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RESUMEN: La situacion que constituye el objeto principal de estudio
en el presente trabajo es la siguiente: un sujeto compra un inmueble confian-
do en lo que el Registro de la Propiedad publica ¢ inscribe su adquisicion,
pero sucede que quien en ese momento esta poseyendo la finca en concepto
de dueno no es el transmitente y titular registral. ;Significa tal circunstancia
que debe considerarse de mala fe a dicho adquirente, lo que excluye la apli-
cacion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria y le expone a la reclamacion
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del verus dominus? Para contestar a esta pregunta con fundamento se analiza
una seleccion de la jurisprudencia existente en la materia, se exponen las
opiniones y argumentos elaborados al respecto en la doctrina, y se detallan
las consideraciones que, a juicio de la autora, deben tenerse en cuenta para
afirmar la buena o mala fe del tercero cuando la situacion posesoria y la
realidad registral son discordantes.

ABSTRACT: The situation which constitutes the main object of study in
this paper may be described as follows: a subject acquires a property trust-
ing in what is published by the Spanish Land Registry and then registers this
acquisition. Nevertheless, it may happen that the person who at that moment
is in possession of the property as its owner is not the transferor or registered
owner. Does this mean that the acquirer must be considered in bad faith,
which excludes the application of article 34 of the Spanish Mortgage Law
and exposes him to the claim of the verus dominus? In order to answer this
question, a selection of existing case law on the subject will be analyzed, the
opinions and arguments developed in the doctrine will be discussed, and the
considerations that, in the author’s opinion, should be taken into account in
order to confirm the good or bad faith of the third party when the possessory
situation and the registry reality do not coincide will be detailed.

PALABRAS CLAVE: Buena fe. Tercero hipotecario. Fe publica regis-
tral. Posesion en concepto de duefio.

KEY WORDS: Good faith. Third-party mortgage holder. Public register
faith. Owner’s possession.
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I. PLANTEAMIENTO

Nadie duda de que el principio de fe publica registral, con el articulo 34
de la Ley Hipotecaria como norma bandera a la cabeza, es un principio ba-
sico en nuestro ordenamiento. La proteccion del tercero hipotecario se con-
sidera por todos como una de las principales razones de ser del Registro de
la Propiedad, que precisamente por otorgar esa proteccion al adquirente que
reiine ciertos requisitos proporciona certeza y seguridad al trafico juridico
inmobiliario. Pero también es un criterio esencial en nuestro ordenamiento
el principio de buena fe, y por ello mismo esta incrustado en la fe publica
registral como elemento imprescindible para su operatividad.

(Qué significado tiene la buena fe en el Ambito hipotecario? Sabemos que
no se trata de un concepto abierto porque el legislador se ha encargado de
precisar en qué consiste, atribuyéndole un perfil propio'. Para la Ley Hipo-
tecaria, la buena fe de quien confia en el contenido del Registro se identifica
con la ignorancia de su inexactitud, segun resulta, al menos indirectamente,
del articulo 34.2. Dicho asi parece que estamos ante una cuestion sencilla:
solo sera de mala fe el que conozca que la realidad juridica no se corresponde
con la publicidad registral. Sin embargo, la determinacion y valoracion de
ese conocimiento no resulta tan facil, y prueba de ello es que en la mayor
parte de las sentencias del Tribunal Supremo que se refieren en las ultimas
décadas a la proteccion del tercero del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, el
asunto central, el principal problema sometido a discusion es precisamente
si hubo o no mala fe de quien invoca su condicion de tercero hipotecario.

El presente trabajo aborda este problema, pero referido especificamente
a los casos en que lo publicado por el Registro no se corresponde con la si-
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tuacion posesoria del inmueble, de modo que el titular registral-transmitente
no es quien posee en concepto de dueno la finca litigiosa. La pregunta es
entonces si esa posesion discordante con la informacion registral desvirtua la
presuncion de buena fe del adquirente que inscribe su derecho, impidiendo
la aplicacion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

El analisis de la referida cuestién nos conduce, en primer lugar, a es-
tudiar los casos en que la misma se ha planteado en la jurisprudencia y
las soluciones que en ella ha encontrado. A continuacion expondremos los
argumentos que la doctrina ha esgrimido a favor de la buena o mala fe del
tercero en la hipotesis planteada, para finalmente explicar las razones y
matices que definen nuestra postura.

II.  LOS SUPUESTOS EN LOS QUE HA SURGIDO EL PROBLEMA
OBJETO DE ESTUDIO: VISION JURISPRUDENCIAL DEL BI-
NOMIO POSESION-FE PUBLICA REGISTRAL

1. CASOS DE DOBLE VENTA VOLUNTARIA

En repetidas ocasiones, la jurisprudencia espafola ha enjuiciado casos
en los que el titular registral de un inmueble lo ha vendido a diferentes
personas, en virtud de contratos distintos, dandose la circunstancia de
que el primer comprador ha tomado posesion del inmueble pero no lo
ha inscrito a su nombre en el Registro de la Propiedad, mientras que el
segundo comprador si ha inscrito. El problema de qué adquisicion debe
prevalecer (si la del comprador-poseedor o la del comprador inscrito),
no siempre se ha enfocado en los tribunales de igual manera. Asi, como
se sabe, ha habido una linea jurisprudencial, especialmente presente en
la década de los noventa y en los primeros afios de este siglo, que ha
excluido la aplicacion al supuesto apuntado del articulo 1473 del Codigo
civil, argumentando que los criterios de atribucion de la propiedad pre-
vistos en dicho precepto exigen una cierta proximidad temporal entre las
ventas realizadas y que la primera venta no se haya consumado mediante
la entrega de la cosa y el pago del precio, pues en tal caso la segunda
enajenacion constituiria una venta de cosa ajena y no, propiamente, una
doble venta’. Sin embargo, superado desde hace afios tal planteamiento,
y teniendo claro que el supuesto debatido cae bajo la aplicacion de los
articulos 1473 del Codigo civil en concordancia con los articulos 32 y 34
de la Ley Hipotecaria, adquiere especial protagonismo la buena fe del
segundo comprador, como elemento necesario para dar prioridad a su
inscripcion y convertir su adquisicion en inatacable por virtud de la fe
publica registral.
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La cuestion de la buena o mala fe en el ambito de la doble venta inmo-
biliaria, habiendo posesion del primer adquirente, es un tema clasico pero
también actual, sobre el que nuestra jurisprudencia ha tenido que pronun-
ciarse en distintos momentos. De entre las sentencias que han enjuiciado
esta cuestién, exponemos a continuacién algunas de las mas relevantes,
como muestra de la casuistica existente en la materia y de la posicion que
al respecto ha adoptado el Tribunal Supremo a lo largo del tiempo.

1. Comenzando por la STS de 4 de marzo de 1988 (RJ 1988, 1554),
su base factica es simple. En documento privado una sociedad promoto-
ra vende a un particular un piso, una plaza de garaje y un trastero de
un determinado edificio situado en Zaragoza, inmuebles que se entregan
al comprador. Dos afios mas tarde, la misma promotora vende de nuevo
tales fincas a otro sujeto, ahora en escritura publica que se inscribe en el
Registro de la Propiedad. Este segundo comprador ejercita accidon reivindi-
catoria contra el primero, y el Tribunal Supremo la estima procedente. Asi,
el Alto Tribunal entiende que, aplicando los articulos 1473 del Codigo civil
y 34 de la Ley Hipotecaria, prevalece la adquisicion del demandante como
comprador que inscribe. Afirma que habiendo inscripcion, no cuenta para
nada la posesion del primer adquirente, «por sobreponerse a ello el juego mds
importante y util juridicamente hablando, en provecho de la sociedad y de la
seguridad juridica, de la fe publica registral». Se dice que es asi, «contando
obviamente con la buena fe del comprador inscrito», que en el caso no se
considera desvirtuada. En este sentido, argumenta la sentencia que «si para
estar amparado el adquirente del titular registral precisara del requisito de una
previa investigacion a ultranza de las vicisitudes extrarregistrales por las que
atraviesa o ha atravesado la finca comprada, para el conocimiento exacto de
la libertad y pureza de la transmision, el instrumento juridico del Registro de
la Propiedad no tendria mas valor que el de una mera oficina informativa sin
alcances vinculatorios en el orden de las transmisiones de titularidad, lo que
estd en discordancia con la letra y el espiritu de las normas que lo regulan»’.
De esta forma, la sentencia no vincula la posesion del primer comprador
con la mala fe del segundo, sino que, atendiendo a la razén de ser del Re-
gistro de la Propiedad y a las exigencias de seguridad del trafico juridico,
da primacia a la aplicacion del principio de fe publica registral sobre la
apariencia posesoria.

2. Dando un salto temporal llegamos a la STS de 10 de octubre de
2006 (La Ley 129035/2006), cuyos hechos son los siguientes. David vendié a
Hugo, mediante contrato privado, un terreno de 790 m?. El comprador tomo
posesion del inmueble y lo destind a la venta de aridos. Pero dicho terreno
formaba parte de una finca registral mas amplia, de 3000 m?, que David y
su esposa vendieron a Rodrigo casi doce anos después. Esta segunda venta
se documento en escritura publica y se inscribio en el Registro, de forma
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que, como ocurrio en el caso anteriormente relatado, el segundo comprador
ejercito accion reivindicatoria sobre el terreno, dirigida contra Hugo y David.
Llegado el asunto al Tribunal Supremo, este da por buena la apreciacion de
la mala fe del comprador inscrito realizada por la Audiencia, mala fe que se
justifica en base a varias circunstancias, entre las que se encuentra el hecho
de que el segundo adquirente era primo hermano del vendedor, vivia en una
finca colindante al inmueble litigioso, se dedicaba a una actividad laboral
similar a la del primer comprador (venta de materiales de construccion)
e incluso trabajo para él. Estos y otros datos (como la posicion procesal
adoptada por el vendedor, que negd falsamente haber firmado la primera
venta y que se allano a las pretensiones del demandante), llevan tanto a la
Audiencia como al Supremo al convencimiento de que Rodrigo conocia la
inexactitud registral. Llegando a afirmar la Audiencia que existio «un con-
cierto entre reivindicante y vendedor para tratar de conseguir la apariencia de
un tercero hipotecario». También se aprecia en la instancia que en el caso se
llegd a consumar la usucapion contra tabulas a favor del primer comprador,
atendiendo al tiempo de posesion transcurrido y a la posibilidad real de que
el tercero conociera esa posesion (art. 36 LH), si bien el Supremo no entra
a valorar la posibilidad de la usucapion por no considerarlo necesario®.

3. De especial relevancia es la conocida STS de 7 de septiembre de
2007 (La Ley 125166/2007), al tratarse de una resolucioén dictada por el
Pleno de la Sala de lo Civil. En este caso el titular registral de un inmueble
lo vendid en dos ocasiones, a un particular primero y posteriormente a una
sociedad. Se documentaron ambos contratos en escritura publica, pero fue
la sociedad que compré cinco anos y medio después de que lo hiciera el
otro sujeto quien inscribioé su adquisicion. El objeto de las compraventas fue
parcialmente coincidente, pues primero se vendid una porcion de una finca
y posteriormente la totalidad de la misma. Se da la circunstancia de que
en la segunda venta el titular registral actué representado por su acreedor
hipotecario, a quien ademas la compradora le pagd el préstamo que habia
recibido el vendedor y estaba garantizado con hipoteca sobre el inmueble
enajenado. Una vez planteado el conflicto sobre la propiedad de la finca,
el Supremo adopta en este caso una solucion distinta a la de la sentencia
recurrida, al considerar que la segunda compradora no actué de buena fe
porque pudo conocer la posesion del primer comprador a través de un «signo
de posesion tan elocuente» como un cierre metalico que rodeaba el terreno
objeto de la primera venta. Y, en todo caso, entiende el Alto Tribunal que si
la sociedad desconocia la venta anterior y la posesion del otro comprador,
«solo a su notoria negligencia podia deberse tal desconocimiento y por eso la
inscripcion registral no debe decidir a su favor el conflicto sobre la propiedad
de la finca litigiosa»’. Por tanto, la perspectiva es aqui diferente a la que
se aprecia en el supuesto anteriormente explicado, pues no se trata de que
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un conjunto de circunstancias (incluida la posesion del primer comprador)
lleven a considerar demostrado que el segundo comprador conocia la ena-
jenacién previa, sino que, se considere o no probado ese conocimiento, la
mala fe va a derivarse en todo caso de la «negligencia del ignorante» que
no ha investigado la situacion posesoria del inmueble®.

4. Afios mas tarde encontramos la STS de 29 de mayo de 2015 (La Ley
74347/2015), que aporta un caso de interés. Los copropietarios de un solar,
en el que estaba construida una nave, lo vendieron en documento privado
a un matrimonio (José Luis y Bernarda) en 1978. Posteriormente, en 2007,
dos de los cinco cotitulares anteriores vendieron el 25% de la finca a una
sociedad limitada que inscribié dicha cuota a su nombre. Esta sociedad
solicito judicialmente la divisién de la cosa comun, dirigiendo su demanda
contra José Luis y los herederos de Bernarda, pero los demandados formu-
larén reconvencion ejercitando una accion declarativa del dominio sobre la
totalidad del inmueble. Se discute entonces si la sociedad es titular o no del
25% que comprd, a lo que el Tribunal Supremo responde afirmativamente
calificindola como tercero hipotecario, y sin que sea Obice a tal calificacion
el hecho de que José Luis, el primer comprador, estuviera en posesion del
solar. Asi, explica la sentencia que el conocimiento —«o la posibilidad de
conocer»— la situacion posesoria por parte de la demandante no destruye
la presuncion de buena fe a su favor, porque lo que adquiere es una cuota
indivisa que aparece inscrita a nombre de sus transmitentes. De forma que
la exactitud del Registro es «perfectamente compatible» con el disfrute de
la posesion de la finca por parte de otro posible copropietario: si lo que
adquiere el tercero es una participacion indivisa de un inmueble, de la que
el vendedor es titular registral, ese tercero no tiene que dudar de la legi-
timacion de su transmitente si no es €l sino otra persona quien posee de
hecho la finca, dado que tal poseedor puede ser también uno de los duefios.
En consecuencia, resuelve el Supremo que si procede acceder a la division
de la cosa comun, reconociéndole a la sociedad limitada la condicidon de
cotitular del inmueble litigioso.

5. Finalmente, destacamos en este recorrido la STS de 28 de mayo de
2019 (La Ley 68991/2019). Nos encontramos ahora con la doble venta de
una parcela en la que todos los sujetos implicados son sociedades. Y sucede,
como en algunas de las hipotesis anteriores, que la titular registral vende
primero dicha parcela como porcion de una finca mas grande, y posterior-
mente vende la totalidad del inmueble. Asi mismo, la primera enajenacion
se realiza en documento privado seguido de la entrega de la posesion y la
segunda se documenta en escritura publica y se inscribe.

Tanto el Juzgado como la Audiencia consideran que la referida parcela
pertenece a la primera compradora, lo que motiva que la segunda recurra
en casacion invocando los articulos 1473 del Codigo civil y 34 de la Ley
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Hipotecaria. El Tribunal Supremo estima el recurso por entender que la
compradora que inscribid esta protegida por la fe publica registral: aunque
quien compr6 antes tomod posesion del trozo de finca objeto del litigio,
el recurrente fue «quien inscribié a su nombre de buena fe» porque, segun
la prueba practicada, no sabia que estaba comprando algo que en parte
ya estaba vendido. Con esta decision, el Supremo no vincula la mala fe,
ni directa ni indirectamente, con la situacion posesoria, sino que la hace
depender del conocimiento efectivo de la realidad extrarregistral, que en
el caso no se considera probado. Pero, como no se dan mas explicaciones,
queda la duda de si hay aqui un cambio consciente de criterio en relacion
al de otras sentencias’, o se trata de una solucién puntual en la que ha
podido pesar que el inmueble litigioso no es una vivienda ni una finca
rustica, que ninguno de los sujetos afectados es un particular, o que en un
procedimiento anterior la primera adquirente solicito la resolucion de su
contrato de compraventa®.

2. CASOS DE ADJUDICACION A UN TERCERO DE UN INMUEBLE AJENO AL
DEUDOR EJECUTADO

El problema que nos ocupa se ha planteado en otro supuesto muy
cercano al de la doble venta voluntaria. Se trata de que, en el seno de un
procedimiento de ejecucion, se decreta el embargo y la posterior adjudica-
cion de un inmueble cuyo titular registral lo vendio y entrego6 a otro sujeto
con anterioridad a la fecha del embargo. Dicho sujeto posee el inmueble
litigioso pero no inscribid su adquisicion y tampoco ejercitd tempestiva-
mente la terceria de dominio que podria haber paralizado la ejecucion.
Probablemente, y precisamente por no inscribir, no llegd a enterarse de la
existencia del procedimiento. El hecho es que el inmueble resulta adjudicado
a un tercero —o al propio acreedor ejecutante—, quien inscribe la finca
a su nombre y posteriormente pretende hacer valer su derecho frente al
comprador-poseedor.

También en este ambito hubo una linea jurisprudencial muy criticada
por la doctrina (y también actualmente superada) segin la cual la adju-
dicacion judicial llevada a cabo en la hipodtesis que acabamos de explicar
se consideraba nula por carencia de objeto, al haber salido la finca del
patrimonio del ejecutado. Ello suponia negar al adquirente en subasta (o,
en su caso, al acreedor ejecutante) la condicion de tercero hipotecario por
aplicacion del articulo 33 de la Ley Hipotecaria®. Sin embargo, como es
conocido, la STS, Pleno, de 5 de marzo de 2007 (La Ley 4471/2007) puso
fin a tal planteamiento, confirmando la linea jurisprudencial contraria a la
expuesta. Asi, el Supremo dejo claro que la venta en subasta de un bien ajeno
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al deudor no es nula y que el articulo 34 de la Ley Hipotecaria puede am-
parar la adquisicion del adjudicatario que reune los requisitos establecidos
en dicho precepto, porque el principio de fe publica registral precisamente
subsana la falta de titularidad del transmitente (en este caso, el deudor).
Aclarado tal extremo, la cuestion central vuelve a ser la valoracion de la
buena o mala fe del mencionado adjudicatario cuando la finca es poseida
por el adquirente que no inscribio.

En distintas ocasiones se ha entendido que el adjudicatario puede ser de
buena fe a pesar de que la finca esté en posesion de un comprador anterior.
En algunos pronunciamientos se da por cierta esa buena fe sin plantearse
que pueda quedar en entredicho en base a la situacion posesoria'!, mientras
que en otros hay una afirmacién especifica para exonerar a quien participa
en la subasta judicial de la carga de comprobar si lo publicado en el Registro
coincide exactamente con la realidad!?, considerando que si se exigiese al
tercero, con caracter general, la investigacion de esa concordancia, «gueda-
ria desvirtuada la eficacia del Registro de la Propiedad como garante de la
titularidad de los derechos reales inscritos, con quiebra del sistema de garantia
que se consigue por medio de la publicacion registral»'.

Sin embargo, un grupo significativo de sentencias sigue una orientacion
completamente distinta. En ellas se configura la buena fe no solo como
un estado psicoldgico (desconocimiento de la inexactitud registral), sino
también como un comportamiento diligente: el tercero no serd de buena fe
si podria haber averiguado la situacién real de la finca que iba a adquirir
desplegando una cierta diligencia, sin bastar a estos efectos la consulta del
Registro en el que aparece como titular el deudor ejecutado (SSTS de 7 de
diciembre de 2004, La Ley 10538/2005; 30 de diciembre de 2005, La Ley
254383/2005; 25 de mayo de 2006, La Ley 60469/2006)". Siguiendo esta
linea, la STS, Pleno, de 12 de enero de 2015 (La Ley 4601/2015) mantiene
que la calificacion de la buena fe no puede reconducirse unicamente a la
creencia en la legitimacion del transmitente, sino que también incluye una
«carga de diligencia basica que haga, en su caso, excusable el error que pudiera
sufrir el adquirente» sobre la discordancia entre la informacion registral y
la realidad dominical del inmueble litigioso. Tal carga de diligencia, afiade
el Tribunal Supremo, debe analizarse y valorarse en cada caso, no debe
plantearse en abstracto o con caracter general. En este sentido la hipotesis
que resuelve la sentencia es peculiar, pues se refiere a la posible proteccion
registral de la cesionaria del remate derivado de una subasta en el seno de
un procedimiento de ejecucion hipotecaria, dandose la circunstancia de que
la finca, aunque figuraba inscrita a nombre del deudor, con anterioridad a la
constitucion de la hipoteca habia sido expropiada y pertenecia por tanto a
la Administracion, que no la habia inscrito a su nombre. Es decir, hipoteco
el inmueble quien ya no era su dueflo pero mantenia la condicion de titu-
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lar registral. En consecuencia, no es un caso de embargo sino de hipoteca
de una finca ajena al deudor, y ademas esa falta de titularidad no deriva
de una venta voluntaria previamente efectuada por el ejecutado, sino que
procede de una expropiacidn anterior al nacimiento del gravamen. Lo cierto
es, sin embargo, que el problema de base (la cuestién de la buena o mala
fe del adquirente en el procedimiento de ejecucion) es el mismo en uno y
otro caso, si bien hay que conocer algunos datos relevantes. Asi, resulta que
tras la expropiacién —no inscrita— de la finca, la misma habia quedado
afecta al servicio publico ferroviario, pero afnos mas tarde, aunque antes
de constituirse la hipoteca, se habia producido el cese definitivo de dicho
servicio y la desafectacion del inmueble, pasando a ser un bien patrimo-
nial del Estado y perdiendo la condicién de bien de dominio publico. La
linea ferroviaria dejo de usarse, pero las vias del tren permanecieron en la
finca, no se desmantelaron. Se plantea entonces ante el Tribunal Supremo
si la situacion factica y posesoria del inmueble incidié en la buena fe de
la cesionaria del remate en el procedimiento de ejecucion, que habia ins-
crito la finca a su nombre. Y a ello contesta el Alto Tribunal, después de
exponer con detalle la doctrina antes transcrita, que «la carga bdsica de la
diligencia exigible al adquirente no puede medirse o extenderse con relacion
a cualquier posesion o indicio de la misma que se hubiera debido o podido
conocer, sino solo a una situacion posesoria clara y manifiesta que se ejercite
en concepto de duerio y que, por tanto, contradiga o ponga en seria duda la
exactitud de la informacion registral, con relacion al derecho inscrito». Pues
bien, esa posesion clara y manifiesta en concepto de duefio no se deriva,
segun la sentencia, del hecho de que la antigua via del tren, sin explotacion
alguna, estuviera aun en la finca objeto de la litis: ese hecho no constituye
un indicio suficiente que revele la posesion dominical de la entidad publica
propietaria’®>. Concluye por ello el Tribunal Supremo que quien inscribio
su adquisicion tras la ejecucion hipotecaria actud de buena fe y merece la
consideracion de tercero protegido por la fe publica registral, sobreponién-
dose su derecho al de la Administracion expropiante.

Es de advertir, sin embargo, que no se dice en el recurso ni en la senten-
cia que la aplicacion del principio de fe publica deberia haberse planteado
en relacion a la entidad titular del derecho de hipoteca y no directamente
respecto a la sociedad adjudicataria. Nos explicamos: cuando se constituyo
la hipoteca, la finca estaba inscrita a nombre de quien ya no era duefio
debido a la expropiacion, como hemos comentado mas arriba. Tratandose
entonces de una hipoteca constituida a non domino, la adquisicion verdadera
de tal derecho de garantia dependerd, como en cualquier derecho real, de
que el adquirente esté protegido por el Registro, es decir, sea un tercero
hipotecario. Por ello debia haberse analizado el problema de la buena fe
precisamente en la persona de ese acreedor que inscribe a su favor la hipo-
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teca. Asi las cosas, de concluirse que adquirié de buena fe (supongamos,
porque no conocio la expropiacion ni sospechd que la Administracion era
la duena de la finca), la hipoteca gravara el inmueble definitivamente y ello
significara que quien lo compre tras la ejecucion hipotecaria realizara una
adquisicion ordinaria o normal, sin que le afecten las vicisitudes anteriores
a la constitucion de la garantia, pues si el acreedor hipotecario es un tercero
protegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, la ejecucion del grava-
men va a suponer un borréon y cuenta nueva en la titularidad del inmueble:
una vez que la hipoteca sea plenamente eficaz, y tratandose de un derecho
que conlleva la posible enajenacion del inmueble, su puesta en marcha a
través de la ejecucion abre la puerta a la aparicion de un nuevo propietario
cuyo derecho ya no depende de la fe publica registral. En definitiva, desde
que el acreedor ejecutante sea tercero hipotecario en lo que a la garantia
se refiere, el adjudicatario o cesionario del remate no necesitara serlo para
realizar una adquisicion inatacable.

Por otra parte, y al margen de las cuestiones que suscita la STS de 12 de
enero de 2015, no debe pasar inadvertido un extremo destacable. Y es que
en muchas de las sentencias que recogen la tesis de la necesaria diligencia
adicional del tercero hipotecario (mas alld de la consulta del Registro), la
mala fe no resulta solo de la posesion del adquirente anterior, sino también
de otras circunstancias. Un ejemplo lo tenemos en la antes citada STS de 7
de diciembre de 2004 (La Ley 10538/2005). En este caso el titular registral
(Tomas) vendid en escritura publica un terreno a una sociedad que no ins-
cribio. Posteriormente la finca fue embargada por deudas del titular registral
y adjudicada en subasta a Luis Alberto, quien inscribi6 y vendié a su vez a
Cecilia, la cual también hizo constar su adquisicion en el Registro de la Pro-
piedad. En la instancia qued6 probada la mala fe de Luis Alberto (tal extremo
no formé parte del recurso, quedo firme en la sentencia de la Audiencia), de
forma que lo que se discute en casacion es si Cecilia adquirié o no de buena
fe. El Tribunal Supremo concluye que dicha sefiora no merece la proteccion
registral por falta de buena fe, y lo deduce de varios datos: la posesion de la
finca por la sociedad que compro con anterioridad al embargo, el hecho de
convivir los dos demandados (Cecilia y Luis Alberto) en el mismo domicilio
y ser aquella la pareja del hijo de este, la identidad de las fechas de las escri-
turas en las que se documentaron las respectivas compras de ambos sujetos
y la casi nula diferencia entre el precio abonado en subasta y el pagado por
Cecilia. Es ese conjunto de circunstancias y no solo la situacion posesoria
del inmueble lo que destruye la presuncion de buena fe de la subadquirente.

También son circunstancias peculiares del supuesto las que finalmente
justifican la mala fe del adjudicatario en la STS de 4 de octubre de 2017 (La
Ley 142276/2017), alineada igualmente con la doctrina jurisprudencial sobre
la diligencia cualificada del tercero ex articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
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Con motivo de la obtencioén de una licencia de obras, la propietaria y
promotora de unos terrenos llegd a un acuerdo con el Ayuntamiento de
Felanitx por el que le cedia, entre otros inmuebles, dos fincas que se des-
tinarian a zonas verdes, viales, aparcamiento y ensanche de una avenida'®.
La cesion no llegd a documentarse en escritura publica ni se otorgd acta
de toma de posesion de las fincas por parte del Ayuntamiento, pero el Tri-
bunal Supremo, a diferencia de lo que decidié la Audiencia, entendié que
si hubo tradicion a favor del municipio por «actos posteriores realizados
en cumplimiento de tal acuerdo», a través de los cuales «las fincas litigiosas
quedaban sujetas a la voluntad del Ayuntamiento quien, en el sentido del
articulo 438 del Cédigo civil, adquirio su posesion». Aunque no hubo docu-
mentacion publica del acuerdo ni inscripcion del mismo en el Registro de
la Propiedad, las fincas litigiosas se segregaron de la finca matriz en la que
inicialmente se integraban y en la descripcion registral de las mismas se hizo
constar ese destino, antes especificado, a zonas verdes, viales, aparcamiento,
etc. De igual modo, en la finca matriz figuraba una nota marginal en la
que se senalaba que la concesion de la licencia de obras estaba sujeta a las
condiciones establecidas en la propia licencia.

Posteriormente se sigui6é un juicio ejecutivo contra la entidad promoto-
ra, aun titular registral de las fincas, en el que estas resultaron embargadas
y adjudicadas a otra sociedad, que inscribio su adquisicion. Es entonces
cuando el Ayuntamiento interpone demanda para que se declare su dominio
sobre los dos citados inmuebles, y a ello se opone la sociedad adjudicataria
alegando la proteccion de la fe publica registral. Se cuestiona asi, nuevamen-
te, la buena fe de la adjudicataria, respecto de la que mantienen un criterio
distinto la sentencia recurrida y el Tribunal Supremo. El Alto Tribunal se
apoya en la doctrina de la STS de 12 de enero de 2015 y acepta la llamada
concepcion ética de la buena fe, que exige al tercero un comportamiento
diligente, acorde con las circunstancias, para comprobar la exactitud del
Registro. A renglon seguido decide que el destino de las fincas litigiosas, que
figuraba tanto en los respectivos folios registrales como en la certificacion
de cargas, «imponia el despliegue de una diligencia minima por parte del ad-
Judicatario para conocer la verdadera situacion de las fincas. Esa descripcion
sugiere que se trataba de terrenos sujetos a cargas urbanisticas y resulta motivo
suficiente como para que la demandada tratara de cerciorarse de la situacion
posesoria que, de hecho, se oponia a la titularidad publicada en el Registro».

Vemos entonces que, al margen de las afirmaciones generales sobre el
concepto de buena fe que aparecen en la sentencia, en este caso es la in-
formacion publicada por el Registro lo que justifica la investigacion de la
situacion posesoria (cuya ausencia determina la mala fe del adjudicatario),
pero no es esa situacion de hecho la que por si misma y de forma directa
destruye la presuncion de buena fe del tercero.
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3.  OTROS SUPUESTOS

Aunque la posible colision entre el principio de fe publica registral y la si-
tuacion posesoria relativa a un inmueble se ha manifestado sobre todo en los
supuestos analizados en los epigrafes anteriores, ese potencial conflicto ha
surgido también en otras hipotesis. Una de ellas es la doble inmatriculacion.

Sabemos que, en los casos de doble inmatriculacidon, cuando el litigio
dominical se plantea directamente entre dos titulares que reunen los requisi-
tos del tercero hipotecario, la fe publica registral no es un criterio decisorio
para determinar qué derecho prevalece, porque se neutralizan los efectos
de ambas inscripciones. Pero cuando en uno de los folios registrales sucede
que el altimo titular es un tercero del articulo 34 de la Ley Hipotecaria
y en el otro folio no ocurre lo mismo, si resulta aplicable la fe publica en
favor del primero. Tal es la doctrina que, entre otras, sienta la STS, Pleno,
de 19 de mayo de 2015 (La Ley 65312/2015)". Por tanto, si en cada folio
hay varias inscripciones sera necesario precisar quién o quiénes tienen la
condicion de tercero hipotecario y, en lo que a nosotros interesa, qué papel
desempefia la situacion posesoria de la finca doblemente inmatriculada en
relacion con la buena fe.

Esta cuestion se planted en la STS de 9 de mayo de 2003 (La Ley
12693/2003). Aunque no queda claro el origen de la doble inmatriculacion,
es un hecho probado que quienes inmatricularon primero estaban en pose-
sion del terreno litigioso cuando el demandante compr¢ la finca en subasta
publica al segundo inmatriculante. Entiende el Tribunal Supremo que tal
posesion «razonablemente no podia ser ignoraday por el referido demandante,
teniendo en cuenta su condicién de vecino del pueblo en el que se hallaba
la finca y el hecho de haber comprado en subasta publica, «con lo que ello
comporta de conocimiento general mas aun en un pueblo». La conclusion para
el Supremo es que ese tercer adquirente no reunia el requisito de la buena
fe porque conocia la inexactitud del Registro. Se confirm¢ asi el criterio de
la Audiencia de declarar el mejor derecho sobre la finca de los titulares en la
primera inmatriculacién con arreglo a las normas del Derecho civil puro.

La posesion del inmueble por un sujeto distinto de quien transmitid al
tercero fue relevante en este caso, aunque acompafiada por otros datos, para
apreciar la mala fe. Lo que no destruye la presuncion de buena fe, ni en
este ni en otros casos de doble inmatriculacion, es el mismo hecho de que
el Registro publique situaciones contradictorias en folios registrales distin-
tos. En tal sentido, tiene declarado el Tribunal Supremo que el adquirente,
para ser tercero hipotecario, no esta obligado a realizar una investigacion
exhaustiva del contenido del Registro por si aparece en el folio de otra finca
un historial juridico contradictorio con la publicidad del folio real en el que
apoya su adquisicion (SSTS de 20 de marzo de 2007, La Ley 8953/2007, y
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30 de junio de 2008, La Ley 86372/2008'%). No se le exige al tercero cercio-
rarse de la ausencia de una doble inmatriculacion sobre el inmueble: la fe
publica registral no queda desvirtuada para el tercero por ese motivo. Ello,
claro esta, salvo que se haya hecho constar junto a la inscripcion a favor
del transmitente la nota marginal del articulo 313 de la Ley Hipotecaria
que anuncia la aludida anomalia registral.

Ademas de en este supuesto de doble inmatriculacion, el problema que
nos ocupa se ha planteado en otras hipotesis heterogéneas. Como muestra
de las mismas y para terminar el panorama jurisprudencial que estamos
analizando, vamos a aludir a la STS de 5 de febrero de 2019 (La Ley
3884/2019).

El caso se refiere a la propiedad de un chalet que inicialmente perte-
necia a Caja Canarias. Francisco, interesado en adquirir dicho chalet, le
propuso a Carlos que formalmente lo comprase Congelados Agora, SL,
sociedad constituida por el propio Carlos. Se llegd6 a un acuerdo verbal
en ese sentido (fiducia cum amico), y efectivamente Congelados Agora
compro el inmueble, inscribiéndolo seguidamente, pero en todo momento
fue Francisco el poseedor de la vivienda. Afios mas tarde, y con motivo
de unas deudas de la sociedad titular registral, se produjo la daciéon en
pago del inmueble litigioso a Riromel SL, quien lo inscribidé a su nombre,
si bien se hizo constar en la escritura de dacién en pago que existia un
poseedor en precario en la finca. Asi las cosas, Francisco ejercitd una accion
declarativa de dominio frente a Riromel SL y esta, en reconvencion, una
reivindicatoria contra aquel.

La cuestion principal que se discute en casacion es si la sociedad de-
mandada realiz6 una adquisicion inatacable en base al articulo 34 de la Ley
Hipotecaria. La Audiencia no lo ve de ese modo, pero el Tribunal Supremo
si da a Riromel SL la consideracion de tercero hipotecario. Centrado el tema
en el asunto de la buena fe, afirma el Alto Tribunal que no se ha justificado
que la entidad demandada y reconviniente «tuviera conocimiento alguno de
que el chalet —inscrito registralmente a favor de la entidad que formalizaba
la dacion en pago ...— pudiera no pertenecer realmente a la titular registral,
pues no es suficiente para ello la simple constatacion en la escritura de la
existencia de poseedores en precario». Por tanto, la falta de prueba de la mala
fe permite en este caso la aplicacion del principio de fe publica registral, sin
que haya llegado a ser relevante el hecho de que el transmitente no posea
de hecho la finca. Debe destacarse que aqui la afirmacion contenida en la
escritura sobre la existencia de precaristas en la finca no hace exigible al
adquirente una investigacion sobre la posible titularidad de dichos ocupan-
tes del inmueble, lo que constituye un criterio distinto al mantenido por
el propio Tribunal Supremo en otras ocasiones, como en la STS de 20 de
diciembre de 2007 (La Ley 224578/2007).
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4. RECAPITULACION

Una vez terminado el muestreo de casos y soluciones que ofrece la ju-
risprudencia de las ultimas décadas sobre las relaciones entre la situacidon
posesoria de los inmuebles y la buena fe registral, nuestra impresion es que
el enfoque del Tribunal Supremo sobre este tema no ha sido uniforme a lo
largo de los anos y quizas tampoco lo sea del todo actualmente. Decimos
esto ultimo porque, a pesar de que la doctrina de las Sentencias del Pleno
del Tribunal Supremo de 7 de septiembre de 2007 y 12 de enero de 2015 da
a la posesion en concepto de dueio relevancia determinante para enervar la
buena fe del adquirente que inscribe, en la realidad de las decisiones sobre
casos concretos posteriores la jurisprudencia no siempre sigue el criterio de
que la posesion, incluso calificada como de tipo dominical, destruye por
si misma la presuncién de buena fe. Lo que si se ha podido comprobar
es que en numerosas hipotesis, tanto recientes como lejanas, mas alla de
los aforismos y afirmaciones generales, las circunstancias del supuesto en
particular (o, mejor, el conjunto de esas circunstancias) resulta fundamen-
tal para valorar la buena o mala fe de quien adquiere apoyandose en la
informacién del Registro.

Posteriormente volveremos sobre la importancia que, a nuestro juicio,
reviste esa valoracion global de los hechos cuando se enjuicia la buena fe,
y sobre la necesidad de no poner la atencion en el unico dato de la posible
posesion contradictoria con la publicidad registral.

HI. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA MALA FE DEL TERCERO
SI QUIEN POSEE EN CONCEPTO DE DUENO NO ES EL TI-
TULAR REGISTRAL

Tras la vision jurisprudencial de la cuestidn que nos ocupa procede
detenerse en explicar las posiciones doctrinales existentes al respecto. Y
comenzamos aludiendo a las ideas y argumentos que un importante sec-
tor de la doctrina esgrime a favor de exigir que el tercero, para reunir el
requisito de la buena fe, sea diligente en investigar la situacion posesoria
de la finca que adquiere, con la consecuencia de que puede considerarse
desvirtuada la presuncion de buena fe si posee la finca en concepto de
duefio quien no es su titular registral. Se trata de una opinidén que se
enmarca en la que desde hace tiempo se ha venido a llamar la concepcion
ética (frente a la psicologica) de la buena fe: el tercero solo queda protegi-
do si su error sobre la legitimacion del transmitente es excusable, y no lo
serda cuando pudo conocer, a través de la posesion, la auténtica situacion
juridica de la finca.
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Buscando una exposicion ordenada, procedemos seguidamente a sis-
tematizar los argumentos que se esgrimen para fundamentar tal posicion.

1. LA POSESION COMO MECANISMO RELEVANTE DE PUBLICIDAD

Una de las ideas de fondo que estan en la base de la tesis que ahora expone-
mos es el entendimiento de la posesion en concepto de dueiio como una forma
de publicidad de importancia semejante —o incluso superior para algunos— a
la que proporciona el Registro de la Propiedad. La idea es que la posesion
hace visible el derecho para cualquiera, siendo una forma de publicidad fisica
o material frente a la publicidad formal del Registro. Asi, afirma GORDILLO
CANAS (2006a, 2374, y 2006b, 589) que la publicidad de hecho derivada de
la posesion ha de interferir necesariamente en la eficacia de la informacion
registral. Anadiendo que cuando la inscripcion es inexacta constituye una mera
apariencia juridica, por lo que los indicios extrarregistrales de esa inexactitud
impiden la buena fe del tercero (2006a, 2378-2379)". En la misma linea hay que
situar a uno de los principales exponentes de esta posicion doctrinal, VALLET
DE GOYTISOLO (1973, 339), para quien la importancia de la publicidad
posesoria encuentra una firme base en el articulo 448 del Codigo civil («el
poseedor en concepto de duerio tiene a su favor la presuncion de que posee con
Justo titulo y no se le puede obligar a exhibirlo»), hasta el punto de que, en su
opinion, la presuncion que establece este precepto puede imponerse a la pre-
suncion de pertenencia del derecho inscrito a su titular registral consagrada en
el articulo 38 de la Ley Hipotecaria®. Esta relevancia de la posesion se justifica
igualmente para VALLET (2005, 254) por el hecho de que, a su juicio, el fin
esencial del Registro es dar publicidad a las limitaciones del dominio no dota-
das intrinsecamente de visibilidad, es decir, dar a conocer los derechos que no
llevan aparejada la posesion. Desde esta perspectiva se viene a defender que
no es mision del Registro hacer prevalecer su contenido sobre la apariencia
posesoria, en beneficio del tercero, cuando ambos planos son discordantes.

También debe citarse en este punto la opinion de MURGA FERNAN-
DEZ (2013, 114), quien recuerda que nuestro sistema de transmision deri-
vativa opera al margen del Registro, por lo que «mientras ello sea asi, nece-
sariamente debemos otorgar valor a las realidades posesoriasy, las cuales no
pueden desconocerse —dice el autor— si contradicen la publicidad registral.

2. LA OPONIBILIDAD DE LAS SERVIDUMBRES APARENTES

Otro de los argumentos que se alegan, relacionado directamente con
el anterior, se fundamenta en una excepcion a la fe publica registral que
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es creacion de la jurisprudencia: la oponibilidad de los «derechos reales
patentes» y, mas en concreto, de las servidumbres aparentes no inscritas,
que pueden hacerse valer frente a un posible tercero hipotecario por con-
tar con un signo externo que publica su existencia: el adquirente de una
finca sobre la que se ha constituido una servidumbre aparente tiene que
respetar tal gravamen aunque no haya noticia del mismo en la informacion
registral ni dicho sujeto conozca realmente su existencia. Y ello a pesar de
que, conforme al articulo 32 de la Ley Hipotecaria, los derechos reales no
inscritos no perjudican a tercero. Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo
en numerosas ocasiones?'.

Se dice que esta doctrina jurisprudencial lleva al deber de inspeccion
de la finca «que la normal diligencia impone a todo adquirente precavido y
prudente» (GORDILLO CANAS, 2006b, 611). Y se razona: lo mismo que
los signos externos de una servidumbre advierten al futuro propietario de
la existencia del gravamen, la posesion en concepto de duefio es un dato
que hiere los sentidos del adquirente y le alerta de la discordancia entre la
situacion real de la finca y lo que el Registro publica. Por ello se concluye
que si el tercero no se preocupa de examinar el inmueble que pretende
adquirir y confia ciegamente en la publicidad registral, actia de forma im-
prudente y no esta protegido por el articulo 34. Lo que significa que, en
todo caso, resulta necesaria una verificacién de la finca sobre el terreno
como actividad complementaria respecto a la informacion registral (DE
REINA TARTIERE, 2014)>.

3. LA DILIGENCIA DEL ARTICULO 36 DE LA LEY HIPOTECARIA

El contenido del articulo 36.1.a) de la Ley Hipotecaria constituye otro
de los principales argumentos que se alegan para limitar la proteccion de
la fe publica registral a aquellos adquirentes que, ademas de ignorar la in-
exactitud del Registro, han tenido una actitud diligente dirigida a conocer
la situacion fisica de la finca litigiosa®.

Como se sabe, regula el articulo 36 la usucapion en contra del titu-
lar inscrito. En el supuesto de que tal usucapion esté consumada cuando
adquiere el inmueble quien tenga la condicion de tercero «con arreglo al
articulo 34», esa usucapion contra tabulas le perjudicara si se demuestra
que «conocio o tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocer,
antes de perfeccionar su adquisicion, que la finca estaba poseida de hecho y
a titulo de dueiio por persona distinta de su transmitente». Por tanto, si el
adquirente ha tenido la posibilidad de conocer la posesion del usucapiente, la
posicidn de este prevalecera sobre la de aquel. Partiendo de aqui, se concibe
el articulo 36 como «un claro testigo de la necesidad de un comportamiento
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diligente del tercero que va mas alla de la simple consulta del Registron™,
manteniéndose por distintos autores que esa diligencia no es un elemento
excepcional, exigible tinicamente en el supuesto de la usucapién contra el
Registro, sino que el articulo 36 hace aplicacion a un caso concreto de lo
que debe entenderse como la regla general®. Y desde otra perspectiva, pero
en el mismo sentido, se viene a decir que no hay razon para restringir la
diligencia al ambito de la usucapion, porque no se explica que el tercero
hipotecario normal tenga un trato de favor en relacion al que se enfrenta
con una usucapion contra tabulas®.

En definitiva, la idea es que el concepto de buena fe registral resulta
integrado tanto por el articulo 34 (ignorancia) como por el articulo 36 de
la Ley Hipotecaria (actitud diligente del tercero).

4. LA DIMENSION ETICA DE LA BUENA FE

Finalmente, y en conexion con las explicaciones precedentes (pues todos
los argumentos estan relacionados entre si), se defiende que la buena fe
debe incluir por hipoétesis el dato ético de la diligencia para que el tercero
pueda beneficiarse de los efectos de la fe publica registral. «Una buena fe
sin diligencia tiene mas de censurable ignorancia que de buena fe protegible»
(GORDILLO CANAS, 2006a, 2373)?. Desde esa perspectiva ética valora
VALLET DE GOYTISOLO (1973, 335 y 2005, 255) que merece mayor
proteccion el propietario que posee y cultiva sus tierras que el tercer adqui-
rente inscrito que no se preocupd de examinar la finca ni se interesd por
su estado posesorio. Para este autor el Registro no puede transformarse en
«un dios milagroso, protector de tramposos suficientemente habiles y burladero
contra el sencillo propietario, mas atento a labrar sus tierras que a inscribir
en los libros registralesy (1973, 328). Se piensa asi que el Registro puede
convertirse en un instrumento que ampare actuaciones fraudulentas si la
diligencia del adquirente queda cumplida solo con la consulta del contenido
registral (CUENA CASAS, 517).

IV. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA POSIBLE BUENA FE DEL
TERCERO CUANDO HAY DISCORDANCIA ENTRE LA APA-
RIENCIA POSESORIA Y EL REGISTRO

Frente a los argumentos anteriores, distintos autores han defendido que
el requisito de la buena fe del adquirente no exige, al menos como regla,
que la apariencia posesoria sea acorde con la publicidad registral. Partiendo
del concepto de buena fe que resulta del articulo 34 de la Ley Hipotecaria
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(ignorancia de la inexactitud del Registro) y de la presuncion que recoge el
mismo precepto (la buena fe se presume siempre), no se considera necesaria
una actuacion del tercero dirigida a verificar quién esta poseyendo la finca y
en qué concepto. Pero veamos por separado las razones que han esgrimido
estos autores, a quienes se les suele considerar como defensores de la zesis
psicologica sobre la buena fe registral.

1. LA PRIMACIA DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL SOBRE LA POSESION

La dicotomia publicidad registral-posesion, como cuestion de fondo en
la polémica que nos ocupa, se resuelve ahora a favor de la primera por
considerarse mas segura y fiable frente a la detentacion posesoria, la cual,
tratandose de inmuebles «puede obedecer a muy distintos titulos no necesaria-
mente dominicales» (GUILARTE GUTIERREZ, 2011, 36). Se subraya asi la
ambigiliedad que la posesion inmobiliaria puede suponer respecto de la per-
tenencia del inmueble, al ser posible que refleje, bajo una misma apariencia,
tanto una situacion de precario como una titularidad dominical, asi como
distintas situaciones intermedias®. «La inscripcion hace mds notorio el derecho
real, mds auténtico, mas definido que lo hace la posesion» (VILLARES PICO,
1947, 412)%. Se dice que precisamente la necesidad de superar las deficiencias
legitimadoras de la posesion fue una de las principales razones por las que
nacid el Registro de la Propiedad®, y que, constituyendo el Registro una
institucion oficial de publicidad de las adquisiciones inmobiliarias, no tiene
sentido exigir otra diligencia que no sea la consulta de los libros registrales?.

Por otra parte, y en relacion a la posible colision entre el articulo 448
del Codigo civil (presuncion de la titularidad en el poseedor en concepto
de duefio) y el articulo 38 de la Ley Hipotecaria (presuncion de pertenen-
cia del derecho al titular inscrito), se ha afirmado que la citada norma del
Cédigo civil debe circunscribir su ambito de aplicacion a la propiedad no
inscrita, mientras que, tratandose de propiedad inscrita, debe prevalecer la
presuncion del articulo 38 de la Ley Hipotecaria. Ello como consecuencia
de la remision que realiza a esta ley el articulo 608 del Codigo civil, al decir
que para determinar los efectos de las inscripciones y el valor de los asien-
tos registrales se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria (MENDEZ
GONZALEZ, 2015, 608 y 2018, 34).

2. EL BUEN FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO

La necesaria seguridad del trafico juridico y las exigencias que para
conseguirla son propias de la economia de mercado, constituyen otro ar-
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gumento de caracter general que se esgrime a favor de identificar la buena
fe con la confianza en la publicidad registral y el desconocimiento de su
posible inexactitud, sin necesidad de que el tercero tenga que acreditar la ins-
peccidn del inmueble que pretende adquirir. Esa configuracion de la buena
fe se estima acorde con la ldgica de la economia de mercado, que necesita
que las transacciones sean agiles y seguras y que impere la certidumbre en
las cuestiones relativas a la titularidad y cargas de los inmuebles. Tal es la
opinién de MENDEZ GONZALEZ (2017, 106). Este autor sostiene que si
la existencia de una situacion posesoria a titulo de duefio clara y manifiesta
impide la buena fe del tercero®, «se dificulta la contratacion impersonal, es
decir, el mercado» (2017, 117)%. Esa doctrina que se combate se considera
propia de una economia agraria, en un estado primario de desarrollo, en
la que las transacciones tienen lugar entre amigos y conocidos, pero no se
considera adecuada en el ambito de una economia de mercado cada vez
mas globalizada como la nuestra®.

3. OTRA VISION DE LA RELACION ENTRE LOS ARTICULOS 34 Y 36 DE LA
LEY HIPOTECARIA

(Ha de interpretarse la buena fe ex articulo 34 a la luz de lo dispuesto
en el articulo 36 de la Ley Hipotecaria? Para quedar protegido por la fe
publica registral, jes preciso que el tercero no haya tenido medios racionales
ni motivos suficientes para saber que la finca que iba a adquirir estaba sien-
do poseida en concepto de dueio por alguien distinto de su transmitente
(art. 36.1.a)?

La respuesta es negativa segiin varios autores, a diferencia de lo que
hemos visto que considera otro sector doctrinal. Para DE LA RICA Y
ARENAL (1976, 385), la buena fe del articulo 34 es «lisa y llanamente la
buena fe del trdfico»: creer que el Registro expresa la verdad y carecer de
intencién dolosa o animo fraudulento. En cambio, la buena fe del articulo 36
es mas exigente, porque queda desvirtuada con el conocimiento presunto de
la inexactitud registral. Dada la gravedad de tal circunstancia, dice DE LA
RICA, unicamente se contempla esa posibilidad al enfrentar la usucapion
consumada con el tercero, quien, para no verse afectado por ella ha de ser
«pluscuamperfecto»®. La conclusion es, entonces, que solo para inmunizar
al tercero de la usucapion contra tabulas es necesario que no haya podido
conocer la posesion efectiva y a titulo de duefio de persona distinta de su
transmitente. En lo demas, basta que no conozca la inexactitud del Registro*.

Con el mismo planteamiento, manifiesta GARCIA GARCIA (1999,
492) que el articulo 36 es un precepto especifico para las relaciones entre
la usucapion contra tabulas y el tercero hipotecario: es en ese ambito ex-
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cepcional donde se exige, ademas de la buena fe del articulo 34, el requisito
adicional de no haber podido conocer la posesion del usucapiente. Recuerda
este jurista que el articulo 34 es el precepto definitorio de la buena fe en
relacion con los derechos inscritos y que dicha norma no contempla ningtin
tipo de diligencia extrarregistral. Es mas, afiade: si el articulo 34 incluyera
como regla general el deber de conocer la inexactitud registral a través de
la posesion, el articulo 36 no estableceria de forma expresa ese requisito
ulterior como afiadido a la condicion de tercero conforme al articulo 34, que
ya aparece en el precepto?’.

4. CRITICA DEL ARGUMENTO ETICO

Las referencias a la ética también estan presentes entre las afirmacio-
nes de quienes defienden, con mayor o menor vigor, la postura que ahora
comentamos. Se trata principalmente de cuestionar que se haya de exigir
un comportamiento diligente a quien confia en el contenido del Registro
(visitar la finca) y no al titular-poseedor (inscribir). Asi, indica MIQUEL
GONZALEZ (1996): «Tampoco parece claro desde un punto de vista ético
imponer al adquirente la carga de averiguaciones sobre la exactitud del Regis-
tro, cuando el verdadero titular no se cuida de hacer desaparecer la apariencia
de exactitud de un medio de publicidad tan poderoso como el Registro»®. Por
tanto, se pretende poner de manifiesto que el conflicto sobre la titularidad
de la finca no se habria planteado si el adquirente-poseedor hubiera hecho
constar su adquisicion en el Registro. Ello lleva a discutir que el comprador
que no inscribe merezca mas proteccion que el tercero que si lo hace. En
este sentido, MORALES MORENO (2001, 14) considera maniqueista el
planteamiento que supone contraponer el ciudadano honrado que cultiva
sus tierras y no esta pendiente de inscribirlas porque no sabe de leyes (el
llamado Tio Celedonio), frente al ciudadano especulador que se aprovecha de
la oportunidad que le brinda el Registro e inscribe su adquisicion. Porque
esa caracterizacion probablemente no se corresponde con la realidad ni en
uno ni en otro caso, o al menos no tiene por qué ser necesariamente cierta®.

V. (INCLINACION DE LA BALANZA? RAZONES Y MATICES

El estudio de la jurisprudencia y de las aportaciones doctrinales sobre
la cuestion que motiva este trabajo recomienda, mas que sumarse al cien
por cien a la llamada tesis ética o a la psicoldgica®, explicar algunas ideas,
razones y dudas que nos suscita la apreciacion de la buena o mala fe del
adquirente cuando la situacién posesoria no coincide con la publicidad
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registral. Es la tarea que ahora nos proponemos, siendo conscientes de
que con ella nos situaremos mas cerca de una de las posiciones que se han
expuesto anteriormente. Y mas lejos de la otra.

1. LA OPONIBILIDAD DE LAS SERVIDUMBRES APARENTES NO INSCRITAS:
(CARACTER ABSOLUTO?

Se ha dicho que esta doctrina jurisprudencial, mantenida por el Tribunal
Supremo desde antiguo, es el mas solido argumento para justificar la diligencia
adicional que debe exigirse al tercero para quedar protegido por la fe publica
registral. Se concibe asi como un apoyo decisivo del deber de averiguar la situa-
cién real de la finca que se atribuye a quien la pretende adquirir y de su falta
de buena fe cuando un adquirente anterior la posee en concepto de duefo*.

Verdaderamente, si se admite que una servidumbre no inscrita pero con
algin signo externo de su existencia es oponible al tercero independiente-
mente de que la conozca o no, parece facil dar el mismo tratamiento al
dominio no inscrito pero posiblemente visible a través de la posesion: seria
un derecho real patente que el tercero no podria desconocer. Sin embargo,
no se llega tan claramente a esa conclusion si se cuestiona la premisa de base
o al menos se pone en tela de juicio su caracter absoluto, como hacen un
grupo (minoritario, eso si) de autores, que critican la oponibilidad absoluta
de las servidumbres aparentes frente a un posible tercero hipotecario. Los
términos de dicha critica son, en sintesis, los siguientes:

a) La aludida oponibilidad carece de base legal en la que apoyarse,
porque el articulo 13 de la Ley Hipotecaria contiene justamente la norma
contraria, al establecer que cualquier carga o derecho real limitativo del
dominio, para ser eficaz frente a terceros, debe constar en la inscripcion de
la finca sobre la que recaiga®.

b) Aunque el signo material se encuentre en la finca, ello no significa
que necesariamente esté constituido y vivo el derecho de servidumbre. Ese
elemento externo puede obedecer a la mera tolerancia del duefio o se puede
corresponder con un derecho extinguido por falta de uso®.

¢) Tal como se configura la comentada doctrina en la jurisprudencia®,
implica una presuncién inmutable, iuris et de iure, de conocimiento de la
servidumbre a través del signo aparente, presuncion que provoca la impo-
sicion del gravamen a quien realmente no supo de su existencia sin darle
oportunidad de demostrar su ignorancia®.

d) La oponibilidad absoluta de las servidumbres aparentes lleva a un
deber de inspeccion que no tiene sentido imponer en todos los casos. «; Qué
sucede cuando nos encontramos ante operaciones inmobiliarias que han sido
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realizadas a distancia, sin tener la posibilidad material de observar el sig-
no aparente? Porque ... no es posible entender que deba formar parte de la
diligencia debida el desplazarse cientos o miles de kilometros cada vez que
queramos comprar un inmueble en algun lugar de la geografia espaiiola solo
por comprobar que, a pesar de que se han solicitado todas las certificaciones
registrales pertinentes, no exista un signo que pueda ser reflejo de la existencia
de una servidumbre no inscrita» (TRUJILLO CABRERA, 2006)*.

e) Desde otra perspectiva, la tan repetida doctrina implica que cualquier
adquirente va a tener que asumir un riesgo de dificil calculo que solo puede
distorsionar el buen funcionamiento del mercado: «;no revela un somero
andlisis economico de la cuestion de la oponibilidad de las servidumbres apa-
rentes que seria mucho menor el esfuerzo que habria de realizar el titular del
predio dominante para registrar su servidumbre que el de todos los potencia-
les adquirentes de la finca sirviente para averiguar el estado real de la finca
adquirida?» (CAVANILLAS MUGICA, 1999, 13 y 14).

Estas opiniones no son mayoritarias en la doctrina®’, pero justifican,
a nuestro juicio, que no se presente como incuestionable la jurisprudencia
sobre las servidumbres aparentes. Es mas: creemos que las afirmaciones de
este sector doctrinal, incluso aunque no se suscriban integramente, sirven
para poner en duda el automatismo entre la existencia de un signo externo
de servidumbre y la exclusion de la operatividad de la fe publica registral. E
indirectamente contribuyen también a no dar por cierto ese mismo automa-
tismo entre la posesion en concepto de duefio de una finca y la mala fe de
quien la adquiera de un titular registral no poseedor. En todo caso, si parece
que el signo aparente, al igual que un determinado comportamiento publico
del poseedor y duefio no inscrito, puede funcionar como un indicio que, uni-
do a otros y en ciertos casos, permita considerar desvirtuada la presuncion
de buena fe que ampara al tercer adquirente®, como veremos mas abajo.

2. UN ARGUMENTO A FAVOR DE LA POSIBLE BUENA FE DEL TERCERO: LOS
CRITERIOS DE ATRIBUCION DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA EN EL AR-
TICULO 1473 DEL CODIGO CIVIL

Para determinar a quién se atribuye la propiedad de un inmueble en
caso de doble venta, el primer criterio que sigue el articulo 1473 es el de la
inscripcion que, como sabemos, ha de ir acompafnada de buena fe. Y a falta
de inscripcion, «pertenecerd la propiedad a quien de buena fe sea primero en
la posesiény. Por tanto, y asi lo indica CASTILLO MARTINEZ (2008),
aunque se haya entregado la finca al que primero comprd «este no adquiere
la propiedad del bien cuya posesion ha recibido sino que dicha titularidad va a
corresponder a otro adquirente que, incluso aunque carezca de posesion, haya
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inscrito su titulo en el Registro de la Propiedady. De esta forma, entre posesion
previa e inscripcion posterior es preferente esta tltima en el articulo 1473%.
La pregunta que surge entonces es: ;jno resulta incoherente con esta clara
prelaciéon mantener que si el primer comprador de un inmueble tiene la po-
sesion del mismo (que, por hipotesis, sera en concepto de duefio) no podra
atribuirse la propiedad a un segundo comprador que inscribe, precisamente
porque excluye su buena fe la posesion del primero? O dicho de otra forma:
si se entiende que, habiendo posesion del primer comprador, ya no puede
entrar en juego la inscripcion del segundo por faltarle la buena fe, jno se
esta invirtiendo el orden previsto en el articulo 1473?: el criterio preferente,
de hecho, vendria a ser la posesion si el primer comprador la obtuvo, y solo
a falta de posesion se transmitiria el dominio al que primero inscribiese de
buena fe. El problema es que no es eso lo que con claridad dice el citado
precepto. Su contenido es otro, tal como pone de manifiesto la STS de 7 de
septiembre de 2007 al decir que el articulo 1473 ya prevé la posibilidad de
que el primer comprador haya tomado posesion de la cosa antes de comprar
el segundo «y sin embargo la propiedad acabe perteneciendo a quien compré
luego la misma cosa... e inscribio su adquisicion en el Registro»™. Esta misma
sentencia pone en conexion la repetida norma con la Ley Hipotecaria de
1861, cuya exposicion de motivos, que se recoge literalmente, indica que el
comprador que no inscriba la venta «aunque obtenga la posesion, serd due-
fio con relacion al vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan
cumplido con el requisito de la inscripcion». Queda patente, entonces, la po-
sibilidad de que la posicion del comprador que inscribe prevalezca sobre el
comprador-poseedor, que, insistimos, poseera en concepto de duefio. Siempre
que, claro esta, quien hace constar su adquisicion en el Registro no conociera
la celebracion de la venta anterior a la suya’’.

En definitiva, parece incongruente con el articulo 1473 identificar la
posesion del primer comprador con la mala fe del segundo comprador
que inscribe.

Resulta curioso, sin embargo, que las afirmaciones antes transcritas se
recojan precisamente en la STS de 7 de septiembre de 2007. Y es curioso por-
que dicha sentencia, como se ha podido comprobar mas arriba, es una de las
principales resoluciones que han apreciado la mala fe del adquirente-titular
registral en base a la posesion a titulo de duefio de un adquirente anterior™.

3. LA AMBIGUEDAD DE LAS SITUACIONES POSESORIAS Y LA BUSQUEDA DE
LA SEGURIDAD EN LAS TRANSACCIONES INMOBILIARIAS

Sin perjuicio de lo que antecede, hay otra circunstancia que, a nuestro
juicio, constituye un inconveniente anadido para mantener que la buena fe
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del articulo 34 de la Ley Hipotecaria desaparece si quien posee el inmue-
ble en concepto de dueilo no es su titular registral. Se trata del caracter a
menudo ambiguo o equivoco de la posesion, que dificulta su conocimiento
real por los terceros, como han puesto de relieve distintos autores>. Pense-
mos, por ejemplo, que el inmueble litigioso es una finca rustica de ciertas
dimensiones que explota, a través de uno o varios trabajadores asalariados,
el propietario no inscrito. Si el tercero se desplaza a la finca que pretende
adquirir puede que no se encuentre con quienes la estan labrando (por el
dia o época de la visita o por la parte del inmueble que inspecciona). Si
los ve, no tiene por qué sospechar que no trabajan para la persona que
aparece como duefia en el Registro. Y, en general, tampoco tiene por qué
saber si la posesion que en su caso advierta en la finca es o no en concepto
de duefio, pues con frecuencia resulta dificil reconocer ese tipo de posesion
desde fuera. Recordemos que son manifestaciones de la posesion a titulo de
duefio, entre otras, el pago del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, la reali-
zacion de reformas, el cambio de cultivo de la finca..., pero el adquirente
no tiene por qué conocer quién ha realizado esas actuaciones, si es que se
han llevado a cabo, sobre todo cuando no vive ni trabaja en la zona donde
se encuentra el inmueble. Pensemos ahora que lo que se propone adquirir
el tercero es una plaza de garaje en la que frecuentemente hay un coche
aparcado. El futuro comprador, ;ha de que pensar que ese coche quizas no
es propiedad del titular registral del inmueble?, ;debe investigar o preguntar
sobre la pertenencia del vehiculo? Verdaderamente no parece que, habiendo
confiado en la publicidad registral, e ignorando su posible inexactitud, el
articulo 34 le exija en ese caso tal comportamiento aiiadido. Ello al margen
de que también es posible pensar que la plaza esté alquilada o se haya per-
mitido su uso por parte de algun vecino o amigo del propietario, sin que tal
posibilidad tenga que poner en entredicho la veracidad de la informacién
contenida en el Registro.

Es cierto que hay otros muchos supuestos en los que la indeterminacion
del sujeto poseedor o la ambigiiedad del concepto posesorio, frente a extra-
nos o desconocidos, no es tan acusada. A pesar de ello estamos convencidos
de que la apariencia posesoria, incluso aunque encierre un comportamiento
dominical, es mucho mas imperfecta e insegura que la publicidad registral,
que cuenta con el respaldo de una titulacion publica, de un control de
legalidad, de un examen desde los obstaculos del propio Registro, y que
estadisticamente se corresponde con la realidad en un porcentaje altisimo de
casos. Por eso parece que, de cara a terceros, no deben ponerse a un mismo
nivel esas dos instituciones (posesion y publicidad registral), en el sentido de
que aquella no tiene por qué anular la buena fe que se apoya en esta. Si se
otorga a la apariencia posesoria el valor de enervar por si misma la eficacia
de la fe publica registral, se estara condicionando la adquisicion segura del
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tercero a una especie de doble publicidad del derecho de su transmitente,
doble condicionante que, en nuestra opinion, no esta en la letra ni en el
espiritu del articulo 34.

Por otra parte se encuentran las consideraciones de tipo econémico, que
también ha tenido en cuenta parte de la doctrina. Entender que la posesion
en concepto de duefio discordante con el Registro no es necesariamente
incompatible con la buena fe y, por tanto, con la proteccioén del tercero
hipotecario, constituye un planteamiento mas acorde con el desenvolvi-
miento moderno del trafico inmobiliario y con las caracteristicas actuales
de la economia de mercado, en la que las transacciones inmobiliarias no
solo se realizan entre vecinos y conocidos sino también entre personas y
entidades sin relacion alguna, de ambitos territoriales diferentes, distantes
entre si, e incluso mediante procedimientos telematicos o electronicos. Esa
forma de contratacion impersonal, cada vez mas frecuente, necesita contar
con certezas, con seguridad, de forma que el tercero sepa a qué atenerse. Y
esa certidumbre normalmente no se va a obtener tomando como referente
un hecho variable o voluble —cuyo significado puede ser confuso desde
el exterior— como es la posesion, aunque sea en concepto de titular del
derecho litigioso™.

4. LA IMPORTANCIA DE LOS DATOS DEL CASO CONCRETO

A lo largo de los anteriores epigrafes se ha podido advertir que, a nues-
tro juicio, la existencia de una situacion posesoria contraria a lo publicado
por el Registro no supone necesariamente que quien apoya su adquisicion
en este sea de mala fe. Por tanto, no compartimos el concepto de buena fe
a efectos hipotecarios que en su dia formulé VALLET DE GOYTISOLO
(2005, 266), concibiéndola como «la creencia fundada en la inscripcion a
favor del transferente y no contradicha por la posesion de otro en concepto
de duerio, de que aquel es el titular real y puede disponer de su derecho». Sin
embargo, discrepar de esta definicion no significa que la posesion a titulo
dominical no pueda tener ninguna relevancia cuando en un supuesto concre-
to se valora si el tercero conocia o no la inexactitud del Registro. Para que
haya mala fe lo importante es probar ese conocimiento. Y para determinar
si esa prueba se ha producido habra que analizar todas las circunstancias,
todos los indicios, incluida en ciertos supuestos la posesion, pues no es
lo mismo que el inmueble sea un trastero, una plaza de aparcamiento, un
local, una finca rustica o una vivienda; y tampoco son irrelevantes a estos
efectos las circunstancias personales del tercero (si es o no pariente del
vendedor, si vive o trabaja en las inmediaciones de la finca) o como se ha
producido la adquisicion®. Desde esta perspectiva de atencion al caso, po-
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dra entenderse que el conjunto de las circunstancias concurrentes llevan a
estimar ese elemento subjetivo que es el conocimiento de la realidad por el
tercero. Incluso aunque no se tenga certeza completa de tal conocimiento,
la existencia de varios indicios (no solo la situacion posesoria) permitira
pensar en ciertos supuestos que, con un nivel minimo de diligencia extra-
rregistral, el tercero habria conocido la titularidad del poseedor (si es que
no la conoce ya), y que por eso cabe considerar desvirtuada la presuncion
de buena fe. Ello no obstante, pensamos que, como regla, la consulta del
Registro agota la diligencia que corresponde cumplir al adquirente, siendo
por tanto excepcional la exigencia de un comportamiento anadido por su
parte en el sentido de que solo las particularidades especiales del inmueble
y de los sujetos implicados podrian justificar tal exigencia®.

En definitiva, son los hechos concretos los que han de marcar la valo-
racion final de la buena o mala fe>’. Precisamente esa valoracion en funcion
de los hechos, como hemos comprobado mas arriba, es lo que a menudo
lleva a la jurisprudencia a apreciar o no si el tercero es de mala fe, cuyo
fundamento real se encuentra muchas veces en los datos especificos del
caso y no en la mera aplicacion de maximas o doctrinas generales aunque
se recojan en la correspondiente sentencia®®.

Se ha dicho que la apreciacion circunstancial de la buena fe y el grado
de discrecionalidad que supone para el juzgador puede disminuir la seguri-
dad juridica (MENDEZ GONZALEZ, 215, 610), pero no hay que perder
de vista que, guste o no, la buena fe es el elemento flexible —y por eso a
veces algo incomodo— de nuestro sistema hipotecario; un elemento que
necesariamente ha de modular la eficacia de la fe publica registral, no por-
que sea conveniente ponerle freno, sino como mecanismo para evitar que
se aproveche de ella quien verdaderamente sabe (o hay que entender que
sabe) que la finca o derecho no pertenece a quien figura como su titular
en el Registro.

5. LA POSESION PROLONGADA EN EL TIEMPO DE UN PRIMER ADQUIRENTE
Y LA USUCAPION CONTRA TABULAS

Queda pronunciarse sobre el problema de la relacion entre los articu-
los 34 y 36 de la Ley Hipotecaria, es decir, sobre la cuestion de si, en lo
relativo a la buena fe, aquel precepto ha de interpretarse y completarse
con este ultimo. En esta materia compartimos la opinion de quienes se-
paran la aplicacion de ambas normas, de modo que el posible conoci-
miento, por parte del tercero, de que la finca estaba en posesién de una
persona distinta de su transmitente, en nuestra opinion solo es relevante
en el supuesto de hecho especifico que regula el articulo 36, es decir, en
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el ambito de la usucapidn contra tabulas. Entendemos que la redaccion
de este precepto lleva a pensar que los requisitos previstos en el mismo
para que al tercero no le afecte la usucapion consumada son necesarios
ademas de los que ya exige el articulo 34: son requisitos adicionales a la
buena fe ordinaria (ignorancia de la inexactitud registral), que es la que
contempla el articulo 34%.

Pero conviene plantear qué ocurre en la siguiente situacion: se celebra
una primera venta de un inmueble con entrega de la posesion al comprador,
que no inscribe pero posee en concepto de duefio, y transcurridos mas de
diez anos (o mas de veinte, entre ausentes), por la razdén que sea, el titular
registral vuelve a vender ese inmueble a otro sujeto, que lo inscribe a su
favor. Segiin lo que hemos defendido, puede pensarse inicialmente que,
aplicando el articulo 1473 del Cédigo civil en relacion con los articulos 32
y 34 de la Ley Hipotecaria, triunfa la posicion del segundo comprador si
ignora la venta previa, sin que su buena fe sea en principio incompatible con
la posesion de la finca por alguien que no es el titular registral: es posible
dar la configuracion de tercero hipotecario al comprador que inscribe. Pero
sucede que cuando adquiere ese tercero hay un adquirente anterior que
lleva poseyendo en concepto de duefio el tiempo necesario para usucapir.
Pues bien, creemos que esa situacion consolidada abre la posibilidad de que
entre en juego el articulo 36 de la Ley Hipotecaria (ahora si) para permitir
el triunfo de la usucapion consumada sobre el tercero hipotecario que «co-
nocié o tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocer, antes de
perfeccionar su adquisicion, que la finca o derecho estaba poseida de hecho
v a titulo de duerio por persona distinta de su transmitente». El poseedor no
podra hacer valer frente al tercero su adquisicion contractual no inscrita,
pero si la usucapion consumada si se aprecia esa posibilidad de conocer la
situacion posesoria del inmueble. O dicho de otra forma: el primer compra-
dor no vence frente al segundo por virtud de su adquisicion seguida de la
entrega ni por el articulo 1473, pero si por el hecho de haber completado
el plazo de una usucapion ordinaria. Tendria a su favor mas que un justo
titulo (su contrato de compraventa), mas que buena fe (pues adquirid del
duefio), asi como el resto de los requisitos de la usucapion si su posesion
en concepto de duefio ha sido publica y pacifica®.

Cabe objetar a este planteamiento que el comprador-poseedor no es un
usucapiente en sentido propio porque adquirio la propiedad inicialmente
conforme a la teoria del titulo y el modo. Pero aunque ello es cierto, no
nos parece una razon suficiente para justificar que reciba un tratamiento
distinto el usucapiente ordinario (sujeto que no compro la finca a su dueio
sino a otra persona) y el primer comprador-poseedor en una doble venta
cuando la posesion se prolonga en ambos casos durante mas de diez o
veinte anos sin interrupcion.
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VI. CONCLUSIONES

I. La cuestion de si el adquirente de un inmueble puede ser considerado
de buena fe cuando la situacion posesoria no coincide con la publicidad
registral se ha planteado en diversas ocasiones en la jurisprudencia, prin-
cipalmente en casos de doble venta voluntaria o cuando, en el seno de un
procedimiento de ejecucion, se adjudica al rematante un bien que no per-
tenece a su titular registral. Esta cuestion no ha recibido siempre la misma
respuesta del Tribunal Supremo, aunque es cierto que las Sentencias del
Pleno de 7 de marzo de 2007 y 12 de enero de 2015 otorgan a la posesion
en concepto de duefio un papel decisivo a efectos de considerar desvirtua-
da la presuncion de buena fe del adquirente. Ello no obstante, el examen
particularizado de distintas resoluciones judiciales revela que a menudo
se recogen en ellas criterios y afirmaciones generales sobre el alcance de
la buena fe registral y de la diligencia que requiere en el adquirente, pero
finalmente es el conjunto de circunstancias de la hipotesis concreta sometida
a enjuiciamiento lo que determina la mala fe del tercero.

II.  Un sector doctrinal considera que el adquirente de cualquier finca
ha de investigar su situacion posesoria, de forma que cuando no lo hace
debe ser considerado de mala fe ex articulo 34 de la Ley Hipotecaria si
posee la finca en concepto de duefio un adquirente anterior que no inscri-
bio su titulo. Para argumentar tal opinion, se alude a la importancia de la
posesion como modo de publicidad material o fisica que puede neutralizar
la publicidad formal del Registro. Y como concrecién de esta idea se re-
cuerda que, segun una linea jurisprudencial consolidada, las servidumbres
aparentes no inscritas ostentan una visibilidad propia que las hace oponibles
en todo caso al tercero hipotecario, por lo que, de igual modo, la posesion
de hecho en concepto de dueno advierte al adquirente de la existencia de
un derecho no publicado por el Registro que debe respetar. Junto a ello se
subraya la dimension ética que esta en la base del concepto de buena fe y
se afirma que incluye un comportamiento diligente dirigido a comprobar la
concordancia entre la realidad y el contenido de los libros registrales. Para
los autores que siguen esta posicion, tal comportamiento encuentra ademas
su razon de ser en el articulo 36 de la Ley Hipotecaria, cuyo apartado 1.a)
se considera complementario del articulo 34 en lo que a la valoracion de
la buena fe se refiere.

ITII. Frente a los anteriores razonamientos se han defendido otros de
signo distinto, en la linea de considerar que el tercero del articulo 34 puede
ser de buena fe a pesar de que posea la finca litigiosa quien no es su titular
registral. En este sentido se pone de relieve la primacia de la inscripcidon
sobre la posesion como mecanismo de publicidad de las adquisiciones in-
mobiliarias, estén dotadas o no de apariencia posesoria. Tal apariencia se
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considera equivoca e imprecisa, y por ello se entiende que no se corresponde
con las exigencias de certeza y agilidad propias de la economia de mercado,
en la que ademas la contratacion impersonal, entre sujetos desconocidos,
es habitual. También se defiende que la buena fe del articulo 34 no ha de
interpretarse a la luz del articulo 36.1.a) de la Ley Hipotecaria, porque el
ambito de aplicacion de este Gltimo precepto se restringe a la usucapion
contra tabulas. Se mantiene entonces, desde esta perspectiva, que no hay que
afadir a la confianza en el contenido del Registro el deber de inspeccionar
la situacion posesoria del inmueble que se pretende adquirir, dado que esa
diligencia extrarregistral no esta incluida en el articulo 34. Finalmente, desde
la postura a la que ahora nos referimos se critica el llamado argumento
ético, poniéndose en duda que merezca mayor proteccion el poseedor que
no inscribe su titulo que el adquirente que si lo hace.

IV. A nuestro juicio, la buena fe registral es compatible con el hecho de
que el poseedor de la finca no sea quien aparece como titular de la misma
en el Registro, incluso aunque esa posesion sea en concepto de duefio. Cree-
mos que tal circunstancia no desvirtua por si misma la presuncion legal de
buena fe que contiene el articulo 34, si bien en determinados casos puede
constituir un indicio que, sumado a otros datos relevantes, lleve al juzga-
dor a considerar probado el conocimiento de la inexactitud registral. Los
argumentos que hemos explicado para sostener que la posesion contraria al
Registro no significa necesariamente mala fe toman en consideracion varios
aspectos, entre los que se encuentran los criterios que establece el articu-
lo 1473 del Cédigo civil para determinar a quién se atribuye la propiedad
en caso de doble venta, la discusion sobre la oponibilidad absoluta de las
servidumbres aparentes no inscritas, el caracter ambiguo y por tanto poco
seguro que a menudo presenta la posesion inmobiliaria como mecanismo
de publicidad, y la interpretacidon separada de los articulos 34 y 36 de la
Ley Hipotecaria, sin perjuicio de que este ultimo pueda aplicarse cuando
un primer adquirente-poseedor ha consumado el plazo de la usucapion
ordinaria en el momento de adquirir la finca el tercero hipotecario.

V. Cuando se cuestiona la buena fe es necesario valorar una situacion
determinada, unos hechos concretos, y por ello deben eludirse los juicios
previos y las conclusiones automaticas. Normalmente bastara que el tercero
apoye su adquisicion en el contenido de la informacién registral, aunque
no hay que excluir que en una hipdtesis particular se considere necesario
algiin comportamiento afiadido en atencidn a las circunstancias especiales
que puedan rodear a la adquisicion. Lo que no compartimos es la idea de
equiparar directamente la posesion manifiesta en concepto de duefio de un
primer adquirente con la mala fe del adquirente posterior que inscribe, pues
ello supondria subordinar la adquisicion inatacable del tercero a un doble
requisito en cuanto a la titularidad del transmitente (la publicidad registral
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de la misma y la publicidad posesoria no contraria). Doble condicionante
que no exige el articulo 34 ni resulta coherente con la finalidad del principio
de fe publica registral.
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NOTAS

I Tampoco es un concepto unitario pues, junto a la enunciacion general del principio
en el articulo 7.1 del Codigo civil, nuestra legislacion recoge manifestaciones concretas
del mismo en preceptos y ambitos singulares, como ocurre en los articulos 433 y 1950
del Codigo civil o 34 de la Ley Hipotecaria. Cfr. MIQUEL GONZALEZ, J.M. (1996).

2 Vid., por ejemplo, las SSTS de 3 de marzo de 1994 (La Ley 469/1994), 5 de diciembre
de 1996 (La Ley 234/1997) y 15 de julio de 2004 (La Ley 1864/2004).

3 Aunque sin tanta argumentacion, la STS de 10 de diciembre de 1999 (La Ley
3884/2000) acoge el mismo criterio que la STS de 4 de marzo de 1988. En la de 1999,
el Supremo entiende que la adquisicion del segundo comprador (en este caso, una
sociedad) esta amparada por el articulo 34 LH a pesar de que los primeros compradores
habitaban la vivienda litigiosa, pues «la ocupacion de una vivienda puede hacerse por titulos
distintos de un contrato de compraventa (precario, arrendamiento, etc. )» y ello no implica
necesariamente la mala fe del tercero.

4 En otras sentencias, el Tribunal Supremo considera igualmente desvirtuada la
presuncion de buena fe teniendo en cuenta las circunstancias del caso: ademas de la
posesion de la finca por el primer comprador, las relaciones personales y laborales de
los sujetos implicados asi como el hecho de ser el segundo comprador duefio de algiin
inmueble colindante al litigioso. Vid. SSTS de 8 de marzo de 2001 (La Ley 4160/2001),
22 de junio de 2001 (La Ley 5357/2001), 14 de septiembre de 2007 (La Ley 132437/2007)
0 13 de mayo de 2013 (La Ley 55093/2013).

5 La falta de diligencia del segundo comprador, en términos similares a los de esta
sentencia, impide también en otros casos de doble venta voluntaria la preferencia del
derecho del comprador inscrito frente al del poseedor. Vid. SSTS de 11 de octubre de
2006 (RJ 2006, 6693) y 20 de diciembre de 2007 (RJ 2007, 9057), la SAP de Alicante,
seccion 9.4, de 15 de octubre de 2018 (La Ley 170200/2018) y la SAP de Burgos, seccion
3.2 de 18 de marzo de 2013 (La Ley 40817/2013). Esta ultima sentencia resuelve un
supuesto casi idéntico al de la STS de 7 de septiembre de 2007: la finca litigiosa, parte
de otra mayor, se habia delimitado con una valla, y tal elemento se considera «signo de
posesion de la finca» por parte de la primera compradora y «sefial que enerva la posible
presuncion de buena fe del tercero hipotecario».

¢ Un planteamiento similar aparece en una Sentencia de la Sala Civil permanente
de la Corte Suprema de Justicia de Pert dictada el 9 de mayo de 2017 (Casacion
1589-2016 Lima norte). En ella se afirma que «un comprador diligente no solo intenta
conocer quien ocupa el inmueble que pretende adquirir, sino a titulo de qué lo ocupan»
(disponible en https://laley.pe/art/7784/buena-fe-registral-debe-el-comprador-investigar-
el-titulo-de-los-poseedores). Analizando esta sentencia, PASCO ARAUCO, A. (2019)
afirma que la misma envia un mensaje a los futuros compradores: «;No quiere tener
problemas o discusiones sobre su titularidad respecto de aquello que desea adquirir?
Entonces no limite su andlisis a la informacion registral. Dése una vuelta por el inmueble;
es mejor darse con una sorpresa hoy, cuando estd negociando, que mariiana, cuando ya
pago por el inmueble».

7 Como la STS de 7 de septiembre de 2007 o la de 12 de enero de 2015, que luego
comentamos.

8 Llama la atencion que esa resolucion no se estimase procedente. Tanto el Juzgado
como la Audiencia que conocieron de ese litigio consideraron que la vendedora no habia
incumplido el contrato porque la compraventa se habia consumado, de forma que si
después se volvio a vender la parcela «el supuesto seria de hipotética venta de cosa ajena
o inexistente». Y es esa ultima afirmacion la que para la STS de 28 de mayo de 2019
resulta incorrecta porque recoge la doctrina ya superada desde las SSTS de 5 de marzo
de 2007 y 7 de septiembre de 2007. En todo caso, y al margen de lo decidido en el otro
procedimiento, aclara el Alto Tribunal que la negligencia de la vendedora (al incluir en la
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segunda venta el terreno ya enajenado) deja abierta la posibilidad de que la compradora
vencida le exija una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados.

° Vid. SSTS de 23 de mayo de 1989 (La Ley 12021-R/1989), 11 de abril de 1992 (La
Ley 3132/1992), 8 de marzo de 1993 (La Ley 13059/1993), 25 de marzo de 1994 (La
Ley 13814/1994), 25 de noviembre de 1996 (La Ley 174/1997), 10 de junio de 2003 (La
Ley 13056/2003), etc.

10 Cfr. LOPEZ FRIAS, A. (2010, 2086-2088).

1 SSTS de 29 de julio de 1991 (La Ley 2710/1991), 22 de diciembre de 2000 (La
Ley 1666/2001), 5 de mayo de 2008 (La Ley 61724/2008), 20 de noviembre de 2008
(La Ley 176066/2008), SAP de Alicante, seccion 6.%, de 14 de septiembre de 2009 (La
Ley 237756/2009), SAP de Albacete, seccion 1.%, de 30 de octubre de 2015 (La Ley
182128/2015), SAP de Malaga, seccion 4.%, de 27 de febrero de 2019 (La Ley 67287/2019).

12.SSTS de 10 de julio de 2006 (La Ley 103046/2006) y 21 de julio de 2006 (La
Ley 77267/2006). Se refiere la primera de estas sentencias a un caso en el que la titular
registral y deudora es una sociedad que, por su caracter de persona juridica, no ejerce
directamente la posesion de hecho. Por ello dice el Supremo que no se le puede exigir al
adjudicatario «que averigiie la relacion que tiene la persona fisica que la ejerce con la sociedad
propietaria registral ni que examine todo el historial para conocer si la posesion es a titulo
de duerio o en otro concepto». Sin embargo, el examen del caso pone de relieve, a nuestro
juicio, que el adjudicatario si debio ser considerado de mala fe, pero no por la situacion
posesoria de la finca, sino porque cuando adquirid e inscribio ya constaba en el Registro
la transmision anterior al embargo que termin6 en la adjudicacion. Para explicarlo,
exponemos cronologicamente los hechos tal como parece que sucedieron, aunque algunas
fechas no quedan del todo claras en la sentencia. 1.° La sociedad titular registral de una
vivienda la vende en documento privado a dos particulares, venta a la que sigue la entrega
de la posesion. 2.° Se otorga escritura publica de compraventa. 3.° La vivienda resulta
embargada por deudas de la sociedad vendedora aun titular registral, anotandose el
embargo en el Registro. 4.° Los compradores iniciales inscriben el inmueble a su nombre.
5.° Se produce la adjudicacion del mismo en subasta, inscribiendo el adjudicatario, y
correlativamente se cancela el embargo y las inscripciones posteriores al mismo. De este
relato resulta que en el momento de la adquisicion e inscripcion del rematante, el Registro
daba noticia de la primera venta de la vivienda. Esta claro que, desde el punto de vista
registral, era procedente la cancelacion de la inscripcion de esa venta, por ser posterior
al embargo anotado, pero desde el punto de vista sustantivo, es decir, en la cuestion de
la titularidad de la finca, lo que habia que tener en cuenta es que el adjudicatario, como
adquirente a non domino, solo podia consolidar su adquisicion si reunia los requisitos del
articulo 34 de la Ley Hipotearia, y entre ellos la buena fe. Buena fe que no concurre si
cuando adquiere el tercero el Registro publica que el deudor ejecutado vendio6 el inmueble
antes de que se decretase el embargo. Vid. LOPEZ FRIAS, A. (2010, 2092 y 2093).

13 SAP de Barcelona, seccion 1.2, de 26 de mayo de 2009 (La Ley 168277/2009).

14 Vid. también la SAP de Ciudad Real, seccion 1.%, de 10 de enero de 2008 (La Ley
2315/2008) y la SAP de Ledn, seccion 2.2, de 17 de octubre de 2013 (La Ley 170009/2013).

5 Para ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2017, 718) esta consideracion resulta
discutible. En su opinion, cabe pensar que las vias del ferrocarril ponian de manifiesto
una situacion posesoria propia de la titularidad publica de la finca objeto de la ejecucion
hipotecaria: estando a la vista las vias del ferrocarril era dificil no conocer la inexactitud
de la titularidad privada publicada por el Registro, dice el autor.

16 Aclara la sentencia que no se tratdo de una cesion obligatoria derivada de las
normas urbanisticas, sino de una cesion de naturaleza contractual, con origen en el
acuerdo entre un particular y la Administracion. Por ello la adquisicion del Ayuntamiento
estaba sometida al articulo 609 CC (teoria del titulo y el modo), quedando descartada
la adquisicién automatica u ope legis de la propiedad, que impediria la aplicacion del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
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17Si bien hay quien no se muestra de acuerdo con tal doctrina, como ARRIETA
SEVILLA, L.J. (2016, 656).

8 En la sentencia de 2008 hay incluso una afirmacion sobre la buena fe de los
adquirentes que parece dejar al margen la situacion posesoria, porque se dice que no
debe exigirseles «realizar un andlisis exhaustivo del origen del derecho de quien les vende
para fundamentar su buena fe, bastando la comprobacion de la finca en el Registro para
adquirir su titularidad en los mismos términos en los que aparezca inscrita y sin que les
sean oponibles realidades juridicas no recogidas en el Registro».

1 También lo entiende asi CUENA CASAS, M. (2008, 513), para quien «/la posesion
en concepto de dueiio sigue siendo una forma de publicidad que no cabe desderiar de cara
a la diligencia minima para la buena fe del titular registral».

0 Para resaltar el valor de la posesion por encima de la inscripcion, recoge VALLET
(2005, 261-262) las siguientes palabras de D. Jeronimo GONZALEZ: «Como forma de
publicidad ante la comun opinion ... es mucho mas perfecta la entrega y goce de la posesion
efectiva al adquirente (que la inscripcion). Seria una ficcion creer que cada dia se va al
Registro a leer sus novedades como quien lee el diario. En cambio, estan a la vista de los
vecinos las obras que como dueiio se emprenden y, en general, la actuacion del adquirente
como propietario de la finca». En un sentido parecido, alude RUBIO GARRIDO, T. (2006,
478) a la idea de que «la notoriedad que la posesion pregona es mejor vehiculo de apariencia
que la inscripcion contraria [notoria non egent probationel». Aunque este autor matiza que
no hay que exagerar ese valor contrario de la posesion, el cual debe ser incardinado, en
todo caso, en el ambito de las presunciones judiciales. «Posesion e inscripcion registral son
meros hechos que suelen, pero solo suelen suministrar la apoyatura objetiva sobre la que se
asentard una buena fe subjetiva o desde la cual se deducird la existencia de la misma. No
siendo mdas que hechos, se sitian en un terreno independiente del de la psique del comprador,
donde se ubica su buena o mala fe. De aqui que su existencia no implique necesariamente
que el comprador sea de buena fe, asi como la buena fe del comprador puede existir, aun
en su ausencia» (1994, 74).

2l Asi, por ejemplo, la STS de 11 de julio de 2014 (La Ley 84950/2014), recogiendo
la doctrina de otras sentencias anteriores, incluso de las primeras décadas del siglo XX,
afirma que «cuando los signos de la servidumbre son ostensibles, permanenciales (sic) y
perfectamente exteriorizados, tal apariencia indubitada produce una publicidad en semejanza
a la inscripcion del Registro». Analizan esta jurisprudencia GOMEZ CORRALIZA, B.
(2017), TUR FAUNDEZ M.N. (1999, 35 y ss.), y TRUJILLO CABRERA, C. (2006).

2 Sefiala BRANCOS NUNEZ, E. (2019) que «las fincas siempre se inspeccionan»,
tanto si van a ser compradas individualmente (el comprador las visita con caracter previo),
como si seran compradas en bloque, en cuyo caso sera habitual la inspeccion presencial
de un perito tasador. Para este autor tal verificacion se enmarca en la diligencia exigible
al adquirente en nuestro Derecho y también en el sistema inglés (Land Registration Act,
2002, Schedule 3).

2 Asi, la STS de 4 de octubre de 2017, antes comentada, cita el articulo 36 de la
Ley Hipotecaria para justificar la necesidad de que el tercero despliegue «una diligencia
acorde con las circunstancias para cerciorarse de que hay coincidencia entre la realidad
y el Registro». Y en sentido andlogo se manifiesta la STS de 7 de diciembre de 2004,
cuyos hechos también se han explicado mas arriba. Vid. igualmente GONZALEZ
PACANOWSKA, 1. (2013, 10432), que menciona el articulo 36 como fundamento de
la buena fe-diligencia que debe darse en las adquisiciones inmobiliarias a non domino.

# ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2007, 412).

% GORDILLO CANAS, A. (2006b, 611), VALLET DE GOYTISOLO, J.B. (2005,
265) y ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2007, 412).

* Cfr. LACRUZ BERDEJO, J.L. (1984, 185). Vid. igualmente DIEZ-PICAZO
PONCE DE LEON, L. (1983, 379) y MURGA FERNANDEZ, J.P. (2013, 116). Afiade
este ultimo autor que aunque el articulo 36 de la Ley HlpOteCdrld se refiera a la usucapion
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contra tabulas «no deja de constituir un supuesto de adquisicion por ministerio de la Ley,
lo cual justifica su aplicacion por analogia al ambito del articulo 34 LH» (2012, 2007).

27 Tgualmente afirma GORDILLO CANAS, A. (2006b, 587) que la misma
denominacion «buena fe» hace referencia a la dimensiéon moral que permite distinguirla
del error craso o de la simple ignorancia. Se muestran de acuerdo con tal afirmacion
ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2007, 412) y MURGA FERNANDEZ, J.P. (2012,
2005 y 2013, 112).

3 'GUILARTE GUTIERREZ, V. (2011, 49), quien se muestra convencido de la
eficiencia del Registro de la Propiedad y considera decimonodnico pensar que es la
posesion la fuerza que debe impulsar y dar continuidad a la asignacion de las titularidades
dominicales (pag. 27). Vid. también VILLARES PICO, M. (1947, 418).

¥ En una posicion semejante, aunque sin referirse especificamente al problema de la
configuracion de la buena fe, afirma MORALES MORENO, A.M. (2001, 13) que «/a
publicidad registral es mds perfecta que la posesoria. Resulta accesible a todos y en todo
momento, ademas, el Registro refleja mejor que la posesion la complejidad de las diferentes
situaciones juridicas».

% Vid. GUILARTE GUTIERREZ, V. (2011, 36 y 37) y TUR FAUNDEZ, M.N.
(1999, 32). Aclara JEREZ DELGADO, C. (2001, 32) que «aunque originariamente pudiera
haberse considerado el Registro como un instrumento de publicidad de aquellos derechos
no dotados de visibilidad o no susceptibles de posesion, como fue funcién de las antiguas
Contadurias de hipotecas, lo cierto es que el Registro de la Propiedad nacio como un
instrumento al servicio de un abanico de intereses mucho mdas amplio», cumpliendo hoy
su mision de publicidad de todo derecho real (pag. 33).

31 GARCIA GARCIA, J.M. (1999, 488). Estas son sus palabras: «Seria absurdo que
el Estado pusiera a disposicion de los particulares el organismo oficial de consulta y que,
a pesar de ello, luego se exigiera una diligencia distinta que la consulta de ese organismo
oficial. Pueden existir inexactitudes, y la buena fe exige desconocer estas, pero no una
especial diligencia en ese desconocimiento, contradictoria con la diligencia resultante de
la consulta de los libros oficiales de la propiedad y derechos reales inmobiliarios. Por eso
mismo, el articulo 225 de la Ley Hipotecaria establece que «la libertad o gravamen de
los bienes inmuebles solo podran acreditarse en perjuicio de tercero por certificacion del
Registron». En la misma linea, PAU PEDRON, A. (2001 190) concibe el Registro como
verdad oficial que ha de prevalecer sobre la mera apariencia.

32 Como dice la STS de 12 de enero de 2015, antes analizada.

3 Fijandose en la seguridad juridica y en el necesario desarrollo econémico, GOMEZ
GALLIGO, EJ. (2011, 18) pone de manifiesto los inconvenientes que se derivarian, en una
doble venta, de proteger al primer comprador que recibid la posesion del mmueble por
encima de quien lo comprd después y lo inscribié a su nombre (se entiende, ignorando
la venta anterior). Con tal criterio de solucion, «se vendria abajo el sistema en base al
cual es posible la inversion y la articulacion de todo un mercado inmobiliario e hipotecario».

3 «En efecto, el caracter claro y manifiesto de una situacion posesoria a titulo de dueiio
tiene un alcance espacial muy reducido. El alcance geogrdfico de la notoriedad opera, en
todo caso, a una escala tan reducida en relacion a la escala en la que opera una economia
de mercado —en el caso de nuestro pais una escala europea y, en buena parte, global—,
que, contemplada desde esta, deberia resultar irrelevantey (MENDEZ GONZALEZ, F.P,
2017, 115).

’ También ROCA TRIAS, E. (1979, 63) explica que el articulo 36 coloca al tercero en
una situacion de buena fe cualificada: «el articulo 34 exige desconocimiento de la situacion
Juridica real de la finca o de la falta de poder de disposicion del transmitente; en cambio
el articulo 36 afiade la exigencia de que esta ignorancia se extienda a las circunstancias de
hecho de la finca, considerandose que si el adquirente no ha llegado a este conocimiento le
afectara la usucapion porque incurre en culpa lata».

% Vid. AMOROS GUARDIOLA, M. y CHICO ORTIZ, J.M. (1990, 262).
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7 Lo expresa también de otra forma (1993, 314): es el propio articulo 36 el que
precisa que, en relacion con la usucapion, se exige una determinada diligencia aparte de
los requisitos del articulo 34, con lo que aquella norma esta reconociendo que este ultimo
precepto no comprende esa diligencia. En términos analogos se pronuncia igualmente
MENDEZ GONZALEZ, EP. (2015, 608), al decir que el articulo 36 constituye una
excepcidn al articulo 34, que opera en un supuesto muy concreto (usucapion) en el que
se exige una diligencia excepcional para que el tercer adquirente quede protegido. «Si e/
legislador hubiera querido extenderla al articulo 34 LH, lo habria dicho explicitamente, como
hace en el articulo 36 LH». ROCA SASTRE, por su parte, afirma que, en nuestro sistema,
el articulo 34 no toma en consideracion la culpa o negligencia, y considera prueba de ello,
precisamente, que el articulo 36 «sobrepone la idea de culpa del adquirente sobre la buena
fe estricta que requiere el articulo 34 de la ley» (ROCA SASTRE, R.M. y ROCA-SASTRE
MUNCUNILL, L., 1995, 362). Finalmente, también JEREZ DELGADO, C. (2005, 145)
mantiene que la diligencia del articulo 36 no integra la nociéon de buena fe registral.

¥ También lo dice MENDEZ GONZALEZ, FP. (2015, 598) cuando sefiala que
sorprendentemente la llamada concepcion ética no exige comportamiento ético al
adquirente que decidid no inscribir y con ello sustraer informacioén al mercado.

¥ Dice MORALES MORENO, A.M. (2001,14 y 15) que seguramente el Tio Celedonio
ya no existe: «ha sido sustituido por un labrador capaz de procurarse el debido asesoramiento
para desarrollar su actividad empresarial, cumplir sus obligaciones tributarias, y, aiio a ao,
rellenar los complicados impresos de ayuda a superficies de la Union Europeay.

40" Aunque sin duda sirve para agrupar las opiniones doctrinales, la denominacion de
las citadas tesis es reduccionista e invita inicialmente al intérprete a sumarse a la posicion
ética frente a la meramente psicolégica. Pero lo importante, mas alla de etiquetas, son
los argumentos y matices de la perspectiva que se considere mas adecuada, teniendo en
cuenta, ademads, que no todos los autores que se sitian en uno u otro lado coinciden
completdmente en sus planteamientos ni llevan su opinién a las mismas consecuencias.

4 Cfr. GORDILLO CANAS, A. (2006b, 610).

# Vid. TRUJILLO CABRERA, C. (2006) y TUR FAUNDEZ, M.N. (1999, 45 y
2003, 330). Esta ultima autora califica la oponibilidad de las servidumbres aparentes no
inscritas como un privilegio de origen jurisprudencial, contrario no solo al articulo 13
de la Ley Hipotecaria, sino también a los articulos 32 de la misma Ley, 606 del Codigo
civil y 225 de la Ley Hipotecaria, que tnicamente admite como medio de prueba de la
libertad o gravamen de un inmueble, frente a tercero, la correspondiente certificacion del
Registro (1999, 43 y 44).

+ Vid. TUR FAUNDEZ M.N. (1999, 46).

“ Lo explica REBOLLEDO VARELA, A.L. (2013, 115).

4 TRUJILLO CABRERA, C. (2006). Dice TUR FAUNDEZ, M.N. (1999, 47) que
«lo realmente relevante no es la apariencia, Sino que se conozca efectlvamenze el derecho
real no inscrito, pues tal conocimiento es lo que excluye la buena fe».

4 En la misma linea se manifiesta GARCIA GARCIA, IM. (1972, 413 y 414), que
alude a los «casos en que falta el contacto directo y material del comprador con la finca
en el momento de la compra (adquisicion por residentes en el extranjero, subastas publicas,
organismos que se mueven solo a base de los datos del Registro de la Propiedad, etc.). Para
este autor, la aludida doctrina jurisprudencial tiene razén de ser en las «transmisiones
operadas entre vecinos o personas que por una u otra conexion con el lugar de situacion
de la finca han tenido claramente posibilidad de conocer todos los signos y circunstancias
fisicas que rodean al inmueble»; en cambio, considera que en esos otros supuestos debe
admitirse la posibilidad de alegar la buena fe del tercero en atencion a las circunstancias
concurrentes.

47 Claramente en contra de las mismas se manifiesta GOMEZ CORRALIZA, B.
(2017).

# Cfr. TUR FAUNDEZ, M.N. (1999, 47).
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4 Dice la STS de 4 de marzo de 1988 (RJ 1988, 1554) que esa preferencia de la
inscripcion viene demostrada «hasta la saciedad» por el articulo 1473.3: «si no hubiera
habido inscripcion, el favorecido es el primero en la posesion... pero habiendo inscripcion
y dando por supuesta la posesion del no inscrito, no cuenta para nada tal elemento efectivo
de adquirir».

30 El Tribunal Supremo hace esa afirmacion para argumentar que la aplicacion del
articulo 1473 no exige el requisito de la cercania cronologica entre las dos o mas ventas
en conflicto, como habian mantenido algunas sentencias anteriores.

1 También la importante STS de 5 de marzo de 2007 (La Ley 4471/2007) viene a
corroborar, indirectamente, este planteamiento, aunque refiriéndolo al articulo 34 de la
Ley Hipotecaria. El Fundamento de Derecho octavo se refiere a la siguiente hipdtesis: una
vivienda ha sido vendida por su titular registral en documento privado, habiendo entrado
el comprador en posesion de la misma, y posteriormente se sigue un procedimiento de
apremio contra la entidad vendedora, de forma que tal procedimiento culmina con la
venta judicial o administrativa a un tercero que inscribe su adquisicion. Dice la sentencia
que la proteccion de ese tercero ex articulo 34 de la Ley Hipotecaria y la pérdida de
la propiedad por parte del comprador en documento privado «es una consecuencia
necesaria de nuestro sistema registraly; y ailade que tal situacion podra remediarse con
«la demostracion de la ausencia de buena fe del tercero». Por tanto, se desprende de las
palabras del Alto Tribunal que el hecho de la posesion del primer adquirente no impide
la aplicacion del principio de fe publica registral por mala fe directa del rematante o
adjudicatario, sino que habra que demostrar especificamente su falta de buena fe, es
decir, su conocimiento de la transmision anterior no inscrita.

2 Es igualmente destacable que GORDILLO CANAS, a quien se considera firme
defensor de la tesis ética y que califica la posesion en concepto de dueiio como un hecho que
necesariamente ha de herir los sentidos del adquirente (2006b, 611), cuando en otra parte
de su trabajo explica que la inscripcion constituye un supuesto de apariencia juridicamente
protegible (pag 595), recoge y se apoya en las siguientes palabras de GOMEZ DE LA
SERNA: si el primer comprador no inscribid, «dando lugar a que otro engaiiado por el
Registro comprara la finca, creyendo que el dominio existia avn en el que la vendio, este nuevo
adquirente no podra ser perjudicado por la compra anterior: para él, cualquiera que posea la
finca, no hay otro dueiio que el que como tal aparece inscrito en el Registro.

53 Cfr. GUILARTE GUTIERREZ, V. (2011, 36) y VILLARES PICO (1947, 418 y
428), asi como la STS de 10 de diciembre de 1999 (La Ley 3202/2000).

4 Podemos pensar en los casos (hoy dia frecuentes) en los que se lleva a cabo un
operacion global de cesion onerosa de los inmuebles de una entidad a otra distinta que va
a ocupar su lugar. Por ejemplo, un Banco vende a un fondo de inversion multiples activos
inmobiliarios, localizados por toda la geografia espafiola, que aquel ha adquirido como
consecuencia de las ejecuciones hipotecarias que ha instado. No parece logico pensar
que la entidad adquirente tenga que investigar la situacion posesoria de cada una de las
fincas objeto de la cesion cuando todas ellas aparecen inscritas a nombre del cedente ni
que la existencia de una posesion en concepto de duefio por parte de un comprador no
inscrito en alguna de las fincas deba neutralizar por si misma la buena fe del tercero.

35 Si el adquirente es duefio de una finca colindante con la que pretende adquirir,
por ejemplo, seguramente debera afectar a su buena fe una posesion discordante con la
publicidad registral.

Por otra parte, cabe plantear qué ocurre cuando el tercero adquiere en el seno de
un procedimiento de ejecucion; si la posesién contraria al Registro debe valorarse del
mismo modo que cuando la adquisicion se produce en virtud de una venta voluntaria.
En principio, parece que el analisis de la buena fe debe seguir un camino parecido en
cualquier supuesto de adquisicion inmobiliaria a non domino, tenga esta su origen en
un venta voluntaria o forzosa. Pero es cierto que, tratandose de una venta judicial,
la proximidad geografica o personal del adquirente con el inmueble comprado suele
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ser menor que en una venta ordinaria. Al mismo tiempo, hay ciertos tramites en el
procedimiento de ejecucion que persiguen proteger a los posibles poseedores del inmueble
embargado. Concretamente, dispone el articulo 661.1 LEC lo siguiente: «Cuando, por la
manifestacion de bienes del ejecutado, por indicacion del ejecutante o de cualquier otro modo,
conste en el procedimiento la existencia e identidad de personas, distintas del ejecutado,
que ocupen el inmueble embargado, se les notificard la existencia de la ejecucion, para que,
en el plazo de diez dias, presenten ante el Tribunal los titulos que justifiquen su situacion.
En el anuncio de la subasta se expresard, con el posible detalle, la situacion posesoria del
inmueble o que, por el contrario, se encuentra desocupado, si se acreditase cumplidamente
esta circunstancia al Secretario judicial responsable de la ejecucion». Todo ello nos hace
pensar que la posesion en concepto de dueio de la que no haya noticia alguna ni en
la publicidad registral ni en los autos del procedimiento, debe tener un papel aun mas
limitado en la prueba de la mala fe del rematante o adjudicatario, aunque sin descartar
completamente que, segin las circunstancias del caso, pueda tenerse en cuenta, junto a
otros datos, en la valoracion de la buena o mala fe.

Se ha pronunciado sobre esta cuestion ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2007,413),
seguidor de la llamada tesis ética. Afirma que no debe darse un tratamiento distinto al
rematante que al comprador ordinario en materia de buena fe. Ello a pesar de que, como
manifiesta ¢l mismo, «a veces resultara dificil, por no decir imposible, el examen directo
de la cosa por parte del comprador». Considera este autor que el adquirente en subasta
asume de alguna forma el riesgo de un eventual defecto en la titulacion del inmueble,
ademas de sobre otras cuestiones, como el estado de conservacion de la finca. Riesgo
que viene a compensarse con la posibilidad de obtener la propiedad de una cosa a un
precio notablemente inferior al de mercado y con las sustanciosas plusvalias de las que
se benefician los profesionales de las subastas. Pero a nuestro juicio, ese riesgo sobre el
posible defecto en la titularidad del ejecutado justamente lo cubre el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria si efectivamente el tercero desconoce la situacion juridica real del inmueble
que adquiere en subasta. ,

% Se pronuncia en términos analogos SABORIDO SANCHEZ, P. (2008, 122 y 123,
nota 89). )

7 Vid. DIEZ GARCIA, H. (2019).

# Cfr. SSTS de 8 de marzo de 2001 (La Ley 4160/2001), 22 de junio de 2001 (La
Ley 5731/2001), 7 de diciembre de 2004 (La Ley 10538/2005), 10 de octubre de 2006
(La Ley 129035/2006), 14 de septiembre de 2007 (La Ley 132437/2007), 21 de enero de
2008 (La Ley 458/2008), 23 de abril de 2012 (La Ley 59291/2012), 11 de diciembre de
2012 (La Ley 258993/2012), 13 de mayo de 2013 (La Ley 55093/2013) y 4 de octubre de
2017 (La Ley 142276/2017).

¥ Vid. en este sentido los argumentos doctrinales que se recogen en el epigrafe IV
punto c). .

% SABORIDO SANCHEZ, P. (1997, 1574), recogiendo la opinién que J.M. MIQUEL
GONZALEZ expuso en una conferencia pronunciada en Malaga, afirma que si el primer
comprador ha usucapido, la buena fe del segundo comprador que inscribe ha de ser la
del articulo 36 de la Ley Hipotecaria, es decir, la buena fe extrarregitral, que es diferente
de la recogida en el articulo 34. En cambio, si el primer comprador no ha usucapido,
la buena fe del adquirente posterior sera la buena fe registral, o sea, la confianza en lo
publicado por el Registro.

( Trabajo recibido el 10-3-2020 y aceptado
para su publicacion el 18-5-2020)

2662 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2621 a 2662



