aliena en 

contra d~l R.egistro. Cir~unscribiendo la prescripción adq~,~i-sitiva orusu­

capión extraordinaria a la servidumbre y c;>tros iura in re aliena, te­

nemos: 

1.0 En la ley de 1861 tales dere7hos reales se podían adquirir por 
usucapión extraordinaria en contra dd Registro. 

2. 0 En la ley de 1869 la regla anterior quedó derogada: Ninguna 

mucapión extraordina,ria si no está inscrito el hecho posesorio que la 

motiva. Sin embargo, el Tribunal Supremo aplicó el principio de publi­

cidad-nadie puede alegar ignorancia de lo inscrito-a situaciones pa­

tentes y· ostensibt.es, 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 reformadores de 1944: 
centró el problema de todos esos derechos reales derivados de hechos no 

inscritos en el artículo 13. El tcxto"prímitivo del. artíwlo 13 se limi­

taba a indicar los requisitos (forma) de la inscripción de servidumbre. 

IRsCle luego, la servidumbre registrada, que perjudicaba a tercero, había 

sido inscrita cumpliendo los requisitos del artículo 13. La servidum­

bre no inscrita tenía una doble manif-estación: si tenía título, era un 

caso, más que de servidumbre; de título no inscrito; si, por el contra­

rio, no tenía título, aunque excluida del ámbito del artícu·lo 32, no 

podía perjudicar •a tercero inscrito más que cumpliendo los requisito.:; 

del artículo 13 si se hubiera inscrito. El artículo 13, lo dijera o no lo 

dijera su texto, aparte de ser precepto de forma, era un precepto de cfi­
caoa. 

Dentro de estos derechos reales existentes sin título fuera del Re­

gistro, hay que distinguir, según la jurisprudencia del Supremo, ~os si­

guientes grupos: 
a) Derechos reales ocultos.. (Censos, hipotecas, a·lguna s,ervidum-

bre.) -La Ley Hipotecaria precisamente fué un antiséptico contra ellos. 

No perjudican a terceró inscrito. 
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¿Y si el tercero conoc1ó la existencia de esas cargas ocultas? Para el 
T.ribunal Supremo no basta el mero conocimiento. En vez de conocí-

. miento, se trata de asentimiento. Es indispensable que ''el conocimieñto 
se revele evidentemente . por actos que haya realizado el mismo su­
puesto tercero" (23 marzo 1906); "Por actos,propios del adquirente. 
o hechos cuya si~nificación no pueda desconocerse, demostrativos de su 
asentzmzento.. pues no consta que el tercero haya realizado acto al­
guno que implique su reconocimiento (del gravamen) como tampoco 
lo implica la noticia más o menos vaga o ~xacta 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 deberían. constar, con­
forme a lo dispuesto ~n el artículo 1 3 de la Ley Hipotecaria, no perju­
dican a tercero". (28 junio 1897); no basta probar que fueron comtl­
n i<:adas al 'tercero las cargas; es preciso que el tercero _abandone su situa­
ción pasiva, actúe por actos propios inequívocos 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 
akgar ignorancia d~ lo inscrito, que por esto perjudica siempre a ter­
cero. Fuera del Registro también actúa el principio de publicidad, por­
que la euidendia hace inexcusable la ignorancia. Cuando una servidum­
bre es Qstensible y ·publica por signos-externos, objetivos, materiales y 
evid€ntes, no puede ser desconocida por el tercero y. por tanto, le per­

judica como s1 estuviera inscr'ita. No es problema de conocimiento efec­
tivo. Aunque demostrara el tercero 'su absoluta ignorancia, le perjudi­
caría la carga ex~rarregistral. Así. ü T. S. tiene declarado el perjuicio 
ineludible del .tercero respecto de ias siguientes cargas: 

a) El emplazamiento de una presa o azud. Perjudica a· tercero 
"porque según aprecia la Sala sentenciadora, debía series conocida la 

. . 1 . 

limitación de referencia. sin que de ella pudiesen alegar ignorancw al 
adquirir Ja fáb~ica'';.. (13 ene. 1913) : (14 oct.' 1905, igual doctrina res­
pecto a un cauce: 11 ene. 189 5 respecto de un acueducto, etc.) . 

b) Luces y uistas ostensibles. "Carece de la calidad de tercero 
para los efectos determinados en los artículos 2. 0

, 13, ··23 y 27 de la 

(33) _La nueva Ley de 1946, en su artículo 13, no exige el requisito oe 
la buena fe. Hay que entender que para el artículo 13 nuevo está íntegra· 
mente vigente esta jurisprudencia anterior a 1946. 
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Ley Hipotecaria el que adquiere bienes gravados legítimamente con cual­
quier servidumbre, respec-to de cuya existencia, por revelars-e mediante 
signos ostensibles e indubitados, no pueda dudarsc, aunque la tal ser-

. vidumbre no estuviera especialmente inscrita en el Registro, porque en 
tal caso, y siendo manifiesto y no oculto el gravamen, falta por entero 
la razón en que tales preceptos legales se fundan." (5 abr. 1898; 31 
marzo 1902). 

e) Vertiente de agt.fa de tejado (Stillicidi). "En ·el caso del pre-
sente recurso se •trata de una de las servidumbres más ostensibles, que 
lo mismo a tenor del Derecho antiguo que del vigente, puede adqui­
rirse sin título .Por el lapso de tiempo" y perjudica a ter'ccro (12 octu-
bre 1904). · 

d) Signo aparente puesto por el que fué dueí'ío común de dos fin-
cas contiguas. "El signo ostensible y permanente de una servidumbre 
es el título característico de su existencia; alli donde se revele hay que 
suponer el derecho anterior en ejercicio.. y revela la existencia inequí­
voca de la s·zrvidumbre objeto de la contienda " (17 nov. 191 1; 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 d-e buena fe. 
Segundo, no se trata de que el tercero, de facto, conozca e ignore la 
existencia de ·la servidumbre (principio de bu·ena fe), sino de que por 
lo ostensibl~ y público 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 Hipotecaria de 1946 redactó nuevamente el artículo 13 di­
ciendo: "Los derechos reales limi-tativos. los de garantía y: en general. 
cualquier carga o lirnitación del dominio o de los derechos reales, para 
que. surtan efect_c-~ contra terceros, deberán constar en la inscripciÓn de 

la finca o derechos sobre que .recaigan" (34). 

(34) El artíc,!lo fué concebido como una aplicac1ón del folio real: la 
única mscripc1ón ef1caz 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 derog,1do art. 29) en el folio de otra finca. Desdichadamente, ha­
bla de ;<efectos contra terceros»,' en plural, COl'l}O _si se tratara de un re­
gJstro de pnorl'lad, en vez ele, o bien omitir la norma de eficacia, como el 
rrimitivo artíéulo J 3. o bien acomodarla a la terminología del artículo 32, 
del 37 ó del 144. 
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A sensu contrario, los ,l.ura in re aliena que no consten inscritos en 
el folio real correspondiente, nó deben perjudicar a tercero. Sin embar~ 
go, el aúículo 36 (35) limi-ta esta regla negativa: 

1) Los iura in re a!L:ena que son susceptibles de. posesión y,. por 
tanto, de adquisición por usucapión extraordinaria. ·p.:rjudican a ter­
cero, si éste consiente dicha posesión durante todo el año siguiente a la 

.. adquisición de la finca (36). "Cuando la prescripción afecte a una ser­
vidumbre negativa o no aparente y ésta pueda adquirirse por prescrip­
ción, el aíio se contará 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 año. el tercero pierde todo amparo de la Ley 
Hipotecaria y queda sometido a !a legislación civil. 

2) Los iurd· in re aliena, -no susceptibles de posesión, no perju-
dican a tercero si no estuvieren debidamente inscritos. Siguen la regla 
general del artíc~Io 13. 

Tercer infratipo. Los hechos en condición. Hay otra clase de he­
chos no ins(¡:-Ítos que pueden tener importancia en los efectos inmuni­
zantes de .Ja inscripción. Son los euentos. de las condiciones. 

La primitiva ley de 1861 mencionaba eritre las circunstancias que 
habría de tener la inscripción las "co~diciones" del derecho que se ad­
quiría. Se abarcaba así Lodo el contenido de un acto o contrato, cuan­
do la palabra condición te.nÍ:l. sentido de pacto o estipulación (37). 
Naturalmente, la re:soluciún o rescisión (arr. l. 124 del C: c.) por in­
cumplimiento de condiciones u obligaciones bilaterales, alcanzaba al te~­
cero y, singularmente, el impago del precio aplazado. Muchas inscrip-

(35) El artículo 36 se refiere a un único tercero: el del artículo 34. Pero 
,los terceros comprendidos en los artículos- 32, 37 ó 144, etc., son muchos 
mé.s que los co,mprend1dos en el 34. 

(36) La servidumbre y los derechos reales susceptibles de posesión no 
están en ningún caso comprendidos en el apartado a) del ~rtículo 36, qu<' 
se refiere .a posesión «a título de dueño por persona distinta del transmiten­
te». Los iura in re aliena no se poseen a título de duei'ío. El apartado a) sólo 
S<.! refiere a la usucapión extraordinaria del dominio. Por lo mismo, para. el 
artículo 13, lo mismo que para el 32, no hay pnncipio de buena fe. 

(37) El número 9 del artículo 61 del_ correspondiente Reglamento obli­
gaba al Registrador a cop1ar literalmente las condiciones contenidas en eL 
títulp. 

i 
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oones expresaban la "forma y plazos en que se hubiere convenido el 
pago" (38) (art. 11). 

Ni que decir tiene que si o?ntraban en el Registro ·las ''condici~nes'' 
en sentido amplio, con ~ás razón tenían acceso las condiciones en sen­

ndo técnico: la condición suspensiva y la resolutoria. Con arreglo a 

rstc régimen en el Registro había ·incrustados dos medios de influir en 

su eficacia por hechos ajenos al Registro: el incumplimiento de condi­

ciones 1mpropias y tácitas; y el incumplimiento o el cumplimiento de 

condiciones propias y expresas. 

El texto refundido de 1 946 ~uprimc totalmente la repercusión re­

gistra! de las condiciones tácitas. El artículo 9." de la ley (39) sólo se 

refiere al ingreso en el. Registro de las condiciones técnicas: suspensivas 

o resolutorias; y el 23 al modo d-e hacer constar su cumplimiento o in­

cumplimiento. El mecanismo es bien senc~llo: al terc-ero no le perjudi­

can más condiciones sus¡xnsivas, ro?solutorias, rev_ocatorias o rescisorias 

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

minos que hemos expresado al bablar del primer subtipo. Los hechos 
d·? -cumplimiento o incumplimiento- que no sé refieran a condiciones en 

sentido técnico estricto, no afeNan- a tercero, ni siquie~a tr~tándose del 

pago o i_mpago del precio apl·azado (art. 1 1). 
Cuarto mfratipo Los hechos que dan lugar a la sucestón testada 

o tn tesrada. 

Cuando se redacta la ley de 1 8 61 no existe n uestr~ Código civil. 

El influjo de la doctrina y' Código franceses es trascendental. En la 

legislación belga de 1851' la sucesión era u~ mero hecho, por el prin­

cipio "le mort saisit le vif". La herencia la produce un hecho--el de !:J 
muerte-y no un título. y menos un acto o contrato del heredero o 

herederos. La ley de 18 61, siguiendo· a la belga, omitió toda referencia 

a derechos hereditarios Sin embargo, en España -2! testamento había 

tenido siempre consideración de títu-lo; cuando menos la sucesión tes­

tada, por obedecer a un acto voluntario y documenta-L debía incluirse 

<'n la ~eric de título~ sujetos a inscripción . .Por otra parte, la adquisi­

ción de la herencia se verificaba por un acto, del heredero~ la aceptación. 

La ley de 1869, subsanando la de 1861. acogió por primera vez el 

título universal, como título inscribible y, por lo tanto. como.pcrtcne-

(:38) Muchas veces los interesados, por desidia, no ·hacían constar en el 
Registro el' pago del precio al finar el plazo. 

(39) Y el correspondiente (51) del Reglamento. 

1 
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cien te al sistema del artículo ~ 2. Así se produjo el artículo 16 de la 

vigente ley: "Los dueños de bienes in m u e bies o derechos reales por tes­

tamento u otro rítulo umversal o singular que no los señale o describa 

.individualmente, podrán obtener su inscripción, presentando dicho títu­
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 él los bienes que traten de inscribir" ( 40). Y 

al artículo 23 (hoy 3 2), como no podía menos, se le acusó la reforma 

agregán.dole un segu'ndo párrafo. , 

"La inscripción de los bienes inmuebles y derechos reales adquiri­

dos por herencia o legado, no perjudicará a tercero, si no hubiesen trans­

currido cinco años desde la fecha de la misma." 

"Exceptúanse los casos d,e herencia testada o intestada, mejora o le­

gado, cuando recaiga en herederos necesarios." ( 41). 

El tercero a que se refiere .este artículo nu es el heredero ni ~d lega­

tario en ningún caso, pues el adquirente mortis causa no tiene jamás la 

cualidaG"'tJe tercero. Mas este adquirente mortis causa p~oede transmitir 

los bienes a un tercero-tercero hipotecario del artículo 34~n per­

juicio de un heredero de meJOr derecho a quien correspondería la petttio 
hereditatis~ tal titular de la petición de herencia es el tercero: a que se 

refiere el artículo tran8crito. Hay, pues.' tres pt>rsonas en el juego: un 

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

sucesión: no es nunca tercero. Un comprador de esos bienes: tercero 

hipotecario. Y un heredero real (porque el testamento que lo instituye 

.:s posterior al del heredero aparente, o el de éste se anula, etc.) que re­

clam¡¡ la herencia asistido de la petitio heieditatis. Si entabla la acción 

•m cualquier tiempo, antes de que el heredero aparente venda los bie­

nes, no se aplica la Ley Hipotecaria, sino solamente el Código civil. 

(40) Fué en las leyes de 1869 y 1909 un segundo párrafo, un poco 
más barroco, del articulo 21. se· mcluyó entre las circunstancias que 
debían tener las escrituras publicas (y la inscripción). El legislador asimilo 
al título universal el singular genérico o abstracto que diera derecho a los 
b!encs sin dcscnb1rlos. 

(41) Este último 'Párrafo fué adicionado por la ley de 17 de julio de 1877. 
Actualmente ambos párrafos integran el artíc;ulo 28, habiéndose fijado el 
plazo en dos años y sustituído la expresión «herederos necesarios» por «he­
rederos forzosos». El artículo 16' de la vigente ley es un residuo histórico in­
necesario, dado que la teoría del titulo universal está. recogida en el ar­
tículo 14, nuevo en la última Ley. 

! 



' 234 EL REG!STRO DE LA PROPIEDAD ESPAÑOL 

Si la entabla después de la venta y antes de los cinco (42) años, tam­

poco está protegido el comprador. Si la en:tapla después de los cinco 

años, o si los herederos inscritos son herederos forzosos-hijos legíti­

mos o .padres, por ejemplo-, la petitio hereditatis no cabe contra el 
comprador de los bienes. . 

Dadas las concomitancias 'históricas y técnicas entre petitio here­
ditatis y reivindicación, el pá-rrafo a que nos referimos, redactado de 

otra forma, debió incluirse por los 1egisl·adores del 69 en el artículo 34 

de la Ley y no en el 23 (hoy 32). 

ACCIÓN REAL Y TfRCERO CIVIL. SUCESIÓN E INMUNIDAD. 

La distinción entre eficacia "ínter partes" y eficacia erga omnes pro­

cede de las posibilidades de-mutación subjetiva en una relación jurídi­

ca. Las obligaciones eran en el Derecho-romano intransmisibles; que­

daba siempre su eficacia entre las partes .. Las cosas, por el contrario. 

eran transmisibles produciendo la figura del successor in re, fure sin­
guiare. 

E'r 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 

obligación-y por tanto, la acción personal-sólo tiene una dimen­

sión: la longitud (las partes son dos puntos terminales de una recta), 

el derecho real y la actio in re tienen una segunda dimensión: la pro­
fundidad; la trascendencia al succeswr in re, ll-amada trascendencia real 

o eficacia erga omnes possidenti's. A ese successor in re se le llama ter­

cero; es el demandado----o legitimado pasivamente-por una acción 

r.eal: reils actione rea/i coactus 
La relación inter partes excluye la acción real. Cuando entre de­

mand;;nte y demandado hay un vínculo contractual. una relación ju­
rídica iure obligationis, no s-2 entabla una acción real. La relación obli-

' ' gacional inter partes se sobrepone a la real. En <2Ste sentido, el tercero de 

que me ocupo-reus aducrsus realem actionem~tiene una misma nota 

genérica con el tercero del sistema de la prioridad: es también un ter­
tius non agens. 

Pero hav una última _diferencia: el tercero de la prioridad es un 

sujeto pasivo cólectivo e indeterminado, que l1emos visto colocado fue­
ra y ·circun yacen t'2 del Registro; el tercero de la acción real es un sujeto 

( 42) Hoy son dos años. 
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f3SiVO singularmente· determinado-oh rem-por la pOS•ZSiÓn' de la 
fincu gravada: es el adquirente-no imp.orta si de la propiedad o de la 
posesión-de una finca gravada; es un "success_or in re, iure singubre". 
Es el titular de la nuda propiedad frente al usufructo; el del dominio 
dtr·cc~o frente al útil (o viceversa); el del predio sirviente frente al do­
mina.nte: el poseedor o dueño frente a la acción' hipotecaria; en una 
palabra, el demandado frent-: a una acción. confesoria o _hipotecaria. Y 
también el titular del derecho de usufructo respe~to al reivin·dicante 
que reclama la finca al nudo propietario o éle la segunda hipoteca frente 
al de la primera que ejecuta. . 

Aunque la frase "tercer poseedor" se ha circunscrito en estos últi­
mos tiempos, de espaldas a la htstoria, al adquirens iur,e singulare de 
una finca hipotecada, CJ1 rralidad el tercero rcus acrione reu/i 11,,0 CS 

otro que el mismo tercer pnse<?dor. Históricamente al tercem af .:cl.ado 
por la acción real, después que· ésta había triunfado-post euictio­
nem ( 4 3) -se le llamada ''tercer poseedor" si había sido vencido en 
una ejecución hipotecaria, o "poseedor de buena fe" (44) si había sido 
eviccionado- por una acción reivindicatoria. Tercer. poseedor Y. poseedor 
de buena f•e no son situaciones primarias, sino ulteriores,. en liquida­
ción: aluden a un conjunto de .derechos de un vencido y desposeído 
judicialmente. Pero mientras esta situación no llega, no son más que 
terceros frente a una acción real. 

El derecho real puede ser clandestino. El tercer:o qu~ compra pue­
de. sin saberlo, comprar una finca gra•·ada. Frente a este fenómeno, 
el principio de püblicidad a trav~s del Registro puede tomar una de 
'estas dos posiciones: 

(43) La evicc;ón procede por cualquier derecho _(art. 1.475 C. C'.) y no 
como algunos creen sólo por el·dominio del c.ctor. El artículo 1.502, deri,vado 
de la acción de evicción por la regla tune incipit actw quum ea per rerum 
r.aturam prraestari JJotest, coloca en la misma linea la acción reivindicatona 
r 18. h!potecana. 

( 44) Mejor que el artículo 433 del Código civil, la Ley 39 del título 28 
d·~ la III Partida, ,caracterizaba el" concepto de «ex propietArio» diciendo: 
«A buena fe compn;n::Oios omes, o ganan casa . e acaesce qÚe viene después 
él verdadero ~eñor della, a demahdasela, e vencelo en juicio. E en .tal caso 
como este dezimos que el señorfo de los frutos que oviese recebido, e de~­
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
btendo que aquellos de quien las han, que no han derecho de los enajenan). 

1 

·i 
1 

1 
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a} Inexistencia. No existe derecho real que no nazca por y desde 

la mscripción. Sin inscripción no hay más que derechos personales. El 

Registro es el padre del derecho real. Esta postura, en la mayor parte 

de los países. tropieza violentamente con el Derecho tradicional. En 

España, con la teoría del título y modo (contrato y posesión). 

b) Ineficacia relativa. Los derechos .reales nacen desde luego fue-

ra del Registr.o con arreglo al más estricto Derecho civil tradicional. 

Pero el tercero, el posible reus aduersus .. realem act10nem, si inscribe, 

queda a salvo de toda eficacia real, de acción o derecho no inscrito. 

Frente a J.a pe.rsecución de la acción real, en el Registro hay un dere­

cho de asilo: frent~· a las embestidas .de derechos extrarregistra·les, ia 

inscripción, como ha dicho Gonzále~ Palomino, "es un burladero< 

Tal es la posición del Registro español: el Registro no es cuna, sino 
castillo. En el castillo no se nace; se defiende. . 

Naturalmente, el derecho de asilo .. se gana ."acogiéndose a lugar sa­

grado'', entrando en el Registro. Si el tercero, en el sistema de la prio­

ridad, es un tercero "externo" al Registro, el tercÍ<ro de la acción real 

es un terc.ero "interno". En 1a "prioridad", el Registro, respecto a los 

terceros externos, 12s la "ordinario creditorum" (45); en la publicidad. 

respecto del tercero i nrerno es un refugium: es el alcázar del tercero en 

campo poblado por derechos reales no inscritos .. Los terceros externos 

se ordenan radialmcntc frente al Registro. Los terceros. internos sucesi­

vamente dentro del. Registro. Tercero externo es un concepto circun­

Yoluri·vo; el interno, consecutivo. Partes y tercero i'nterno son concep­

tos terminales. en el tracto sucesivo, el tercero ~~te.rno es un eslabón 

final. El tercero éxre.rno está determinado por una relación jurídica 

inscrita; el -interno, por una no inscrita. 
Ese tercero que fuera del Registro es un sucesor y está afectado por 

cualquier acción real, en d Registro queda ileso. Pero ileso de las accio­

nes reaies extrarregistrales: no de aqueUas que deban su origen a títulos 

inscritos y consten expresamente en el Registro. Lo no inscrito no per­

judica a t~rcero inscrito. A sen,su contrario, el artículo 32 dice: Los tí­

tulos debidamente inscritos perjudican a tercero inscrito. Esto significa: 

1) . Los derechos y situacion~Cs de eficacia real se han de derivar de 

títulos debidamente inscritos: esto es, han de tener su causa en títulos 

sujetos a inscripción e inscritos·. Los derechos reales no nacen por la 

(45) Incluso al propietario se le llama «acreedor de dominio». 

' 
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insnipcron, sino por el título. No hay inscripciones abstractas ni sus­
tantivas. La inscripción integra y amplía una eficacia; no la crea. 

2) Los Ütulos· indebidamente incritos no perjudican a tercero: 
los derechos personales, las situaciones no incluídas entre los títulos y 
derechos 'sujetos a inscripción_ no pHjudican a tercel'b inscrito (arts. 11, 
29 y 98). 

- · 3) No todo el contenido del título perjudica a tercero, sino sola-
lamente el recogido debidamente por la inscripción. ·El sistema espa­
ñol no es de transcripción, sino de inscripción; no es Registro de do­
cumentos. sino de títulos. El Registrador, después de juzgar o calificar 
.el título, lo extracta, según deta·lladas normas legales y reglamentarias. 
Calificación y extracto forman parte del principio de legalidad: am­

bos, transforman un Registro de documentos en un Registro de títulos._. 

El extracto es un título a escala reducida. El. Registrador exprime el 
título y recoge·· conceptos, no d.:rcchos 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. alemán errores de 

hecho y errores de derecho. 

Pues bien; lo que perjudica o beneficia a tercero es el extracto. d 
1 

contenido del asiento registra!; nunca el contenido no re{(~gido en el 

Registro del título que se inscribió. Sin embargo, por excepción perju­

dica a tercero el título más allá 'del contenido expreso del asiento: 

a) A tncero le perjudica el contenido natural de los derechos 

constituídos en el título inscrito. El F'"egistrador recogerá escrupulosa-

mente cuanto en el título signifique desviación del tipo legal del dere­

cho, acto o contrato que se constituya. Los naturalia negotia, los ¿e:: 
beres legales del titular, etc., perjudican a tercero aun cuando no cons­

ten expresos en el asiento, mientras no result-e clara su derogación. 

b) E! crédito hipotecario (*). Es casi· una aplicación del principio 
anterior. El crédito hipotecario no se ejecuta con el certificado del Re­

gistro, sino que el título :ejecutivo es la escritura púb}ica, lo mismo si 

la acció~es ínter partes que contra tercer poseedor: Aun en este caso, 
el Juez, para despachar la ejecución, no in.vestiga si el motivo que ori­

gina la acción está expreso o no en el Registro. Le basta co~ que esté 

en el título. Claro está que· en la práctica la cosa carece de importancia 

(*) Lo mismo sucede en todo sistema de casiHa respecto de la htpoteca 

0-
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porque el Registrador ha inscrito en el asiento todas las estipulaciones 
de la hipoteca. 

e) La modificación del crédito hipotecario inscrito El artícu-

lo 144 d-e la Ley dice: ''Todo hecho o convenio entre las partes que 
pueda modificar o destruir la eficacia de una obligación bipote.cana an­

terior , no surlirá efecto contra tercero, como no se haga constar en 
el Registro por medio de una inscripción nuna, de' una cancela~ión 
total o parcial o de una nota marginal, s·egún los casos.'' El convenio 

modif1·;,1dor con sólo cruzar el folio real dejand·o constancia en él, per­

judica íntegramente a tercero. También en este· caso, más que la Ley. 

los buenos usos del Registro español ha evitado todo problema en la 
práctica. 

lLESIÓN, PERO .NO EXTINCIÓN . 

. La ilesión del tercero interno no implica la muerte de los der~chos 

reales no inscritos. 

Estos derechos reales, aun cuando no ·?stén inscritos, existen por 

obra y gracia del título o del hecho constitutivo. Además de existir. 

son. eficaces y valen: 

a) En todo caso frente al titula_r inscrito que ha sido .Parte en 
ci tí-tulo constitutivo, pues ínter partes no cuenta la inscripción. 

b) En algún. caso frente a derechos reales no inscritos, pero co­

nexos ob rem con la cosa. El derecho reaL tiene siempre eficacia tras­
cedente por· fuero civil. Unicamen.te la pierde al chocar con el muro 

del registro si detrás de este muro está cobijado el t·ucero. Mientras 

no haya tropiezo con la inmunidad del t·ercero inscrito, hay eficacia 
1 

erga omnes. Cabe una ac5=ión real extrarregistral contra la nuda pro-
pt~dad no inscrita, estando inscrito solamente d usu'fructo o seudo­

usufructo, • o viceversa. 
e) En ,ningún caso. es decir, son totalmente indicaces esos de­

rechos rea.les vivos fuera de Reg(stro frente a tercero cuando s'c trata de 

derechos de hipoteca, aun cuando fu:er·en legales. 
¿Qué requisitos necesita ese tercero interno para su protección? 

Nada más que uno: inscribir. Ni siquiera hace falta como en. el ar­

tículo 34 que exista una previa· inscripción. 
Es 'verdad que el heredero, aunque· iñscribe, no está pro:tegido: 

pero es que· el hereder'9 no es tercero su pc.rsonalidad se funde con la 

de su causante: Los requisitos de onerosidad y buena fe no se exigen 
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al tercero d-el artículo 32 y concordantes de la Ley. No cabe la analo­

gía con, d artículo 34, de otra contextura técnica. · 
1 • 

El tercero del ciclo del artículo 3 2 es un tercero determinado por 

la acción real. Civdmente, toda acción real le perjudica. Si se refugia 

en el Regi_stro, queda ileso frente a las acciones reales no inscritas. 

El tercero del artículo 3 2 y la buena fe.~Por otra parte, los re­

dactores de la Ley Hipotecaria, al redactar d artículo 32, no sola­

mente prescindieron, sino que teniénd~lo en cuenta, lo r.echazaron, 
dd requisito de la buena fe. 

En efecto, tuvieron de modelo el artículo l." de la Ley belga de 

1851, ·cuya génesis y antecedentes conocía maravillosamente Gómez 

de la s~rna. El tercero, según la Ley belga, debe haber contratado sin 
fraude. Estas palabras no existían en la redacción· primitiva del pro­

,yecto. Fueron introducidas por el Parlamento a consecuencia de la 

discusión tenida por M. J ullim con el ministro de J ustícía. 

Pero el ml!'jor comentarista de la Ley b2lga, Martou, tan conocí­

do de Gómez de la Serna (ob. cit., tomo 1, pág. 85), criticó la innoJ 

vacíón diciendo: 

"Este sistema-sin fraude-no está en armonía con los princi­
pios de la ley nueua. Fundadg sobre una base errónea, P2cela peligros 

que la práctica no tarJará en hacer sensibles. Se dirá que es preciso 

evitar que un adquírent\' de buena fe sea eviccionado por un adqui­

rent~ posterior obrando en complicidad con el vendedor. Mas ¿qué 

es lo que impide al primer adquirente ponerse en rzgla ?. La formali~ 

dad que le está prescritJ está dictada por ün int~rés de orden público. 

Sí él la ha omitido, ¿a quién se pued.e quejar sino a él mismo? Eví­

ccnrement2 es su nfglígencia la que le habrá comprometido, no la 

sev-erid~d de lé1 Ley. La següridad de los te.rc~rüs ¿puedt= ~~r cumpi~ta 

en un sistema en el que sufren los efectos de actos no transcritos por­

que se decla~, más o menos arbitrariamente, que aquellos terceros 

los han. conocido? ¿No es abrir la puerta a contenciones infinitas el 

admitir que el simple conocimiento de hecho suple al_· conocimiento 

.legal resultan t\l de la formalidad prescrita? Es le conocimiento de he­

cho puede nacer de circunstancias de naturaleza variada. ¿A qué me­

dios de prueba se habrá de n:currir? ¿Qut grado de conpcimiento ha­

brán de tener los terceros de la convención precedente? Nos metemos 

así en una muchedumbre de díficult<~des, se alimenta una fuente in-

- agotable de procesos, se suspende sobre la propiedad las inc·ntidum- ~ 
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bres que la ley nueva, por su finalidad, tenía precisamente que disi­
par. Hubiera sido mejor apoyarse antes que nada sobre principios de 
rigor y decisivos y no sobre temperamentos ~e equidad, ,en los que la 
aplicación siempre arbitraria y' variable desemboca~á frecuentemente 
en c~msecuencias en todo opuestas a las que se espera alcanzar. Esto no 
había escapado a los Tribunales franc-eses bajo el imperio de la ley 
de brumario del año VII. La corte de casación de Francia decidió en 
varios fallos que el conocimiento personal que hubiera tenido un s'e­
gundo adquirente de una enajenación ante.rior, no le privaba del de­
recho de oponer la falta de transcripción. No se puede, decía, acusar 
de fraude al que compra un inmueble habiendo podido sab2r que ya · 
estaba vendido a otro, cuando .esta primera venta no ha sido transcri­
ta, y consecuentemente, no ha habido traslación de propiedad. No 
hay fraude en aprovecharse de una ventaja ofrecida por la Ley, y es 
el primer adquin:nü~ quien debe imputarse a sí mism.o, al no transcri­
bir su título. no haber usado de una diligencia igual a la del adqui­
rente posterior." 

Ante estos y otros razonamientos, la Comisión que redactó la 
primitiva Ley española prescindió, a sabiendas y con deliberada in­
tmción, de la frase "sin fraude'' de suomodelo. la Ley be:ga. La ju­
risprudencia del Supremo y el texto de la nueva Ley no autorizan 
t;¡mpoco a introducir en los preceptos que examinamos el llamado 
principio de buena fe. Por otra parte. este principio. técnica e histó­
ricamente, acompaña a los modos d.e adquirir la propiedad. Pero el 
Registro- español. por voluntad expresa de todos los legisladores en 
la materia-1861, 1869, 1909, 1936-ha sido colocado al margen 
y fuera de los mo_<:los de adquirir y· dentro de los medios de proteger 
al t-zrcero. No afecta al nacimiento del derecho wbjetiuo, sino a su 
eficacia. Pe.ro en el· Derecho. Jo importante es '¡a eficacia. La eficacia 
mide al derecho. 

IV. EL TIPO TERCIARO. LliviiTACIONES A LA REIVINDICACIÓN. 

Cubiertas ya dos etapas en la redacción de la Ley de 1861, no se 
había .planteado el problema en la Comisión de Códigos. Después de 
la acción pauliana no se había pasado de discutir la restitutio in inte­
_grum que quedó incluida en d artículo 36 con las acciones resciso­
rias, según, un apunte de puño y letra del Secretario de la Sección de 
]o civil, señor Molero, qu-e encontré en J.a archivo de la Comisión. 
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Un buen' día aparecen redactados los a.r::tículos 33 y 34·. Tengo el in­
dicio que tal vez fué el agente provocador un discurso de I?ermanyer. 
El problema fué éste: si se interpreta con rigor el precepto de que los­
títulos sujetos a inscripción no inscritos no perjudican a tercero in~­

cáto, ¿queda o no queda fuera de combate la acción reivindicatoria 
derivada de títulos no inscritos? Si quedan ineficaces las acciones con­
fesoria e hipotecaria, ¿p9r qué no la reivindicatoria? Pero si el ar­
tículo 23 (hoy 32) incluía.en su ámbito y, por tanto,_exduía a la 
reivindicación, resultaba que la inscripción se hacía inatacable por· 
títulos anteriores, no· inscritos, ni de posible inscripción por el ar- ' 
tículo 17. En la inmensa mayoría de los casos vendría a resultár que 
la inscripc~ón convalida títulos inválidos frente a acciones de nulidad 
deriv~das de -títulos anteriores no inscritos. El artículo 23 (hoy _32) 
vendría a sentar el principio de integridad de la inscripción en un Re­
gistro de títulos: Los títulos no inscritos no .existen. Uhicamente cuen­
t;;n los tí.tulos inscritos para el tercero. 

Al plantearse el problema en la Comisión se dijo que había 'que 
aclararlo., En apoyo de esta tesis se invocaba el artículo 442 del Có­
digo austríaco, que salvaba expresamente de la eficacia del Registro la 
regla nema plus iuris ir. aliud transferre potest quam ipse habet. La 
inscripción en el Registro austríaco tenía valor de traditio en la trans­
íaencia de inmuebles ¡~protegía frente a las acciones confesarías e hipo­
tecarias no inscritas; pero no contra la reivindicatoria. Esto, sin em­
bargo, acontecía en el sistema austríaco por un precepto expreso. La 
Ley española ¿ d€bÍa decirlo también expresamente? 

Gómez de la Serna, basándose principalmente en la Ley belga, 
sostenía que sin aclarar nada en la nueva Ley se logr,aba igual resul-
.._ _ _j_ -- ••• ,_ ___ .._ ·- ,..,.T __ , __ .._ __ ,_ __ .:J'. --1--~- -·-- 1. --~-~-..J: __ 
ldUU 4UI: 1:11 fiU~lrid. nu ULJ:>ldll'll:, J.lUUld UUUlUl!:>~ 4Ut: Id lt:IVlllUI\.d-

CÍÓn no se detenía nunca ante el Registro. Se acordó fijar un límite 
a la eficacia del a.rrículo 23 declarando que "la inscripción no conva-

\ !ida los actos y contratos nulos" (46). 
La Comisión, sin embargo, vió que la limitación al artículo 23 

( 46) Los autores de la Ley y los primeros comentaristas vieron clara­
mente en el artículo :33 la significación ele límite y tope rlel :~2 (entonces 23). 
Así,"Pou decía: «El legislador ... no había podido menos de conceder ciertas 
ventajas a los títulos registrados, cuando se hallaban en oposición· con otros 
q:.1e no tuvieran este requisito. Sin embargo, estas ventajas no podían ser 
ilimitadas, pues ~i se hubieran concedido. a los ti tu los inscritos, que tal vez 
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(hoy 3 2) podía dejar la propiedad sin garantías. Había que limitar la 
limitación. 

El criterio anterior implica~a. desde luego, que la inscripc10n no 
convalida jamás ·los actos y contratos nulos. Pero si quien adquiere 
su derecho, confiado en que el Registro le dice quién es el verdadero 
dueño, pudiera perder lo adquirido, no obstante su fe en el Regis­
tro, por nulidad o n~solución del derecho dd 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
t.rales. Se trata de amparar a quien confió en u~a declaración positiva 
del Registro. Hay que proteger al tercero, p2ro al tercero basado en 
una inscripción precedente, determinado por una relación jurídica· pre­
viamente inscrita. Es decir. habrá dos .inscripciones en juego· una, 
!J que ha inspirado la adquisición al tercero. Otra, la inscripción st-

fueran Ilegítimos, mayores beneficiOs que los que la necesidad exigia, se 
habría perjudicado notablemente y sm razón conocida a los títulos legíti­
mos no mscritos. Por eso se fija un limite en el artículo 33 de la Ley, según 
el cual la <<inscripción no convalida los actos o contratos inscntos que sean 
nulos con arreglo a las leyes». 

«Sentada en términos absolutos esta proposición, se -encontró el.legisla­
cor con otro mconvemente, a saber: que ya no bastaban los asientos del 
I<egistro para servir de g;;rantía al que pretendiese adqunr una propiedad, 
toda vez que podía ser nulo el título inscnto. Entonces, en la alternativa 
de tener que atentar contra el objeto primordtal de la Ley, el de asegurar 
la propteclad, o tener que conceder a la mera inscripción en el Registro el 
efecto de convalidar actos nulos, distinguiÓ la situación de aquel qu!=! en el 
Rrgistro apareciéra (*) como dueño, sin serlo, considerándolo ya en relación 
con el verdadero propietario, ya con aquella tercera persona a la cual hu­
!:-Jera traspasado sus derechos. En la calidad de supuesto dueñq, d1spuso 
que fuera meficaz la inscripción del título al efecto de vencer en juiciO al 
p!'optetario legíttmo Como a ccw.sante de un tercero, mandó que tampocG 
p1d1ese servn·le dicha· mscripción (**) al efecto de legitimar su título, aun­
qt:e sí favorecería al tercero para el efecto de conservar la propiedad ad­
cpllricla, en el· caso de ser vencido dicho causante (***) en v1rtud de título 
anterior no mscrito, 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 ce d1cho adquirente, por no resultar con 
toda claridad del Registro.» 

{ ') 
{") 

{'") 

'J'JI.UinJ' l'Cg'ISII':JI Cll I:L hlClllC:J ¡Jf' ilo~·-

0 aSIClllO. Hecilazó ".1'31 Ci SJSIC!TI~ rlc fe JlUilii·C<l 

La acción no'" IJlrJg-Jrln nunca, como en los arllculos ¡:¡ ~· :l~. ¡JIJ'Cclamcnl.c 
•~nlltra el 10.1'1..:(~1'(1 JlllllCCI!alu ,V ::;11 .1'3-H~IIIO, Slllt1 COlll!'a O :1. tr:nés del C:IIISiiiii.C y Sil :JSICillO 
lla'il.l lleg-ar al !el CCI !l JliCrlJaiO O tCrCCI'O lie SlliJIIISCI'IJlCillll. 



EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD ESPAÑOL 243 

guiente que cobijfl al tercero. De donde resulta que este tercero no está 
determinado por -relaciones jurídicas extrarregistrales, sino frente a 

una relación jurídica claudicante contenida en el asiento precedente. 

Los autores de la Ley, por este caminó, sin precedentes lega­

les (47), pero con una intuición maravillosa, formularon la, doctrina 

en los. siguientes términos: Jnter partes el problema del título, válido 

o inválido; no. interesa al Registro; queda en el Derecho civil. A ter­

'cero civil inscrito-tzrcero inmediato-no le perjudica lo no inscrito 
o J 

(art. 23, hoy 32), pero siempre que no se trat¡z de acciones de ineficacia. 

pues la inscripción 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 gravámenes, no es el tercero que protegemos 

frente a la' nulidad. No obstante. si el título inválido. 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 nul.idad o resolución del derecho de su cau­

sante o .trasmitentc. Para este t-ercero especial la resolución o la nuli­

dad ha dejado de ser ex tune: Queda protegido frente a la acción rei­

vindicatoria. Así lo consagra el artículo 34: "El t-ercero que de buena 

k adquiera a título oneroso algún derecho de persona que en el Re­

gistro apan:zca con facultades para tra.nsmitirlo, sf!lrá mantenido en su 

adquisición, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se 

anule o resuelva d d~l otorgante por' virtúd de causas que no consten 

en el mismo Registro" (48). 

La perfección de la dogmática española sobre la irrcivindicabilí­

dad no es posible conocerla sin saltar d'.d sistema del Drittwirkung. 
o del principio de publicidad, al sistema de la eficacia sustantiva de la 
· ........... : ..... ·.::.- ...... r-:::.- .. -At... .. .-t... .... ,,...,.,.. ......... .....t .... l ...... ~~"" ~.::- -i. .... ...J .. _: .... ~...J~ ... 1 __ ; __ ;_; ...... 
ill-.>'\..L.L}'(jvu, V '-.J'ILtiLUVUl.II()'::J•·HC::IIJ~ U.C..l '-fUI.:....,.._ 1.1.a Ut:llVaUU \:1 }Jillll. .. l}JlV 

de fe pública. 

* * * 
(47) Gómez de la Serna (Comentarios) no cita nmguno. 
( 48) Al vigente texto se ha llegado después de varias reformas que omi­

to. El problema de la acción reivindicatoria 'Se convirtió en el de la nulidad, 
ele un lado, porque puso de reheve la posible fuerza convalidante de la ins­
cripción, lo que ¡ha en contra de la voluntad del legislador; de otro. 
porque el titular inscnto, demandado en la reivindicatoria, inscribió 
mPdiante un títuw y, por tanto, según la jurispruden'cia y conviccio­
nes entonces vigentes, si el demandado poseía con titulo, había que 
pedir previamente o a la vez la ·nulidad de dicho título. La reivindicatoria 
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V. EL "GRUNDBUCHSYSTEM ., O EFICACIA SUSTANTIVA DE LA 

INSCRIPCIÓN. 

Recordemos lo dicho: El mundo del derecho hipotecario de on­
gen germánico discurre por dos cauces: 

a) El de.l principio de publicidad. que ya he~10s en gran parte 
examinado, caracterizado por la eficacia exclusiva de la inscripción 
respecto de tercero (Drittwirhung); y 

b) El del principio de inscripoon sustantiva denominado 
(GruncAbuchsystem; Prinzip der formal en Recht shraft, Buchstandes­
prinz,ip, en el que. el texto, la narratio. el dictum del asiento, S€ sobre­
pone a todo y a todos, incluso a ,]as partes (49). Los asientos son la 
verdad única. la verdad impuesta (fe públ'ica absoluta). 

Esto no era una decisión capnchosa de la ley. Obede-cía a un sis­
tema. Se entendía que la transmisión se verificaba por cesión judiCial 
( Auflassung), y que el asiento era su forma sustancial única. Entre 
Jsiento y Auflassung había la misma correlación que hay ~ntre tes­
tamento abierto y voluntad del restador. Salvo nulidad por falta de 
consentimiento, no cabe invocar más voluntad que la expresada en el 
tenor literal (texto) dd mismo testamento. (C. e 675.) 

Sin embargo, dentro de es~e sistema surgió la ?iferenciación. En 
primer lugar, las adquisiciones por ministerio de la Ley, singularmen­
te las hereditarias, no se producían por la inscripción ni desde la ins­
cripción. La inscripción respecto de ellas ten?ría un valor documental, 
pero nunca sustantivo o constitutivo. 

En segundo lugar, las renovaciones de L1s leyes hipotecarias de la 
primera mitad del siglo XIX, dieron lugar en la misma Al·emania a 

·nuevos perfiles dogmáticos. Mientras en Bremen (ley en vigor desde 1. 0 

de mayo 1834) ,la inscripción sigue siendo 'la forma (50) de la Las­
sung, en Luebeck, dentro del más puro gcrmanismo, por la ley de 6 

dE-sde el lado opasivo y registra! era una acción de nulidad. Por otra parte, 
se ganaba en amplitud. 

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

(50) El artículo 17 de la citada Ley de 1.0 de mayo de 1834 decía: « ... la 
propiedad entera y sin ningún engaño queda asegurada al propietario así 
n.vestido. Nmguna reivindi.cación, ni oposición, ni pretensión de acreedo­
res puede ser formulada a menos que Ee trate de reservas de propiedad 
inscritas.» 
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de junio de 1818 (art. 2.") se celebra la Auflassung ante el Tribunal 
en sesión pública---actum-, Auflassung, que es recogida en acta 
·-dicturn---por el Protonotario asistido, de Secretario judici¡J.l. La co­
pia, de este acta se inscribe en el Registro de A:ctas (art. 3.0

) ; la ins­
cripción no es forma sustancial del acto; el acuerdo del Tribunal, des­
pués de un procedimiento de edictos y purga, es ló que hace la adqui­
sición inexpugnable; pero no la inscripción. Por eso, el folio registra! 
puede ser rectificado p~r error en vista de las actas del Proton~tario. 
El actum-la Auffassung en audiencia judicial-se sobrepone al dic­
tt.l{m. El valor .reposa sobre la homologación judicial y no sobre el 
texto exclusivo de la inscripción. 

En tercer lugar, la dogmática civil afina y distingue a través de 
fuertes polémicas, de una parte, entre voluntad y declaración, entre 
negocio verdadero y simulación,oentre realidad y apariencia; y de otra, 
entre el acto y su documentación., entre el actum y el dictum. 

Consecuencia de todo elto fué que incluso en el sistema del lla­
mado Prinzip der formalen Rechtskraft o Buchstandsprinzip, o de la 
fuerza probantc de la inscripción, se distinguió los casos en que el 
dictum 9_el asiento facit ius erga omnes, de aquellos otros en que podía 
ser corregido el asi·znto inexacto, porque lo sustantivo y principal era 
la Auflassung y no d asiento. (Oldemburgo, Brunswick, 'C~burgo­
Gotha, Schwarzburgo-Lippe, Schwarzburgo, etc.). En. los casos en que 
el dicl:um del asiento facit ius erga omnes_. el texto tiene fe públic'a (*). 
El dictum -2s incanjeable por el actum. Por el contrario, en los restan­
tes casos el actum se sobreponía siempre al dictum. 

En el último tercio del siglo XIX, con la experiencia adquirida por 
los sistemas del principio de publicidad, del Drittwirkung, una men­
talidad de jurisprudencia salomónica concilió las dos tendencias den­
tro del Grundbuchsystem, y creó el sistema de las leyes prusianas 
de 1872 y d€1 B. O. B. La inscripción desciende de ser la forma sus­
tancial única de la Auflassung, hasta con:vertirse en un acto aparte que, 
sumado a la Auflassung, integre la transmisión de la propiedad. La 
inscripción es un elemento constitutivo, pero no la total forma solem­
ne de la Aufiassung. La inscripción no '25 válida más que precedida 
o seguida de la Auflas:wng Sin Atdlassun'g la inscripción no es más 

(*) La fe pública ha de referirse siempre a un texto documental. (Prin­
Cipio dr: liter!Jlidad.) 
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que una mera apanencia. La Auflassung influye en definitiva sobre la 

existencia o subsistencia de la inscripción. La verdad del Registro es 

una verdad meramente supuesta o presunta erga omnes. Valdrá sicm-· 

pre el actum sobre el dzctum, la Auf/assung sobre la inscripción, salvo 

el caso de que a ese asiento claudicante hubiera seguido otro asiento 

a favor de un adquirente a título oneroso y de buena fe. En este caso 

la ley ante la presenda del tercero en el asient_o posterior transforma 

el asiento pr·:c-2dent·2 en su tota!literalzdad en verdad definitiva, impues_ 

ta, iuns et de z;ure Este asi·2nto anterior, -2n beneficio del tercer adqui­

rente cobijado en el asiento posterior, se cristaliza y recobra la fe pú­

blica que u~ nía en el Grun_dbu~hsystem (Principio de fe pública: Oeff·en­

tlzchkeitsglaube) Respecto y para tercero el asiento precedente se ha 

convertido en un asiento del siste,ma de la inscripción sustantiva, con 

exactitud e integridad en .su narratio .. 

A prime.ra vista parece que la protección del ·tercero frente a accio­

nes reivindicatorias o revocatorias no inscritas, es ·la misma en el sis­

tema del principio de publicidad y en el sistema· de la fe pública. Aun­

que la diferencia es sutil, en el sistema del principio de publicidad nun­

ca se convalida, tanto si la nulidad es de forma (art, 30) como si es 

de foqdo (art. 33), el asiento anterior inválido, que queda en todo 

caso anul;\do y sustituído (art 53 R. H.). y lo único 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 pública el asiento que 

no se alt12ra por causa del tercero, es el precedente. El tercero convalida 

el texto ~el asiento de su transmitente: para tercero esa· inscripción pre­

via es siempre exacta e íntegra. 

En España el asiento impugnado, lejos de convertirse en exacto e 

íntegro, se anula y desapa·rece en su tex-to documental, porque la ms­

cripción es el accesorio del título (51): pero su d·esaparición no per­

judica a un tercero que concreta y define el artículo 34. 

Aunque estos últimos años anteriore~ a la reforma df 1946 se· ha 

generalizado la expresión fe pública registra! para expresar la inmu­

nidad del tercero, teniendo en cuenta la historia dogmática del con­

cepto fe pública registra!, no resuli:a muy correc-ta la expresión. El 

(51) «Es principio elemental de Derecho hipotecano que la inscripciÓn 
1W altera la modalldad ni la eficacia del título inscrito.» (S. T. S., 11 de 
mayo de 1927.) 



EL REGIStRO DE LA PROPIEDAD ESPAÑOL 247 

princtpiO de fe pública registra! consagrado en el B. G. B. tiene las si­

guientes diferencias con la sit.uación análoga de la ley española: 

a) La fe pública del B. G. B. procede, como hemos dicho antes. 

del Grundbuchsyaem, que dota de fe pública al asiento del transmi­

tente, convirtiéndolo en un documento íntegro y exacto en beneficio del 

tercer adquirente de buena fe, que en su caso, advendrá en un asiento . 

posterior. La llamada fe pública en la Ley Hipotecaria española procede 

d~l principio de publicidad, del Drittwirkung, d~ la efectividad res­

pecto de tercero. En España, el asiento dé! transmttente puede desapa­

~cer por nulidad de fondo (art. 3 3) o de. forma (art. 3 1), o por ser 

declarado inexacto (art. 40). No subsiste, sin necesidad de que se ha ya 

Jlegado falsedad. Lo úmco que. sucede es que la inexactitud o la nulidad 

del asiento, no perjudica a tercero. Al asiento nulo sustituye otro asiento 

nuevo, y vale siempre el contenido del nuevo asiento. en todo, salvo en 

!o que perjudica a tercero. En España, pues, se trataría d~ una fe pú­

blica sin texto, sin documento, porque el texto o docum;:nto, en el 

supuesto de nulidad, ha desaparecido. 

b) La fe pública del B. G B. convierte iuris et rje iure el asiento 

del transmitente en exacto e íntegro. Garantiza la adquisición del ter­

c.c-ro en el modo y sólo con ·las cargas que dice el texto de dicho asien­

to: U nicamentc los der<chos reales expresos ·en ese t~::xtu existen para 

el tercero. La fe pública dd asiento implica inexistencia total de lo que 

no expresa su texto. En España, por d contrario, los derechos reales 

fuera del Registro existen (esf·era del ser). P'!ro no perjudican a tercero 

(esfera del valer). La fe pública de! artículo 34 de b Ley Hipotecaria 

no niega la existencia a derechos reales que gravan la finca, y tampoco 

los ex.cJ u y e. De la existencia se encarga el derecho civil y de la -ex el u-

~!6!! -0 postergación !es 2rticu!os · ! 3 y 3 2 de !3 L~y. El aitÍcülo 34 \ 
r.o comprende los derechos subjetivos de carácter re;! y únicamente se 

refiere a derechos postetatiuos (Gestaltungsrechte) de impugna.ción 

-nulidad o resolución-que afectan al dominio o a los derechos reales 

como objeto d.:: la enaj.~nación o gravamen, .zsto es. objeto de una suce­

sión intratabulas o {:manación de un d.rrecho matriz antecedente. 

La exactitud (52) del artículo 34 se refiere: 

(52) Podría decirse que como en España se inscriben títulos, la exacti­
tud e integridad de Registro se refiere también 'a títulos: a) Integridad: 

' Los títulos sujetos a mscripción no mscritos no perjudican a tercero ins­
crito. b). Exactitud· Los títulos inscritos son los únicos que perjudican a 
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l) A la existencia de la titularidad en el t.ransferente registra! 

(ar. 38), adquisición a uero domino. 
2) A la facultad de enajenar del transmitente (arts. 2 7 y 3 4) . 

3) A la ine.x;istencia de causas extintivas de la titularidad no ex-' 

presas en el Registro (art. 3 4) . 

e). La fe pública del B. G. B. es un modo de adq~irir (a non 
domtno). La de la ley española un modo de retener o ·mantener. 

Se ha dicho en España que el efecto del artículo 34 de la Ley es 

la adquisicjón a non domino. El texto de la ley únicamente dice que 

el tercero será mantenido en su adquisición, una vez que haya inscrito 

su derecho. No cabe duda que para que este derecho sea mantenido, la 

adquisición tendrá que llegar a ser irrevocable en manos. del tercero. 

Pero una cosa es la irreivindicabilidad y otra cosa diferente la adquisi­

ción a non domino. Es d-ecir, se puede hablar de adquisición a non 
;lamino como consecuencia de la irreivincabilidad; como en Alema'nia. 

se pued~ hablar de irreivindicabilidad como un efecto de la adquisi-

ción a non domino. ' 

"Después de la recepCIÓn d~l Dnecho romano-dice Ewald (*)­
llegó a ser Derecho común .el principio romano de la ilimitada persecu­

ción de la propiedad muebl-2 (Ubt rem meam muenio tbt vindico.) Pero 

en muchos derechos particulares se conservó la 'irreivindicación de la 

propiedad mueble por el brocardo Hand wahre Hand. En un. principio 

aparece L:t no pcrsecu:ión d;: la cosa mueble como exclusión de la 

<:cción reivindicatona. Qu1en adquiere de un comodatario, acreedor pig­

noraticio, depositario, etc., llega a ser poseedor inatacable, pero no pro­

pietario. Mas poco a poco se supone en interés, primero del tráfico 

comercial, y después del tráfico por negocio JUrídico en general, que a 

' consecuencia de la exclusión de la <:cción, el adquirente-de buena 

fe----(53) adviene propietario".' "Esta evolución s-e termina con lasco­

dificaciones modernas. Todavía das Allgemeine Bürgerlíche Gezetz­
buch (54) de Austria(§ 377) como el Código civil suizo (933, 714) 

t~·rcero a tenor de la mscripción. Pero ya hemos puesto de manifiesto ei 
valor del extracto del título (inscripción) respecto a tercero. 

( *) Der Ruckerwerb eles Nichtberechtigten, en el tomo 40 (1926) de 

los Jherings Jallrbucher, pág 299. 
(53) y agrega Ewald, en nota: «El requisito de la buena fe surge tam­

bién ahora por primera vez.» 
(54) Código civil austríaco. 
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ven en la exclusión d-e la acción reivindicatoria lo primordial de lo que 
como una mera consecuencia aparee~ la adquisición 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 tráfico el principio Hand wahre Hand y lo ha transformado en una 
norma jurídica sobre la adquisición y pérdida de la propiedad. El 
B G B. est1ma tan d·wsivo la adquisición de la propiedad por el ad­
quirente de buena fe, que silencia totalmente la pérdida de la propie­
dad d.el antiguo propietario: tal pérdida es una consecuencia evidente 
de a·quella adquisición " "Lo que áhora vale para las cosas muebles 
tien~ que valer también para las fincas. Más si para las cosas muebles 
se aplica el § 932 del B. G. B .. para las fincas el § 892 del B. G. B." 

En los Derechos Justríaco, suizo y español, no hay directamente 
adquisición a non domino. Unicam'<.'nte, por vía de con'Secuencia y re­
bote de la negatio aciioois. Sólo en el Derecho alemán existe la adqui­
sición a non 9om~no entre los medios de adquiri,r el dominio. La irrei­
vindi~ación es una consecuencia en el B. G. B.; y un principio en Aus­
tna, Suiza y España. El asunto tiene importancia práctica. De entre 
los muchos ejemplos d-2 Ewald, por su sencillez, escojo el siguiente· 
A. entrega en depósito su ·bicicleta a N., quien la enajena a Z., te­
niendo éste buena fe. Despu~s de algún tínn_¡jo, Z. entrega la bicickta 
otra vez a N. (no importa con qué motivo). Se pr~senta A. en casa 
de N., y reclama y recibe su bicicleta. ¿A quién pertenece la propie­
dad?_ Según el sistema Jlemán de adquisición a non domino, y por 
consecuencia de esta adquisición perfecta de Z., A. perdió la propiedad 
y la acción reivindicatoria. Z. tiene acción reivindicatoria, yues la .en­
trega de N. a A. no fué una enajenaci·ón, sino una mera devolución· 

1 -t .,.l ..... -.!.. ... ; ..... _. C-rr,-; .... ,...1 ":l't-.1"0.,...,.... ,. ' ~ ' ' ' L' \ C.."'.: .._..t:i:-'VU .. [U. u\:s"".u ~ ... u.LtJI."-.u.La aUGtriélCO y Sü.iZO u e iiT€iVIn{fíca udidad 
fr-ente a tercero, Z. será mantenido en su adquisición, pero no aci'qui­
rió la propiedad .en ningún momento. Unicaiñente A. había ~rdido 
la acción reivindicatoria, pero exclusivamente. frente a Z. Ahora A. no 
rcadquiere de N. su propiedad, porqué A. ya la tenía, sino solam-2ntc 
la posesión. El mismo mecanismo de readquisición de la propiedad s¿ 

puede dar en el Registro a través de las transmision-es fiduciarias de 
fincas. 



250 EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD ESPAÑOL 

EL TERCERO DEL ARTÍCULO 34. 

El t~rcero del artículo 34 es distinto del tercero de loS' artículos J 3 
y 3 2 ~e la ley. Se pueden diferen<;iar: 

a) Por ·la relación jurídica determinante. 
En los artículos 13 y 3 2 la relación jurídica determin-ante es ajena, 

al Registro; en el 13 es además existente. de hecho, pero sm forma do­
cumental; en el 32 con forma documental (título). En el artículo 34 
la relación jurídica determjnante está dentro del Registro, en. el asien­
to precedente· al del tercero, tiene forma docum-zntal, pero de carácter 
registra!. 

b) Por la conexión transversal ob rem. 
El tercero del artículo 3 2 está conectado con la cosa por un título 

inscrito, gratuito u oneroso, y es tercero en tanto no sea parte o here­
dero de parte. No .se puede ser tercero a títu.Jo hereditario. El t.ercero 
Jcl artículo 34 está conectado ob rem por la inscripción, y sólo por la 
ins.cripción, y su conexión es únicamente a títu·lo oneroso. 

e) Por el sujeto determinado. 
El tercero del artículo 32 (o del 13) ~s un tcrcero civil que ins­

cribe. Como tercero civil es el sujeto pasivo individualmente determi­
nado por su contacto jurídico con la cosa. Sobre dicho sujeto pasivo 
se hacen efectivas. en ejecución de sentencia, las acciones reales. Las 
acciones reJles perjudican directamente a tercero civil. Salvo que ins­
criba. Para este te.rceio el Registro es un bur·ladero. El tercero del ar­
tículo 34 (\S un tercero meramente. hipotecario, definido con referencia 
al asiento precedente, del que deriva su titularidad. El tercero dcl,ar­
tículo 34 es un sucesor o causahabiente ta~ular a título singular, ;¡] 

queo se protege contra las acciones de nulidad o resolución dirigidas 
contr.a su causante o transmitente. 

El tercero de.! artículo 32 es el sujeto pasivo, pero directo e inme­
diato de una acción confesoria o hipotecaria no inscrita, y su cualidad 
de tercero es una excepción procesal. El tercero del artículo 34 no es 
sujeto pasivo de la acción, pues la acción de nulidad o resolución va 
dirigida contra su causante y su cualidad de tercero no es propiamente 
una excepción, sino una objeción. Contra el tercero del artículo 3 2 hay 
acción. Es tercero civil, pero· no procesal. Procesalmente puede ser par­
te. Contt"a el tercero -d~·l artículo 34 no hay accción extrarregistral nin-
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' . 
guna. La acción tiene que estar basada en causas expresas· en el Regis-
tro. O, por >?1 contrario, la acción tiene por objeto destruir su cualidad 
de tercero, discutiendo la naturaleza de su título (oneroso o lucrativo) 

o su buena fe. 

REQUISITOS HABILITANTES DEL TERCERO DEL ARTÍCULO 34. 

Para que el tercero del artículo 34 qued"e inmune, s~n p-recisos los si­
guientes requisitos: 

a) Doble inscripción: que el erpjenante esté registrado--asiento 
r.ransmitenté-y que el adquirente •llegue a estarlo. No b_asta para pro: 
teger al tercero como los artículos 13 y 3 2 una sola inscrip-ción. que 
sirva de parapeto frente a las crub~sridas d-e relacio~es jurídicas no ins­
critas (teoría del '.'burladero" de Gonzáiez Palomino), sino que son 
ineludibles dos inscrip-ciones: la del enajenan te, q_!.le contiene la relación 
jurídica determinante y claudicante, y la del adquirente que cobija al 
t<'rü2rO. Es, p-ues, est-e tercero un tercero no de inscrip-ción, sino de 
so b reinscri p-cíón. 

b) Título onero-so. El título gratuito no se protege frente a accio­
nes de impugnación. Pero sí fr.ente a acciones confesarías. La causa 

r onerosa o gratuita ju.ega· sólo frente a la nulidad o resolu'cíón del ar­
tículo 3:4. 

e) Buen; fe. La buena fe consiste en la ignorancia de Ía inexac­
titud del Registro en cuanto a los motivos de nulidad- o de resolución 
no insc-ritos. El tercero ha de ser un hamo ignorans, contrafigura del 
hamo wpriens del sig.Jó XVIII. No se habló de' este requisito por la ley 
de 1861. Don Jerónimo González, inspirándo.se en el B. G. B. y .-e-

. cogiendo fragmentos disp-ersos de frases en la Ley, en su exposición 
de motivos, y en la Jurisprudencia del T. S., construyó una teoría 
hipertrofiada del requisito de la buena fe. La_ Ley ~e 1946 no ha sz­
guido exactamente a Don Jerónimo. La buena fe la incluye la nueva 
Ley en el artículo 34 únicamente con r~ferencia a la teoría de la in­
exactitud del Registro en cuanto a las acciones'" de nulidad o de reso­
lucion. 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 ámbito· muy restringido, y a la scientia del ter­
cero le que~an, por Jo tanto, muy pocas po~i_bilidades .. En el sistema. 
español la inexactitud del Registro (art. 40). por existir de.rechos rea-
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les legalmente válidos fuera del Registro, es de una g~a\1 amplitud. 

Por eso, la llamada fe pública y la buena fe sólo juegan en el ám­
bJto del artículo 34, y no en el de los artículos 13 y 3 2. 

Para centrar un poco el problema de la buena fe, recopikmos algu­
na~ noticias históricas. 

Los glosadores empeza'ron -a comparar traditio y usucapí o (~ 5). 

La tradi~io necesitaba una iusta causa. La usucapía un iustus titulus .. 
_]ustá causa y. iusto titulo son para glosadores y posLglosadores la mis­
ma cosa. En la causa o título estaba la adquisición uirtualiter. En el 
modo-traditio-usucapio-la adquisición advenía actualitef. La apli: 

cación de los conceptos de potencia· y acto que en Aristótéles están en 
una misma línea de importancia, se desequilibran a favor de la poten­
cia, dejando al acto, por su carácter de necesidad, como mera conse­
cuwcia, en segund'o plano. Cobró así una importancia decisiva el tí­
tufo quedando restringida la eficacia de la traditio (56) a un hecho de 

ejecución del títu·lo hasta que Savigny y sus discípulos, con una labor 
quizás más que histórica, arqueológica, le restituyeron parte del per­
dido y olvidado rango, dándole a la traditio perfiles de negocio jurí­
dico autónomo. Los germanistas, aprovechando la naturaleza más o 
menos .abstracta que se le daba a la traditio por los romanistas, inclu­
yeron la .traditio y la Auflassung como negocios jurídicos autónomos 

en la nueva categoría de n'egocios abstractos, de negocios o contratos 
reales ( Einigung-dinglicher Vertrag-). Germanistas' y romanistas 

con el contrato abstracto d~struyeron toda la labor del Derecho civil 
desde Bolonia hasta mediados del siglo. XIX, desintegrando el concepto 

unitario de título o causa en dos conceptos distintos: título para la 

usucapión, y. causa a los meros efectos de la condictio sine causa, para 

la transmisión abstracta del dominio. 

La .zquiparación medieval y del Derecho común ~ntre usucapión 
y tradición, produjo otra consecuencia: la del requisito de la buena fe. 
La usucapión ade¡'¡,ás de dtulo exigía buena fe, en el sentido de Ígno~ 
rar' el usucapiente que tzn su título o modó de adquirir había motivo 

· (55) Al hablar de la buena fe, siempre que me refiero a la usucapio sin 
adjetivos, se trata de usucapión ordinaria, únic~ en que cabe hablar de 
buena fe. 

(56) El negocio real pierde su sustantividad y autonomía, es parte inte­
·g~·ante·- del negocio obligacional, o simple modo d~ adquirir. Cfr. Gietke, 
D P. R., pág.l09. 
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de nulidad. Era evidente que po.r la correlación entre l¿;ls modos de ad­
quirir-traditio y usucapio--lá buena fe- era un elemento común a 
ambos (57). Por tanto, toda. adquisición -del domínio mediante tra­
ditio necesitaba de la buen~ fe en Jos mismos términos que la usuca­
pión. 

Esta necesidad de la buena fe se trasladó desde la traditio-modo 
a la compraventa-título, por una cuádruple vía: 

a) De un lado, la debilitación de la tracf¡tio como negocio autó­
nomo la dejó reducida a un hecho dt; ejecución o cumplimiento de la 
compraventa (obligación del vendedor de entregar la cosa). La com­
praventa pasa a ser lo principal en el. fenómeno adquisitivo. Al com­
prador como adquirente es a quien se le debe exigir la buena fe. 

b) De otro ládo, en la adquisición irreivindicable en tiendas y 
mercados mediante compraventa se V!Ó por los juristas una pres­

!=ripcwn instantánea. La teoría de ia usucapión, y por tanto, ei prin­
cipio de buena· fe se reflejó en la teoría de las compraventas e. inmu­
~nidades de ferias y mercados. 

e) Por la teoría de( ius ad rem en· su sentido técnico estricto. En­
tre las dos esferas conceptuales de ius ~-n re y ius obligationis, más que 
un tercer 'grupo intc~medio hay un puente que· desde el ius obligatio­
nis, de donde saca el ser, conduce al ius 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 España pusieron la figura de m·anifiesto Atard 

y D. Jeró~imo González. Atard confi&uró unos supuestos, D. Jeró­
nimo González otros, pero en ellos quedó de manifiesto que en todos 

los casos de título perfecto era. la clásica teoría del título y modo. 
antes de la entrega de posesión, hab~a algo más que una obligación de. 
dar o entregar, en cuanto el tradens. puede ser forzado ineludiblemen­
te a realizar la en_trega de la cosa. · · . 

Esta situación lógica y jurídica de necesidad no o~iginaba el dere­
cho real hasta la entrega. pero había rebasado la eficacia· obligacional 
del título produ~iendo un ius ad -rem. 

Mas si el accipiens al recibir la posesión conocía la existencia de 

-(57) La l. 24 C. de rei vind, :~. 32, se entendió común a ambos modos 
Cle adquirir. 
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una venta anter~or, f~ltaba la buena fe, y el ius .ad rem del primer 

CC)mprador se sobreponía al 'ius. in re d,cl acciprens. Esta interferencia 

de la buena fe, en '!a doble ven,ta de una misma CQsa la· encontramos 

ya en la g·losa ad iure a la le'9' "quotiens" del título ''de reivindica­

tion·z" del Código de Justiniano (15 C 32. 3. 0
). Ail texto latino los 

glosadores interpolaron las palabras oona fide, uel s~ine dolo. Para 

los postglosadores y juristas posteriores fué ius receptum la necesidad 

de la buena fe en e.! comprador adquirente de .!a cosa (Antonio Gó­

mez, Variae res, libro II, cap. XIX, 5.0 ). 

. d) Por la teoría de, las nulidades canónicas. La casuística dd 

ius ad rem va involucrada en los canonistas con .}a teoría de la per­

fección o invalidez de los actos y contratos. Algunos canonistas tien­

den a suplantar la jerarquía ius in re, ius ad rem por la de ius ue/ ac­
tu:< plenus aut perfectus y ius uel actus 'minus.. plen;us aut imperfec­

tus. En· genera·!. por influjo de la usucapiÓn, el conocimiento de los 

v;cios del propio titulus adquirendi, o del del antecesor, dejaba cla1l­

dicantc no sólo la adquisic'ión, si11o todo el negocio jurídico, dando 

paso a ·la necesidad de las usucapiones extraordinarias. La doctrina de 

la buena. fe se aplicó JSÍ a toda la teoría de los medios de impugna­

cir1n de un acto o contrato. Este sistema trasciende hastJ el artículo 34 

de la Ley Hipotecari¡J española. 

La formación de la .teoría del requisito d-: la buena fe en el De­

recho común, dentro de 'la teoría del título y modo, nos pone de ma­

nifiesto también ·las excepciones que el principio de buena fe tenía en 

el mismo Derecho común. 

a) Por falta de traditio. No hacía falta la bucria fe. del adqui­

r(·¡Jte cuando se adquiría el derecho real (ius plenum) sin traditio. 

Así en la hipoteca, en la colación de ciertos beneficios eclesiásticos, 'etc. 

·En general, en todos los casos en que los romanistas no exigían la 

traditio. 
b) Por falta de usucapía. Tampoco regía el pr,incipio de la bue-

na fe en los derechos reales no susceptibles de ser. adquiridos por usu­

capión ordinaria. Así, la servidumbre y los demás ·der;~hos reales con­

tenidos y am.parados en la. acción confesaría que no .se adquirían por 

presoripción adquisitiva ordina'ria-· -úniea que exige buena· fe-. sino 

solamente por la extraordinaria con el único requisito del plazo.' 

En· la dogmática germana del siglo XIX ha y una contr::dicción. 

los romanistas y pandectÍSLlS rompteron el paralelismo cntr~ usura-
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p;o y traditio para imponer la construcción del negbcio jurídico abs­

tracto; pero a1 mismo tiempo conservan y ·defienden no sólo el para­

lelismo, sino la asimilación en cuanto al co~cepto de buena fe y lo 

llevan al B. G. B. con carácter general para toda adquisición de de­

rechos reales. También suprimen la usucapi6n ordinaria como medio 

de éJdquirir los inmuebles y endosan la buena fe de esta usucapión 

ordinaria al conc~pto de fe ·pública del R~egistro; que es un medio de 

adquirir. 

En España rige la doctrina del título y modo y, por tanto, la 

buena fe en el derecho de cosas ha de tener el ámbito que le asigna 

tradicionalmente tal- concepción clásica. Por otra parte, no hay ne­

ce~idad de ampliar el COnCCJ?tO de buena fe, como Se ha hecho en . e] 

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

trzcto. El concepto del título tiene espiritualidad bastante p!!rJ evitar 

Jo~ excesos d~l mat-erialismo del negocio absrra.cto sin hipertrofiar el 

ámbito de la buma fe. 

La buena fe en el Código civil, a los efectos de la usucapión 

(J .950), y, por tanto, dada la analogía histórico-conceptual, en la tra­
d,tto, esto es, en la adquisición derivativa, consiste en la creencia de que· 

lJ persona del transmitente es el verdaduo dueño y que puede transmi­

tir el dominio. Es la buena fe referida al momento de la adquisi­

ción (58). y a las facultades de enajenación del transmitente. La bue­

na fe se basa en el Código (ÍvÍ'l en dos ejes: 1) · Creencia en que la ad­

quisición se hace a ·uero domino (5·9) : '2) Facultad de disponú dd 
r ' • 
aom~r¡us. 

En la Ley· Hjpotecaria la buena fe es la misma del Código civil 

encajada dentro dd llamado principio de fe pública. (:amo diée Roca 

Sd.stre (!, .p¿g. 322), d campo' de aplicación dd .requisito de la buena 

fe no es mayor que el del principio de publica fides registra!. 

· El artículo 34 ciñe la pretendida fe pública a Ií.mites muy seme­

jantes a Jos del artículo 1 950 en cuanto a la buena fe. 

La exacti.tlfsl del. artículo 34, según hemos dicho, comprende: 

a) Existencia de la rirularidad del transferente (art. 38). 1\d-
quisición a vero d¿mino . . 

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

(59) Esto implica creencia en la existencia e irrevocabilidad de la titu­
J¡¡ridad. 

. i 
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b) Facultad de enajenar (art. 27). 

e) Inexistencia de causas de extinción de la titularidad (accio­
nes de impugnación). 

El conocimiento de la inexactitud se ha de referir concretamente 
a una de esas circunstancias; asi: 

a) La creencia de que el transmitente es el verdadero dueño se 
encuentra perturbada en cuanto el tercero conoce la existencia fuera 
del Registro de un propietario por usucapión. La titularidad registra! 
resulta inexacta, y el conocimiento por parte del tercer adquirente para­

liza el principio de legitimación. Este cauce de las relaciones entre buena 
fz del tercero y usu.capión contra tabulas lo recoge el artículo 36. No 

es más que una concreción de la teoría de la buena k 

b) Para que exista buena fe· en el tercero es indispensable que 
crea que h persona que le transmite la finca no solamente es su dueño, 
sino que puede transpütír su dominio (1.950) de conformidad con 
la teoría del título y del modo (compraventa y tradición). La tradi­
ci6n sólo la puede realizar quien tiene la' posesión civil y efectiva de 
la finca La traditio instrumental es meram~n-te presuntiva. En últ.imo 

·-término valdrá si.zmpr~ la traditio real y efectiva. Cuando el tercero " 

conoce-esfera de experiencia-o ha debi9o conocer-esfera de la con-
du"cta normativa-que la finca tien-e u·n poseedor ad usucapionem. 
distinto d.el titular inscrito, sabe positivamente dicho tercero que el titu-
lar registra! no le puede hacer traditio VÁLIDA y, por tanto, conoce que 

el titular no .Je puede transmitir, que carece de facultades para ello, 
que el Registro, en cuanto a las facultades de disposición del titufar, 
es inexacto. La po¿esión extrarregistral, conocida por el adquirente 
del artículo 34, en los térmmos del artículo 36, supnm~ toda eficacia 

a la protección del Registro. 
é) El conocimiento por él tercero de los motivos de resolución 

o causas de nulidad de eficacia real o ex tune_. que no constan en el 

Registro, produce el mismo efecto y le perjudican como si estuvieran 
insoritas. 'Este cauc~ de la mala fe queda por completo etl¡ el artímlo 34 

Las tres circunstancias se encierran en una soll conocimiento de . . 
los vicios del propio título o del del·: antecesor (ius uel actus m1nus 

plenus aut imperfectus). 
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' 
FACILIDAD EN EL EJERCICIO- DE ACCIONES. 

La Ley sienta la presunción (art. 38) de que ·'todo derecho 'ins­
cri-to existe y pertenece a su titular. Esta presunción actúa en los ¡ui- · 

cios declarativos relevando de la prueba al titular inscrito y, conse­
cuentemente, imponiendo la carga de la prueba al contrario .. 

La presunción referida tiene además una eficacia que rebasa los 
juicios declarativos en una doble manifestación: aj En cuanto a la 
posesión; b) En cuanto a la hipoteca. 

a) Posesión.-El dominio inscrito presume posesión. El propie­

tario inscrito es poseedor según la Ley (art. 38). Mas como la pose­
sión de hecho puede tener!'! otra persona, la misma Ley (art. 41) re­
gula un procedimiento rápido y eficaz. para reinteg.rarse el propietario 
en ia poscslon sin necesidad de acudir a los procedimientos de la Ley 
de Enjuiciamiento civil (interdictos, desahucios, etc.). 

Er procedimiento no sólo es aplicable contra los poseedores de 
hecho, sino contra quienes, sin título inscrito, se opongan a los dere­
chos inscritos o perturben su ejercicio. El pos~dor o perturbad9r i10 
contesta demanda alguna. Su derecho, si es que lo tiene. debe ejerci­
tarlo convirtiéndose .en demandante: ha de presentar una demanda 
de cont"radicción del dereé:ho inscrito basada únicamente en las cJusas 
taxativas que le señala la Ley. , 

· b) Hipoteca.-La Ley Hipote_caria establece y regula con todo 
C:ctall.e (art. 1 31) un proceso ejecutivo, extrarrápido y contunden te. 

El deudor o tercer poseedor no es parte y no puede oponer excepcio­
nes. 'Jodo lo que tenga, que alegar habrá de ser reservado para un 
juiCÍü declaratÍVü ordinariü pOSt€TiOr; €n el ejecütiYO, Únicamente e! 

pago ~s eficaz. . 
Este aspecto de la Ley Hipo'tecatia española es m u y importante: 

A la propiedad y a los derechos reales no sólo hay que darles ·claridad 
y1seguridad,' sino eficacia. La rapidez en la ejecución del derccho ws­
crito es una necesidad en el tráfico jurídico del siglo XX . 

. RAFAEL NúÑEZ LAGOS, 

Nolario 


