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I. LA PROTECCION REGISTRAL DE LOS TERCEROS Y EL ART. 28
DE LA LEY HIPOTECARIA: TRATAMIENTO DE LA CUESTION
DESDE LA PERSPECTIVA DEL CODIGO CIVIL
Y DE LOS DERECHOS FORALES

El andlisis de la proteccion registral del tercer adquirente se plasma, desde
una perspectiva general, en el estudio del denominado principio de fe piiblica
registral, del que deriva como principal efecto la llamada adquisicién a non domi-
no. Esta proteccién registral se fundamenta en la presuncién de exactitud e inte-
gridad del Registro, la cual reviste caricter furis ef de fure cuando entra en esce-
na el llamado tercero hipotecario?, entendiendo por tal, segiin las sentencias de
7 de diciembre de 1987 y 23 de mayo de 1989, &l adquirenie de buena fe a titulo
oneroso que por haber inscrito su derecho en el Registro de la Propiedad no puede afectarle
Io que no resulte de un determinado contenido regisiral, anterior a su adquisicion, aun-
que en el orden civil puro el titulo por el que dicho contenido regisiral tuvo acceso al Regis-
tro de la Propiedad adoleciera de vicios que lo invalidardn®. Por ello, aunque en caso
de discordancia entre lo publicado en el Registro y la realidad juridica exira-
rregistral, ésta se imponga frente al titular inscrito cuando se demuestre de for-
ma adecuada la inexactitud registral, para el tercero hipotecario dicha discor-
dancia deviene inoperante, aunque se anule o resuelva el titulo del otorgante,
desde el momento en que la publicidad registral le garantiza de modo absoluto
que el derecho existe y que pertenece a su titular en la extension proclamada
por el asiento registral, aunque en realidad no sea mas que un titular aparente.
Desde esta perspectiva el principio de fe publica registral se erige en la mixima
garantia del trifico juridico inmobiliaric, como ya se pusiera de manifiesto en
la Exposicién de Motivos de la Ley de reforma hipotecaria de 30 de diciembre
de 1944, a tenor de la cual le presunciin legitimadora seria insuficiente para garan-
tizar por si sola el trafico inmobiliario, si el que contrata de buena fe, apoyindose en el
Registro, no tuviera la seguridad de que sus declaraciones son incontrovertibles’. Expli-
citamente lo ha reconocido la sentencia de 17 de febrero de 1998, al declarar
que ¢ tercero que adquiere confiado en los pronunciamientos registrales es inmune o cual-

1 Asi ha resuelto el Alto Tribunal en la senlencia de 17 de febrero de 1998 (R.A. 629), al decla-
rar que & art. 34 de la Ley Hipotecaria, a diferencia del 38, no contiene una presuncidn iuris lontum, sino
una presuncién iuris et de jure que no admite prueba en conirario porque asi lo evidencia su lenor imperaiivo.

* Sentencias de 7 de diciembre de 1987 (R.A. 9280) y 23 de mayo de 1989 (R.A. 3878). Fn
parecidos términos resolvié la sentencia de 17 de octubre de 1989 (R.A. 6928) al declarar que median-
te €l principio de fe piiblica registral el tercero que adquiere del titular regisiral confiado en el contenido del
Registro ¢ inscribe, estd prolegido y no le afecta la posterior declaracion de nulidad del derecho del transmitente.

®  Leyes Hipolecarias v Registrales de Espafia, tomo I, Madrid, Editorial Castalia, 1990, pigs. 245
y 246.
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quier acto de aniquilacion del derecho de su transferente porque confia en el contenido
tabular y como tal ha de ser protegide®,

Dentro de la vasta problematica que su estudio suscita ocupan un lugar rele-
vante cuantos aspectos afectan a los presupuestos que necesariamente han de
concurrir para que el tercer adquirente resulte cubierto por el manto tuitivo de
la fides piblica, asi como cuantos dicen relacién al fundamento y naturaleza juri-
dica de la adquisicién; cuya solucién requiere la adopcién de una toma de posi-
cién en torno a si la misma pasa, necesariamente o no, por el reconocimiento
de la existencia de un poder de disposicién en el ntular aparente, puesto que
el tercero asume una posicion juridica inatacable, no sélo cuando se anule o
resuelva el derecho del transferente, sino también cuando el titulo en que éste
funde su derecho sea inexistente, nulo o haya sido revocado. A estas modalida-
des responden las distintas causas generadoras de la apariencia hereditaria, y,
por ende, de la situacién de heredero aparente, habida cuenta de que la mis-
ma siempre surge por faltar cualquiera de los presupuestos necesarios para que
tenga lugar la adquisicién de la herencia: desde la muerte del causante, pues,
no sin tazén la mencién expresa de la accién de peticién de herencia se con-
tiene en sede de ausencia, pasando por la inexistencia de una efectiva vocacién
hereditaria, bien por resultar nulo el testamento o por haber sido revocado, bien
por dejarse inoperante la declaracién de herederos abintestato ante la aparicion
de parientes con un derecho preferente en la herencia, hasta llegar a la concu-
rrencia de vicios que anulan el consentimiento; supuesto este lltimo configura-
do en el art. 997 del Cédigo civil como cxcepcion a la regla general de la irre-
vocabilidad de la aceptacion.

Pero en el Gédigo civil espafiol la disciplina del heredero aparente esti huér-
fana de regulacion, razén por la cual para determinar la suerte de los actos de
disposicion sobre bienes inmuebles por €l realizados resulta de obligada aplica-
cién la normativa general contenida en el art. 34 de la Ley Hipotecaria, en cuyo
4mbito se ha dictado, no obstante, una singular disposicién, merced a la cual se
enerva la fe publica registral, durante an periodo de dos anos a contar desde la
fecha de la muerte del causante de la sucesion, con respecto a los terceros adqui-
Tentes que traigan causa de un heredero voluntario, ante la eventualidad de que
el titular hereditario inscrito sea un heredero aparente. Se trata del art. 28 de
la Ley Hipotecaria, que copiado a la letra establece: Las inscripciones de fincas o
derechos reales adquiridos por herencia o legado, no surtirdn efecto en cuanto a tercero
hasta transcurridos dos afios desde la fecha de la muerte del causante. Exceptiianse las
inscripeiones por titulo de herencia lestada o intestada, mejora o legado a favor de here
deros forzosos.

Esta disposicion, dictada en beneficio del heredero real, representa un resor-
te cautelar que se fundamenta en la desconfianza que suscita la situacién del
transferente como consecuencia de la debilidad de su dtulo hereditario, dada la

1 Sentencia de 17 de febrerc de 1998 (R.A. 629).
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ausencia de un procedimiento general para impartir con suficientes garantias
certificados que acrediten de modo absoluto e incontestado la condicién de here-
dero®, lo que impide asegurar a los terceros que el heredero voluntario inscrito
del que traen causa no sea un titular aparente o, cuando menos, claudicante.
Por ello, dicho precepto constituye, sin lugar a dudas, el fundamento legislativo
de la construccién dogmaitica de la teoria del heredero aparente por lo que al
Derecho espaiiol se refiere®, hasta el punto de encontrarse en €l su campo de apli-
eacion y su mds firme sostén’.

Pero ello no implica que la citada figura sélo tenga proyeccién en el Dere-
cho hipotecario, sino todo lo contrario, desde el momento en que se origina en
el orden sucesorio y, por ende, por causas ajenas al funcionamiento del Regis-
tro. Tampoco supone que la mentada disposicién sea la vnica aplicable para
determinar la suerte de los actos de disposicidn realizados por el heredero apa-
rente, habida cuenta de la existencia de otras normas, tales como las contenidas
en los arts. 464 y 1164 del Cddigo civil, que contribuyen a solucionar el pro-
blema en el ambito mebiliario y en el obligacional, respectivamente, aunque por
resultar aplicables a cualquier dtular que retina la condicién de aparente y trans-
cender del orden inmobiliario, tienen, a los fines que aqui interesan, nula trans-
cendencia en la materia.

Que haya sido una ley elaborada en atencién a los terceros la que haya abor-
dado directamente la cuestién tampoco puede entraiiar sorpresa alguna, puesto
que, y asi se ha hecho notar por algin autor, g consideracién del heredero aparen-
te por el ordenamiento juridico no deriva de la escasa significacion que pueda tener esta
Sigura en si misma considerada, sino que deriva, por el contrario, de la importancia y
transcendencia de los problemas que se producen cuando el heredero aparente entra en rela-
cién con los terceros en el irdfico juridicd. Tanto es asi que se podria llegar a afir-
mar, sin que ello implique exageracién alguna, que la expresién heredero apa-
rente sirve para designar, no tanto a un sujeto, cuanto un procedimiento de
adquisicion caracterizado y calificado por la ausencia de la cualidad de herede-

¢ Prueba de ello es que los certificados expedidos por el Registro General de Actos de Ultima
Voluntad tienen simple carcter informativo, como lo corrobora la afieja resolucién dictada por la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 11 de diciembre de 1926 (Roca Sastre-Moli-
na Pujol, Jurisprudencia regisiral, tomo VI, aflos 1925-1929, Barcelona, 1953, pdg. 401), al declarar que
el certificado positive del Registro de Actos de Ultima Voluntad, por exigencias del mismo servicio, es mds bien
que una prueba inconirovertible, una especie de indice oficial de los lestumentos otorgades por wna persona de
cuya culenficacion se ligne nolicia.

¢ Asi lo configuré en mi monografia La accién de peticidn de herencia y el heredera aparente, José
M.* Bosch Editor, Barcelona, 1992, pags. 267 y ss., de donde estin tomadas algunas de las conside-
raciones que, luego, se reflejardn en torno a los antecedentes legislativos del art. 28 de la L.H. y al
tercero del citado precepto.

7 Asi, Jiteralmente, Gonzilez y Martinez, J., «El Registro de Actos de Oltima Yoluntacls, Esfe-
dios de Derecho hipotecario y Derecho civil, tomo III, Ministerio de Justicia, Madrid, 1948, pag. 410.

& Melén Infante., F., La posesicn de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulo (Con-
sideraciones sobre la posesion del fransmilenie en los adquisiciones a non domino, de bienes muebles), Bosch,
Barcelona, 1957, pag. 75.
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ro en el enajenante, y, por ende, por una adquisicién formada con un non domi-
nus’. Pero para ello es preciso, no s6le que se haya superado el plazo previsto
en el mentado art, 28 de la Ley Hipotecaria con respecto al adquirente de un
heredero aparente voluntario, sinc también, y lo que es no menos importante,
que en el tercero, con independencia de la condicién que ostente su transfe-
rente, concurran los requisitos previstos en el art. 34 del mismo texto legal. De
donde se desprende que la disciplina, lejos de abordarse de manera unitaria,
queda sujeta a una tratamiento juridico dual durante los dos afios siguientes a
la fecha del fallecimiento del causante, en funcién de la condicién ostentada
por el transferente, de forma, que, para quienes traigan causa de un heredero
aparente forzoso la fe publica registral desplegara su eficacia con la simple con-
currencia de sus presupuestos causales. En cambio, para los terceros adquiren-
tes de un heredero aparente voluntario la proteccion registral no se producira
mientras no transcurra el pla‘zb lega]nienl:e establecido, por lo que la materia
quedari sometida durante el mismo al Derecho civil pure, aunque dado el cri-
terio que se ha establecido para el cémputo del plazo en la legislacion actual,
la diversificacién puede quedar reducida a una mera cuestiéon académica, como
acontecerd cuando cualquiera de las dos inscripciones (la practicada a favor del
heredero aparente voluntario o la extendida a favor de su tercer adquirente), o
ambas, se hayan realizado con posterioridad al transcurso de dicho lapsc ca-
rencial.

Por lo demas, el art. 28 de la Ley Hipotecaria presenta una doble vertiente:
La primera estd constituida por un aspecto méramente estifico, producido por
la simple inscripcién practicada a instancia del heredero aparente y extendida a
su favor. Pero no es a esta hipdtesis a la que va referida la suspensién de los
efectos aludidos en el citado precepto, porque la relacién que media entre €l y
el verus heres se desenvuelve estrictamente en el orden civil, con independencia
del cardcter voluntario o forzoso en que funde el heredero aparente su llama-
miento hereditario, puesto que en todo caso el heredero real podrd impugnar
su fitularidad siempre que no hayan prescrito las acciones tendentes a destruir
la apariencia hereditaria, entre las que ocupa un lugar privilegiado la llamada
actio petilio hereditatis. La segunda estd constituida por un aspecto dindamico, que
se origina cuando entra en escena un tercer adquirente del heredero aparente
voluntario inscrito que, a su vez, inscribe su adquisicién. Es en este caso en el
que realmente halla operatividad el precepto que nos ocupa, habida cuenta de
que la resolucién o firmeza de su derecho dependeri de que en el plazo de dos
anos, contados a partir de la fecha de la muerte del causante, el verdadero here-
derc impugne el derecho y la inscripeidn practicada a favor del heredero apa-
rente, porque concurriendo este supuesto el conflicto de intereses suscitado entre
el heredero real y el tercer adquirente del heredero aparente se regird por las
reglas del Derecho civil puro, a cuya disciplina queda sometida la materia duran-
te el mentado periodo, con la consiguiente aplicacién de los principios nemo plus

®  Galli, X problema dell'erede apparente, Milano, 1971, pag. 263.
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fueris in alium transferre potest quam ipse habet y resoluto ture dantis resolvitur tus con-
cesum, de los que deriva la pertinente cascada de nulidades. De donde se colige
que la suspensién de efectos de la fe pablica registral riene un alcance limitado
en el tiempo, aunque, paradéjicamente, la situacién del tercero se va a resolver
definitivamente en el transcurso de los dos anes, ya sea como consecuencia del
ejercicio de la correspondiente accion reivindicatoria frente a él por el herede-
ro real', ya sea porque adquiera una posicién juridica inatacable ante la inacti-
vidad del wverus heres.

En Derecho cataldn, si se contiene, en cambio, una disposicién relativa a la
suerte de los actos de disposicién realizados por el heredero aparente en la que
se otorga un tratamiento unitario al instituto. Se trata del art. 644 del Codigo
de sucesiones por causa de muerte, aprobado por la Ley 40/1991, de 30 de
diciembre, en el que se deja a salvo a los terceros adquirentes de buena fe y a
titulo oneroso, hasta ¢l punte de declararse irreivindicables los bienes por ellos
adquiridos, abstraccién hecha de la naturaleza mobiliaria o inmobiliaria de los
mismos y con independencia de que el enajenante ostente o no la condicién de
heredero aparente voluntario'. Sin embargo, en la doctrina no faltan quienes,

*  Los terceros adquirentes del heredero aparente quedan sujetos a la accién reivindicatoria, al
fundamentarse la posicién del demandado, no en la negacién de la condicién de heredero del actor,
sino en la existencia de un titulo singular de adquisicién, a diferencia de lo que acontece con la
actip pelilio hereditatis, cuyo cardcter universal es una consecuencia de la fuerza expansiva de que esti
impregnado el titulo de heredero, ¥ es la gjercitable no sélo frente al heredero aparente, sino tam-
bién frente a quienes discutan dicha condicién en el actor.

"' Esta misma solucién fue acogida en el art. 933 del derogado Codice civile italiano de 1865,
en el cual se dejaba siempre a salvo a los terceros adquirentes del heredero aparente cuando su
adquisicién hubiera sido hecha a titulo oneroso y de buena. Fsta proteccién no resultaba eénervada
ni siquiera en el caso en que se hubiera interpuesto demanda de nulidad del testamento, dado que
las adquisiciones mortis causa no estaban sometidas a publicidad registral. De hecho, el requisito de
la transcripcidn se afadié en virtud de una serie de disposiciones dictadas en materia tributaria, con-
tenidas en el Decreto-ley N.* 2168, de 24 de noviembre de 1919, posteriormente incorporadas a los
arts. 17 a 19 del RD. N.° 3272, T.U,, de 30 de diciembre de 1923, sobre tasas hipotecarias, cuyo
imbito de aplicacién suscité inagotables contiendas entre doctrina y jurisprudencia. Prueba de ello
es que mientras Ascoli, «Note alla sentenza della Corte di Appelo di Roma, 31-3-1925», Rivista di
Diritto Civiles, 1926, pigs. 595 a 602, las interpretaba en sentido restrictivo al otorgar a la transcrip-
cién un alcance meramente fiscal, la sentencia de la Corte de Apelacién de Roma de 31 de marzo
de 1925 se pronuncié en pro de la atribucién de todos los efectos civiles inherentes a la formalidad
de la transcripcién, con la consiguiente derogacion del art. 933 cuando se hubiera transcrito la
demanda de nulidad del testamento, subordinando, en consecuencia, al éxito del juicio la eficacia
de las adquisiciones posteriores a [a transcripcion de tal demanda. Pero esta polémica puede consi-
derarse actualmente superada, dade que el vigente Codice civile de 1942 ha resuelto definitivamente
la cuestién en el art. 534-2, al condicionar [a proteccidn registral del tercer adquirente del herede-
ro aparente no sélo a la exigencia de que su adquisicién haya sido a titulo oneroso y de buena fe,
sino también a la concurrencia cumulativa de una doble transcripcién, la de la adquisicién del here-
dero aparente y la suya propia, siempre que se hayan practicado con anterioridad a la transcripcién
de la adquisicion del heredero real o a la de la demanda judicial interpuesta contra el heredero
aparente; lo cual rige tanto para los bienes inmuebles como para los bienes muebles registrados. No
obstante, las discrepancias doctrinales continiian girando en torno a la determinacion del alcance
de la citada disposicidn, habida cuenta de que [frente a Ia concepcién dominante, defendida, entre
otros, por Bonfante, «La dottrina dell’erede apparente e la buona fede del terzo nelle alienaziomi
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adicionalmente, supeditan la proteccién del tercer adquirente de un bien inmue-
ble al transcurso del plazo suspensivo establecido en el art. 28 de la Ley Hipo-
tecaria, a pretexio de que la normativa contenida en la misma es de aplicacion
general en todo el territorio nacional?. Ahora bien, en pureza de doctrina y
rigor terminolégico, el problema no reside en determinar si la polémica dispo-
sicidn es o no aplicable al Derecho cataldn, pues, es indiscutible que la legisla-
cién hipotecaria rige para todo inscribiente, sino en concretar las consecuencias
derivadas del hecho de quedar la disciplina sustraida a la mecdnica registral, por
ser el efecto que se desencadena durante el lapso carencial para quienes traigan
causa de un heredero aparente voluntario. Y, sabido es, que ello equivale a some-
ter la cuestién al régimen previsto en el Derecho civil puro, que no es otro que
el contemplado en el citado art. 64-4, del que se infiere que el tercer adquirente
del heredero aparente, en el que concurran las dos condiciones que le hacen
merecedor de la tutela que el mismo le dispensa, nunca se verd perjudicado por
el defecto de atularidad del transferente, al resultar enervada frente a €] la accidon
reivindicatoria® La cuestién no podia ser de otra manera, dada la existencia de
una concreta norma de Derecho positivo, merced a la cual se le otorga una sin-
gular proteccién®, De todo lo cual se infiere que, se integre o no ¢l contenido
del art. 644 del Codigo de sucesiones con lo dispuesto en el art. 28 de la Ley

dei beni ereditari», Seritti Giuridici Vari, tomo I, UTE.T, Torino, 1926, pigs. 535; Stolfi, «L'appa-
renza del diritto», Rivisia ltaliana per Scienza Giuridiche, 1934-X11, pigs. 459 y 472; Cariota Ferrara, |
negozi sul patrimonio alirui con perticolare riguarde allo vendila di cosa altrui, Padova, 1936-X1V, pigs.
106-107;, Betii, Teoric general del negocio furidico, traducido y concordado al espafiol por A. Martin
Pérez, Madrid, sin fecha, pdg. 181, y, Cieu, Successioni per cause di morte. Parte generale, Milano, 1954,
pig. 220, segin la cual el art. 534-2 ¢s una norma de éus singulare que impide, por ende, su aplica-
cién analdgica, en la doctrina no faltan quienes como D’Amelio, «Apparenza del Diritto», Nuove
Digesto Tialione, XVI, tomo I, Torino, 1937, pigs. 551; Piola, «Azione ereditariar, {I Digesto Italiano,
vol. XXII, parte 4.%, Torino, 1893-1902, pag. 730, y Sotgia, «<Ancora in tema d'apparenza del diritto»,
Rivista di Dintto Private, parte I, 1956, pags. 121 y ss., rechazan su caracter excepcional, por enten-
der que se trata del reconocimiento de un principio que, afirmado con ocasion de la regulacion de una deter
minada relaciin, entra a formar parte del sistema general y puede ser invocado para regular otras stuaciones
Juridicas, las cuales, siendo, en el fondo idénticas, es de presumir que el lggislador las habria regulado del mis-
mo modo, si las hubiera lowmado en consideracion.

2 Por esta solucién se han decantado Garcia Garcia, Derecho inmobiliorio registral o hipolecario,
tomo II, Civitas, Madrid, 1993, pigs. 422 y 423, y de los Mozos Touya, «El heredero aparente de bue-
na fe. Anilisis de su posicién juridica», Revista Critica de Derecho Inmobiliarin, n.° 604, 1991, pdgs. 1005
Y §5.

2 Al amparo de la legislacién anterior, contenida en el pdrrafo cuarto del art. 275 de la Com-
pilacién, coincidente por entero con la actual, Maluger de Motes, Iniroduccion al Derecho privade de
Ceatalunia, Barcelona, 1964, pdg. 495, estimd, desde una perspectiva general, que, al sancionarse el
principio de seguridad para el tercer adquirente del heredero aparente, nunca se veria perjudicado
por esta circunstancia.

" La posicién del tercero resultard, no obstante, reforzada con el requisito de la inscripcion,
aunque no se requiera para su tutela por el art. 644 del Codigo de sucesiones, puesto que permi-
tird resolver el problema de la colisién de ttulos suscitado por la realizacién de una doble venta por
el heredero aparente, en cuyo supuesto la proteccién registral se extenderd al tercero de buena le
y 2 titulo oneroso que primero haya inscrito su derecho en el Registro de la Propiedad. Pero esto
genera una problemdtica distinta a la derivada de la aplicacién del art. 28 de la Ley Hipotecaria.
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Hipotecaria, la solucién resultante es la misma, habida cuenta de la vigencia
durante el plazo suspensivo del Derecho civil puro, en el que la disciplina se
aborda unitariamente, puesto que no se ha establecido un régimen juridico dife-
rencial que tome por base el caricter legitimario del transferente.

Distinto criterio se impone en Derecho navarro, por mis que la Ley 323 del
Fuero Nuevo haya sancionado el principio de subrogacion real en el seno de la
petitio hereditatis, agravando la responsabilidad del heredero aparente que de mala
fe haya enajenado bienes hereditarios, porque con ello se regulan las relaciones
internas, y, por tanto, las que median entre €l y el heredero real, pero no las
que se dan entre este 1ltimo y el tercer adquirente del primero. Ello equivale a
dejar imprejuzgada la cuestién desde la perspectiva del tercero, como se colige
de la ausencia a este respecto de una singular norma tuitiva y protectora. En
consecuencia, esti fuera de toda discusion que durante el plazo de suspensién
de efectos de la fe piiblica registral regird la disciplina general, y, por ende, el
principio nemo plus furis in alium transferre polest quam ipse habeil®,

La misma solucién es aplicable, si cabe con mayor razdn, a los restantes Dere-
chos forales, en los que, ni siquiera, se han regulado los aspectos relativos a la
petitio hereditatis, por lo que la disciplina coincide por entero con el criterio
expuesto al amparo del Codigo civil.

1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA EXCEPCION A La FE PUBLICA REGISTRAL
PROCLAMADA EN EL ART. 28 DE 1A LEy HIPOTECARIA

Hasta llegar a la redaccion actual del art. 28 de la Ley Hipotecaria se han
sucedido diversas reformas que han incidido no sélo en la ubicacién sistemitica
del precepto, sino también, y lo que es, no menos importante, en su contenido.

Bajo los auspicios de la primitiva Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861
no se distinguia entre los titulos emanados inter vivos y los surgidos moriis causa,
razén por la cual no se dudé en otorgar a todos los titulos inscritos un valor
tncontestable y absoluto frente a los que no tuvieran acceso al Registro'®, Asf resul-
taba, a contrario sensu, de lo dispuesto en su art. 23, a tenor del cual los titulos
mencionados en los arts. 2. y 5.7 que no eslén inscritos en el Registro no podrin perju-
dicar a lercero. Se contenia en este precepto una clara manifestacién del, deno-
minado por Meyer, principio de la ocasidn, que consiste en que ef que no hace ins-
enibir su propiedad sobre una finca, da él mismo ocasion a que las apariencias juridicas
se vuelvan contra 61V, Esta Ley Hipotecaria, que, como se observa, seguia en esen-

% Asi se infiere de una interpretacién, a contrario sensu, de lo ordenado en la Ley 355, en la
que se requiere para adquirir la propiedad de las cosas por actos inter vivos que la entrega de las
mismas se haya hecho por su propietario en virtud de un convenio que justifique la transmisién,

% Oliver y Esteller, Derecho inmobiliario espafiol. Exposicion fundamental y sistemdtica de la Ley Hipo-
tecaria, tomo I, Madrid, 1892, pig. 702.

7 Meyer, citado por Roca Sastre, Instituciones de Derecho hipolecarin, tomo II, 1.* ed., Barcelona,
1942, pag. 162.
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cia las directrices fundamentales del sistema alemin, sancionaba con la pérdida
del derecho la negligencia en la inscripcién'®, abstraccién hecha de la fuente
productora del titulo. Por consiguiente, la enajenacién efectuada por el here-
dero aparente devenia, por efecto de la inscripcién, firme e inatacable frente al
verdadero heredero, ya que no existia precepto legal alguno en cuya virtud se
limitaran los efectos de la fe publica registral, a pesar de que la cuestién subya-
cente se planted en las discusiones parlamentarias de dicha Ley".

Pero con la reforma de la Ley Hipotecaria de 21 de diciembre de 1869 quie-
bra el cardcter absoluto atribuido a la inscripcién por el legislador del 61. Des-
taca como una de las manifestaciones mas importantes del debilitamiento de su
valor, la incorporacién al primitivo art. 23, de un segundo parrafo, que copia-
do a la letra decia: La inscripcion de los bienes inmuebles y derechos reales adquiridos
por herencia o legado no perjudicard a tercero si no hubiesen transcurrido cinco afios des-
de la fecha de la misma. Las razones que determinaron la consagracién de esta
excepcion, y, por ende, el establecimiento de un plazo durante el cual resulta-
ba enervada la fe piblica registral, se hallan contenidas en la Exposicion de
Motivos que precedié al proyecto de ley de reforma hipotecaria, presentado el
13 de marzo de 1869, por el Ministro de Gracia y Justicia de la época en las
Cortes Constituyentes. Consistia en la imposibilidad de probar legaimente que un tes-
tamento que se presenia como titulo para verificarse una inscripcion, no esté destruido
por otro anterior otorgado con cldusula derogatoria o por haberle Tevocado el testador, y el
que el derecho de los parientes de un finado declarados sus herederos abintestato, puede
desaparecer por presentarse otros parientes mds inmediatos. Se ha fijado por este motivo.
en la nueve ley el tiempo de cinco afios para que la inscripcion de tales bienes no perju-
dique a tercero y para que no puedan ser liberados®™. La ratio legis del precepto radi-

5 Que la Ley Hipotecaria recoge las ensenanzas del Derecho alemdn mas notable de su tiem-
po ha sido resaltado por Gonzilez y Martinez, «Principios hipotecarios», Estudios de Derecho hipoteca-
rio y Dereche civil, tomno I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1948, pig. 401.

8 FEn efecto, fue el St Marichalar, quien, en la sesién de 11 de enero de 1861 se refirié enér-
gicamente a las nefastas consecuencias derivadas de la ausencia de regulacién del derecho heredi-
tario, al estimar que los terceros adquirenies de buena fo, habiendo edquirido de quien en el registro aparecii
ser el dueiiv, y habiendo justificado su adquisicion, eponen una excepcion lerminante al derecho lestameniario
que destriye con el solo transcurso de seis o siefe meses (iempo empleado en practicar las diligencias que
la Ley de Enjuiciamiento Civil establecia para declarar el ab iniestaio) ur derecho que hasta akora dura-
ba treinta aios. Precisamente, para obviar la incertidumbre en torno a la existencia de eventuales
herederos con mejor derecho frente al inscrito, en la mentada sesién propuso la creacion de un
Tegistro de testamentos; razén por la cual a €l cabe atribuir la paternidad del instituto, a pesar de
que dicha propuesta fuera rechazada por €l Sr. Permanyer, por considerar que los terceros adqui-
rentes del heredero aparente resultaban protegidos por la aplicacién de los principios generales del
derecho cuando su adquisicién fuera a titulo oneroso y de buena fe, ya que en el conflicto suscita-
do entre quien pretende obtener un lucro y aquel a quien se trata de evitar un dano, el ordena-
miento juridico considera merecedor de proteccién a este Gltimo. De esta manera cohonestaba la
seguridad juridica con las exigencias derivadas de la justicia. Ademas, estimaba que la admisién del
testamento olégrafo en el proyecto del Godigo civil dejaba expedita e imprejuzgada la cuestidn, al
no tomarse razén del mismo en el citado registro {vid. Leyes hipolecarias y vegisirales de Espania, tomo I,
vol. 11, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, Ed. Castalia, 1989, pigs. 422 a 424y 439 a 443%).

®  [eyes Hipotecarias y Regisirales de Espasia, tomo |, vol. 1, Madrid, Ed. Castalia, 1989, pdg. 482.
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caba en la necesidad de evitar un perjuicio al heredero real cuando el tercer
adquirente trajera causa de un heredero aparente porque, de lo contrario, el
Registre de la Propiedad podria convertirse, en ¢l decir de Galindo y Escosura,
en un instrumento para burlar los legitimos dervechos que por circunstancias especiales
no pudieran eercitarse en determinados momentos, y que el legistador no debia dejar des-
amparados, Por consiguiente, la introducciéon de esta excepcién puede consi-
derarse un acierto legislativo, aunque no han faltado'voces que han apelado en
pro de su supresién®. '

No habian transcurrido ocho afos desde que entrara en vigor la ley de refor-
ma de la Hipotecaria® cuando el Senador D. Valeriano Casanueva, mediante una
proposicion de ley puso de relieve la justicia de la disposicién contenida en el
parrafo segundo del primitivo art. 23 con respecto a los herederos voluntarios,
pero no en relacién con los herederos forzosos, pues ello implicaba, en palabras
del citado Senador, poner en duda el derecho del hijo o descendiente legitimo a suceder
en los bienes del padre, o viceversa, razén por la cual propuso la reduccién a sus
verdaderos y justos limites del alcance del art. 23 a través de la sustitucién del
pérrafo segundo del citado precepto, por el que contenia su proposicién de ley,
a cuya diccién: La inscripcion de los bienes inmuebles y derechos reales adquiridos por
herencia que no sea de herederos forzosos o por legado, noe perjudicard a tercero, si no
hubiesen transcurrido cinco aios desde la fecha de la misma®™. Sin embargo, la solu-
cién que se adopté en el texto legal definitivo de 17 de julio de 1877 consisti6
en anadir un nuevo inciso al art. 23, en virtud del cual excepiianse los casos de

La excepcién contenida en el pirrafo 2.° del art. 23 aparecia recogida en la base V del Ante-
proyecto de bases para la redaccién de una Ley Hipotecaria, aprobado por la Subsecretaria de Gra-
cia y Justicia en 1868 (wid. Leyes Hipolecanas y Registrales de Espaiia, tomo I, vol. I, op. cit., pig. 470).

2 Galindo-Escosura: Comentarios a la legislacion hipotecaria, tomo II, Madrid, 1880, pag. 411.

* Han considerado plausible la mentada reforma Galindo-Escosura: ibidem,; Gonzilez y Marti-
nez «Principios hipotecarios», op. cil., pig. 394; Roca Sastre: Derecho hipotecario, tomo I, 6." ed., Bar-
celona, 1968, pig. 834; Gomez Gémez «Ambito de aplicacién del llamado principio de fe piiblica
registral», Rewiste Critice de Derecho Inmebiliario, 1952, pag. 577, Lacruz Berdejo: Lecciones de Derecho
Inmobiliorio Registral, con la colaboracién de Sancho Rebuldlida, 2.° ed., Zaragoza, 1957, pig. 281. Sin
embargo, ha censurado la bondad del precepto Sanz Ferndndez: Fastituciones de Derecko mpotemria
tomo I, Madrid, 1947, pig. 472.

# En el art. 23 de la Ley Hipotecaria de 1869 incidié lo dlspuesto en el art. 14 de la Ley de
15 de agosto de 1873, en virtud del cual se decreté la suspensién del citado precepto cuando tuvie-
ra lugar Ia destruccion o pérdida de los libros del Registro, desde la fecha en que esto aconteciera
y hasta la terminacién del plazo concedido. Dicha ley fue redactada por Oliver y Esteller, y a ini-
ciativa suya, tras los incendios de los Registros de la Propiedad de Valls (Audiencia de Barcelona),
Montilla (Audiencia de Sevilla) y Bande (Audiencia de la Goruia), acaecidos entre 1869 y 1873,
como ha hecho notar este mismo autor en, Derecho inmobiliario espariol, op. cil., pag. 752,

*  Leyes Hipotecarias y Registrales de Espaiia, tomo I, vol. 1, op. e, piags. 500, 649 a 652. La nece-
sidad de distinguir entre la sucesién necesaria y la voluntaria en lo relativo a la inatacabilidad del
derecho del tercero fundado en las inscripciones hereditarias fue propuesta por el 5r. Curiel y Bra-
vo en las discusiones parlamentarias de la ley de reforma de 1869, en sesién celebrada el dia 17 de
noviembre del mismo afo, con el objete de que el plazo de cinco afios se redujera en favor de los
herederos forzosos, cuyo derecho hubiera sido reconocido y declarado por ejecutoria en juicio con-
tradictorio de larga duracion.
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herencia testada e intestada, mejora y legado cuando recaiga en herederos necesarios®®. De
esta forma, la ley de 1877, inspirada en el deseo de afianzar el crédito territo-
rial, redujo desde el punto de vista subjetivo la suspensién de efectos de la fe
publica registral, al excluir de la misma a quienes trajeran causa de un herede-
TO necesario, a pretexto de ser mis remoto el peligro que amenaza a los volun-
tarios de que aparezca otro heredero con un derecho preferente al suyo.

Estas dificultades fueron en cierta medida superadas con la creacion del Regis-
tro General de Actos de Ultima Voluntad, por Real Decreto de 14 de noviem-
bre de 1885, en cuya Exposicion de Motivos quedd reflejado el deseo del legis-
lador de facilitar a los interesados en una herencia noticia de los actos registrables, evitar
la inscripcion de titulos que no debieran tener eficacia juridica por la misma voluntad del
lestador, disminuir las probabilidades de que se hiciera declaracion de hevederos abintesta-
to habiéndolos por testamento y, por wltimo, proporcionar al pitblico mayores medios de
averiguar si las inscripciones fracticadas en el Registro de la Propiedad estarian o no
expuestas a ser anuladas en el plazo de cinco afios®. Pero al no tener acceso al men-
tado Registro determinadas formas testamentarias, como acontece con el olé-
grafo, con su creacién no se elimind la incertidumbre sobre la posible existen-
cia de otros herederos con mejor derecho que el inscrito, por mds que con su
implantacién se introdujeran ciertas garantias en torno a los actos de disposi-
ci6n mortis causa dotados de valor”. Ademds, las certificaciones expedidas por el
encargado de dicho Registro carecen de valor decisorio, siendo meramente infor-
mativo, por lo que su eficacia en modo alguno es parangonable con la que des-
pliega en Derecho alemdn el certificado sucesorio, a cuya regulacién dedica el
B.G.B., a lo largo de una seccién entera, los pardgrafos 2.353 a 2.370%,

%  Consideran fundada esta contraexcepcion, como la denomina Roca Sastre, entre otros, Gon-
zilez y Martinez, «Principios hipotecarios», op. ¢il., pag. 394; Roca Sasire: Derecho hipoiecario, tomo I,
op. cit., pag. 835, y Gomez Gémez, «Ambito de aplicacién...», op. cit, pigs. 577 y 578. En cambio,
para Morell y Terry, Comentarios a la legislacion hipotecaria, tomo II, Madrid, 1927, pigs. 617 y 618, el
caricter de heredero forzoso no elimina la problemadtica planteada con respecto a los herederos
voluntarios. Ademis, justificé la salvedad en cuanto a la parte legitima, pero no en lo tocante a la
de libre disposicidn.

% Gonzilez y Martinez, «El Registro de Actos de Ultima Voluntads», op. cit,, pig. 405.

¥ Ademads, como ha hecho notar Gonzilez y Martinez, «El Registro de Actos de Ultima Volun-
tadr, op. cit.,, pag. 406, atin existiendo un certificado positivo del Registro General de Actos de U16-
ma Voluntad la herencia puede deferirse abintestato, como aconlecera, aparte de otros, en los casos
de nulidad del testamento.

B En el pardgrafo 2.365 se establece una presuncién de veracidad de que la itularidad here-
ditaria corresponde a la persona en cuyo favor se ha expedido dicho certificado, sin otras limita-
ciones que las expresadas en él. Ademds, segiin Binder, Derecho de sucesiones, traducido de la segun-
da ed. alemana y anotado conforme al Derecho espaiol por Lacruz Berdejo, Barcelona, Ed. Labor,
Madrid, etc., 1953, pig. 191, proporciona a los terceros una apariencia protegida por el principio de publici-
dad, en el mismo sentido que la de los libros del Registro; razdn por la cual se puede, sin lugar a dudas
afirmar, que dicho instituto estd al servicio de la firmeza del trdfico juridico, como se infiere de lo
ordenado en el parigrafo 2.366, segin el cual si alguien adguiere de aquél que en un certificado suceso-
7o estd designado como heredero por negocio juridico, un objelo de la herencia, un derecho sobre tal objeto o la
liberacidn de un devecho pertenecienie a la herencia, el contenido del ceriificado sucesoria, en tanto la fresun-
cion del pardgrafo 2365 baste, vale en su bengficio como exacto, & no ser que conozea la inexaclitud. Lo cual se
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El contenido sustancial del precepto hipotecario fue mantenido en la suce-
siva reforma de la Ley Hipotecaria de 21 de abril de 1909, en virtud de la cual
el plazo de suspensién se redujo, no obstante, a dos anos. Ademds, en la nueva
disposicién se hablaba de no surtir efecto en cuanto a tercero, en lugar de no
perjudicar a tercero, lo que ha dado lugar al gran confusionismo sembrado en
la doctrina en torno al significado que habia de atribuirse a la manida expre-
sion, pues, ain hoy en dia se discute si por tal hay que entender al heredero
real, o, por el contrario, al tercer adquirente del heredero aparente. Menor enti-
dad presenté la sustitucién de la expresion herederos necesarios por la mis afor-
tunada de herederos forzosos®,

Pero la modificacién mis relevante tuvo lugar con la ley de 30 de diciembre
de 1944, en la que la cuestion se regulé en el iiltimo parrafo del art. 14
Con ella se introdujo una variacion en el cémputo del plazo de los dos afios,
al estar representado el dies @ quo, no por la fecha de la inscripcién, sino por
la de la muerte del causante, con el riesgo que ello consigo lleva, por cuanto
puede convertirse en un estimulo para no inscribir los titulos hereditarios mien-
tras no hayan transcurrido los dos referidos afios. De este modo el precepto
podria resultar inoperante y erigirse en un nitido instrumento al servicio del
fraude®.

Finalmente, el Texto Refundido de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de
1946 reprodujo la disciplina en el art. 28, habiendo permanecido desde enton-
ces invariable, aunque dada su ubicacién sisterndtica aparece como un precepto
aislado ¢ independiente, cuando lo deseable hubiera sido que se recogiera al
hilo del art. 34, dado que su fin es paralizar los efectos de la fe piblica regis-
tral con el objeto de evitar lo que pudiera ser una discordancia entre el régi-
men del Derecho civil pure y el registral®.

2. DELIMITACION DEL AMBITO SUBJETIVO DE LA EXCEPCION: SU INAPLICACION
A LOS TERCEROS ADQUIRENTES DE UN HEREDERQ FORZOSO

La excepcién proclamada en el art. 28 de la Ley Hipotecaria sélo se aplica
a los terceros que traigan causa de un titular hereditario que no retina la con-
dicién de legitimario. En ella se comprende a todo sucesor mortis causa, sea a

justifica, en el decir de Gonzilez y Martinez, «El Registro de Actos de Ultima Voluntads, op. cit., pig.
409, en el hecho de que es el Tribunal de Ia sucesién quien acreditz de un modo oficial le cunlidad de
heredero total o parcial, lus facullades que le corresponden y las Gmilociones que le han impuesto.

# A juicio de Sanz Fernindez, Instituciones de Derecho Hipotecario, op. cit., pag. 474, por tales habia
que entender a los legitimarios designados en el art. 807 del Cédige civil.

% La reforma gozéd del beneplicito de Sanz Fernandez, Instiluciones de Derecho Hipotecario, op.
cit., pags. 472473, y de Lacruz Berdejo, Leceiones de Devecho Inmobiliario Registral, op. cit., pag. 281. Sin
embargo, en el decir de Roca Sastre, Derecho hipolecario, of. cit., pdg. 839, Ia reforma sélo se justifica
en un prejuicio de animosidad conira ese arl, 28 de la Ley, que da por vesullado el afdn infundado de dejar-
I casi inoperanieg razdn por la cual, lejos de calificarla razonable la censura.

' En el mismo sentido se ha manifestado Nufiez Lagos, «El Registro de la Propiedad espaiiol»,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1949, pag. 234,
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titulo particular, como acontece con el legatario, o a titulo universal, como suce-
de con el heredero. Pero al ser aplicables a los terceros adquirentes de cuales-
quiera de ellos la misma disciplina juridica, las referencias se han hecho y se
seguiran haciendo tomando como modelo al heredero, que, por carecer de dicha
condicién ha de ser tildado de aparente, cuyo calificativo también habra de pre-
dicarse, consiguientemente, del legatario.

Ahora bien, aunque el legislador ha excluido del Ambito subjetivo de la mani-
da excepcién a los terceros adquirentes de un heredero forzoso, con respecto a
los cuales la fe publica registral actiia por la simple concurrencia de sus presu-
puestos causales, la cuestién ha suscitado duras criticas y enconados debates doc-
trinales, sin que el Tribunal Supremo haya arrojado demasiada luz en la mate-
ria, puesto que las aportaciones jurisprudenciales, ademds de ser escasas, resultan
insuficientes.

Fueron los primeros comentaristas de la legislacién hipotecaria quienes pusie-
ron de manifiesto que la cualidad de heredero forzoso en modo alguno climina
la posibilidad de que se trate de un heredero aparente, bien por revocacion del
legado o la mejora, bien por haber habido pretericién de herederos forzosos,
como aconteceri en los casos de filiacién extramatrimonial, de estar vivo el hijo
al que se reputaba muerto o presentarse el ausente. Por ello debia imponerse
la misma solucién que rige para quienes traen causa de un heredero voluntario®.

Desde el punto de vista terminolégico seria deseable que se sustituyera el
empleo de la locucién legislativa heredero forzoso por una descripciéon nominativa
de las personas a las que va referida la mentada salvedad, con el objeto de evi-
tar cualquier género de dudas en torno al alcance subjetivo de la citada con-
traexcepcién, dada la variacién que en esta sede se aprecia entre los distintos
Derechos forales y el Gédigo civil. La cuestion fue sucintamente planteada por
Roca Sastre y Roca-Sastre Muncunil, al hilo de la sentencia dictada en el dambi-
to del Derecho catalin el 9 de julio de 1957, en la que el Alto Tribunal reco-
nocié, a los efectos del art. 28 de la L.H., el caricter legitimario de la cuarta
marital®®, aunque en el decir de los citados autores, la misma no se compadece
con el caricter de las legitimas®. En la actualidad, la llamada cuarta viudal se
regula en los arts. 379 a 386 del Codigo de sucesiones, segiin los cuales const-
tuye una atribucién ex lege, que no confiere al cényuge sobreviviente ni la cali-

% Vid, Morell y Terry, Comentarios a la legislacion hipotecaria, op. cit., pigs. 617 y 618.

# En contra de lo que a simple vista pudiera parecer, la citada sentencia de 1957 no puede
utilizarse como argumento favorable a la tesis defensora de la aplicacidn de un tratamiento dual a
los terceros adquirentes en el Derecho catalin, puesto que la misma se dicté con anterioridad a la
entrada en vigor de la Gompilacién, y, por ende, al establecimiento de la singular norma protecto-
ra contenida en el art. 2754, del que pasé al vigente art. 644 del Codigo de sucesiones, en el que
la proteccién se otorga al tercer adquirente de buena fe y a titulo oneroso, con independencia de
que el heredero aparente ostente o no la condicién de legitimario.

8 Roca Sastre y Roca-Sastre Muncunil, Derecho hipotecario, tomo 1, 7.2 ed., Barcelona, Bosch, 1979,
pag. 797, texto y nota 2. Sin embargo, Garcia Garcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, op. cit.,
Pag. 420, considera acertada la calificacién dada en la citada sentencia.



LA PROTECCION REGISTRAL DEL TERCER ADQUIRENTE DE UN HEREDERO... 269

dad de heredero ni el derecho de acrecer en la sucesién del conyuge premuerto.
Se caracteriza por presentar un marcado caricter circunstancial al estar supedi-
tada a la carencia de fortuna, hasta el punto de legar a identificarse con una
suerte del derecho de alimentos, lo que revela que la figura nitidamente se ale-
ja de la confliguracién juridica de la legitima®. De hecho, ésta s6lo surge en Cata-
lufia en razén de la linea recta descendente, y en su defecto, en la ascendente,
pues, segin los arts. 353 y 354 del Gédigo de sucesiones, son legitimarios, con
independencia de su filiacién, los hijos por partes iguales, y a falta de ellos, o
de los descendientes que los representen por estirpes en los casos de premo-
riencia, el padre y la madre por mitad; a pesar de lo cual se han suscitado serias
dudas en lo concerniente a la naturaleza juridica del usufructo viudal, regulado
en el art. 331 del mismo texto legal, a propdsito de la sucesién intestada®.

Mis reducido es el grupo de legitimarios en Aragén y Navarra, ya que tan
s6lo ostentan dicha condicién los descendientes. Esto contrasta con las tres cate-
gorias de legitimarios sancionadas en el art. 807 del Gédigo civil, las cuales
encuentran parangén en ¢l art. 41 de la Compilacién del Derecho civil de Bale-
ares y en el art. 1342 de la Ley del Derecho civil foral del Pais Vasco.

De todo lo cual se infiere que para determinar la condicion de heredero for-
z0so hay que atender necesariamente al Derecho aplicable en cada caso.

Pero el nucleo fundamental de la discusién que anida en tan ardua materia
gira en torno a si la fe publica registral, comprende o no, los bienes que cl legi-
timario haya recibido en concepto de parte libre y no de herencia forzosa. El
debate se planteé originariamente en relacién con las enajenaciones realizadas
por el cényuge vindo, y se remonta a la afneja sentencia dictada el 11 de mayo
de 1909, en la que, tras limitarse el alcance del precepto a la cuota viudal del
conyuge supérstite, el Tribunal Supremo declaré ineficaces, frente a una hija
natural legitimaria que habia sido preterida, las ventas que excedian de su legi-
tima. Con base en ella, en la doctrina no faltan quienes consideran que la dis-
ciplina debe someterse a un tratamiento juridico diferencial, segin que el trans-
ferente haya sido un legitimario ordinario (hijos y descendientes o padres y

% Ni la tesis defendida en el texto, ni la acogida en la manida sentencia de 9 de julio de 1957,
son las dnicas concepciones existentes sobre la naturaleza juridica de la cuarta marital. Una conci-
sa referencia a la cuestidn se encuentra en Puig Ferriol y Roca Trias, Fundamenios de Derecho civil de
Caialuiia, tomo 11, vol. 2.°, Barcelona, Bosch, 1980, piags. 400 y ss.

%  Prueba de ello es que para Puig Ferriol y Roca Trias, Fundamentos de Derecho civil de Calalu-
A, op. cit., pags. 249 y 250, sélo existen dos opciones para determinar la naturaleza juridica de este
derecho: o se considera al cényuge como legitimario o bien se le considera como legatario ex lege.
Pero aunque reconocen que 2 la primera tesis cabe objetar que ¢l mentado derecho surge en la
sucesién intestada, siendo, por el contrario, la legitima un freno a la libertad de testar, finalmente,
se decantan por dicha solucién a pretexto de que la ley sélo atribuye titulos universales de sucesién
y no particulares, configurindola, consiguientemente, comeo una legitima creada ex nowvs, que sGlo
opera en la sucesién intestada, con un contenido predeterminado.

A este respecto no debemos olvidar que la reforma de 1991 ha venido a mejorar la posicién del
coényuge supérstite en concurrencia con descendientes, al proceder el derecho de usufructo o usu-
fructo viudal aunque el cényuge premuerto le haya otorgado alguna disposicién por causa de muerte
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ascendientes) o el conyuge viudo, porque, mientras en el primer caso extienden
la fe piiblica registral; incluso, a lo atribuido en concepto de libre disposicion,
en el segundo lo cifien a lo asignado en calidad de herencia forzosa®. Pero la
mentada opinién debe reputarse insostenible porgue, o bien se rechaza que el
conyuge viudo tiene la cualidad de heredero forzoso, dada la singularidad de su
legitima, o, por el contraro, se le reconoce dicha condicién, como hace en la
citada sentencia el Alto Tribunal, en cuyo supuesto 16 coherente es otorgarle el
mismo tratamiento que a los demds legitimarios, extendiendo, consiguiente-
mente, la fe piblica registral a todos los bienes por €l adquiridos, con inde-
pendencia de la naturaleza juridica de la atribucién®. Esta solucién, que parece
haberse impuesto por la via de los hechos®, equivale implicitamente a afirmar
que se trata de una salvedad establecida por la ley en favor de la persona y no
en atencién a la naturaleza de la adjudicacién. Siendo esto asi para el cényuge
supérstite, con mayor razén habrd de impenerse la misma solucién en el caso
de los restantes legitimarios®. La cuestién no podia ser de otra manera, ya que

¥ De esta opinién participa abiertamente Garcia Garcia, Derecho inmobiliario vegistral, op. ciL.,
pigs. 417 vy 418.

#  En parecidos términos Sanz Ferndndez, Tnstituciones de Derecho hipolecario, of. cit., pdg. 475.

#  Prueba de ello es que la mayoria de los tratadistas dan una solucién unitaria a la cuestion,
por entender que la salvedad o contraexcepcién rige para todos los legitimarios sin excepcion algu-
na. Vid, entre otros, Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho civil, IIT bis, 2. ed., 1984, Barcelona, José
M.* Bosch Editor, 1984, pig. 203; Roca Sastre y Roca Sastre Muncunil, Derecho hipetecario, op. cil., pags.
797 y 798; Camy Sdnchez-Canete, Comentarios a la legislacion hipoiecaria, vol. 1II, 3. ed., Pamplona,
Editorial Aranzadi, 1982, pdg. 195. Anunque Diez Picazo y Gullén Ballesteros: Sistema de Derecho civil,
vol. III, 4.* ed., Madrid, Civitas, 1988, pig. 327, resuclven de manera unitaria el problema, conside-
ran que la fe publica registral actiia sélo con respecto a los bienes que el legitimario haya obtenido
en pago de su legitima.

®  Con una redaccién bastante desafortunada y confusa el inciso final del art. 28 de la L.H.
extiende la fe priblica registral a los bienes recibidos por el heredero forzoso a titulo de herencia,
testada o intestada, mejora o legado, cuando, sabido es, que la legitima s6lo opera en el marco de
la sucesién testada, en cuanto que constituye una limitacién a la libertad de testar, por ello la men-
tada expresion sélo se aplica en sentido riguroso y téenico en el dmbito testamentario. Pero el legis-
lador también la ha referide a la sucesion intestada, por ello la tinica forma de cohonestar la apa-
rente antitesis es entender que se trata de una disposicion establecida a favor de la persona y no en
atencién a la naturaleza y origen de la adjudicacién. En consecuencia, estardn cubiertos por el man-
to protector de la fides piiblica, los que traigan causa de un sucesor legal, siempre que los herederos
abintestatos sean quienes, de estar ante una sucesidn testamentaria, tendrian la condicién de legiti-
marios, como acontece con los hijos o descendientes, los padres o ascendientes, y en ausencia de
todos ellos, el conyuge vindo, pues, ademds de estar llamados por este orden en la sucesién intes-
tada, segin se infiere de los dispuesto en los arts. 930 y ss. del G.c.,, son quienes con arreglo a la
sucesién testada ostentan la condicién de herederos forzosos, a tenor de lo dispuesto en el art. 867
del mismo texto legal. De donde puede colegiarse que en la manida y polémica expresion herede-
ro forzoso no sélo tendrdn cabida los legitimarios propiamente dichos, sine también los citados here-
deros necesarics, como lo corrcbora, por lo demds, €l empleo de dicha locucién legislativa en la
redaccién criginaria del incise segundo del primitivo art. 23, introducido por la reforma de 17 de
julio de 1877, el cual constituye el antecedente legislativo de la disposicién que nos ocupa.

Son razones de seguridad juridica las que abonan esta solucidn, ya que cuando el enajenante es
descendiente, ascendiente o cdnyuge del de cuius disminuye el riesgo para los terceros de que su
adquisicién quede a merced de una eventual impugnacién, a diferencia de lo que acontece cnando
el transmitente es un pariente colateral del causante de la sucesién o un extrano.
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el art. 28 de la Ley Hipotecaria ha de ser objeto de inferpretacion resirictiva,
desde el momento en que en él se establece un contenido limitativo de los dere-
chos de todo inscribiente, de donde deriva su caricter excepcional.

En vista de todo lo cual obligado es concluir que la limitacién de efectos a
la fe piblica registral no rige para los terceros que traigan causa de un herede-
ro forzoso, aunque en la parte que exceda de la legitima pudiera tratarse de un
heredero aparente. En consecuencia, quedaran cubiertos por el manto protec-
tor de la fides piiblica cuando se produzca la concurrencia cumulativa de los requi-
sitos establecidos en el art. 34 de la Ley Hipotecaria.

3.  AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DEL ART. 28 DE 1a LL.H.

El art. 28 de la Ley Hipotecaria establece una medida de caricter suspensi-
vo por cuanto aplaza los efectos de la fe publica registral, pero sélo en lo tocan-
te a la relacién existente entre el heredero real y los terceros que, habiendo
adquirido de un heredero voluntario inscrito, rednan los requisitos del art. 34,
puesto que el precepto esti teleologicamente orientado a salvaguardar tnica y
exclusivamente al heredero real, y en su caso, a sus causahabientes sean a titu-
lo oneroso o gratuito, impidiendo que durante el plazo de suspension el tercer
adquirente del heredero aparente pueda asumir una posicién juridica inataca-
ble. Por ello, cuando la nulidad del titulo del transferente no provenga de la
existencia de un heredero con un derecho preferente al inscrito, sino que haya
surgido en alguno de los titulos anteriores de la cadena registral, por ejemplo,
por ser nula la adquisicién del cansante, no se suspendera la eficacia y protec-
cion de la fe puablica registral, al no concurrir su presupuesto causal, lo que, en
definitiva, equivale a indicar que el art. 28 no serd aplicable cuando la situacién
patolégica no afecte al titulo sucesorio del que deriva la adquisicién del tercero®.

Tampoco lo serd frente a las demds personas distintas del heredero real, con
respecto a las cuales desplegarin plena eficacia las reglas registrales®. Por esta
razén, cuando el heredero aparente haya realizado una doble venta regird el
principio de prioridad y, por consiguiente, resultard protegido el adquirente que
primero inscriba, dado que la méxima prior tempore potior iure se concreta en el
ambito registral en la proteccién de quien primero acudié al Registro, pues, no
en vano, la prioridad es una nocién de orden croneldgico. Otro tanto sucederi
cuando la primera venta no registrada hubiera sido otorgada por ¢l causante de
Ia sucesion y la segunda haya sido realizada por el heredero aparente a favor del
tercero hipotecario, aunque se otorgue dentro del plazo de los dos afios, siem-
pre y cuando el heredero real o sus terceros adquirentes no la impugnen den-
tro de dicho periodo®.

an

Garcia Garcla, Derecho registral o kipolecario, tomo 11, op. cil., pigs. 414 y 415.

# En esto coincide la generalidad de la doctrina. Vid. por todos, Lacruz Berdejo, Lecciones de
Derecho Fmobiliario, op. cit., pag. 282

4 Roca Sastre y Roca Sastre Muncunil, Derecho hipotecario, tomo 1, 7.* ed., Madrid, 1979, pdg. 811.
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Pero, inchiso, frente al heredero real, las correspondientes inscripciones van
a desplegar los efectos derivados tanto del principio de legitimacién registral
como del hecho formal de la registracidon. Se trata de los efectos previstos en
los arts. 17, 20, 38-2 y 82, todos ellos de la Ley Hipotecaria. Buena muestra de
ello nos la aporta el hecho de que si el Registrador no puede comprobar por si
mismo quien es el heredero real, sélo podra cancelar dichas inscripciones cuan-
do concurran los requisitos del art. 82. Como consecuencia de lo anterior, no
podrd dar entrada a ningdn titulo en el Registro en’ contra de lo dispuesto en
los arts. 17 y 20 mientras dichas inscripciones sigan vigentes. En cuanto a la exi-
gencia contenida en el parrafo segundo del art. 38 de extender la demanda de
nulidad a la peticién de cancelacion de la inscripcion, la misma constitaye un
requisito que simultineamente ha de colmar el verus heres, impuesto con el obje-
to de evitar que en lo sucesivo siga existiendo una nueva discordancia entre el
Registro y la realidad juridica extrarregistral®.

Mis discutido resulta en la doctrina que pueda actuar en perjuicio del here-
dero real durante el plazo suspensivo la presuncién furis tantum de exactitud
registral, y, consiguientemente, que el ttular tabular pueda prevalerse del pro-
cedimiento previsto en el art. 41 de la Ley Hipotecaria para ser reintegrado en
la posesién sin necesidad de acudir a los procedimientos interdictales, y que,
como es sabido, se aplica no sélo contra los poseedores de hecho, sino también
confra quienes sin titulo inscrito se opongan a los derechos inscritos o pertur-
ben su ejercicio. Para dar una adecuada y justa respuesta a la cuestién plantea-
da resulta obligado tener en cuenta que, aunque el fundamento de la manida
disposicion, contenida en el art. 28 de la Ley Hipotecaria, reside en la debilidad
del titulo del otorgante y no en la situacidn del tercer adquirente, la razén de
que resulte enervada la fe publica registral no puede considerarse un corolario,
l6gico y necesario de la inaplicacién durante el plazo de suspensién de la legi-
fimacion registral, ni, por ende, de la presuncién de exactitud e integridad del
registro con respecto al titular tabular, pues, si asi fuera, el legislador, lejos de
decretar la carencia de efectos de las inscripciones de herencia voluntaria durante
el periodo senalado en el mentado articulo en cuanto a terceros, lo habria 1imi-
tado al titular registral. Por ello, quienes, tras adoptar una previa toma de posi-
cién en torno al significado de la expresion tercero, consideran que la exclusion
de la adquisicién a non doming es una consecuencia de la eliminacién del juego
de la legitimacién registral®, no hacen sino confundir el fundamento del pre-
cepto con su propia teleologia, cual es evitar que el tercero asuma una posicidén
Juridica inatacable a fin de salvaguardar el derecho del heredero real. No en

#  En cuanto a la actuacién de estos preceptos frente al heredero real, incluso, durante el pla-
zo de suspensién de la fe priblica registral existe unanimidad en la doctrina. Vid., entre otros, Vallet
de Goytisolo, «Los arts. 28 y 207 de la Ley Hipotecaria y el principio de legitimacion registrals, Revis-
la Critica de Derecho Inmebiliario, 1947, pig. 477, Roca Sastre y Roca Sastre Muncinul, Dereche hipote-
cario, op. cit., pig. 811, a quien parece seguir Garcia Gareia, Derecho registral o hipotecario, tomo 11, op,
cit., pag. 415.

*  Como acontece con Valler de Goytisolo, «Los arts. 28 y 207...», op. cit., pigs. 476 y 477.
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vano estamos ante una limitacién de origen legal y que, como tal, ha de ser ob-
jeto de interpretacién restrictiva. Ademds, la legitimacién registral, que actia en
beneficio de todo titular tabular, tan sélo deja de operar cuando explicitamente
consta en el Registro una contradiccidn que pueda, temporal o definifivamente,
enervar el vigor del asiento del derecho real inscrito, sin que merezca este caric-
ter contradictorio la perturbadora disposicién que nos ocupa’®. Prueba de ello
es que la suspensién rige aunque el titular hereditario no sea un heredero apa-
rente, y, por consiguiente, aunque no exista discordancia alguna entre el Regis-
tro y la realidad juridica extrarregistral.

4. FL TERCERO DEL ART. 28 pE LA Ly HipoTECARIA.

La interpretacién de la expresién tercero contenida en el art. 28 ha dado
lugar a enconadas disputas doctrinales, sin que la cuestién esté exenta de con-
secuencias juridicas, ya que en funcién de la solucién que se adopte habrd que
entender que el heredero real perdera o no su derecho a la herencia al finali-
zar el plazo de suspensién, por lo que la cuestién requiere la adopcién de una
previa toma de posicidn, pero no sin antes abundar en las distintas opiniones
vertidas.

1.* En primer lugar destaca la postura, hoy ya superada, que identifica la cita-
da locucién legislativa con el heredero real, no solo frente al tercer adqui-
rente del heredero aparente, sino también con respecto a este Ultimo*. En
este sentido resolvié la aneja resolucién de 13 de junio de 1874, al decla-
rar que el parrafo segundo del art. 23 (hoy art. 28) ordena expresamenie esta ins-
cripeidn, a fin de que pueda perjudicar a lercero dentro de los cinco anos siguientes
a su fecha, es decir, para que transcurrido dicho plazo pueda el heredero inscrifo
impedir la inscripcidn de otro titulo hereditario en favor de persona distinta, y para
que los que hubieren adquirido las fincas obtengan de esta manera la debida segu-
ridad en el dominio y posesidn de ellas™.

La primera objeciéon que cabe formular reside en que las relaciones existen-
tes entre ¢l herederc real y el aparente no son de terceros, sino de partes, en
cuanto que sus titulos emanan de la misma persona y ambos tienen la conside-
racién de after ego del causante®. Ademis, la consecuencia derivada del erréneo
planteamiento defendido por los partidarios de esta concepeion consiste en que

% En el mismo sentide se han pronunciadoe Roca Sastre y Roca-Sastre Muncunil, Derecho hipo-
tecario, op. cit., pags. 354 y 811, al negar que entrafie contradiccién con el Registro la circunstancia
de que la legitimacién registral se funde en la inscripcidn de herencia voluntaria, incluso durante
los dos anos referidos en el art. 28 de la Ley Hipotecaria.

1 Defensores de esta concepcidn son Morell y Terry, Comentarios a la legislacién hipotecaria, op.
cit., pag. 616, y Villares Pico, «La inscripcién en nuestro sistema hipotecario es constitutiva a efectos
de terceros»s, Revista Critice de Derecho Inmebiliario, 1949, pags. 310 y 311.

#  Resolucién de 13 de junio de 1874 (Roca Sastre-Molina Pujol, Jurisprudencia registral, tomo I,
anos 1862-1882, Barcelona, 1953, pag. 486).

¥ Roca Sastre, Fnsiituciones de Derecho hipolecario, op. i, pag. 187.
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por el simple transcurso del plazo suspensivo se produce la firmeza de las dos
inscripciones, es decir, tanto de la practicada a favor del heredero aparente, como
de la extendida a favor de su causahabiente, aiin cuando exista una discordan-
cia entre lo publicado en el Registro y la realidad juridica extrarregistral. Pero,
sabido es, que, la presuncion de exactitud registral sdlo reviste cardcter iuris et
de iure cuando entra en escena el llamado tercero hipotecario, como lo corro-
bora una reiterada y uniforme jurisprudencia en la que el Tribunal Supremo ha
declarado que el contenido registral por el que entra en juego la proteccion que el ari,
34 de lo Ley Hipotecaria dispensa, no deriva del asiento por el que el adquirente consta-
ta su derecho, sino de los asientos que le anteceden, siendo éstos los que propugnan con
presuncion «iuris et de iures que el Registro para dicho subadquirente es exacto ¢ iniegro
cualquiera que sea la realidad juridica extrarregistral, realidad juridica que en los supres-
tos en que ¢l titulo por el que se ha obtenido la inscripcion sea nulo se sobrepone a lo ver-
dad formal que el asiento representa™. A este resultado conduce el art. 33 de 1a Ley
Hipotecaria, segin el cual Iz inscripeion no convalida los actos o contrates que sean
nulos con arreglo a las leves, y el titulo hereditario en que se base el heredero apa-
rente serd nulo o inexistente, al que equivale el revocado, de donde deriva la
falta de firmeza de la inscripcién practicada a su favor. Prueba de ello es que
frente al titular tabular dicha presuncién de exactitud podrid ser destruida
mediante prueba en contrario, mientras no prescriba la accién de peticion de
herencia, a la que la jurisprudencia ha asignado un plazo de treinta afios.

Cuestién distinta sucede con el tercer adquirente del heredero aparente, pues-
to que el tercero hipotecario tan sélo se verd afectado por la declaracion de nuli-
dad del derecho del transferente si ésta se produce dentro de los dos anos
siguientes a la fecha de la muerte del causante.

2" La segunda corriente doctrinal ha referido ¢l término tercero al heredero
real y, en su caso, a los terceros adquirentes y sucesores del mismo. Esta inter-
pretacion, mas conforme con la redaccion originaria del precepto que con
la actual, ha sido tradicionalmente admitida en la doctrina®. También ha
gozado del beneplicito de una afieja jurisprudencia registral, y que por ello
ha de ser entendida en sus justos términos, ya que fue dictada al amparo de
la redaccién originaria del precepto®. Sin embargo, la misma no puede admi-

% Sentencias de 24 de octubre de 1994 (R.A. 7680), 19 de abril de 1994 (R.A. 3193), 23 de
mayo de 1989 (R.A. 3878) y 7 de diciembre de 1987 (R.A. 9280).

' Partidarios de esta concepcién son, entre otros, Vallet de Goytisolo, «Los arts. 28 y 207 de
la Ley Hipotecaria...», of. cit,, pdgs. 476, 478 y 480, y «La buena fe, la inscripcién y la posesién en
la mecdnica fe publica registral», Revisla de Derecho Privado, 1947, pag. 942, nota 33; Lacruz Berdejo,
Lecciones de Derecho inmobiliario registral, op. cit., pig. 282; Jordano Barea, «La teoria del heredero apa-
rente y la proteccion de los terceros», Anuario de Derecho Civil, 1950, pag. 692, y Ladaria Caldentey,
Legitimacion y apariencia juridica, Barcelona, Bosch, 1952, pigs. 238 y 239.

%2 Asf lo confirman las afiejas resoluciones de 7 de enero de 1875 (Roca Sastre-Molina Pujol,
Jurisprudencia registral, op. 4ll. cit., pdg. 517), 17 de noviembre de 1888 (Roca Sasire-Molina Pujol,
Jurisprudencia regisiral, tomo 11, afios 1883-1895, Barcelona, 1953, pdg. 492}, y 26 de marzo de 1889,
Jurisprudencia vegistral, op. Glf. cit., pigs. 537 y 538).
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tirse en la actualidad, por mas que el art. 28 sea una paladina garantia para
el heredero real y sus derechohabientes, desde el momento en que ya no se
habla de no perjudicar a tercero, sine de no surtir efecto en cuanto a tercero.

3. En consecuencia, debemos admitir, con la mejor doctrina®, que el tercero
del art. 28 es el adquirente del heredero aparente cuando su adquisicion
se haya producido en los términos del art. 34 de la Ley Hipotecaria. Esta
interpretacién es la vinica admisible en el estado actual de la legislacién,
habida cuenta de que constituye una excepcién a la fe publica registral. Y,
s1 el beneficiario de la fides pniblica es el tercero hipotecario, la suspensién
de efectos ha de tenerle por necesario destinatario. A este resultado con-
duce, por lo demis, la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 30
de diciembre de 1944, en la que se declaré que a los efectos de la fides paibli-
ca, mo se entenderd por tercero el penitus extraneus, sino unicamente el lercer adqui-
rente; es decwr; el causahabiente de un titular registral por via onerosa.

Llegados a este punto podemos concluir que durante los dos afios en que se
enerva la eficacia de la fe piblica registral y ante la eventualidad de que el -
lar hereditario inscrito sea un heredero aparente, el conflicto suscitado entre el
heredero real y el tercer adquirente del heredero aparente esta sustraido a la
mecdnica registral para modelarse por el Derecho civil puro, mientras que las
relaciones existentes entre el heredero real y el aparente se regulan en todo
momento por este orden normativo, ya que la inscripcién del heredero aparente
no estd protegida por el Registro, dada la nulidad o revocacion de su titulo here-
ditario. Por ello, desde la perspectiva del heredero aparente, sea voluntario o
forzoso, carece de transcendencia juridica la fecha en que tenga lugar la prac-
tica del asiento, pues, los que inscriben en virtud de un testamento nulo o revo-
cado, o de una declaracién de herederos que se deja sin efecto, inscriben actos
nulos con arreglo a las leyes, y su inscripcién no los convalida™,

II. REQUISITOS HABILITANTES DEL TERCERO HIPOTECARIO

Para que se desplace la aplicacién de los axiomas impreteribles, de razon eter-
na, formulados en los vigjos brocardos, de tradicién milenaria, nemo plus iuris in
aliwm transferre polest quam ipse habet y resolulo iwre dantis resolvitur tus concessum, se
requiere que el acto adquisitivo del tercero sea estructuralmente vilido, ya que
a través de Ia fe publica registral no se convalida ni purifica a los titulos de los
vicios de que adolezcan®, sino que tan sélo se subsana el defecto de titularidad

83 Barrachina Pastor, Derecho hipolecario y nolarial, Comenlorios a la Ley Hipotecaria, lomo I, Caste-
116n, 1910, pdgs. 167 y 168; Sanz Ferndndez, Instiluciones de Derecho hipoiecario, op. cil., pags. 475 y 476;
de los Mozos, El principio de o buena fo. Sus aplicaciones précticas en el Derecho espaiiol, Barcelona, Bosch,
1965, pig. 279, y Roca Sastre, Derecho hipotecario, op. cit., pags. 840 a 843.

¥ Galindo-Escosura, Comentarios a la legislacion hipotecaria, op. cil,, pag. 416.

% Con suma nitidez lo han puesto de manifiesto las senlencias de 24 de octubre de 1994 (RA.
'7680), 7 de diciembre de 1987 (R.A. 9280) v 23 de mayo de 1989 (R.A. 3878).
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del transferente, eliminando, consiguientemente, el peligro que amenaza a los
terceros de ver burlada su adquisicién cuando sea declarado nulo o se resuelva
el derecho del transmitente. Asi han venido a expresarlo las sentencias de 25 de
Jjulio de 1996 y 8 de marzo de 1993 al declarar que, pare que e arl. 34 sea apli-
cable debe ser vilido el acto adquisitivo del tercero protegido. St fuera nulo, se aplicaria el
art. 33 de la propia Ley Hipotecaria, y la declaracion de nulidad afectaria al adquiren-
le como parte, que es, en el acto invdlido. El art. 34 sélo protege frente a la nulidad del
acto adquisitivo anterior, no del propio®. Pero ello no implica que el art. 34 consti-
tuya una excepcion a la regla general proclamada en el art. 33, puesto que cada
uno tiene su respectivo dmbito de aplicacion, ya que mientras el primero salva
el defecto de titularidad del transferente en favor del tercero que inscribe con-
curriendo los restantes requisitos en €l exigidos, el segundo se ocupa del pro-
blema de la validez del acto o contrato, y, por ende, de la causa de la transmi-
sién, que, como es sabido, se rige por el Derecho civil puro, al limitarse a las
relaciones énter partes; por lo que la inscripcién va a seguir inexorablemente la
misma suerte que el titulo, al quedar supeditada a €l. De donde se desprende
que el problema de la titularidad del transferente constituye un elemento ajeno
a la validez estructural del negocic dispositivo™.

Por ello, cuando la nulidad afecte al titulo del tercero, el art. 33 de la Ley
Hipotecaria va a impedir que la fe piblica registral despliegue su eficacia, has-
ta el punto de que no sélo no estard protegido, sino que, ademds, carecerd, en
rigor, de la condicién de tercere hipotecario. En cambio, cuando Ja nulidad afec-
te exclusivamente al titulo del transmitente registral, la indemnidad de la tute-
la ex art. 34 deviene inconcusa®,

Junto a lo anterior se requiere que el transmitente tenga inscrito su derecho
en el momento de la celebracién del negocio dispositivo, pues sélo de esta for-

®  Sentencias de 25 de julio de 1996 (R.A. 5572) y 8 de marzo de 1993 (R.A. 2052).

¥ Buena muestra de ello es que, aunque para la transmisién de la propiedad y de los demis
derechos reales el legislador espanol ha sancionado la teoria del titulo y el modo, el requisito de la
propiedad en el transferente viene impuesto por la tradicién y no la venta; razén por la cual la aje-
na pertenencia de la cosa en nada desmerece el valor estructural, juridico y obligacional del con-
trato, aunque le haga inoperante en la finalidad perseguida con su otorgamiento, dada la vigencia
en nuestro Derecho del axioma impreterible, de razén eterna, remo flus juris in alium transferre potest
quam ipse habel, del que, a su vez, se colige que la existencia de titularidad en el transferente cons-
tituye un presupuesto para la eficacia del acto traslativo de la propiedad, pero no para la validez y
eficacia de la venta en el aspecto estrictamente obligacional. En parecidos (érminos se ha pronun-
ciado, Gordillo Cafias, «Comentario a la 8.T.5. 8 de marzo de 1993», Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Civdl, n.° 31, 1993, pig. 273, sirviéndose del paralelismo que se produce entre la virtualidad
protectora de la fe piiblica registral y 1a propia de la usucapién ordinaria, dado que en ambos casos,
junto a la concurrencia de una serie de requisitos, entre los que ocupa un lugar destacado la bue-
na fe, se precisa Ia existencia de un titulo justo y vilido.

“  Sentencia de 22 de abril de 1994 {(R.A. 3083). En el mismo sentido se ha pronunciado la ya
citada sentencia de 19 de octubre de 1998 (R.A. 8072) al declarar que para &l surgimienio de la figu-
ra del lercevo hipotecario, conforme a los requisitos que exige el art, 34 de lu Ley Hipotecaria, el acto adquisiti-
oo del tercer adquirente (fresunto lercero hipolecario) ha de ser necesaviamente vilide, frues dicko precepio solo
prolege frente a la nulidad del aclo adquisitivo anlerioy; no del propio.
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ma puede asegurarse que el tercero adquiere confiando en lo que el Registro
publica, prevaliéndose, por ende, de su fuerza legitimadora®. Asi lo corrobora
el hecho de tratarse de un presupuesto que necesariamente debe concurrir para
que el tercero resulte cubierto por el manto protector de la fides publica y no
para que pueda practicarse la inscripcion del titulo del tercero, el cual viene
impuesto como exigencia independiente por el art. 20 de la Ley Hipotecaria®,
atin cuando en la doctrina no faltan quienes estiman, guiados por una errénea
interpretacién de la mentada exigencia, hasta el punto de llegar a identificarla
con el requisito de la previa inscripcién que impone el principio de tracto suce-
sivo, que basta con que el disponente sea titular registral en el momento de la
inscripcién del acto adquisitivo del tercero®.

Mis importancia reviste el problema relativo a si puede €l adquirente defen-
der la inatacabilidad de su derecho cuando en el asiento de su transmitente figu-
re la finca libre de cargas, o, dicho en otros términos ¢deben tenerse en cuen-
ta todos los asientos vigentes del folio registral que puedan contener una
modificacién juridico real de las facultades dispositivas o del contenido del dere-
cho mismo? Aunque en este orden ideas no existe una linea jurisprudencial uni-
forme®, la buena doctrina estd representada por la reciente sentencia de 28 de
febrero de 1999 en la que implicitamente se ha exigido la consulta de todos los
asientos registrales, por entender que el art. 34 de la Ley Hipotecaria es expre-
sivo, seglin su tenor, de que la proteccién dispensada al tercero requiere que las
causas de anulacion o resolucién no consten en el Registro, y no en el asiento
respectivo; lo cual se justifica porque el registro de una finca es un conceplo amplio
que abarca todos los asientos contenidos en su folio real, todo su historial juridico (empe-
zando por la inscripcién primera o asiento inmatriculador) y que se ramifica hasia las
referencias historicas de la finca matriz de la que proviene. Con base en estas consi-
deraciones negé la condicién de tercero hipotecario al subadquirente de una
finca registral, en cuya inscripcioén originaria constaba la adquisicion mortis cau-
sa de la fiduciaria con cldusula de sustitucion fideicomisaria condicional a favor
de los hermanos y sobrinos de la fiduciaria, mencionados nominalmente en el
folio respectivo para el supuesto de que aquélla falleciera sin descendencia, ain
cuando en las posteriores inscripciones de las enajenaciones practicadas a favor
de terceros, al referirse al estado de gravimenes de la finca, se hacia constar que
la misma estaba libre de cargas®.

% Han acogido este criterio, entre otras, las sentencias 23 de enero de 1974 (R.A. 257), 12 de
diciembre de 1970 (R.A. 5104), 24 de abril de 1962 (R.A. 2093) y 26 de febrero de 1949 (R.A. 258).

® En parecidos términos se manifiesta Garcia Garcia, Derecho Inmobilinrio registral o hipotecario,
tomo II, ap. cil., pdg. 269.

% En este sentido se han pronunciado, entre otros, Sanz Ferndndez, Instituciones de Devecho Hipo-
tecario, tomo I, Madrid, Editorial Reus, 1947, pag. 382, y Molina Ravello, «Comprensién de la fe pibli-
ca registral», Revista Critica de Derecho Fnmobiliario, 1948, pag. 775.

® Muestra de ello nos lo aporta la aiieja sentencia de 31 de mayo de 1955, al declarar que a
un adquirente sélo le es exigible el examen del asiento de la iltima inscripcién.

®  Sentencia de 28 de febrero de 1999 (R.A. 1895).
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Pero la proteccion registral tan sélo se dispensa al tercer adquirente de bue-
na fe™. Este presupuesto asumioé rango normativo con la reforma de la Ley Hipo-
tecaria de 1944, de la que pasé a la vigente, aunque con anterioridad a su esta-
blecimiento legislativo Ia jurisprudencia vino requiriendo su existencia.

Por buena fe se entiende, segin la sentencia de 27 de septiembre de 1996
no un estado de conducta como ocurre en las obligaciones y contratos, sino de conoci-
mignto segin se evidencia con las dicciones de los arts. 433 y 1.950 de nuestro Cidigo
sustantive que nada tiene que ver con las maquinaciones y el engafio, sino pura y sim-
plemente con el creer o ignorar si la situacion registral era o no exacta, respecto de la titu-
laridad dominical que proclama®™. En vista de ello, la sentencia de 19 de octubre
de 1998, ha considerado que la buena fe exigida por el art. 34 de lo Ley Hipotecaria
para dispensar la plena proteccion de lo fe piblica registral al tercer adquirente, consiste
en el desconocimiento por dicho tercer adquirente de lo verdadera situacion juridica del
derecho adgquirido, en la parie no reflejada exacta o integramente en el Registro o, lo que
es lo mismo, en la ignovancia o desconocimiento por el tercer adguirente de lo inexactitud
regisiral®. La misma idea anida en cuantas sentencias consideran que la buena
fe consiste en su aspecto positivo, en la creencia de que la persona de quien se recibic la
Jinca de que se trata era duefia de ella y podia transmitirle el dominio, como indica el
art. 1.950 del Codigo civil, y en su sentido negativo, en la ignorancia o desconocimien-
to de los vicies invalidatorios que pudieran afectar a la titulovidad del transferente™.

En estas declaraciones lo que se estd evocando, en definitiva, es el descono-
cimiento de la realidad juridica extrarregistral por el tercer adquirente, por lo
que la buena fe no puede identificarse en modo alguno con la confianza en el
Registro, a la que alude el requisito anteriormente expuesto, ni, por consiguiente,
se tendrd por acreditada por la mera inscripcién del transferente, por mas que
la misma se presuma, puesto que se trata de dos exigencias plenamente dife-
renciadas, aunque deban concurrir cumulativamente®,

Ahora bien, como la buena fe hipotecaria es extrana a la idea de culpa, lo
es, ambién, a la de excusabilidad del error, razén por la cual no se precisa dili-
gencia especial alguna en el tercer adquirente®™. Asi parece haberlo entendido

%  Recientemente lo ha puesto de manifiesto la sentencia de 19 de octubre de 1998 (R.A, 8072),
al declarar que la fe publica registral solo despliege su eficacia en favor del tercer adguirente que, de buena
fe. contrala confiado en lo que publica el Registro.

% Sentencia de 27 de septiembre de 1996 {R.A. 6645)

% Sentencia de 19 de octubre de 1998 (R.A. 8072)

" Sentencias de 28 de noviembre de 1996 (RA. 8590), 5 de enero de 1977 (R.A. 6) y 2 de
julio de 1965 (R.A. 3692).

% En este sentido ha resuelto la sentencia de 8 de mayo de 1982 (R.A. 2559), al declarar que
por buena fe no se entiende la confianza en el Registro, sino lu creencia y conciencia de adquirir de quien e
propictario y puede disponer de la cosa, es decir buena fe extrarvegisiral que equivale al desconocimiento del vigio
que puede invalidar el devecho del transferente, pues si bien la buena fe se presume no quiere decir ello que se
tenga por acreditada por la mera inscripeign,

% En este punto existen importantes discrepancias doctrinales. Para Cossio, Instituciones de Dere-
cho hipolecariv, revisado y puesto al dia por Manuel de Cossio y Martinez, Madrid, Civitas, 1986, pag.
239, en nada afecia a la buena fe del adquirente el que su ignorancia sea causada por negligencia, sea dsta
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la sentencia de 10 de diciembre de 1999, por cuanto estimé que la buena fe no
se destruye por el mero hecho de que el adquirente conozca que el bien esta
siendo poseido por otro sujeto, ya que la ocupacién de una vivienda puede hacer-
se por titulos distintos del contrato de compraventa (precario, arrendamiento,
etc.). Tampoco resulta contradicha la buena fe aunque el adquirente conozca
que el poseedor asiste a las juntas de propietarios, si no se acredita el conocimien-
to de la condicién que ostenta cada asistente™. La cuestién no podia ser de otra
manera, pues, dada la presuncién de buena fe, lz ausencia de dicho requisito debe
ser demostrada de un modo pleno, cumplido y manifiesto, que no deje lugar a dudas™.

Esta exigencia debe concurrir en el momento en que debe entenderse veri-
ficada la adquisicién™, que no es otro que el del otorgamiento de la escritura
ptblica, puesto que, a tenor de lo dispuesto en el art. 1.462 del Codigo civil,
ésta cumple el valor de tradicién si de ella no resultare o se dedujere lo con-
trario, rigiendo a partir de este momento el principio mala fides superveniens non
nocef®. Asi lo ha puesto de manifiesto la sentencia de 2 de julio de 1965 al decla-
rar que, para que el repetido art. 34 surta la totalidad de sus efectos y el adquirente a
titulo omeroso quede inmunizado de los resultados destructores de la regla resoluto iure
dantis, resolvitur ius concessum, convalidande incluso su adquisicién a non domino, es
imprescindible que el requisito de la buena fe antes aludido, y las diversas circunstancias
que lo rodean, subsistan precisamente en el momento en que se consume el acto frasiativo
del dominio del inmueble litigioso y no en otro posterior, aun cuando coincidiera con el de
su inscripeion en el Registro de la Propiedad, como lo demuestra el principio general del
Derecho mala fides superveniens non nocet, y la redaccion del mencionado art. 34 que al
definir al tercero hipotecario, se refiere de forma explicita y expresa al que de buena adquie-
ra determinados derechos, enlazando el requisito subjetivo y psicologico en que la misma
descansa, con el objetivo del megocio juridico determinante de la transmision™.

excusable o inexcusable. De la mistna opinién es Sanz Fernindez, Instituciones de Derecho hipolecarto, op.
cil., pags. 459 y 460, segin el cual en nuesiro sistema no cabe exigir una especial diligencia. Precisamente la
citcunstancia de que la exija especialmente el arl. 36, demuestra que la vegla general es la contraria. Una pos-
tura hibrida es la defendida por Roca Sastre y Roca Sastre Muncunil, Derecho hipotecario, op. cil., pags.
669 y 670, para quienes el desconocimienio o ignorancia de la inexactitud regisiral o de los vicios posibles de
Iz titularidad vegistrada del transferente, operard aunque tal desconoctmiento sea producto de la negligencia del
adguirente, @ menos que éste persista en ella en un estado de duda, tinico caso en gue la duda alcanza valor
en esta maoleria. En cambio, para Peria Bernaldo de Quiros, Derechos reales, op. cil, pig. 602, y para
Vallet de Gogytisolo, «La buena fe...», op. cit,, pigs. 948 y 949, la buena fe esta cualificada por el eri-
terio establecido en el art. 36 de la Ley Hipotecaria, razén por la cual entiende que carece de buena
Jfe quien ignora la inexactilud regisiral por falia de lo diligencia exigible.

®  Sentencia de 10 de diciembre de 1999 (R.A. 9484).

7 Sentencia 5 de febrero de 1962 (R.A. 650).

7 Sentencia de 10 de diciembre de 1999 (R.A. 9484).

™  Aunque ésta es la opinién dominante en la doctring, no lo han entendido asi ni Gémez
Gémez, «Ambito de aplicacién del llamado principio de fe piblica registrals, Revista Critice de Dere-
cho Inmobiliarie, 1952, pag. 571, para quien la buena fe, necesaria en el momento de la celebracién
del contrato, debe subsistir hasta la inscripcion, ni Sanz Fernindez, Instituciones de Derecho hipotecario,
op. cit., pag. 467, segfin el cual hay que referirla a la hora exacta en que el tercer adquirente pre-
senta su titulo en el Registro.

M Sentencia de 2 de julio de 1965 (R.A, 3692).
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Para que el tercero pueda prevalerse de este juego protector es necesario,
adicionalmente, que haya adquirido a titulo oneroso. Este requisito fue incor-
porado con la reforma de la Ley Hipotecaria de 17 de julio de 1877. Pero ello
no implica que los terceros adquirentes a titulo gratuito estén exentos de tute-
la, sino que tan sélo gozarin de la proteccién que tuviere su causante o trans-
ferente, razén por la cual, resuelto el derecho de éstos, el de donatarios y suce-
sores mortis causa seguird la misma suerte. La diferencia de trato reside, en la
linea anunciada en la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944, en
que con respecto a ellos no concurren las razones de proteccion del trifico juri-
dico, de ahi que cn el conflicto suscitado entre quien trata de evitar un dano y
el que pretende obtener un lucro, sea preferido el primero.

Finalmente, se requiere que el tercer adquirente inscriba su derecho en el
Registro de la Propiedad, cuya exigencia, lejos de entranar una derogacién de
la teoria del titulo y el modo, viene a confirmarla.

La concurrencia cumulativa de todos y cada uno de los requisitos vistos pro-
picia un efecto convalidante del defecto de titularidad del transferente.

III. EFECTOS _]URiDICOS DERIVADOS DEL TRANSCURSO
DEL PLAZO SUSPENSIVO

El efecto qué se produce como consecuencia del transcurso del lapso caren-
cial previsto en el art. 28 de la Ley Hipotecaria, sin que el verus keres haya impug-
nado el derecho real inscrito, es el cese automdtico de la suspensién en €l decre-
tada, quedando plenamente protegidos los terceros, con el consiguiente
mantenimiento de su adquisicién, que se produciri en los términos anunciados
por el Registro, por cuanto éste se reputa para €l exacto € integro al cobrar, con
eficacia retroactiva, plena vigencia la fe piiblica registral™. Pero si bien es cierto
que, dada su posicién juridica inatacable podrd, en lo sucesivo, enervar la accién
ejercitada por el verus heres, no lo es menos que este efecto no se desencadena
porque estemos en presencia de un supuesto de irreivindicabilidad o de nega-
cién de acciones®, sino ante todo y sobre todo, porque a través del juego pro-
tector de la fe pablica registral tiene lugar una genuina adquisicién ¢ non domi-
no, cuya denominacién obedece al hecho de haber sido otorgada por quien

% A esta eficacia retroactiva se ha referido Camy Sinchez-Caiete, Comentarios a la legislagidn hipo-
tecaria, op. cil., pag. 198, al sefalar que el transcurso del plazo atribuye con eficacia retroactiva la
plenitud de los derechos concedidos por la legislacién hipotecaria, y, por tanto, como si nunca hubie-
se existido el plazo interruptor de Ia eficacia registral.

% Para Niinez Lagos, «Perfiles de la fe pablica», Anuario de Derecho Civil, 1949, vol. II, pags. 28
y ss., el art. 34 contempla un supuesto de irreivindicabilidad, que sinia al tercero en una posicidn
privilegiada al no poder ejercitar frente a €l €l verus dominus Jas acciones pertinentes, lo que provo-
ca, por via de consecuencia, la adquisicién a non domine. De la misma opinién, participa Jordano
Barea, «La teoria del heredero aparente...», op. ¢it., pig. 693, por cuanto estma que la adguisicion
originaria del tereero se explica por la pérdida del devecho del antiguo dueno (heredero real) ante la necesidad
ineludible de proteger ol adquirente de buma fe (negatio actionis —extincidn del dominio— adquisicién originaria).
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carece de poder disposicién”. Asi la ha configurado explicitamente la sentencia
de 19 de octubre de 1998, al declarar que lz adguisicion «a non domine» es lo
manifestacion caracteristica de la proteccion de la fe piiblica registral en favor del tercero
hipotecario, aunque en la realidad extrarregistral el vendedor o transmitente (que era el
titular segiin el Registro) no fuera el duerio del piso, a virtud de la declaracion de nuli-
dad (que no constaba en el Registro, como es obvio) de la subasta por la que habia adqui-
rido el referido piso, cuya declovacion de nulidad la desconocian en absoluto los esposos
adquirentes™.

Ello no implica, sin embargo, que el heredero aparente esté investido de
facultades dispositivas de caricter sustantivo, como han defendido para cualquier
titular inscrito Sanz Fernandez” y Niinez Lagos®. Prueba de ello es que la facul-
tad dispositiva es privativa del verus dominus, en nuestro caso, verus heres, aunque
merced a la legitimacién registral se sitte al titular tabular en la posibilidad de
conducirse, a todos los efectos legales, como si fuera el verdadero titular del
derecho registrado, dada la presuncion iuris tantum establecida en el art. 38 de
la Ley Hipotecaria®. Pero estar legitimado registralmente para disponer no equi-
vale de ningiin modo a estar facultado para hacerlo™. Asi lo corrobora el hecho
de carecer de proteccién los causahabientes de mala fe o a titulo gratuito®, pues
¢qué pretendido poder de disposicién es ese cuya eficacia se supedita a la con-
currencia de una serie de circunstancias en la persona frente a la cual el poder
estd destinado a ser ejercitado? Lo que ocurre, segiin Roca Sastre, es que para el
mejor desenvolvimiento de las relaciones juridicas y, por tanto, facilitar mds el trdfico juri-
dico inmobiliario, lo legitimacion registral proporciona una prueba comoda de la propie-
dad vy la titularidad, con sus derivaciones, frues constituiria una grave complicacion que
el vendedor tuviera que demostrar y el comprador averiguar a fondo la titularidad real
del derecho objeto de la adquisicion. Para evitar esta grave complicacion la ley se vale del

" Para la doctrina dominante la fe publica registral constituye la manifestacién de la plena pro-
teccién registral dispensada al tercero, cuyo efecto directo es, precisamente, la adquisicién a non
domino. Asi o han puesto de manifiesto, entre otros, Diez Picazo, Fundamenios de Derecho civil pairi-
monial, vol. 11, reimpresion de la segunda ed., Madrid, Tecnos, 1986, pags. 385 y 386; Martin-Balles-
teros Hernindez, «La legitimacion registral en la dindimica de las adquisiciones & non domino, Revis-
ta Critica de Derecho Inmobiliario, n." 603, 1991, pigs. 580 y ss., esp. 647 y 648; Crist6bal Montes, «La
adquisicién registral a non domings, Revista General de Legislacion y furisprudencia, tomo 221, 1966, paigs.
587 y ss; Roca-Sastre Muncunil, «Las adquisiciones ¢ non domine, Anales de o Academic Matritense del
Notariado, tomo XIX, 1976, pags. 261 y ss.,, y Carcaba Ferndndez, «Configuracion doctrinal de las
adquisiciones a non domine», Revisia Critica de Devecho Inmobiliario, 1985, pigs. 343 y ss.

“  Sentencia de 19 de octubre de 1998 (R.A. B072).

™ Sanz Ferndndez, Instituciones de Derecho hipofecario, op. cil., pags. 315, 368, 369 y 382.

™ Niifiez Lagos, «Variaciones en la significacién y alcance de la Ley Hipotecaria», Revista de
Derecho Notarial, julio-diciembre, 1962, pig. 109, y «Fe piiblica especial», Reviste de Devecho Notariat,
1958, pig. 46.

" Asi lo han puesto literalmente de manifiesto, entre otros, Cristébal Montes, «La adquisicién
registral @ non deminos, op. cit., pags. 608 y 609, Roca Sastre y Roca Sastre Muncunil, Devecho hipote-
cario, op. cit., pig. 398, y Martin-Ballesteros Herndndez, «La legitimacién registral...», op. cit., pag.
647.

® la expresién es de Ladaria Caldentey, Legitimecion y apariencia juridica, op. cit., pig. 152,

8 En parecidos términos, Vallet de Goytisolo, «La buena fe...», gp. cit., pag. 943.
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dispositivo del Regisiro de la propiedad inmueble, mediante presumir que el derecho ins-
crito existe y que pertencce a su titular registral con todas sus consecuencias derivadas de
ello, de suerte que quien confiado en el contenido del Registro adquiere conforme establece
el ari. 34 de la ley, verd mantenida su adgquisicion. Esto podra dar lugar a la ilusion de
que tiene un poder dispositivo; mds no es asi, ya que sélo liene una posicion registral que
podrd servir para que el tercero adquiera en firme cuando el Btular segin el Registro no
sea su ttular real y aquél redna las condiciones legales para aprovecharse de la fe pribli-
ca registralt,

IV. NATURALEZA JURIDICA DE LA ADQUISICION

Intimamente ligado con el problema anterior se encuentra el relativo a la
determinacién de la naturaleza juridica de la adquisicién « nen domine operada,
por designio del legislador, en favor del tercero hipotecario. Desde esta pers-
pectiva se puede, en principio, configurar como una adquisicién ex lege que se
fundamenta en la aplicacién combinada del principio de exactitud registral con
Ia buena fe del adquirente, como ha puesto de manifiesto la sentencia de 5 de
febrero de 1962%. Pero con ello no se agotan los interrogantes que su estudio
suscita, ya que una cosa es el fundamento de la adquisicion, y otra, muy distin-
ta, aunque estrechamente vinculada a la anterior, la calificacién juridica de la
figura, en cuyo dmbito existen opiniones muy dispares, a pesar de lo cual se pue-
den clasificar en los cuatro grupos siguientes, segin que se defienda el caricter
originario, derivativo, mixto o sui generis.

Los partidarios de la primera concepcién, tras hacer un llamamiento a la
reconstruccién unitaria del instituto por el camino de las adquisiciones ex causa
nova, consideran que en la adquisicién a non domino se produce un fenémeno
simnilar al que acontece en la usucapion, por lo que lejos de estimar que existe
transmisién, entienden que hay tan sélo adquisicién, pues, el derecho del adqui-
rente no puede derivar ni del titular inscrito, puesto que carecia de €l, ni del
verdadero duefio al no haber intervenido en la enajenacion®, Sin embargo, cada

8  Roca Sastre y Roca Sastre Muncunil, Derecho hepotecario, op. cil.,, pag. 393.

#  Sentencia de b de febrero de 1962 {(R.A. 650).

® Defensores del caricter originario de esta adquisicién son, entre otros, Jordano Barea, «la
teorfa del heredero aparente...», of). cit., pag. 693, quien, con referencia expresa a la adquisicién
realizada por el tercero que trae causa del heredero aparente, considera que no hay transmisidn, sino
adquisicion a non domino, puesto que ¢l heredero aparente no tiene poder dispositivo alguno de cardcler sus-
tantive; Gomez Acebo, «La buena y la mala fe en el Cédigo civil», Revisia de Derecho Privado, 1952,
pags. 224 y 225, segiin el cual el caricter originario de la adquisicién se produce porque el derecho
adquirido por el tercero surge ex nove, al no poder derivar del titular legitimo; Pena Bernaldo de
Quiros, Derechos reales, op. cil., pig. 605, para el cual se trata de una adquisicién originaria ex lege,
puesto que la ley hace operar la adquisicién, no porque el transferente sea duefio, sino a pesar de
su falta de titularidad; del Hoyo: «Otra vez el concepto de tercero», Revista Critica de Devecho Inmobi-
liario, 1949, pig. bGY, entiende que la adquisicién operada ex art. 34 de la L.H. ¢ originaria y ex nove
cuando el litular registral que transmite no sea el verdadero propietario del derecho. A esta tesis parecen adap-
tarse quienes, como Vallet de Goytisolo, «La buena fe...», op. cit., pigs. 943 y 944, y Gordillo Caiias,
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vez cuenta con mayores seguidores la tesis que, bajo el influjo de la doctrina ita-
liana¥, propugna su cardcter derivativo, por entender que es el negocio juridi-
co transmisivo el que, en definitiva, viene a configurarla. Desde esta perspectiva
se considera que el derecho adquirido deriva del verdadero titular, a través del
mecanismo instrumental del titular registral o aparente, como se infiere del
hecho de que el tercero adquiere el derecho en la extensién y con los limites
con gue aparezca pubhcado en el Registro de la Propledad“B Menor difusién ha
teniido la teoria que la asigna cardcter mixto, la cual se construye conjugando la
causa que [a provoca y el efecto conseguido. En este sentido se afirma que exis-
te una adquisicién derivativa de la apariencia juridica, que se opera en virtud
de un titule inscrito; y una adquisicién originaria del derecho mismo, que tie-
ne lugar en virtud de la ley, como consecuencia directa de la inscripcidn; por
ello no se adquiere el dominic de una manera libre y absoluta®.

Por tltimo, opinién aislada en la doctrina es la mantenida por Carcaba Fer-
nindez, para quien al estar disociados el orden civil y el registral no se puede

«Comentario a la sentencia de 8 de marzo de 1993», pdg. 273, sin llegar a pronunciarse explicita-
mente en favor del cardcler originario de 1a adquisicién, consideran que el fenémeno que con ella
se produce es semejante al que tiene lugar en la usucapién.

% La cuestién se ha abordado, no desde una perspectiva general, sino tomando en considera-
cién la adquisicién efectuada por el tercer adquirente del heredero aparente. Cuenta entre sus defen-
sores con el criterio favorable de Cariota Ferrara, Il negozi sul patrimonio altrid, con particolare riguar-
do alla vendita di cosa alirui, Cedam, Padova, 1936-XIV, pigs. 86 y 110, quien, partiendo de la existencia
de un poder de disposicién en el heredero aparente, opta por la naturaleza derivativa de la adqui-
sicién, asimilando sus efectos a los que se producen en los casos en que la enajemacién tiene por
objeto una cosa propia. Menos radical es en sus planteamientos Betti, Teoria general del negocio juri-
dico, op. eal,, pig. 24, puesto que considera que esta adquisicién derivativa, producida por una figu-
re anormal de disposicién, se justifica por la apariencia de titularidad del transferente, como conse-
cuencia del gjercicio de hecho del poder de disponer. A la misma tesis se adhiere Mengoni, Gli
acquisti a non domino, Milano, 1962, pdgs. 176 vy 177, a pesar de que es contrario a la teoria del poder
dispositive del heredero aparente, pues, entiende que su apariencia de derecho se toma en consi-
deracion dnicamente como fundamento de la buena fe del tercero, por cuya razén €sta es nitelada
en los limites de la apariencia, que operan a través del concepto de adquisicién derivativa, cuyos
efectos, dispuestos por la ley, se unen a una hipédtesis compleja. Finalmente, Galli, i problema delié-
rede apparente, op. cit., pigs. 352 a 354, se ha limitado a sefalar en este punto el cardcter derivativo
de la adquisicién, razén por la cual la considera gravada por los gastos, cargas y limitaciones que
afectaran al causante de la misma.

%  Siguen esta concepcién, entre otros, Ladaria Caldentey, Legitimacion y apariencia juridica, op.
cit., pdgs. 144 y 145, en relacién con las pigs. 236 y 237; Roca-Sastre Muncunil, «Las adquisiciones
a nen domine, Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XIX, 1976, pig. 290; Lacruz Ber-
dejo, Lesciones de Devecho inmobiliario registral, op. cit., pdg. 301; Cristébal Montes, «La adquisicién regis-
tral a non domings, ep. cit., pags. 617 y 618; Diez Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol.
11, reimpresién de la 2. ed., Madrid, 1986, pig. 386, y Valpuesta Fernindez, Derechos reales y Derecho
mmmobiliario regisiral, coordinado por Lopez Lépez y Montes Penades, Valencia, Tirant lo blanch, 1994,
pag. B86.

®  Partidario de esta postura es Sanz Fernandez, Instituciones de Derecho hipotecario, op. cit., pag.
406. También la asigna cardcter mixto Gonzilez Enriquez, «Bocetos juridicos», Anales de la Academia
Matritense del Notariado, tomo III, Madrid, 1959, pag. 346, aunque lo hace fundado en que se trata
de una adquisicién derivativa para lo que conste en el Registro y originaria en cuanto a lo que no
conste.
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decir que la adquisicién sea originaria ni derivativa sin faltar a la verdad; razén
por la cual la califica como una adquisicién sui generis®. Pero ello equivale a
dejar 1a cuestidon en un estado evanescente, eludiendo, consiguientemente, la
problemaitica que entrana.

Ciertamente, la adquisicidn aparece caracterizada porque en ella se produce
una alteracién de los roles que en la transmisién normal juega el propietario,
pues, como dice Lacruz Berdejo, ol no legitimado, que solo tiene la apariencia del
derecho, celebra el negocio de transmision, y es con relacion a su persona como hay que
Juzgar la validex de este negocio; por el contrario, el titular verdadero, no participante en
el negocio, es el sujeto del cual pasa el derecho hasta el adquirente, y por tanto es su gulor
Juridico {...). El derecho por ese no deja de derivar de su anterior titular a este nuevo,
siquiera derive ex lege y se adquiera ex negotio. Hay aqui una cooperacion entre el nego-
cio juridico y la ley: un fenémeno bastante corriente que podemos ver, por ejemplo, en la
efecucion judicial por deudas, en lo constitucion de servidumbres legales, en los retractos
legales, y acaso también en la expropiacion forzosa. Tampoco es anormal que una adqui-
sicién legal sea derivativa y no originaria: piénsese en la sucesion intestada. El negocio
Jjuega asi el mismo papel en una adquisicion o domine o a non domino; es otra parte del
supuesto de hecho de la transmision —la legitimacion del tradens— la que falia en estas
segundas, y la que la ley, ddndose ciertas cireunstancias, suple a favor del adquirente ins-
erito. El negocio en uno y otro caso, es la cause de la adquisicion (no un simple elemen-
o de hecho, en cuyo caso no seric preciso apreciar ni atin la existencia de vicios de la
voluntad, que no puede tener velicve en un elemenio fdctico); causa, cuya virtualidad
transmistva se halla impedida en el caso de la falta de legitimacion, bien hasta que tal
Jalta cese, bien hasta que se perfeccione el equivalente juridico™. Y este equivalente se
produce como consecuencia del efecto convalidante del defecto de titularidad
del transferente a que conduce la aplicacién del art. 34 de la Ley Hipotecaria,
hasta el punto de poder afirmar, sin que cllo entrafic exageracién alguna, que
la adquisicién a nonr domino goza del mismo valor que si hubiera sido otorgada
por el verus domunis, en nuestro caso, verus heres.

Las anteriores consideraciones, unidas al hecho de que la adquisicién del ter-
cero se produce en los términos resultantes del Registro, y no como en las adqui-
siciones originarias libre de toda carga, nos inducen a decantarnos en favor del
caracter derivativo, senaladamente, si se tiene en cuenta que la eficacia de la
adquisicién esti condicionada por las vicisitudes del negocio dispositivo, como
va ha quedado expuesto a lo largo de estas piginas.

% Carcaba Fernindez, «Configuracién doctrinal...», ep. cit., pig. 352,
" Lacruz Berdejo, Lecciones de Derecho inmobiliario registral, op. cil., pags. 299 y 300,






