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RESUMEN: La concepcion psicoldgica o ética de la buena fe es un
tema que ha preocupado a la doctrina y jurisprudencia. En cuanto a esta
ultima, nuestro Tribunal Supremo ha ido evolucionando en los ultimos
anos desde una posicioén psicologica radical (la buena fe en el campo de
los derechos reales, dice la STS de 17 de julio de 1999, «nada tiene que ver
con las maquinaciones y el engafio, sino pura y simplemente con el creer o
ignorar si la titularidad dominical del transferente era o no exacta») a una
posicidn ética de la que es expresion la reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo que exige, en el ambito de los derechos reales, una «carga ética
de diligencia “basica” que haga, en su caso, excusable el error» (por todas,
STS de 19 de mayo de 2015). Las repercusiones de dicha reciente evolucion
jurisprudencial son notables en el ambito no solo del tercero hipotecario
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria sino también del usucapiente contra
tabulas. Asi, en este articulo se analizara, sobre la base de dicha lenta evo-
lucién jurisprudencial a favor de una concepcion ética de la buena fe, si
puede existir, en derecho espafiol, un usucapiente contra tabulas de buena
fe, asi como si el tercero del articulo 36 de la Ley Hipotecaria puede ser de
buena fe y, por tanto, tercero hipotecario.
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ABSTRACT: The psychological or ethical concept of good faith is an
issue which has concerned both doctrine and jurisprudence. With regard to
the latter, our Supreme Court has, in recent years, evolved from a position of
radical psychology (good faith in the field of rights in rem, according to STS
0711711999, has nothing to do with machinations and deception, but purely
and simply with the belief or ignorance that the proprietary ownership of the
transferor was accurate) to an ethical position which demands, within the
scope of rights in rem, an «ethical responsibility of «basic» diligence which,
where appropriate, renders the error excusable» (for all, STS 05/19/2015 ).
The repercussions of this recent jurisprudential evolution are notable not only
within the scope of the third-party mortgagee of article 34 of the Mortgage
Law, but also with regard to the concept of the «contra tabulas» usucapient
(against registered ownership). Thus, this article will analyse, on the basis of
said slow jurisprudential evolution, whether a «contra tabulasy usucapient in
good faith can exist in Spanish law, as well as tackling the question of whether
or not the third party of article 36 of the Mortgage Law can be in good faith,
and therefore, a third-party mortgagee.

PALABRAS CLAVE: Usucapion ordinaria. Bienes inmuebles, prescrip-
cion adquisitiva contra tabulas. Buena fe.

KEY WORDS: Ordinary usucaption. Immovable property. Acquisitive pres-
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TE: 1.1. El articulo 1949 del Codigo civil regula la usucapion ordinaria contra
tabulas y el articulo 36 LH la extraordinaria. 1.2 El articulo 1949 del Co-
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CONTRA TABULAS PUEDE SER DE BUENA FE. 3. EL TERCERO DEL ARTICU-
LO 36 LH NO PUEDE SER CASI NUNCA O NUNCA DE BUENA FE NI, POR TAN-
TO, TERCERO HIPOTECARIO. 4. EL TERCERO DEL ARTICULO 36 LH PUEDE
SER DE BUENA FE Y, POR TANTO, TERCERO HIPOTECARIO. 5. LA POSICION
DE NUESTRA JURISPRUDENCIA SOBRE LA BUENA FE DEL TERCERO DEL AR-
TiCcULO 36 LH. 6. EL USUCAPIENTE CONTRA TABULAS NO GOZA DE JUSTO
TITULO Y, POR TANTO, NO PODRA USUCAPIR ABREVIADAMENTE. 7. TOMA
DE POSTURA.—VI. CONCLUSIONES.—VII. INDICE DE JURISPRU-
DENCIA.—VIII. BIBLIOGRAFIA.

I. PLANTEAMIENTO GENERAL Y REGULACION LEGAL

Las relaciones entre Registro y usucapion son siempre tensas. Por un
lado, el Registro, creacion humana; por el otro «la misteriosa fuerza de la tie-
rra» que aquel no puede desconocer (ALVAREZ CAPEROCHIPI, 2010:88).
Dicha tension entre Registro y prescripcion adquisitiva se manifiesta con
especial intensidad cuando la posesion que sirve de base a la usucapion se
opone a los asientos tabulares porque, en dichos supuestos, se exterioriza
el «perpetuo conflicto (que existe) entre el poseedor tabular y el diablo suelto
fuera del Registron (NUNEZ LAGOS, 1945: 7).

Dicha prescripcion adquisitiva contra tabulas esta regulada en los articu-
los 1.949 del Codigo civil (en lo sucesivo CC) y 36 de la Ley Hipotecaria
(en lo sucesivo LH), si bien, como veremos, la jurisprudencia y doctrina
mayoritaria consideran que este articulo de la LH, como Lex posterior, ha
derogado aquel precepto del Codigo civil.

Junto a dichos preceptos especificos de la usucapion contra tabulas,
nuestro Codigo civil regula la usucapién con caracter general en los articu-
los 1930 y sigs. Y, asi, en apretada sintesis dicho Cddigo requerira, para
la prescripcion ordinaria de inmuebles, justo titulo —titulo que ha de ser
verdadero y valido y no se presume nunca, articulos 1953, 1954 del Codigo
civil—, buena fe (art. 1940 CC) y posesion en concepto de dueiio, publica,
pacifica y no interrumpida (art. 1941 CC) durante 10 afios entre presentes
y 20 entre ausente (art. 1957 CC). Y, para la usucapion extraordinaria
simplemente exigira posesion en concepto de duefio, publica, pacifica y no
interrumpida durante treinta afios, sin necesidad de justo titulo ni de buena
fe, y sin distincion entre presentes y ausentes (art. 1959 CC).

En base a todos esos preceptos es doctrina unanime que el usucapien-
te podra usucapir contra los pronunciamientos del Registro si cumple los
requisitos de la usucapion extraordinaria. El problema que se plantea es si
el usucapiente contra tabulas puede aprovechar los plazos abreviados de la
usucapioén ordinaria y, en el fondo, si puede existir un prescribiente de buena
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fe y justo titulo contra los pronunciamientos del Registro, porque si la res-
puesta a esta ultima pregunta es negativa, es decir si no cabe, en estos casos,
buena fe o justo titulo, jamas podra haber una usucapion ordinaria contra
tabulas que, por definicion, exige dichos requisitos. Existen, por tanto, dos
grandes problemas que pasamos a estudiar: si esta vigente el articulo 1949
del Codigo civil y si, con independencia de dicha vigencia, puede ser de
buena fe quien usucape contra los pronunciamientos del Registro.

II. EL PROBLEMA DE LA VIGENCIA DEL ARTICULO 1949 DEL
CODIGO CIVIL

El primer problema que se plantea es si el articulo 1949 del Codigo civil
sigue o no vigente. Porque si esta vigente no cabria la usucapion ordinaria
contra tabulas® o, a 1o sumo, seglin un sector doctrinal, la usucapion ordinaria
no correria ni se iniciaria contra el titular inscrito mientras no inscriba su ti-
tulo el usucapiente y, puesto que el usucapiente no podria inscribir su derecho
en el folio de la finca usucapida por aplicacion del principio hipotecario de
tracto sucesivo y prioridad registral, la usucapion ordinaria quedaria limi-
tada a los excepcionales y patologicos supuestos de doble inmatriculacion®.
La discusion, sin duda, ha perdido fuerza tras la STS (1.%) de 21 de enero
de 2014 (Pleno) que entiende derogado dicho articulo, pero aun conviene
tenerla presente no solo porque la vacilante jurisprudencia del Alto Tribunal
sobre esta materia hace que no sea imposible un futuro cambio de doctrina
jurisprudencial por el propio Tribunal Supremo, sino también porque a pesar
de la especial fuerza de las sentencias dictadas por el Pleno de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo* mientras formalmente siga, en nuestro Codigo
civil, dicho articulo 1949 la duda sobre su vigencia seguira presente ya que,
como indica la STC, Pleno, 37/2012 de 19 de marzo de 2012 (BOE de 12 de
abril de 2012) los jueces no estan vinculados por las sentencias del Tribunal
Supremo pudiendo apartarse «mediante un razonamiento fundado en Derecho,
del criterio sostenido por Tribunales superiores e incluso de la jurisprudencia
sentada por el Tribunal Supremoy. Existen, pues, dos grandes teorias:

1. EL ARTICULO 1949 DEL CODIGO CIVIL, QUE IMPIDE LA USUCAPION OR-
DINARIA CONTRA TABULAS, SIGUE VIGENTE

La doctrina minoritaria y cierta jurisprudencia del Tribunal Supremo
han defendido la vigencia del articulo 1949 del Cddigo civil’. Pero, a dicho
resultado, se puede llegar o bien por la via de considerar que el articulo 1949
del Cédigo civil regula la prescripcion ordinaria contra tabulas reduciéndose
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el articulo 36 LH a la usucapion extraordinaria contra tabulas o bien por
la via de considerar que el articulo 1949 del Codigo civil, aunque vigente,
tiene limitada su aplicacioén a supuestos patologicos de doble inmatricula-
cion. Cabe distinguir, por tanto:

1.1.  El articulo 1949 del Cédigo civil regula la usucapion ordinaria contra
tabulas y el articulo 36 LH la extraordinaria

Senalaba AZPIAZU RUIZ que la usucapion ordinaria contra tabulas
carece de solidos fundamentos y encuentra su rechazo en el articulo 1949
del Codigo civil, en parte de la doctrina, en diversas sentencias del Tribunal
Supremo, en la doctrina de la legitimacion y fides publica registral y en la
doctrina de la buena fe, en contraposicion a la de la publicidad registral
(AZPIAZU, 1946: 737). Ailade NUNEZ LAGOS (1962: 10 y 11), desde
una interpretacion de la mens legislatoris, que la Comision que redacto la
LH de 1944 acord6 de antemano y respetd después, como si de un precepto
constitucional se tratara, la intangibilidad del Codigo civil renunciando a
derogar, ni expresa ni tacitamente, el articulo 1949 del Cédigo civil. Por
otro lado, a juicio de este autor, dentro de las fuentes formales de nuestro
sistema registral, la LH tiene un caracter de ley «supletoria, secundum Co-
dicem» (NUNEZ LAGOS, 1962: 12). En consecuencia, tras la LH de 1946,
el articulo 1949 del Codigo civil mantiene todo su vigor y condiciona el
ambito de aplicacion del articulo 36 LH «dejandolo reducido a la prescrip-
cion extraordinaria» (NUNEZ LAGOS, 1962: 13). Por ultimo, GARCIA
GARCIA defiende, también, la vigencia del articulo 1949 del Codigo civil
y entiende, con AZPIAZU y NUNEZ LAGOS, que el articulo 1949 del
Codigo civil impide la usucapion ordinaria contra tabulas «y esto es asi
sin mas distingos sobre la buena fe» (GARCIA, 2002: 134). Y en defensa
de su tesis de la vigencia del 1949 del Codigo civil, GARCIA GARCIA
(2002: 136) no solo invoca la STS 31 de marzo de 1992 que hace expresa
aplicacion de dicho articulo sino que, ademas, se adhiere expresamente a
la tesis de NUNEZ LAGOS al concluir que: «el articulo 1949 del Codigo
civil no entraba en ninglin plan de derogacion por parte del legislador hi-
potecario de 1944» (GARCIA, 2002: 133). Recientemente, ALBALADEJO,
cambiando su criterio anterior, se adhiere a la tesis d¢ GARCIA GARCIA
e indica, en consecuencia, que el articulo 36 LH se refiere solo a la usuca-
pion extraordinaria y no a la ordinaria (ALBALADEJO, 2005: 238) y que,
esta ultima, o se rige por la regulacion general del Codigo civil o se rige
por el articulo 1949 del Cédigo civil, que considera vigente, si se trata de
usucapiente que tiene titulo inscrito y que usucape contra quien también
tiene titulo inscrito (ALBALADEJO, 2005: 239).
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1.2.  El articulo 1949 del Codigo civil sigue vigente, pero solo se aplica a
supuestos patologicos de doble inmatriculacion

Por su parte, otros autores han defendido una vigencia limitada del ar-
ticulo 1949 del Codigo civil considerando que dicho precepto solo se aplica a
los supuestos de doble inmatriculacion en los que, como sefiala YZQUIER -
DO TOLSADA, si ninguno de los contendientes son tercero hipotecario, o
ambos lo son, el articulo 313.3.* RH neutraliza reciprocamente los efectos
de la fe publica registral resolviéndose el problema conforme a las reglas
generales de estricto Derecho civil, confrontando los modos de adquirir de
cada uno para decidir qué titulacion ha de triunfar (YZQUIERDO, 2011;
1583-1584). Y en este supuesto —anade— «triunfara quien, ademas de
tener una inscripcion a su favor [...] ha mantenido también una correlativa
posesion ad usucapionen» (2011; 1584).

2. EL ARTICULO 1949 DEL CODIGO CIVIL QUE IMPIDE LA USUCAPION OR-
DINARIA CONTRA TABULAS HA SIDO DEROGADO

La doctrina mayoritaria y la doctrina actual del Tribunal Supremo han
defendido la derogacion del articulo 1949 del Codigo civil por lo que, en
abstracto, admiten la usucapion ordinaria contra tabulas (cuestion distinta,
que luego analizaremos, es si cabe un usucapiente de buena fe contra ta-
bulas). Asi, se ha senalado por la doctrina que la teoria de la subsistencia
del articulo 1949 del Coédigo civil es criticable porque, salvo los supuestos
patologicos de doble inmatriculacién, los principios de prioridad y tracto
sucesivo se opondran a que el usucapiente pueda inscribir su titulo en el
Registro y no parece razonable entender que dicho articulo y la usucapién
ordinaria contra tabulas se limite solo a un supuesto patologico®.

Existen razones adicionales para sostener dicha derogacion tacita. Y ello
no solo porque el articulo 36 LH —«ZLex posterior» al Cddigo civil— no
distingue entre usucapién ordinaria y extraordinaria (argumento «ubi lex
non distinguit, nec nos distinguere debemus» ), sino también porque el ar-
ticulo 1949 del Cédigo civil es incompatible con el articulo 36 LH ya que
aquel articulo del Codigo civil estaba pensado para la anterior regulacion
de la usucapio contra tabulas contenida en el articulo 35 de la LH de 1869
y 1909 (que establecia que no perjudicaria a tercero la usucapion ordinaria
si el justo titulo no se hallaba inscrito principiando a correr la usucapion
desde la inscripcion) y, por ello, responde a unos presupuestos registrales
distintos e incompatibles con los actuales’.

En atencién a todos estos argumentos, la sentencia del Pleno de la Sala
Primera del Tribunal Supremo Pleno de 21 enero 2014 ha fijado doctrina
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en relacion con la usucapion «contra tabulas», considerando en su FD 2.°
que el articulo 1949 del Codigo civil ha sido derogado por el articulo 36
aptdo. I y IT de la LH, y ello porque el régimen previsto en el articulo 36
LH se trata de un «un nuevo régimen totalmente distinto del anterior en lo
que afecta a la posicion del “tercero hipotecario”, que ha venido a sustituir en
su integridad el previsto en el articulo 1949 del Cédigo civil, en cuanto que,
al no distinguir, debe entenderse que afecta tanto a la prescripcion ordinaria
como a la extraordinaria®.

Ahora bien, aun aceptando la doctrina del Tribunal Supremo acerca
de la derogacion tacita del articulo 1949 del Codigo civil ello no significa
que quepa, automaticamente, la usucapion ordinaria contra tabulas porque
esta exige buena fe y justo titulo y es dudoso que dicho usucapiente pue-
da reunir dichas condiciones. Al analisis de dicha discusion dedicaré los
siguientes apartados.

III. LA CONCEPCION PSICOLOGICA Y ETICA DE LA BUENA FE

El concepto de buena fe «es uno de los mas dificiles de aprehender dentro
del Derecho Civil y, ademas, uno de los conceptos juridicos que ha dado
lugar a mas larga y apasionada polémica» (DIEZ PICAZO, 1963: 134-135)
siendo una nocion tan elastica que puede afirmarse «que todo el mundo lo
conoce, pero que nadie lo conoce con precision» (CASTRO LUCINI, 1983:
1229). Varias causas concurren a dicha dificultad de aprehension. En primer
lugar, porque no es facil, como sefiala MIQUEL (1990), la comprension y
exposicion de un principio que tiene tan vastas aplicaciones y que se aplica
a variadas situaciones con peculiares matices valorativos. En segundo lugar,
por una cuestioén historica y ello porque la doctrina no se ha puesto de
acuerdo sobre si dicho concepto debe considerarse unitariamente o, por
el contrario, hay que partir de la distincion entre la buena fe objetiva y la
subjetiva.

En todo caso, al igual que ya sefialara DIEZ PICAZO con relacion a
la teoria de la causa (DIEZ PICAZO, 1996: 216), lo que esta empefiado en
la teoria de la buena fe, aunque otra cosa a primera vista pueda creerse, no
es un mero juego conceptual, sino algo que tiene una honda repercusion
practica. Una pluralidad de conflictos tipicos de intereses tiene, en la teoria
de la buena fe, el centro de gravedad de su solucion normativa. Y ello por-
que, segun que se adopte una posicidon psicoldgica o ética sobre la buena fe
o segun se adopte una solucion unitaria o no unitaria de la buena fe’ ello
nos permitird dar una solucion u otra a preguntas sobre si el usucapiente
que posee contra los pronunciamientos del Registro puede ser de buena fe
y, en consecuencia, si puede usucapir abreviadamente contra tabulas.
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1. BREVE INDICACION HISTORICA

Definia MODESTINO la buena fe del comprador afirmando: «Se con-
sidera que es comprador “de buena fe” el que ignoro que la cosa era ajena,
o creyo que el que la vendio tenia derecho para venderla, por ejemplo, que
era procurador o tutor» (D. 50, 16, 109)!°. En dicha definicién se contienen
disyuntivamente dos estados psicoldgicos: o el comprador ignora que la
cosa es ajena o, bien, cree que el vendedor podia venderla. Ambos estados
psicoldgicos pueden sintetizarse en que actia de buena fe el sujeto que cree
ser el duefio de la cosa (opinio dominii). Y en dicha definicidén no se contenia,
al menos explicitamente, ningin factor ético!!. De este modo llegd dicha
concepcion de la buena fe como «opinio dominii» '* a los romanistas del
S. XIX, si bien en dicho siglo la concepcion psicologica empezara a resque-
brajarse por influencia de un sector de la Pandectistica, escuela formalista
que representa la expresion mas acabada de la tradicion juridica occidental
(ROBLES, 2015:101) y constituye la «columna vertebral imperecedera del
iusprivatismo moderno» (BERNAD, 2016: passim).

La Pandectistica alemana del S. XIX se propuso «la sobrehumana tarea
de someter a sistema las decisiones casuistas de los textos romanos» (DE
CASTRO, 1985: 529 n. 2) y ahormar el Derecho romano a una estructura
dogmatica sistematizada. En su intento de dotar de sistema a la bona fides
romana, surgié una polémica, en el seno del movimiento de Pandectas, que
continuaria a lo largo de las primeras décadas del siglo XX con aportaciones
esenciales de la dogmatica italiana. Asi, mientras unos afirmaran que la
buena fe romana era un concepto unitario, otros senalaran que en derecho
romano existio un concepto de buena fe para las relaciones negociales y
otro para las relaciones juridico-reales. Mientras unos consideraran que el
concepto de buena fe romano era un concepto psicoldgico, otros entende-
ran que la buena fe romana era un concepto ético. Y si bien existen una
pluralidad de teorias sobre qué debe entenderse por buena fe'* a efectos
practicos parece conveniente reducirlas a dos, la concepcion psicologica y
ética de la buena fe, porque solo dichas dos concepciones «parecen refiir la
batalla tanto en la doctrina como en la legislacion» (DIEZ PICAZO,1963:
135)"*. Podemos, en el debate habido en el S. XIX sobre la esencia de la
buena fe, por tanto, distinguir:

1. Concepcion psicologica pura de la buena fe (la buena fe como «opi-
nio dominii»). Con base en el texto de MODESTINO citado y en otros
fragmentos del Digesto, un importante sector de la pandectistica alemana
(WACHTER, WINDSCHEID) acepta una diferente configuracion de la
buena fe en materia de relaciones obligatorias y en materia juridico real,
considerando que la buena fe, en este Gltimo ambito, es, ante todo, un hecho
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psicoldgico y subjetivo sin ningun contenido ético, un hecho intelectivo; es
un problema del ser y no del deber y consiste en una opinio, en una creencia
erréneal>. Asi, para sus partidarios, el error es elemento constitutivo de la
buena fe y es irrelevante la excusabilidad o no del error: el poseedor actua
de buena fe, aunque su error sea inexcusable. La concepcidon psicologica,
dice MIQUEL (1991: 42), mide, asi, el valor moral de una accion por el
efectivo conocimiento y, por tanto, con referencia al sujeto que actia: este
no puede tener intencion de causar dano porque «voluntas non fertur in
incognitum» (la voluntad no se mueve hacia lo desconocido)'é. La buena fe
seria, por tanto, ausencia de dolo.

2. Concepcion ética de la buena fe. La concepcion psicologica de la
buena fe exclusivamente como «opinio dominii» empieza a resquebrajarse
en el S. XIX no solo porque, con arreglo a la misma, el Derecho daria
idéntico trato al hombre leal y cuidadoso para los intereses de los demas
que al egoista y descuidado (GOMEZ ACEBO, 1952: 107), sino también
porque un sector de la Pandectistica (que no hay que olvidar que estaba
analizando la bona fides romana) sefialara que dicha concepcion de la buena
fe como «opinio dominii» (creencia de ser propietario) no da respuesta a di-
versos supuestos contemplados en los textos del derecho romano. Todo ello
llevd a un sector de la pandectistica alemana y posteriormente a la mejor
doctrina italiana de principios del S. XX a proponer una concepcion ética
y unitaria de la buena fe si bien mientras unos consideraran que el derecho
romano tuvo una concepcion ética de la buena fe pero podia haber tenido,
si asi lo hubiera decidido el legislador romano, una concepcion psicologica
(asi BRUNS), otros consideraran que en el concepto de buena fe ha de
estar presente necesariamente el elemento ético (asi BONFANTE). Cabe
por tanto distinguir:

A) Concepciodn ético formal. BRUNS sostiene, frente a la teoria psi-
coldgica pura, la unidad del concepto de buena fe, idéntico en las relacio-
nes reales y en las obligatorias. Segin BRUNS el legislador es libre para
configurar la buena fe de dos modos que son antitéticos entre si: puede
exigir un mero estado psicoldgico, es decir, una conviccion personal, una
opinidn, una creencia en algo, (en cuyo caso no se tiene en cuenta la excu-
sabilidad del error que origin6 esa creencia) o puede requerir, ademas que
dicha creencia y conviccion sea honesta, moralmente recta y éticamente
irreprochable!” y exigir, asi, al usucapiente «il comportarsi scrupolosamente da
persona dabbene»®®. Y, en este tltimo caso, si opta por la concepcidn ética,
para que exista buena fe no bastara la conviccion personal del poseedor,
sino que es preciso examinar la moralidad del hecho en que se funda esa
conviccidén de modo que el error inexcusable impide la buena fe y, por tanto,
la usucapidn ordinaria'®. Si para la concepcidn psicoldgica pura la buena fe
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es la ausencia de dolo para esta concepcion ético formalista la buena fe seria
la ausencia de culpa o, dicho en otras palabras, la buena fe seria un error
excusable (GOMEZ ACEBO, 1952: 107). Pues bien, a juicio de BRUNS, el
legislador romano, aunque era libre para elegir entre uno u otro sistema,
optd por una concepcion ética de la buena fe. Y BRUNS alcanza dicha
conclusion no solo por las mismas expresiones usadas (fides, bona fides) que
ya indican conceptos altamente morales, no solo porque dicho sentido ético
fue el empleado por todos los autores romanos y fue solo como resultado
del cristianismo y del derecho canodnico que la palabra fides comenzo a
significar creencia, sino, sobre todo, porque, en derecho romano, habia, por
un lado, casos en los que la buena fe no podia significar «creencia» ya que
el comprador adquiria del propietario o de persona autorizada o tutor® vy,
por otro lado, casos en que existia buena fe del accipiens pese a conocer
que estaba adquiriendo a non domino®.

La tesis de BRUNS fue criticada, solo unos afios después de formularse,
por PERNICE (1878) quien se muestra contrario al concepto unitario de
la buena fe y, si bien distingue —como BRUNS— dentro de la buena fe
el elemento ético y el psicologico y sefala que es de aquel elemento ético
del que dimanan los efectos de la buena fe, afirmara que —en Derecho
Romano— los jurisconsultos romanos, salvo POMPONIO, dan prevalencia
al elemento psicologico sobre el ético®.

B) Concepcion ético material: Sera principalmente BONFANTE quien
en su obra Essenza della bona fides e suo rapporto con la teorica del errore
(1893) critique la teoria de BRUNS. Como BRUNS, BONFANTE defendera
la unidad del concepto de buena fe, idéntico en las relaciones reales y en
las obligatorias ya que «la buena fe es un concepto €tico, general e igual en
todas las relaciones» (BONFANTE, 1893; 94-95)%. La fides «era pel romano
quello che per noi € 1'onore e la virtu [...] e significava la piu austera os-
servanza del proprio dovere nelle relazioni co’propri simili» (BONFANTE,
1893: 95-96); la buena fe, en resumen, era «el comportarse como persona
honrada en la toma de posesion; en otros términos, la conciencia de que
no se causa perjuicio alguno al poseedor legitimo» (BONFANTE, 1965:
292)*. Aunque el «presupuesto normal» de la buena fe es un error® esto
no conlleva que dicho error sea elemento constitutivo de la buena fe, como
tampoco es elemento constitutivo de la buena fe la excusabilidad del error.

Pero las diferencias fundamentales entre el pensamiento de BRUNS y
de BONFANTE son principalmente dos. Primero, el autor italiano criticara
la antitesis que defendia BRUNS entre dos formas de buena fe, una ética
y otra psicoldgica, porque, a juicio de BONFANTE, ambos elementos son
fundamentalmente éticos y se distinguen solo por el grado de rigidez ética®.
Y segundo, aunque ambos autores defienden un concepto unitario de la
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buena fe para BONFANTE dicha unidad no deriva, como diria BRUNS,
de que asi lo decidiera el legislador romano, sino que deriva de que asi lo
exige la naturaleza de las cosas, ya que necesariamente en el concepto de
buena fe ha de estar presente el elemento ético (URBANO, 1959: 36-37).
Para BONFANTE la buena fe es un concepto ético que el Derecho asume
sin modificarlo: «la buona fede ¢ un concetto etico, assunto dal diritto, ma
precisamente un concetto non alterato punto dal diritto che I'assume non fog-
giato dalla legge ad arbitrio suo» (BONFANTE, 1893:94). Y, por otro lado,
BONFANTE niega la antitesis entre una bona fides civilis y una bona fides
naturalis (1893:96-97).

Todas estas teorias sobre la buena fe tendran importantes repercusiones
en cuanto a la respuesta a la pregunta de si el error es un elemento consti-
tutivo de la buena fe. Asi, en la concepcion psicologica pura, el error es un
elemento constitutivo de la buena fe puesto que esta no es mas que un error
(excusable o inexcusable). En la teoria ético formalista de BRUNS, la buena fe
se concreta en un error excusable por lo que, tanto el error como la ausencia
de culpa en su formacion, son los elementos constitutivos de la buena fe. Por
ultimo, para la teoria ética material de BONFANTE el error no es elemento
constitutivo de la buena fe, sino presupuesto psicologico «normal» de ella; el
error no constituye la buena fe, sino que es algo externo y anterior a ella: es
su motivacion psicologica (GOMEZ ACEBO 1952, 109-110)".

2. LA BUENA FE PSICOLOGICA Y ETICA EN DERECHO ESPANOL

En derecho espaiiol, en materia de usucapion, de una lectura literal
y aislada de los articulos 433 del Codigo civil (aplicable en virtud de la
llamada del art. 1951 CC) y del articulo 1950 del Codigo civil pareceria
clara la concepcidn psicoldgica que atiende, para determinar la existencia
o ausencia de buena fe, a un factor interno positivo (creencia del art. 1950
CC) o negativo (ignorancia del art. 433 CC)®. La buena fe en materia de
prescripcion adquisitiva consistiria, de aceptarse dicha tesis, en la creencia de
que la persona de quien recibié la cosa era dueno de ella, y podia transmitir
su dominio y en la ignorancia de que en su titulo o modo de adquirir exista
vicio que lo invalide. Y ello, aunque dicha creencia o ignorancia que le sirven
de base a la buena fe fueran producto de la negligencia. Pero ante la critica
principal que merecié dicha posicion psicologica, porque otorga idéntico
trato al hombre leal y cuidadoso para los intereses de los demas que al
egoista y descuidado, la mayoria de la doctrina espafiola y la jurisprudencia
mas reciente adopta una posicion ética® que exige que la buena fe se base
siempre en un comportamiento diligente; no basta una creencia equivocada
cuando dicho error es socialmente condenable, inexcusable y no diligente®.
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Por su parte, el Tribunal Supremo, en base a una interpretacion casi
literal de los articulos 433 y 1950 del Cdédigo civil, en una primera etapa
que ha durado hasta principios de este siglo, aceptara en materia de usu-
capion, por un lado, una concepcion psicologica de la buena fe y, por otro,
admitira una diferente configuracion de la buena fe en materia de relaciones
obligatorias y juridico reales. Expresion de dicha postura es, entre otras, la
STS de 17 de julio de 1999 que afirmara:

«segun tiene declarado esta Sala ( Sentencias de 16 de febrero de
1981 y 16 de marzo de 1981; 23 de enero de 1989 y 27 de septiem-
bre de 1996) la buena fe, en el campo de los derechos reales, no es
un estado de conducta, como ocurre en las obligaciones y contratos
(art. 1269 y sigs. del CC), sino de conocimiento, segun se evidencia
con las dicciones de los articulos 433 y 1950 del Codigo civil que
nada tiene que ver con las maquinaciones y el engario, sino pura y
simplemente con el creer o ignorar si la titularidad dominical del
transferente era o no exacta»’’.

No obstante, el Tribunal Supremo desde principios de este siglo ha
iniciado una lenta tendencia hacia la buena fe objetiva® y recientemente se
ha decantado hacia una concepcion ética de la buena fe y asi sefialara la
STS de 19 de mayo de 2015 que:

2726

«la calificacion de la buena fe como presupuesto de la prescrip-
cion ordinaria no puede quedar reconducida, vnicamente, a una in-
terpretacion literalista del articulo 1950 del Codigo civil en favor de
su delimitacion como un mero estado psicologico consistente en la
«creencia» de que el transferente era titular del derecho real y venia
legitimado para transferir el dominio. En efecto, conforme a la inter-
pretacion sistemdtica del precepto citado en relacion, entre otros, con
los articulos 433, 435, 447, 1941, 1952 y 1959 del Codigo civil, asi
como con los articulos 34 y 36 LH, y de acuerdo con el reforzamiento
del principio de buena fe que la reciente doctrina jurisprudencial de
esta Sala viene realizando respecto de aquellas instituciones o figuras
Juridicas que resulten particularmente informadas por este principio,
entre otras, SSTS de 11 de diciembre de 2012 y 14 de enero de
2014, debe precisarse que dicha apreciacion meramente subjetiva del
adquirente no resulta, por si sola, determinante de la buena fe en el
ambito de la adquisicion de los derechos reales, pues se requiere del
complemento objetivable de un «estado de conocimientoy del adqui-
rente acerca de la legitimacion del transmitente para poder transmitir
el dominio; aspecto al que igualmente le es aplicable una carga ética
de diligencia «basica» que haga, en su caso, excusable el error que
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pudiera sufrir el adquirente respecto del conocimiento de la realidad
del curso transmisivo operado y, en su caso, de la discordancia con
la informacion ofrecida por el Registro»®.

Tras esta breve exposicion sobre la buena fe en derecho espanol pase-
mos, ahora, a analizar brevemente la buena fe del tercero hipotecario del
articulo 34 LH y, posteriormente, con mas detalle, al usucapiente contra
tabulas, asi como la denominada por DE LA RICA (1949: 557-558) buena
fe pluscuamperfecta del tercero del articulo 36 LH.

IV. . BREVE REFERENCIA A LA BUENA FE DEL TERCERO HIPO-
TECARIO DEL ARTICULO 34 LH

La buena fe del adquirente es, entre otros, requisito esencial del tercero
hipotecario del articulo 34 LH. Dicha buena fe «se presume siempre mientras
no se pruebe que conocia la inexactitud del Registro» (art. 34.11 LH) por lo
que la buena fe de dicho tercero, en una primera aproximacion, como dice
la STS de 21 de febrero de 2012, seria en un sentido negativo «el desconoci-
miento de la inexactitud del Registro» y en un sentido positivo la «creencia
o confianza en la exactitud del Registro de la Propiedad». Pero, supuesto
esto, dicho precepto plantea, entre otros, dos importantes interrogantes:
(cual debe ser la diligencia exigible para quedar protegido por el articulo 34
LH y qué debe entenderse por la expresion «inexactitud del Registro» del
articulo 34.1T LH? Pasemos a analizarlos:

1. (Cual debe ser la diligencia exigible para quedar protegido por el
articulo 34 LH? Con relacion al tercero hipotecario del articulo 34 LH se
reproducen en la doctrina y jurisprudencia las dos concepciones sobre la
buena fe cuya evolucion hemos analizado: la concepcion psicoldgica y la
concepcidn ética. Aquella, sefiala la STS de 12 de enero de 2015, «responde
a un puro estado psicologico o psiquico del tercero adquirente en orden a la
creencia de que el titular registral es el verdadero duerio de la cosa y ostenta
un poder de disposicion sobre la misma... de forma que la ignorancia o el equi-
vocado conocimiento de la realidad juridica no desvirtia la proteccion registral
otorgada con base en esta creencia acerca de la legitimidad de transmision
realizada». Por contra, la concepcion ética de la buena fe, sigue diciendo
dicha sentencia, «requiere la conviccion de no lesionar legitimos derechos o
intereses ajenos» de modo que «la nocion de buena fe responde a una ac-
tuacion diligente conforme a unos criterios o pautas de comportamiento que
resulten socialmente aceptados» por lo que, a diferencia de la concepcion
psicoldgica, no basta padecer cualquier tipo de error, «sino solo el error
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que, segun las circunstancias, sea excusable, esto es, que no se hubiera vencido
actuando diligentemente.

De dichas dos concepciones predominantes en materia de fe publica
registral la STS de 12 de enero de 2015 parece inclinarse por la concep-
cién ética que exige al adquirente del titular registral una diligencia mayor
que la mera consulta del contenido del Registro (MENDEZ, 2017-1:107;
2017-2: 607) si bien, sigue sefialando dicha sentencia, la determinacion o
gradacion de la diligencia exigible no pueda resolverse en abstracto sino
que ha de determinarse por los Tribunales a la vista del caso concreto*
con el inevitable problema de que, dicho amplio margen de discrecionalidad
judicial, conllevara, sin duda, «una peligrosa disminucion de la seguridad
juridica y, por lo tanto, un incremento de las dificultades transaccionales»
(MENDEZ, 2017-1: 119; 2017-2: 610; 2018:39). En cuanto a dicha exigencia
ética en algunos casos, dira el Tribunal Supremo que la misma exige no solo
la consulta de los asientos del Registro sino la comprobaciéon de la finca
«in situ» de modo que constituye una «falta de diligencia incompatible con
la buena fe la falta de comprobacion de la finca “in situ” y la averiguacion
de la condicion o del concepto en que se encontraba habitando la misma la
demandada y su familia» (STS de 7 de septiembre de 2007)* y, en otras, el
Tribunal Supremo sefialara que la carga ética de diligencia exigible hace que
la existencia de «una situacion posesoria clara y manifiesta que se ejercite en
concepto de duerio» enerve la buena fe del adquirente (STS de 12 de enero
de 2015).

Dicha concepcidn ética de la buena fe con su exigencia de comprobar
el estado posesorio de la finca ha sido fuertemente criticada por un sec-
tor doctrinal. Y en este sentido, destaca MENDEZ GONZALEZ como
el articulo 34 LH no exige la comprobacion del estado posesorio de la
finca (2017-1:114; 2018:35) asi como que tal exigencia de verificar el estado
posesorio del inmueble puede tener sentido «en un entorno de mercados
muy reducidos donde las transacciones tienen lugar entre amigos y conoci-
dos» y «en una economia agraria, con asentamientos humanos reducidos,
normalmente con un alto grado de analfabetismo, en la que la tierra y
los inmuebles en general no son objeto de transaccion frecuente —mucho
menos de hipoteca— porque su funcidon esencial consiste en la produccion
de alimentos, normalmente para la subsistencia, especialmente en econo-
mias agrarias con un estado primario de desarrollo» (MENDEZ, 2017-1:
115-116; 2017-2: 609; 2018: 36), pero no tiene sentido en una economia de
mercado caracterizada por la alta frecuencia contractual que ademas tiene
lugar entre desconocidos —contratacion impersonal. Por ello, concluye este
autor, la interpretacion que encarna la STS de 12 de enero de 2015 supone
una rémora injustificada e indeseable «no solo para el comercio juridico de
titularidades inmobiliarias seguras, sino para la seguridad de los propios
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derechos que se pretenden proteger, pilares ambos de una economia de
mercado» (MENDEZ, 2017-1:119; 2017-2: 610; 2018:39). En todo caso,
termina diciendo MENDEZ GONZALEZ, «afortunadamente» posteriores
sentencias del Tribunal Supremo (p.e. la STS de 21 de julio de 2016) han
corregido aquella exigencia «ética» de comprobacion fisica de la finca y
vuelven a sefialar que la Unica diligencia exigible es la consulta de los libros
del Registro (2017-1:117; 2018:37-38), teoria preferible, seguin MENDEZ,
a la concepcidn ética que exige la comprobacion fisica del inmueble pero,
asi todo, insuficiente porque, para MENDEZ GONZALEZ, en realidad, al
tercero adquirente ni siquiera le deberia ser exigible la diligencia de consultar
al Registro, sino que lo Unico exigible es que adquiera del titular registral
con facultades de disposicion segtn el Registro —lo que, en rigor, puede
tener lugar sin que lo haya consultado— y que no conozca inexactitud
alguna juridico real del Registro (MENDEZ, 2017-1: 106 y 116; 2017-2:
606 y 609; 2018: 29-30 y 37) entendiendo dicha expresion —«inexactitud
del Registron— empleada por el articulo 34.I1 LH en el sentido que expli-
caremos al abordar la siguiente cuestion:

2. (Qué debe entenderse por la «inexactitud del Registro» a que alude
el articulo 34.11 LH? La teoria casi unanime en la doctrina y jurisprudencia
considera que existe conocimiento de la inexactitud registral a que alude el
articulo 34.11 LH cuando el accipiens que inscribié conocia que el tradens,
titular registral, habia dispuesto previamente del inmueble a favor de otro
adquirente. La transmisién del dominio para dicha concepcién tradicional
tiene lugar extrarregistralmente de acuerdo con las normas del Codigo civil,
es decir por el titulo seguido de la tradicion (art. 609 pfo. 2 CC) de modo
que la inscripcion no interviene en dicho proceso transmisivo. Y asi, segun
dicha tesis, cuando A vende a B un inmueble en escritura publica (concurre,
pues, el titulo —contrato de venta— y la traditio ficta del art. 1462.2 CC)
aquel deja de ser propietario y pierde el «ius disponendi» sobre el objeto,
de modo que si B no inscribe y A, que sigue siendo titular registral, vende
el inmueble a C este ultimo adquiere a non domino porque A, al vender a
C, ya no era propietario. Frente a dicha tesis casi unanime se ha propuesto
por MENDEZ GONZALEZ, en opinién aislada, que, con relacién a la
propiedad inscrita, la LH debe prevalecer sobre el Codigo civil y regir, en
lugar de la tradicional teoria del titulo y el modo, un sistema de transmision
tabular o registral (2017-1: 74; 2018:18), de modo que el «ius disponendi» del
titular registral no se extingue con el titulo seguido de la traditio sino que
requiere, ademas del titulo y el modo, la inscripcion, con los requisitos del
articulo 34 LH, a favor del accipiens (MENDEZ, 2017-1: 81 y 87; 2017-2:
602, 603; 2018:18); el poder de disposicion —y, por tanto, la titularidad in
rem— no se trasladan al adquirente negocial en el momento de la traditio
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sino en el de la inscripcion, de modo que mientras el primer adquirente no
inscriba es un acreedor, no un propietario o titular de un derecho real. De
este modo, si el titular registral (A) dispone a favor de B no pierde aquel
titular registral, mientras B no inscriba, su ius disponendi*® por lo que si B
no inscribe y el titular registral vuelve a disponer a favor de otro adqui-
rente (C) entonces este segundo adquirente adquiere a domino (y no, como
sostiene la doctrina mayoritaria, a non domino) porque adquiri6 de quien
seguia siendo el titular reconocido por el Estado, cuyo ius disponendi no
se extinguid porque B prefirié no solicitar la inscripcion de su adquisicion
(MENDEZ, 2017-1: 83; 2018: 21)*” De este modo, vence C sobre B porque B
es un titular meramente contractual, esto es, con una titularidad in personam
protegida solo mediante una regla de responsabilidad, mientras que C tiene
una titularidad in rem protegida mediante una regla de propiedad, y, por
definicion, dicha titularidad no puede ser alterada por un sujeto privado
sin consentimiento del titular (MENDEZ, 2017-1:83). Congruentemente,
y lo que es mas relevante ahora, MENDEZ GONZALEZ considera que
el conocimiento por parte de un segundo adquirente a titulo oneroso (C)
de que el titular registral (A) ha dispuesto previamente a favor de alguien
que no ha inscrito (B), no implica conocimiento por parte de C de inexac-
titud juridico-real alguna del Registro porque si el poder de disposicion vy,
por tanto, la titularidad in rem no se trasladan, tratandose de propiedad
inscrita, al adquirente negocial en el momento de la traditio sino en de la
inscripcion, mientras el primer adquirente no inscriba es un acreedor, no un
propietario o titular de un derecho real, por lo que el Registro de la Pro-
piedad no estaria reflejando inexactitud juridico real alguna si dicho primer
adquirente contractual no inscribe (2017-1: 97; 2017-2: 604 y 606; 2018:21).
En resumen, para este autor la buena fe del tercero hipotecario consiste en
el desconocimiento de la inexactitud del Registro (art. 34-11 LH), pero por
«inexactitud» hay que entender inexactitud juridico-real (MENDEZ, 2018:
15), por circunscribirse a las situaciones juridico-reales el objeto propio
del Registro de la Propiedad. Por consiguiente, el conocimiento de pactos
meramente obligacionales —es decir, que C conozca que el tradens (A), que
sigue siendo titular registral, habia vendido el bien a un primer adquirente
(B) que no inscribio— en nada afecta a la buena fe del segundo adquirente
—C—(2017-1:98-99, 101; 2017-2: 604 y 606; 2018:15). El primer adquirente
(B) que no inscribio, con su comportamiento omisivo dafiino para el buen
funcionamiento del mercado inmobiliario e hipotecario, asumi6 el riesgo de
que inscribiera un adquirente posterior (C) y colabor6 en la produccion del
dafio que él mismo sufrid y cuyas consecuencias debe asumir (MENDEZ,
2017-1: 100; 2017-2: 605)3 hasta el punto de que la opcion de dicho pri-
mer adquirente (B) por no inscribir podria interpretarse legitimamente por
un segundo adquirente (C) como que «B» prefiere —o no repudia— una
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indemnizacion en vez de la conservacion de su derecho in natura. Y, en con-
secuencia, «C» al haber decidido adquirir no estaria actuando de «mala fe»
(MENDEZ, 2017-1:101; 2017-2:605; 2018:24). En resumen, el conocimiento
por el segundo adquirente (C) de que el titular registral (A) habia vendido
el bien a un adquirente que no inscribio (B) no deberia enervar la buena
fe a su favor, pues no implica conocimiento de una situacion juridico-real
distinta de la que el Registro de la Propiedad publica (MENDEZ, 2017-1:
101; 2018-15) salvo, por supuesto, cuando tal conocimiento de «C» lo sea
de una situacion juridico-real que revela que «A» carecia de ius disponendi
cuando adquirié negocialmente del mismo (MENDEZ, 2018-15)%.

V. EL PROBLEMA DE LA BUENA FE EN EL USUCAPIENTE CON-
TRA TABULASY EN EL TERCERO DEL ARTICULO 36 LH. TEO-
RIAS

Con independencia de la vigencia o derogacion del articulo 1949 del
Coédigo civil, ya analizado, ha debatido la doctrina si el usucapiente contra
tabulas puede ser, en algun caso, de buena fe (y, por tanto, cabe la usu-
capion ordinaria contra tabulas) o, por contra, todo prescribiente contra
los pronunciamientos del Registro es, por ese motivo, siempre de mala fe
(y, por tanto, al exigir la usucapioén ordinaria dicha buena fe, solo cabria
la usucapién extraordinaria contra tabulas). Y, asi, doctrinalmente se ha
defendido que el articulo 1949 del Cédigo civil esta vigente pero que si se
aceptara, a efectos meramente dialécticos, que esta derogado no cabria, aun
asi, nunca un usucapiente de buena fe ni, por ende, una usucapion ordinaria
contra tabulas (tesis de GARCIA GARCIA, 2002: 130, 136) o también se
ha defendido que el articulo 1949 del Codigo civil esta derogado pero que
aun asi es muy dificil —aunque no imposible— que exista un usucapiente
de buena fe y, por tanto, una usucapidén ordinaria contra tabulas (tesis de
FENOY PICON, 2003: 3819); o, por tltimo, se ha afirmado que el articu-
lo 1949 del Codigo civil esta derogado y es perfectamente posible que exista
un usucapiente de buena fe y, por ende, una usucapio ordinaria contra tabulas
(tesis de ROCA SASTRE). Y, asimismo, con relacion al titular registral
hay autores que consideran que el tercero del articulo 36 LH no puede ser
casi nunca (SANZ FERNANDEZ) o nunca (BERGAMO LLABRES) de
buena fe ni, por tanto, tercero hipotecario, mientras que otros estiman que
el tercero del articulo 36 LH puede ser de buena fe y, por tanto, tercero
hipotecario (ROCA SASTRE)®.

Como hemos visto, debajo de la discusion relativa al problema de la
buena fe en el usucapiente contra tabulas y en el titular registral subyace la
pugna, a la que ya hemos hecho referencia, entre la concepcion psicologica
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de la buena fe y la concepcidn ética. La concepcion psicoldgica entiende que
el sujeto que ignora que en su titulo o modo de adquirir exista vicio que
lo invalide (art. 433 CC) y cree que el tradens es dueno y puede trasmitir
su dominio (art. 1950 CC), aunque ni siquiera haya acudido al Registro
para confirmar sus creencias, actua de buena fe que de este modo seria
una creencia 0 una ignorancia y no pasaria «del nivel de las creencias o
representaciones mentales del sujeto» (DIEZ PICAZO, Prélogo a la obra de
WIEACKER, 1977:14). La concepcidn ética es mas exigente porque conside-
ra que quien obra en virtud de un error o de una situacion de ignorancia no
merece la tutela que el ordenamiento concede al poseedor de buena fe si no
actuo con la diligencia normalmente exigible en esa situacion dada debiendo
investigarse si el error fue excusable (en cuyo caso sostendran la buena fe)
0 no (en cuyo caso defenderan la mala fe) (DIEZ PICAZO, 1977; 14). Por
tanto, en orden a la buena fe del usucapiente contra tabulas cabe sostener:

1. EL USUCAPIENTE CONTRA TABULAS NO PUEDE SER DE BUENA FE

Con independencia del debate acerca de la derogacion implicita del
articulo 1949 del Codigo civil, sostiene una parte de la doctrina que es
imposible segun algunos, o altamente improbable seglin otros*, que pueda
existir un usucapiente de buena fe (requisito, no se olvide, exigido por la
usucapion ordinaria) contra los pronunciamientos del Registro. Es la teoria
defendida por DE PORCIOLES COLOMER, que fue Director General de
los Registros y del Notariado entre 1943 y 1946 y miembro de la Comision
que redactd el Anteproyecto de la LH que sirvié de antecedente a la Ley
de 30 de diciembre de 1944 sobre la reforma de la LH. Asi, este autor
sefialara en su Conferencia pronunciada el dia 5 de mayo de 1944 que el
usucapiente contra tabulas:

«debe ser considerado de mala fe, a no ser que por la fecha de
la ultima inscripcion se haya podido llegar al convencimiento de que
han existido otras transmisiones no inscritas, o de que se ha operado
una usucapion anterior. En el Derecho actual no puede admitirse,
bajo pena de dejar completamente inoperante el Registro, que la
usta opinio quaesti domini pueda adquirirse sin acudir a los libros
del mismo» (PORCIOLES, 1945:174).

Se adhiere expresamente a esta tesis AZPIAZU#* y, aunque con argu-
mentos criticables, VILLARES PICO%.

Por tultimo, y dentro de esta tendencia doctrinal de negar o limitar la
usucapion ordinaria contra tabulas por ser imposible o improbable la buena
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fe del prescribiente, entiende DE LA RICA que la buena fe es una cuestion
de hecho sometido al prudente criterio de los Tribunales que la apreciaran o
no caso por caso, empleando, a continuacién, un interesante argumento de
simetria al sostener que si para considerar al titular inscrito de buena fe y
mantenerle en su adquisicion se le exige una «buena fe pluscuamperfecta»,
esto es, que ignore el hecho posesorio ajeno y que no haya habido motivos
suficientes o causas racionales para poder conocerlo, al usucapiente civil,
cuyo titulo suele ser un documento privado, también debe exigirsele, al
menos, «la diligencia de un buen padre de familia, o sea conocer el estado
registral de la finca adquirida» y si lo ignora voluntariamente tampoco
debera ser reputado poseedor de buena fe (DE LA RICA, 1949: 557-558).
Y ello porque, en otro caso, hariamos de peor condicién al titular inscrito
que a un usucapiente civil cuyo titulo suele ser un documento privado lo
que, anade, seria inconcebible. Se hace eco de este argumento de simetria
GARCIA GARCIA (2002: 132-133) entendiendo que es absurdo y supon-
dria una desigualdad juridica inadmisible que se exija al tercero hipotecario
una diligencia en la buena fe, y, en cambio, no se exija la misma o mayor
diligencia en la buena fe al usucapiente y afiade un argumento mas en
contra de la buena fe del usucapiente contra tabulas porque, dice, supone
un olvido o negligencia inadmisible la pasividad del usucapiente respecto
de la institucion registral, cuya finalidad es esa publicidad de titularidades
frente al fenomeno nocivo de la clandestinidad inmobiliaria, pasividad aun
mas imperdonable que el desconocimiento por parte del tercero hipotecario
de la existencia de una usucapion®. Y termina sefialando este autor que las
normas deben interpretarse de acuerdo a la realidad social del tiempo en que
han de aplicarse (art. 3.1 CC) por lo que no cabe seguir interpretaciones de
épocas en las que mas del 60 por 100 de la propiedad inmueble no estaba
registrada, cuando en los tiempos actuales puede afirmarse lo contrario ya
que mas del 80 por 100 de la propiedad inmueble esta registrada (GARCIA,
2002: 132-134).

2.  EL USUCAPIENTE CONTRA TABULAS PUEDE SER DE BUENA FE

Los principales representantes de esta teoria son SANZ FERNANDEZ
y ROCA SASTRE que sostienen que la inscripcion no impide la buena fe
del usucapiente, porque para que exista mala fe es necesario el conocimiento
efectivo de la titularidad ajena (teoria, pues, psicologica de la buena fe) y
no basta con la posibilidad de adquirir ese conocimiento consultando el
Registro de la Propiedad®. Veamos los argumentos que usan:

La tesis de DE PORCIOLES expuesta de que no cabe buena fe en el
usucapiente contra tabulas fue criticada por SANZ FERNANDEZ (1947:
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548 n. 55) porque, a juicio de este autor, aquella teoria se opone al concepto
exclusivamente psicologico de la buena fe que cabe deducir de los articu-
los 433 y 1950 del Codigo civil y es incompatible con el caracter puramente
declarativo de la inscripcion de nuestro Derecho. Ademas, dicha teoria, olvi-
da que para adquirir el dominio basta el contrato y la tradicion; no admite
la posibilidad de inexactitud registral y parte de una base falsa como es la
de que el usucapiente no deriva su causa directa o indirectamente de algun
titular registral, actual o anterior, cuando la experiencia demuestra que, casi
siempre, es al contrario. Y, termina diciendo SANZ FERNANDEZ, que
resulta extraio que DE PORCIOLES, tan profundo conocedor de la vida
rural espafiola, afirme que no cabe la buena fe del prescribiente adversus
tabulas porque, dice SANZ, contemplada la cuestion desde un punto de
vista practico jpodrad alguien afirmar que el aldeano gallego que compra
por documento privado una finca inscrita sin acudir al Registro actia, por
ello, de mala fe? (SANZ, 1947: 548-549 n. 55). Es decir, entiende este autor
que es perfectamente posible usucapir de buena fe contra tabulas*.

También ROCA SASTRE entiende que es posible que el usucapiente
sea de buena fe pues esta es, a su juicio, simplemente un estado psiquico
intelectivo e incluso el usucapiente puede creer lealmente que el Registro esta
equivocado o es inexacto. Afiade otros argumentos a favor de la usucapio
ordinaria contra tabulas al afirmar que si el articulo 36 LH no distingue entre
usucapion ordinaria y extraordinaria tampoco podemos nosotros distinguir
(ROCA, 2008: 446) y al afirmar que, aunque el principio de publicidad
impone de lege la cognoscibilidad del contenido del Registro, «esta cognos-
cibilidad legal, no confirmada por la consulta material de los libros registrales,
no situa al tercer adgquirente por negocio juridico en mala fe» lo cual, con
mayor razon, sucedera con el usucapiente (ROCA, 2008: 447). Concluye
este autor que al usucapiente de buena fe solo puede exigirsele que crea o
confie en que su transferente es el verus dominus de la finca, pero no puede
exigirsele que haya de cumplir con un supuesto deber de informacion, que
la Ley no impone (ROCA, 2008: 447).

Asimismo, segin GALLEGO DEL CAMPO (2004: passim) el usuca-
piente, para formar la creencia a que se refiere el articulo 1950 del Cédigo
civil, no esta obligado a consultar el Registro. Y esto —sefiala— por dos
razones: primero, porque el articulo 1.949 del Codigo civil —que dicho
autor considera vigente— y la LH admiten que pueda iniciarse y consu-
marse la usucapion ordinaria frente a un titular inscrito lo cual implica
necesariamente que el usucapiente que no ha consultado el Registro, puede
tener buena fe y prescribir en forma ordinaria contra un titulo inscrito.
Y segundo, porque en el sistema espanol la inscripcion es voluntaria y el
Registro no contiene un censo completo de titularidades dominicales. Por
€so, no hay razon para exigir del prescribiente la consulta a un archivo u

2734 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2715 a 2770



JEs posible la usucapion ordinaria contra tabulas?

organismo, que no suministra informacion cumplida sobre los extremos
atinentes al caso.

Una vez analizadas las teorias doctrinales acerca de si cabe el usucapiente
de buena fe contra tabulas puede analizarse el mismo fendémeno, pero desde
otro punto de vista. Y asi la pregunta no sera ahora si puede existir un
usucapiente de buena fe contra los pronunciamientos del Registro, sino si
puede existir un tercer adquirente, frente al que se va a ejercitar la usucapion,
de buena fe. Aqui también son posibles varias teorias:

3. EL TERCERO DEL ARTICULO 36 LH NO PUEDE SER CASI NUNCA O NUNCA
DE BUENA FE NI, POR TANTO, TERCERO HIPOTECARIO

Alguna doctrina y jurisprudencia entiende que no cabe buena fe en el
tercero del articulo 36 LH (lo que le privaria de la condicién de tercero
del art. 34 LH que exige dicho requisito y conduciria todo conflicto entre
usucapiente y titular registral a una cuestion de derecho civil ex art. 36.111
LH) porque el tercero adquirente incurre en culpa lata al desconocer que
la finca era poseida por una persona que la habia usucapido o estaba a
punto de usucapirla.

En la doctrina SANZ FERNANDEZ sefiala que la usucapién consu-
mada o la que pueda consumarse dentro del afo siguiente a su adquisi-
cioén perjudicara al titular inscrito no solo en la hipotesis de mala fe del
titular —conocimiento efectivo antes de perfeccionar la adquisicion de la
posesion de hecho de la finca y a titulo de duefio por persona distinta de
su transmitente— sino también en los supuestos de culpa lata del titular
que existira cuando existan medios racionales para conocer la verdadera
situacion de la finca adquirida (lo cual sera una cuestion de hecho que el
juez debe resolver en cada caso) y cuando existan motivos suficientes para
tener conocimiento de aquella situacion considerando este autor que el ac-
cipiens siempre habra tenido motivos suficientes para conocer la situacion
posesoria del inmueble por lo que normalmente perjudicara al tercero la
usucapion (SANZ, 1947: 550-552)%7.

También BERGAMO LLABRES se adhiere expresamente a esta tesis,
que denomina teoria realista de la usucapion contra tabulas frente a la que
también denomina teoria registralista®, con una defensa a ultranza del usu-
capiente personificada en la sugestiva figura del «tio Celedonio»®. Asi, este
autor sefialara en defensa de dicho usucapiente contra tabulas los siguientes
argumentos juridicos: Primero, la naturaleza meramente declarativa de la
inscripcion que se limita a recoger una transferencia que se consumo fuera
del Registro por aplicacion de las normas del derecho civil de la teoria del
titulo y modo. En consecuencia, dice este autor, en la pugna entre usuca-
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piente contra tabulas y titular registral «este no puede invocar la inscripcion
como si fuera la suprema ratio, el argumento demoledor y decisivo capaz
de inclinar la balanza a su favor» lo cual seria 16gico en un sistema de
inscripcion constitutiva como el aleman, pero no en uno de inscripcién de-
clarativa como el espafiol (BERGAMO 1946: 288). En segundo lugar, porque
el principio de fe publica registral no protege al titular registral frente a las
realidades fisicas, elementos materiales o circunstancias de hecho «entre las
cuales se encuentra la posesion material de la cosa por parte del usucapiente»
(BERGAMO 1946: 289). En tercer lugar, porque el sistema espaiiol exige
titulo y modo por lo que, al existir un usucapiente que estaba poseyendo,
no pudo el tradens, de quien adquirid el inmueble el titular registral, llevar
a cabo la traditio de una cosa que no poseia en realidad por lo que «si por
no haber tradicion no hubo adquisicion efectiva, por no haber adquisicion
efectiva no pudo existir un tercero en favor del cual desarrollase su protec-
cion la fides piblica» (BERGAMO 1946: 291). En cuarto lugar, porque el
principio de fe publica registral exige buena fe del tercero hipotecario y, en
los casos de usucapion contra tabulas, es evidente que la finca que el titular
registral trata de transmitir a un tercero esta poseida por el usucapiente, y
a este tercero le tiene que entrar dicha evidencia material por los ojos, lo
que impide la buena fe de este y, por ende, impide la proteccion de la fe
publica del articulo 34 LH (BERGAMO 1946: 291). Y, por diltimo, porque
entre las causas de interrupciéon de la usucapion que prevé el Codigo civil
en el articulo 1944, que deben interpretarse restrictivamente, no se encuentra
«la disposicion de su derecho aparente por el titular registral» (BERGAMO
1946: 295). Como consecuencia de todos estos argumentos BERGAMO
LLABRES concluye que: «en todo supuesto de usucapion contra tabulas
el titular del dominio o derechos reales que lleven implicita la posesion
de la cosa, no tiene ni puede tener la consideracion de tercero protegido»
(BERGAMO 1946: 290) y que el articulo 36 LH equipara el conocimiento
efectivo por el titular registral al «conocimiento presunto» al hablar de
«medios racionales y motivos suficientes» debiendo entender que incurre
normalmente en culpa lata (que no es la correccion media del diligens pater
familias, sino la minuciosa solicitud de un hombre extremadamente celoso)
quien adquiere una finca sin examinar previamente su estado fisico, fiscal
y juridico (BERGAMO 1946: 304).

Otro de los autores que han exigido un deber especial de diligencia en el
tercero es el catedratico GORDILLO CANAS defendiendo una concepcién
¢tica de la buena fe frente a la concepcion psicologica (GORDILLO, 2006-1:
2367-2372). Asi, sefialara que la buena fe consiste en la confianza del tercero
en la exactitud de la inscripcidén o negativamente expresado en el desconoci-
miento de su inexactitud (y referida a la adquisicion la buena fe consiste en
un error acerca de la titularidad y facultad dispositiva del tradente: el tercero
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adquirente cree que quien le transmite es duefo y puede disponer), pero en
tanto que buena fe subjetiva y para no hacer del Registro de la Propiedad
un asylum ignorantiae® habra de integrar en si misma un cierto ingrediente
ético o elemento de excusabilidad por el cual estara excluida dicha buena
fe no solo por el efectivo conocimiento de los datos que recorten o impidan
al titular inscrito el licito ejercicio de su facultad dispositiva, sino también
por la duda razonable acerca de su titularidad efectiva. Y sigue diciendo:
«verdadero asylum ignorantiae, inmerecido refugio del homo insipiens seria
el Registro» (GORDILLO, 2006-1: 2371)"" si la buena fe subjetiva exigida
fuera un simple error subjetivo y no se exigiera cierto elemento de excu-
sabilidad que haga justificable, y al menos éticamente disculpable, el error
subjetivo, por lo que la buena fe no es solo una situacion psicologica de
error, una buena fe exclusivamente psicoldgica, sino una buena fe ética
que debe incluir, para que el tercero pueda lucrarse de los efectos de la fe
publica registral, el dato de la diligencia (GORDILLO, 2006-1.: 2372). Y
es que, en el fondo, una buena fe sin diligencia, afirma dicho autor, tiene
mas de censurable ignorancia que de buena fe protegible®.

El problema es, por tanto, admitida la necesidad de la diligencia del
tercero como requisito de la buena fe, saber si debe exigirse al tercero una
extremada diligencia o la diligencia de cualquier ciudadano corriente; si debe
realizar investigaciones extratabulares o la simple consulta al Registro satis-
face las exigencias éticas de la diligencia exigible. En el fondo, determinar
(cual es el quantum de diligencia exigible? Y sobre ello, opina GORDILLO,
que la diligencia exigible al tercero requiere la consulta al Registro, pero
dicha consulta puede no ser suficiente porque la buena fe, en su componente
de diligencia, puede exigir otras investigaciones ulteriores a la elemental
y primaria de aquella consulta (GORDILLO, 2006-2: 609). Y puede no
ser suficiente porque, aun con dicha consulta, perjudicaran a tercero los
derechos reales patentes cuya existencia «hiere» los sentidos (GORDILLO,
2006-2: 610). De esta oponibilidad de los derechos reales patentes, sin ne-
cesidad de inscripcion, deduce «el deber de inspeccion de la finca que la
normal diligencia impone a todo adquirente razonablemente precavido y
prudente» (2006-2 :611). Y, afirma, que la posesion en concepto de dueiio
es uno de esos hechos que necesariamente tiene que «herir los sentidos»
por lo que actuaria imprudentemente el tercero que, confiado ciegamente
en el Registro, pretendiera adquirir despreocupandose de dicha posesion
cuya existencia hiere los sentidos (GORDILLO, 2006-2: 611). Ademas, a la
vista del componente ético de la buena fe y lo que ello implica de proceder
honrado y leal, considera este autor que no actua honrada y diligentemente
el tercero del articulo 36 LH que, desoyendo el mensaje de esos indicios o
motivos suficientes a los que alude el articulo, sin intento alguno de verifi-
cacion y contraste, se lanza a adquirir no ignorando la lesion que eventual-
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mente podria irrogar al derecho ajeno (GORDILLO, 2006-2: 612). En todo
caso, concluye, la apreciacion de la diligencia del tercero adquirente y de la
buena fe es una tarea cuya solucion ha de confiarse al prudente juicio del
aplicador del Derecho quien debe aguzar la prudencia (jurisprudentia) en
su apreciacion super casum (GORDILLO, 2006-2: 612-613)3%.

Por ultimo, considera GORDILLO CANAS, que la duda impide la
buena fe y ello «porque es indeclinable condicién del honesto actuar la
superacion de la duda» (GORDILLO, 2006-2: 614-615)%. Ahora bien, esto,
concluye este autor, exige una matizacion porque no todo atisbo o asomo
de duda, sino solo la duda razonable y fundada y siempre que dicha duda
pueda ser superada con el empleo de los medios al alcance de la normal
diligencia, impide la buena fe (GORDILLO, 2006-2: 615-616).

4. EL TERCERO DEL ARTICULO 36 LH PUEDE SER DE BUENA FE Y, POR
TANTO, TERCERO HIPOTECARIO

Frente la teoria realista, sefiala ROCA SASTRE que no cabe afirmar que
siempre existiran motivos suficientes porque de ser asi «el articulo 36 seria
en este punto una perfecta burla para el tercer adquirente» (ROCA, 2008:
455). Ademas, sigue sefialando este autor, el articulo 36 LH exige para que el
usucapiente prevalezca sobre el tercero hipotecario que se «demuestre» que el
adquirente tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocer y «mal
se puede exigir la demostracion de algo que siempre exista» (ROCA, 2008:
455). Por ello, afirma tajantemente ROCA-SASTRE que lo que ha querido
decir el articulo 36 LH: «es que se demuestre que la concreta adquisicion
del tercero se ha producido en circunstancias tales que permitan afirmar
que el mismo conto con medios o elementos racionalmente bastantes o que
tuvo motivos o razones suficientes para poder conocer, saber o enterarse
de que la finca o derecho estaba poseido en concepto de dueno por otra
persona» (ROCA, 2008: 455-456)*. Ademas, senala este autor, que «si se
esta conforme que se trata de un supuesto de culpa lata no es licito traer
a colacion aqui ni el tipo de diligencia de un buen padre de familia, ni el
tipo de diligencia de un hombre extremadamente celoso de sus negocios,
sino la negligencia crasa e inexcusable propia de un hombre abandonado
y aplicada precisamente a la circunstancia de poseer «a titulo de duefio»,
que no es cosa tan facil de discriminar, teniendo en cuenta que no se puede
exigir al adquirente un examen a fondo de la situacion juridica de la cosa
adquirida, pues para ello ya cuenta dicho accipiens con el Registro (ROCA,
2008: 456)".

En opinion de GARCIA GARCIA, tiene razén ROCA SASTRE, de
modo que la expresion legal «medios racionales y motivos suficientes» que
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emplea el articulo 36 a. LH «mas que una situaciéon impeditiva en todo
caso de la buena fe del tercer adquirente (como defienden los partidarios
de la tesis realista), viene a ser un limite y un intento de concrecién de la
expresion haber «podido conocer» a que se refiere el propio articulo 36. b.
LH (GARCIA GARCIA, 2002: 139) evitando, de ese modo, el legislador una
posible interpretacion desmesurada de esa diligencia o «poder conocer». Asi,
dicha expresion legal «es una limitacion en la interpretacion de la diligencia
del tercero, y no una ampliacion en la exigencia de una mayor diligencia
al mismo, de modo que es como si el legislador afiadiera al requisito de
«poder conocer», que esa posibilidad de conocimiento ha de ser racional
y razonable. En definitiva, es la diligencia normal de cualquier persona
corriente» (GARCIA GARCIA, 2002: 139)%. Y propone, a continuacion,
un argumento de proximidad para interpretar la expresion legal «medios
racionales y motivos suficientes» considerando que a mayor proximidad del
tercero a la finca al adquirirla mayores posibilidades para que este haya te-
nido dichos medios y motivos que si la adquisicion se produce por personas
ajenas al ambito o entorno de situacion del inmueble (GARCIA GARCIA,
2002: 140)%.

En parecido sentido de exigir solo una diligencia corriente y racio-
nal en un adquirente de tipo medio sefialaba LACRUZ BERDEJO que,
ademas de que no basta conocer la posesion de otro sino que es preciso
también saber el titulo, en cuanto a la expresion «tener medios racionales
y motivos suficientes para conocerla» claramente indica que no hay un
deber estricto de inspeccionar el inmueble, ni menos de emplear medios
extraordinarios para cerciorarse de su situacion posesoria, y que bastara
observar, si no hay sospechas de una situacion anormal, una conducta
que pueda ser considerada como corriente y racional en un adquirente
de tipo medio. Lo contrario seria una rémora para el trafico» (LACRUZ,
2011: 268).

5. LA POSICION DE NUESTRA JURISPRUDENCIA SOBRE LA BUENA FE DEL
TERCERO DEL ARTICULO 36 LH

En primer lugar y con caracter previo hay que destacar que para que
pueda acreditarse una adquisicion por usucapion ha de existir una resolucion
judicial al respecto (RDGRN de 3 de diciembre de 2015), siendo necesario
que la declaracion de existencia de usucapion fuera el objeto principal del
litigio, sin que sea admisible que la resolucion judicial haga, sobre este asun-
to, una simple alusién incidental (RDGRN de 8 de septiembre de 2016).
Asimismo, segun reiteradisima doctrina de la DGRN la buena o mala fe
del adquirente de un bien inmueble es una circunstancia no apreciable ni
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por el registrador ni en via de recurso gubernativo® sino que su existencia,
0 no, es una cuestion de hecho, reservada al 6rgano jurisdiccional®'.

Por ultimo, conviene sefalar que el Tribunal Supremo ha sostenido
en Sentencia de 4 de marzo de 1988, si bien no referido a un supuesto de
usucapion sino de fe publica registral, que el tercero hipotecario no pre-
cisa del requisito de una previa investigacion a ultranza de las vicisitudes
extrarregistrales por las que atraviesa o ha atravesado la finca comprada
porque, de exigirse dicho requisito, el 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»® sefialando la STS de 18
de febrero de 2005 que «la buena fe del articulo 34 LH comprende no solo
el desconocimiento de la inexactitud registral sino también que no haya
podido conocerse la situacion real desplegando una minima diligencia, sin
que sea preciso desarrollar una especial labor investigadora, ni tabular ni
extratabular»®. Por ello, como sefiala la STS de 26 de enero de 2000, «la
buena fe registral que debe exigirse al titular inscrito es lisa y llanamente
una buena fe de trafico, una falta de intenciéon dolosa, una carencia de
animo fraudulento».

Como consecuencia de no exigir al tercero una investigacion a ultranza
de las vicisitudes extrarregistrales en numerosas ocasiones la jurisprudencia
aprecia la existencia de un tercero hipotecario cualificado del articulo 36
LH frente al cual no prevalece la usucapion contra tabulas® si bien hay que
reconocer que, en muchos casos, el usucapiente no reunia los requisitos (de
buena fe, justo titulo, validez del titulo, posesion en concepto de duefio,
etc.) para usucapir en forma abreviada. Pero, en otras ocasiones igualmente
numerosas, el Tribunal Supremo deduce con facilidad que el accipiens pudo
conocer que la finca era poseida por persona distinta del tradens (SANCI-
NENA, 2009: 286) sefialando la doctrina que son mas frecuentes los casos
en los que nuestro Tribunal Supremo admite la usucapion contra tabulas®
que aquellos en los que el tercero hipotecario prevalece sobre el usucapiente
(ALVAREZ, 1986: 142).

6. EL USUCAPIENTE CONTRA TABULAS NO GOZA DE JUSTO TITULO Y, POR
TANTO, NO PODRA USUCAPIR ABREVIADAMENTE

Aunque llegaramos a aceptar, a efectos meramente dialécticos, que esta
derogado el articulo 1949 del Codigo civil y llegaramos a aceptar que cabe
un usucapiente contra tabulas de buena fe se ha sefialado por GARCIA
GARCIA que, aun asi, no cabria la usucapion ordinaria contra tabulas
porque el usucapiente contra tabulas carece de justo titulo por dos motivos:
primero, porque si en la usucapion secundum tabulas del articulo 35 LH la
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inscripcion equivale al justo titulo por analogia no parece que el titulo del
usucapiente contra tabulas del articulo 36 LH pueda ser considerado justo
titulo mientras subsista dicha inscripcion que opera en beneficio del titular
registral frente al usucapiente. Y segundo, porque si el articulo 36.1I1 LH
sefiala que en las relaciones entre usucapiente y el simple duefio que no es
tercero hipotecario se calificara el titulo y se contara el tiempo con arreglo
a la legislacion civil cabe interpretar, a contrario sensu, que en las relaciones
entre usucapiente y tercero hipotecario se calificara el titulo y se contara
el tiempo con arreglo a la legislacion hipotecaria, es decir, configurando
como justo titulo la inscripcion y no el titulo del usucapiente (GARCIA
GARCIA, 2002: 134)%.

ALBALADEJO GARCIA (2005: 238) se adhiere recientemente de
manera expresa a la tesis d¢ GARCIA GARCIA y sostiene que no cabe
usucapion ordinaria contra tabulas por los siguientes argumentos. porque
el usucapiente carecera de titulo ya que este por aplicacion analogica del
articulo 35 LH, ya sefialada por GARCIA GARCIA, ya lo ostenta el ti-
tular inscrito y es la inscripcion (ALBALADEJO, 2005: 240); porque el
usucapiente carecera siempre de buena fe ya que no es posible admitir que
esté de buena fe un usucapiente que usucape contra lo que dice el Registro
y porque se opone a la usucapion ordinaria contra tabulas la explicita letra
del articulo 1949 del Codigo civil «que para nada esta derogado» (ALBA-
LADEIJO, 2005: 241). Triada argumental que considera definitiva.

El problema que plantea este argumento utilizado por GARCIA GAR-
CIA y ALBALADEJO GARCIA es que se funda en la tesis de la equipa-
racion (el art. 35 LH contiene una afirmacion legal de que la inscripcion
es y equivale a justo titulo), pero no debemos desconocer que las recientes
SSTS de 15 de enero de 2013 y la STS de 11 de julio de 2012 parecen
haberse inclinado no por dicha tesis de la equiparacion sino por la teoria
de la presuncion (el articulo 35 LH contiene una presuncion iuris tantum
por lo que la inscripcidn se presume iuris tantum como justo titulo) ya que
después de senalar dichas resoluciones que la inscripcion en el Registro
opera un «reconocimiento posesorio» que permite acceder a su titular ya
a una tutela interdictal, bien a la posesion habil para usucapir (art 35 LH)
y, en definitiva, a una situacioén de legitimacion en virtud de la apariencia
juridica (art. 38 LH) puntualiza que «la proteccion dispensada en virtud de
dicho reconocimiento posesorio queda establecida, conforme a la usucapion
secundum tabulas, mediante una presuncion iuris tantum»; de suerte que
debe de haberse producido fuera del Registro, aunque resulte presumida
por la inscripcion. La inscripcion, por tanto, sirve de refuerzo de una po-
sible usucapion extrarregistral, pero de ninguna forma suple o convalida
la ausencia o los vicios que puedan presentarse en la configuracion de los
presupuestos objetivos de la usucapiony.
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7. TOMA DE POSTURA

Considero que el articulo 1949 del Codigo civil ha sido derogado y, por
ende, tanto la postura que sostiene, para negar la usucapion ordinaria contra
tabulas, su vigencia como la postura que, en base a dicha vigencia, exige la
previa inscripcion del titulo del usucapiente han quedado sin fundamento.
Asi lo exigen no solo el argumento de que en el articulo 36 LH no distingue
entre usucapion ordinaria y extraordinaria por lo que es aplicable a ambas
sino principalmente el argumento de que la incompatibilidad de regulaciones
entre 1949 del Codigo civil y 36 LH y que aquel estaba pensado para la an-
terior regulacion de la usucapio contra tabulas contenido en el articulo 35 LH
de 1869 y 1909 (que establecian que no perjudicaria a tercero la usucapion
ordinaria si el justo titulo no se hallaba inscrito principiando a correr la
usucapion desde la inscripcion). Pero, dicho esto, entiendo que es practica-
mente imposible que, salvo supuestos patologicos de doble inmatriculacion,
el usucapiente contra tabulas tenga buena fe porque debe exigirsele, como al
tercero pluscuamperfecto, idéntica diligencia que a este. Si el tercero debiod
consultar el Registro y ademas, segiin un sector doctrinal que no comparto,
inspeccionar la finca e indagar la situacion fiscal y administrativa del inmue-
ble, al usucapiente debe, al menos, exigirsele que consulte el Registro; debe
exigirsele una buena fe ética; una diligencia basica que haga, en su caso,
excusable el error. Y dicha diligencia basica es que haya consultado el Regis-
tro porque si no lo hace, en una sociedad avanzada como es la espafola del
S. XXI acttia con negligencia, convierte el error en inexcusable y recuerda al
dialogo del Quijote en el que Sancho preferia cerrar los ojos y no buscar al
dueno para no perder la buena fe®’. Dialogo y principio aplicable al tercero,
pero también, y no en menor medida, al usucapiente.

Y siempre, salvo los casos de doble inmatriculacion, el prescribiente
hubiera podido conocer y desde luego tenia medios y motivos para ello que
la finca estaba inscrita a favor del titular registral. Pudo consultar que el
bien inmueble que poseia (y que debiera haber inscrito) estaba inscrito en
el organismo oficial de publicidad inmobiliaria, es decir en el Registro de la
Propiedad, a nombre de un tercero y si no lo hizo no actuo con la diligencia
«basica» de que habla nuestra reciente jurisprudencia ni con la diligencia
de un buen padre de familia ni mucho menos con una diligencia especial-
mente cualificada que deberia, en rigor, exigirsele para afectar a un tercero
hipotecario. Si cabe hablar de un tercero pluscuamperfecto debe poderse
hablar de un usucapiente pluscuamperfecto porque, como nos ha ensenado
la doctrina, seria inconcebible hacer de peor condicion al titular inscrito que
a un usucapiente civil cuyo titulo suele ser un documento privado® y seria
inconcebible que la LH exija una buena fe mas intensa al tercero diligente
que inscribio en el Registro frente al usucapiente clandestino; el Registro y
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la LH no va a dar mas proteccion y mejor trato al «tio usurpador» del que
hablara GARCIA GARCIA que al tercero hipotecario®.

En todo caso, en la lucha entre el usucapiente y el tercero registral la
solucion juridica es, o deberia ser, distinta segun nos situemos en 1940 o en
2020. Y ello porque las normas, y entre ellas el articulo 36 LH, debe inter-
pretarse segun la realidad social del tiempo en que han de aplicarse (art. 3
CCQ). Y la realidad social es radicalmente distinta en 1940 o en 2020. En la
sociedad agraria de mediados de los 40 es 16gico que se tratara de amparar
al «tio Celedonio»™ porque la mayoria del campo estaba sin inscribir y el
agricultor, muchas veces, carecia de cualquier conocimiento juridico, pero
en la sociedad del S. XXI donde la practica totalidad de la propiedad in-
mobiliaria en Espafia se encuentra inmatriculada ese Tio Celedonio ya no
existe” no solo porque todos los agricultores actuales, con perfectos cono-
cimientos de la transcendencia del Registro, van a consultar e inscribir sus
derechos sino también porque el que no lo hace en la mayoria de los casos,
y excepcion hecha de supuestos patologicos de dobles inmatriculaciones, es
un «tio usurpador» que no ha querido ni consultar ni inscribir su dominio
en el organismo que el Estado reserva para la publicidad inmobiliaria: el
Registro de la Propiedad; y es una persona cuya motivacion, en muchos
casos, es defraudar impuestos™. Y no olvidemos que el articulo 3 del Codigo
civil exige interpretar las normas, entre otros parametros, de acuerdo con
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas.

Por eso, a mediados de la década de los afios cuarenta del siglo pasado
tenia algun sentido la critica que hacia SANZ FERNANDEZ a la tesis de
DE PORCIOLES de que no cabia usucapiente contra tabulas de buena fe. Y
asi, en 1947, decia SANZ FERNANDEZ (1947: 548 n. 55) que: «era extrario
que PORCIOLES, tan profundo conocedor de la vida rural espariola siente
tan grave afirmacion. El aldeano gallego que compra por documento privado
una finca inscrita sin acudir al Registro, jpodra alguien afirmar que por ello
actua de mala fe?». Pues bien, a mi entender la respuesta en la década de
los afos cuarenta del siglo XX —con una sociedad agraria, un Registro que
no comprendia ni la mitad de las propiedades inscribibles y un bajo nivel
cultural en el agro— no puede ser la misma que ahora y debemos afirmar
que entonces probablemente ese aldeano gallego no adquiria de mala fe;
hoy, con casi total probabilidad, si.

Y no parece que sirva como argumento que «normalmente el adquirente
segun el Registro, procedera de mala fe, pues es dificil que poniendo en sus
asuntos no ya una exagerada diligencia sino la normal de un buen padre de
familia no se entere de que la finca esta poseida por otro» (SANZ, 1947:
538) porque ya no solo es factible en la sociedad actual —quiza menos hace
60 anos— que el adquirente segun el Registro compre sin ni siquiera ver la
finca™ sino que es perfectamente posible que aunque el adquirente conozca
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que hay alguien poseyendo la finca no sepa que se trata de una possesio ad
usucapionem en concepto de dueio.

En definitiva, si la funcion y finalidad econémica del Registro es po-
sibilitar que la riqueza inmueble de un individuo, de una familia, y, por
extension, de una nacidn, pueda servir de garantia a la gran palanca de toda
economia moderna: el crédito, proporcionar seguridad juridica reduciendo
costes de informacion y transacciéon (MENDEZ, 1998:119-120; 2017-1: 66),
y constituir un catalizador esencial de la actividad economica, pues estimula
la inversion, facilita el comercio y abarata el crédito (ARRUNADA: 2014)™
es obvio que dichas funciones economicas del Registro se frustrarian si se
permitiera la existencia de ese «diablo suelto fuera del Registro» (NUNEZ
LAGOS, 1945: 7) que implica el usucapiente contra tabulas quien prefiere
prescindir y preterir en su actuacion, en su posesion extratabular, al or-
ganismo oficial de publicidad inmobiliaria, el Registro de la Propiedad,
actuando de espaldas a €l como si dicho organismo no existiera, pero luego
reclamando el amparo jurisdiccional de su clandestina actuacion cuando le
conviene. Y dicho usucapiente contra tabulas también supone una quiebra
y un debilitamiento de la economia de mercado y de las funciones irrem-
plazables que ofrece la fe publica registral, al menos en el sentido amplio
de dicho término que emplea MENDEZ GONZALEZ, dentro de nuestro
sistema de transmision inmobiliaria”. Tampoco, por ultimo, podemos olvi-
dar que dicho prescribiente adversus tabulas, al poder prevalecer en ciertos
casos previstos en el articulo 36 LH frente al titular inscrito (prevalece, desde
luego, en caso de usucapion extraordinaria), aumenta las incertidumbres
para adquirentes, propietarios y acreedores en el mercado inmobiliario y
en esa misma medida, encarece la contratacion y el crédito hipotecario
(MENDEZ, 2017-1:66). Con todos esos inconvenientes no es razonable que
el ordenamiento abrevie, encima, sus plazos permitiéndole una usucapion
corta (ordinaria) contra tabulas.

Ello nos lleva a una critica de la concepcion romantica del usucapiente
que subyace, en muchos casos, en la defensa del usucapiente contra tabulas.
En efecto, a veces debajo de la defensa a ultranza de dicho usucapiente
encontramos principios e ideas incompatibles con el derecho de propiedad
(al menos en su actual configuracion constitucional) y, otras muchas, con-
sideraciones ajenas completamente al ambito juridico. Asi, en ocasiones, se
hace referencia a una concepcion romantica, y extrajuridica de la usucapion
aludiendo a «la misteriosa fuerza de la tierra no puede ser desconocida por
el Registro» (ALVAREZ, 2010: 88) o del usucapiente al sefialar que «el po-
seedor inveterado trabajador honrado de la tierra, no puede ser privado de
la misma por un titulo artificial, creado desde un derecho emanado por el
poder, y plasmado en el Registro de la Propiedad» (ALVAREZ, 2010: 88).
Otras veces, se alude, como hacia BERGAMO LLABRES, a un supuesto
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—vy ya inexistente— «tio Celedonio —tipo de homo bonus et diligens, colilla
en los labios y garrote en la mano— (que) es un técnico en sequias y cosechas
pero desconoce las excelsitudes de la posesion tabular» (BERGAMO, 1946:
287) y que «confiado en la razon de su trabajo, en la santidad del legado
de sus mayores y en los dictados de la opinion publica, no se preocupa
de iniciarse en los secretos de una ars hypothecaria que por insondable,
le infunde recelos. Se siente labrador, no personaje de un drama juridico.
Se siente usucapiente, no prescribens contra tabulas» (BERGAMO, 1946:
287). O se afirma, idealizando al usucapiente o al adquirente en documen-
to privado, que el labrador «que posee y cultiva sus tierras, pero olvida su
inscripcion, es diligente en lo sustancial, aunque neglija lo formal», mientras
que el tercer hipotecario que «no se preocupd de examinar la finca, ni se
interes6 de su estado posesorio, sera muy diligente en lo formal, pero habra
descuidado lo sustancial» (VALLET, 1973: 335). O, finalmente, en otras
ocasiones, se recurre a viejas ideas que, al menos en Espafia, carecen de
respaldo constitucional como que la propiedad inmobiliaria es para el que
la trabaja (GONZALES, 2012: 4, 5y 8) o a criterios morales extrajuridicos
(GONZALES, 2012: 14-15)7 o0 a dudosos criterios de mantenimiento del
orden social (GONZALES, 2012: 3)”". En fin, se rodea de un halo romantico
y sentimental a un usucapiente a quien se dibuja con unos rasgos mitifica-
dos. Y, frente a ello, se opone el frio Registro o se dibuja al tercero como
un listillo que pretende arrebatar al pobre agricultor la tierra sobre la que
suda y padece. Y se advierte, amenazadoramente, que en un mundo sin
usucapion «los disturbios y revoluciones se vuelven cosa comun con grave
peligro para la estabilidad» (GONZALES, 2012: 3).

En todos estos casos, parece pensarse siempre en un usucapiente idea-
lizado de finca rustica. En un pobre labrador que trabaja la tierra y se ve
privado de ella por un «listillo» que conocia su existencia, pero también
conocia el Registro y los insondables secretos del ars hypothecaria. Pero ese
no es el perfil que muestra mayoritariamente nuestra jurisprudencia ni la
realidad social del S. XXI. Al menos en Espana. El perfil que se transluce
es otro: es el de alguien que, perfecto conocedor de la institucion registral y
de su alcance, prefiere no consultar el Registro no sea que, como en el caso
de Sancho Panza, descubra que la finca pertenece a otro y pierda su buena
fe’; es alguien que normalmente, y por razones —en muchos casos— de
evasion fiscal, adquiere en clara contravencion del articulo 1280 del Codigo
civil un bien inmueble en documento privado (no olvidemos que la usuca-
pion ordinaria exige justo titulo) precisamente porque conoce la obligacion
de los notarios de remision periddica de documentos de compraventa a las
autoridades fiscales. Es alguien que decide vivir al margen de las institucio-
nes oficiales, del Registro de la Propiedad, no contribuir a las cargas fiscales,
pero luego cuando vienen los problemas reclama la tutela de las instituciones
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oficiales que deliberadamente evito. Es el «tio usurpador» del que hablaba
GARCIA GARCIA y no el «Tio Celedonio» que murié con el desarrollo
social y econdémico de Espana de la segunda mitad del S. XX. Bien esta
que si reune los requisitos de la usucapion extraordinaria dicho usucapiente
pueda merecer, en aras de la seguridad juridica, la tutela del ordenamiento,
pero lo que no es admisible es que dicho ordenamiento abrevie los plazos
de quien quiso vivir al margen del mismo con perjuicio de un tercero que,
este si, confié en una institucion oficial, abond sus impuestos y cumplio
escrupulosamente con las obligaciones legales.

Por tanto, frente la vision romantica del usucapiente hemos de contra-
poner la seguridad juridica que solo proporciona el Registro. Y reivindicar
la figura del tercero siempre, claro esta, que este contrate de buena fe. Y es
que obviamente al tercero hipotecario ha de exigirsele, igualmente, el requi-
sito de la buena fe, requisito que no un «hongo adventicio y extranamente
adherido a su figura» (GORDILLO, 2006-1: 2353), sino un requisito inex-
cusable de la proteccion del tercero hipotecario que se funda en el caracter
ético del Derecho y en la naturaleza de la publicidad registral porque la
inscripcidon, que materializa y concreta dicha publicidad, no suplanta a la
realidad sino que tiende a publicarla y porque el Derecho no puede amparar
quien a sabiendas atropella el derecho ajeno (GORDILLO, 2006-1: 2352)%.
«El titular registral —decia DE LA RICA (1949: 541)— no necesita ser un
espiritu serdfico; pero ello no quiere decir que deba concederse la proteccion
del sistema a picaros y truhanes cuando, intenten trucos de prestidigitacion
documental para beneficiarse, como honestos diablos, de la fe del Registro».
Por tanto, no se defiende la proteccion ilimitada del tercero por lo que la
discusion reside en cuando se entiende cumplida dicha buena fe; y adhi-
riéndonos a la doctrina representada por GARCIA GARCIA o ROCA
SASTRE entendemos que la buena fe que consiste en el desconocimiento
de la inexactitud registral se cumple por el tercero adquirente con la simple
consulta al Registro y, afiadimos, acogiendo la precision de GORDILLO
CANAS vy de la escuela espafola del Derecho Natural representada por
DOMINGO SOTO, que es necesaria la ausencia de sospechas o dudas
porque si estas son razonables («no con un ligero escrupulo sino con una
creencia probable» ) y aclararlas no conlleva medios exorbitantes, no hacerlo
elimina la buena fe. Y asi, frente a la critica de quienes afirman que la sola
consulta del tercero no es suficiente debemos oponer que parecen pensar en
un adquirente, persona fisica, que vive proxima a la finca (una) que desea
adquirir y que, por tanto, no puede desconocer una posesion en concepto
de dueno que, diria GORDILLO CANAS, «hiere a los sentidos»: parecen
pensar en el adquirente tipo del S. XIX y si se me apura del S. XX?!. Pero
es que junto a ese adquirente hay en una economia de mercado actualmente
otros: el de un gran Fondo de Inversion Inmobiliario u otro inversionista
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que exige para sus inversiones seguridad juridica y entiende legitimamente
que la misma la proporciona la institucion oficial encargada de la publici-
dad del dominio y demas derechos reales sobre inmuebles, inversionista que
adquiere decenas de inmuebles y no puede estar inspeccionando cada uno
porque para conocer su situacion ya entiende que esta el Registro®?; el de
quien desea realizar una inversion en Espafia y residiendo en el extranjero
pide por Internet una nota simple o solicita una certificacioén y solo acude
a la notaria para escriturar; el de quien, en el ejemplo de ROCA-SASTRE
(2008: 456), desea especular rapidamente al calor de una inminente subida
de precios de un inmueble que se encuentra a lo mejor en el otro extremo
de Espafia y que no desea ocupar sino revender®’. Y que no se diga que el
derecho no puede proteger la especulacion porque mientras no sea delictiva
(maquinaciones para alterar precios, etc.) no solo es legitima, sino que es la
base del mercado bursatil y del sistema capitalista. Todos estos adquirentes,
todas estas adquisiciones se verian enormemente dificultadas (con lo que
ello supone de inseguridad juridica y desincentivacion de la inversion) si
estos nuevos adquirentes tuvieran que amoldarse a canones pensados para
compradores que viven cerca de la finca y pueden conocer el estado pose-
sorio de la finca; se verian dificultadas si la simple consulta al Registro no
fuera suficiente para resultar amparado por este porque, a lo peor, hay lo
que NUNEZ LAGOS (1945: 7) llamaria un «diablo suelto fuera del Regis-
tro», un usucapiente contra tabulas. Y es que, como ya sefiald6 MENDEZ,
la exigencia de comprobacion in situ del inmueble o de averiguacion de su
situacidon posesoria de la finca es coherente con una economia agraria de
mercados muy reducidos donde las transacciones tienen lugar entre amigos
y conocidos (2017-1: 115-116; 2017-2: 609), pero no tiene sentido en una
economia de mercado caracterizada por la alta frecuencia contractual que
ademas tiene lugar entre desconocidos —contratacién impersonal.

Con la postura que se adopta en este articulo no se vulnera la fun-
cion social de la propiedad porque si la tierra y en general la propiedad
inmobiliaria no cumple, por la razén que sea, dicha funcién social a la
que constitucionalmente esta ordenada ya dispone el derecho de medios
suficientes, incluida la expropiacion, para corregirlo, pero tratar de solventar
dicho problema generando otro de inseguridad juridica y desincentivacion
de inversiones aun mayor no es razonable.

Senialaba, acertadamente, GALLEGO DEL CAMPO que el arraigo
progresivo del Registro en la conciencia juridica del pais y el ingreso masivo
de la propiedad inmueble en él, asi como la generalizacion de la consulta
a los libros registrales en la fase previa a la formalizacion de los negocios
inmobiliarios, podrian favorecer en el futuro una tendencia jurisprudencial
que exija al usucapiente, para entender cumplido el requisito de la buena
fe, el examen del Registro porque dicha buena fe «como principio general
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de orientacion ética, exige el comportamiento «adecuado conforme a la
diligencia socialmente exigible», «el proceder honesto, esmerado, diligente»
que corresponde al arquetipo de conducta social» (GALLEGO, 2004: 2696).
Pues bien, entendemos que ese dia ya ha llegado: que el pacto transaccional
sobre el que se asienta la regulacion del articulo 36 LH tenia probablemente
completo sentido en la Espaiia rural de la posguerra, pero no en la Espafia
actual®; que la institucion registral esta en el S. XXI hondamente arraigada
en la sociedad espafiola y que la propiedad inmobiliaria esta mayoritaria-
mente inmatriculada en los libros fundiarios®.

Por otro lado, practicamente siempre que se da un usucapiente ordinario
contra tabulas, que precisa titulo y buena fe, se trata de un adquirente en
documento privado. Y asi quien incumpli6 la carga (no el deber, pero si
la carga) del articulo 1280 del Codigo civil al otorgar una transmision de
bien inmueble en documento privado; quien quiso vivir al margen del doble
sistema de seguridad preventiva inmobiliaria, acaso el mas perfecto que
existe, del que disfrutamos en Espafa, no puede pedir, encima, el auxilio
del ordenamiento juridico en contra de la figura de maxima proteccion de
nuestro derecho hipotecario: el tercero hipotecario. Asumid, el usucapiente,
los riesgos de vivir al margen del Registro, en la mayoria de los casos para
no contribuir, como era su deber constitucional, a sus obligaciones tributa-
rias y eso, a estas alturas de la historia (quiza no en 1944 pero desde luego
hoy si), es actuar sin la minima buena fe, sin la minima diligencia exigible.
Y, desde luego, no merece la proteccion del ordenamiento el cual, frente a
quien quiso vivir extratabularmente, debe preferir la defensa del principio de
seguridad juridica inmobiliaria, expresion del principio de seguridad juridica
que el articulo 9 CE ampara, que solo garantiza el Registro. El usucapiente
vivio peligrosamente extra tabulas y asumi6 dicho riesgo. Y perdid®.

En resumen, por supuesto que cabe la usucapion extraordinaria contra
tabulas. En cuanto a la usucapion ordinaria entiendo que no cabe porque, en
el S. XXI quien adquiere un bien inmueble sin otorgar escritura publica y/o
sin consultar el Registro de la Propiedad o sin inscribir su titulacién no actua
de buena fe ni con la minima diligencia exigible. 4 fortiori, no cabria dicha
usucapion ordinaria contra tabulas porque el prescribiente siempre carecera
de justo titulo ya que este, por aplicacién analdgica del articulo 35 LH y
adhiriéndonos a la tesis de la equiparacion, ya lo ostenta, como sefialan
GARCIA GARCIA y ALBALADEIJO, el titular inscrito y es la inscripcion.

En todo caso, para concluir, la técnica juridica del articulo 36 LH es
manifiestamente mejorable a pesar de que no han faltado autores que lo
elogian®” Y es mejorable no solo para aclarar la oscuridad de las expre-
siones «medios racionales y motivos suficientes», no solo para clarificar si
realmente la buena fe del tercero del articulo 36 LH es pluscuamperfecta,
como afirmaba DE LA RICA, o exige solo la diligencia ordinaria del hom-
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bre normal, como sostenia GARCIA GARCIA, sino también porque es
completamente inexacto hablar de «prescripcion comenzada» como hace el
articulo 36 LH (RODRIGUEZ, 1999: 27)%. En resumen, compartimos la
conclusion de GALLEGO DEL CAMPO de que la redaccion de este ar-
ticulo es técnicamente imprecisa y complicada siendo un precepto confuso,
oscuro, farragoso y de dificil comprension que favorece inagotables discu-
siones doctrinales y dificulta una interpretacion jurisprudencial uniforme
(GALLEGO DEL CAMPO, 2004: 2710). Por ello, entiendo que lege ferenda
deberia ser modificado el articulo 36 LH en el marco de una reforma global
del Derecho Hipotecario que exija la inscripcion constitutiva del dominio
fundiario y haga legalmente imposible, de manera expresa, la usucapion
contra tabulas o, en todo caso, permita fundar esta materia sobre bases mas
perennes y objetivas que la buena fe que, sin duda, es imprescindible pero
que al final no es sino la: «varita magica que, por arte de encantamiento,
puede convertir al tercero de emperador del sistema inmobiliario en pobre
caballero andante apaleado por yangiieses, o, lo que es peor, tundido por
picapleitos» (NUNEZ LAGOS, 1945: 17-18).

CONCLUSIONES

I. El articulo 1949 del Codigo civil ha sido derogado por el articu-
lo 36 LH.

II. Nuestro Tribunal Supremo ha ido evolucionando en los ultimos
afos desde una posicion psicoldgica radical de la buena fe en el ambito
de los derechos reales a una posicion ética que exige, en el ambito de los
derechos reales, una «carga ética de diligencia “basica” que haga, en su
caso, excusable el error».

III. Dicha carga ética de diligencia «basica» que haga, en su caso, ex-
cusable el error deberia ser, en materia de usucapion contra tabulas, a nues-
tro juicio la consulta del Registro de la Propiedad por lo que, salvo en los
supuestos patologicos de doble inmatriculacion, no cabe la usucapion de
buena fe contra tabulas. En todo caso, en el caso excepcional de que exis-
tiera un usucapiente de buena fe contra tabulas el mismo careceria de justo
titulo ya que este por aplicacion analodgica del articulo 35 LH, ya lo ostenta
el titular inscrito y es la inscripcion. Dicha solucion que niega, con caracter
general, la posibilidad de que exista un prescribiente adversus tabulas es la
mas respetuosa con la finalidad econémica del Registro y de la fe publica
registral entendida, esta tltima, en el sentido amplio expuesto en este trabajo.

IV.  De lege ferenda seria conveniente modificar el articulo 36 LH que
es un precepto confuso, de dificil comprension y propicio para inagotables
discusiones doctrinales y que adolece de una técnica imprecisa y complicada.
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NOTAS

! Resaltando dicho conflicto entre Registro y usucapion afiadiria NUNEZ LAGOS:
«Posesion, usucapion y Registro de la Propiedad. Nada mas... y nada menos. La po-
sesion que es, ademas, la base de la usucapion es la quiebra del sistema inmobiliario
del Registro[...]. De ahi el rechinar constante de todas las piezas de ambos sistemas al
ponerse en contacto» (1945: 2). «La posesion es el ‘daemonium’ para el Registro de la
Propiedad. Ademas, femenino. Archidiablesa, soberana princesa del imperio de la duda,
del error y la confusion, en maridaje con el tiempo, engendraba un trasgo espantable
llamado usucapion que haria totalmente estériles los asientos del Registro y los dogmas
de sus pontifices» (1945: 4).

2 Asi, sefiala la SAP de Madrid (10.*) de 1 de marzo de 2003: «De entenderse que el
articulo 1.949 del Codigo civil se encuentra vigente y es de plena aplicacion a la usuca-
pion en contra de lo proclamado por el Registro, el rechazo de la pretension ejercitada
en la demanda seria automatico porque se basa en una usucapion ordinaria —art. 1957
del Codigo civil— a la que no podria acudir por proscribirselo el citado articulo 1949
del Cédigo civil, que solo permite adquirir el dominio por usucapion a través de la
extraordinaria —art. 1959 del Cddigo civil».

3 Por eso, entendia coherentemente GALLEGO DEL CAMPO (2004): 2672, que del
articulo 1949 del Codigo civil, que consideraba vigente, debian expurgarse las exigencias
imposibles «dejando su redaccion en los siguientes términos: Contra un titulo inscrito
en el Registro de la Propiedad no tendra lugar la prescripcion ordinaria del dominio o
derechos reales en perjuicio de tercero».

4 La doctrina del Tribunal Supremo debe ser, seguin el tenor del articulo 1.6 del Codigo
civil, «reiterada», pero la STS de 15 de julio de 1988, tras insistir en que la existencia de
una sola sentencia no crea jurisprudencia, indica: «que en el caso resuelto por referida
resolucion actud la Sala Primera de este Alto Tribunal en pleno, lo cual atribuye a la
misma una especial fuerza en lo que a constitucion de doctrina jurisprudencial se refiere».

> En nuestra jurisprudencia se muestran en contra de que el articulo 1949 del Cdodi-
go civil haya sido derogado, entre otras, la STS de 31 de marzo de 1992; STS de 19 de
julio de 1999; STS de 28 de diciembre de 2001. En nuestra doctrina se han manifestado
en contra de que el articulo 1949 del Codigo civil haya sido derogado ALBALADEJO
GARCIA (2005): 239 y 241 modificando su criterio anterior; AZPIAZU RUIZ (1946):
737; CAMY SANCHEZ CANETE (1971): 85 y 88; GARCIA GARCIA (2002): 119;
LUNA SERRANO (1991): 2117-2120; YZQUIERDO TOLSADA (2011): 1582-1585,
si bien este autor limita el 1949 del Codigo civil al supuesto de doble inmatriculacion;
NUNEZ LAGOS (1962): 10-13; PETIT SEGURA (1992): 451 y GALLEGO DEL CAM-
PO (2004): 2672. En todo caso, ni siquiera hay acuerdo sobre si esta doctrina es o no
minoritaria. Asi, segin SANCINENA ASURMENDI (2009): 271, la tesis que mantiene
la vigencia del 1949 del Codigo civil es minoritaria y la que deﬁende su tacita deroga-
cion mayoritaria. En contra, seflalaba GARCIA GARCIA (2002) 136, que la teoria que
mantiene la vigencia puede considerarse mayoritaria porque, «salvo Sanz Fernandez y
Roca Sastre, los demas autores citados (Porcioles, De la Rica, Azpiazu, Villares Pico,
Nufiez Lagos) y la jurisprudencia citada por Azpiazu y Villares Picd, ademas de las ya
indicadas, parten de que la usucapion ordinaria no tiene cabida en el articulo 36 LH».
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6 Como dice SANCINENA ASURMENDI (2009: 270): la doble inmatriculacion
constituye una «anomalia del sistema» por lo que cabe exigirla como requisito legal de la
usucapion contra tabulas; o, en palabras de GALLEGO DEL CAMPO (2004: 2672), «no
cabe entender que un precepto ha sido concebido para casos excepcionales, patologicos
o dependientes de la conducta ilegitima de un funcionario publico».

7 Sostienen que el articulo 1949 del Cédigo civil ha sido tacitamente derogado por
el articulo 36 LH, entre otros: ALBALADEJO GARCIA (1993) si bien posteriormente
modifica su postura adhiriéndose a la tesis que sostiene la vigencia del articulo 1949 del
Codigo civil (2005): 239 y 241; CLEMENTE MEORO (2007): 156-157; FENOY PICON
(2003): 3771 y 3826; GORDILLO CANAS (2002): 435 y 437; REGLERO CAMPOS
(2013): 2522-2523; ROCA 1 TRIAS (1979): 53 y 55; ROCA SASTRE et al.: (2008):
441, 445, 446 y 465-466: RUBIO GARRIDO (1994): 61; SANCINENA ASURMENDI
(2009) 271; SOLS GARCIA: (1949): 133; VILLARES PICO (1947): 434. Por su parte,
en cuanto a SANZ FERNANDEZ sefialaba FENOY PICON que dicho autor conside-
raba derogado el articulo 1949 del Codigo civil porque aplicaba el articulo 36 LH a la
usucapion ordinaria contra tabulas lo que dejaria sin campo material de aplicacion al
articulo 1949 del Cdédigo civil (FENQY, 2003: 3797). Se hace eco expresamente de esta
disparidad de tendencias doctrinales entre otras SAP de Madrid (21.*) de 16 de octubre
de 2001 y la SAP de Madrid (10.*) de 1 de marzo de 2003, E.D. 5.°.

8 STS de 21 de enero de 2014. Doctrina ratificada por la STS de 1 de marzo de
2016. En nuestra jurisprudencia menor sostienen dicha derogacion tacita, entre muchas
otras, la SAP de Madrid (12.*) de 11 de julio de 2019 y la SAP de Madrid (14.%) de
19 de diciembre de 2017. Incluso antes de las SSTS indicadas ya habian postulado
expresamente tal derogacion tacita, entre otras, la SAP de Cantabria (1.%) de 20 de
enero de 2004.

° Asi, p.e. en nuestra dogmatica privatista mientras MIQUEL (1991): 40, se muestra
contrario a la teoria unitaria porque los intentos de reconducir a unidad el concepto de
buena fe son vagos, abstractos y su pobreza de informacion no aporta los desarrollos
necesarios para la aplicacion fundada del principio, no obstante, a favor de la teoria
unitaria puede verse, entre otros, HERNANDEZ GIL (1979): passim.

1D, 50, 16, 109: «Bonae fidei emptor esse videtur, qui ignoravit eam rem alienam esse,
aut putavit eum qui vendidit ius vendendi habere, puta procuratorem aut tutorem esse».

" Decimos «explicitamente» porque existen autores que consideran necesario que
dicha creencia sea éticamente irreprensible [asi entre otros ZOESIUS, Henricus (1571-
1627) Commentarius ad Digestorum lib. 41, tit. 3 n 54 y Johannes VOET (1647-1713)
Commentariorum ad Pandectas lib. 41, tit. 3 n. 6 cit. ambos, por URBANO NAVARRE-
TE, S. J. (1959, 32)].

12" Asi, como senlala URBANO NAVARRETE (1959): 32, Savigny y Arndts definiran
la buena fe como la creencia erronea de haber llegado a ser propietario; Karl Adolph
von Vangerow como la creencia de haber adquirido la cosa del verdadero duefio y, por
ultimo, Roderich Von Stintzing, como la ignorancia de los vicios por los cuales el titulo
es inepto para la adquisicion de la cosa. En todos los casos, como vemos, como un estado
psicologico (de creencia o de ignorancia).

¥ Mas ampliamente sobre otras teorias de la buena fe (tesis normativas, volitivas y
la teoria del hecho juridico de Sacco etc.) vide GOMEZ ACEBO (1952): 108-109.

4 No obstante, MIQUEL (1991): 40 y sigs. se muestra critico con esta contraposicion
entre buena fe psicoldgica y ética porque, dice, en realidad, estamos ante dos concepciones
éticas: la individual (en la que juzgamos la buena fe con los parametros del individuo
concreto a quien nos estamos refiriendo) y la social (en la que juzgamos la buena fe con
parametros sociales, introduciendo elementos como la conducta debida de diligencia en
la formacion del conocimiento o la excusabilidad del error). Por eso, entiende este autor,
la llamada concepcion ética de la buena fe no es mas ética que la llamada concepcion
psicologica, sino al contrario, pero si mas objetiva y externa.
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'S En este sector destacan sefialadamente WACHTER y WINDSCHEID. Vide mas
ampliamente GOMEZ ACEBO (1952): 106. En nuestra doctrina romanista se adhiere a
dicha concepcion psicologica de la buena fe en derecho romano, entre otros, MIQUEL
(1992: 188) quien sefala que la buena fe del usucapiente era la creencia erronea del
poseedor de que el tradens era propietario cuando realmente no lo era.

¢ En este sentido, senala WACHTER que hay textos en el Digesto que claramente
admiten la buena fe del poseedor en caso de error inexcusable por lo que dicha inexcu-
sabilidad del error no impide la usucapion. Asi p.e. entre otros puede leerse en D.5.3.25
§ 6: «no opino que sea poseedor de mala fe este, que esta exento de dolo, aunque yerre
en cuanto al derecho» (BONFANTE, 1893: 89).

17" Como nos recuerda GARCIA VILA (2012), para BRUNS la bona fides romana supo-
nia siempre una confianza honesta, y se media por un modulo objetivo tomado del trafico.

18 Asi, BONFANTE (1893): 90 sefialara que para BRUNS la buena fe: «indica I'o-
nesta, la rettitudine, il comportarsi scrupolosamente da persona dabbene: non si tratta
di credere o non credere, ma di coscienza pura, di onoratezza, di moralita».

' Mas ampliamente sobre el pensamiento de BRUNS yvide URBANO NAVARRE-
TE (1959): 34-35; BONFANTE (1893): 90-92 et passim; GOMEZ ACEBO (1952): 107.

2 Cita Bruns, entre dichos supuestos, D 41.4.7 § 6: «Si el fundo que podia vender por
cien aureos lo hubiere entregado tu procurador por treinta aureos con el tinico objeto de
causarte perjuicio, ignorandolo el comprador, no se debe dudar que el comprador lo usu-
capird con el transcurso de largo tiempo, porque cuando uno a sabiendas vendio un fundo
ajeno al que lo ignora, tampoco se interrumpe la larga posesion». También D 41.4.8 : «Si
alguno, sabiendo que el vendedor consumira inmediatamente el dinero, le hubiese comprado
esclavos, respondieron los mas, que él era, ello, no obstante, comprador de buena fe; y esto
es mdas verdadero, porque jcomo se considera que compré de mala fe el que le compro al
duerio, —a no ser acaso que no usucapia el que le compro los esclavos a un lujurioso, que
inmediatamente le habia de dar el dinero a una ramera? Vide, también, D 26.8,5.§2, 5.
A nuestro entender son, asimismo, supuestos de usucapion de cosa propia del tradens
contenidos en el Digesto los siguientes: D. 41.4.2.15: «Si sin la autoridad del tutor le
hubiere yo comprado una cosa a un pupilo, que yo creia que era piibero, diremos que tiene
lugar la usucapion» y D 41.4.2.16: «Si yo le hubiere comprado una cosa a un loco, a quien
yo creia en su cabal juicio, es sabido que por causa de utilidad puedo usucapirla, aunque
fuese nula la compra».

2 Asi p.e. existen casos en que se tiene conciencia de adquirir de quien no es pro-
pietario y aun asi existe buena fe (p.e. D 41, 7, 5: «Si te hubiere comprado una cosa que
poseias habiéndose tenido por abandonada, sabiendo yo que se hallaba en esta condicion,
es sabido que la usucapiré; y no obsta que no haya estado en tus bienes porque el mismo
derecho hay también si a sabiendas hubiere yo comprado una cosa a ti donada por tu mujer,
porque esto lo harias como queriéndolo y concediéndolo su duerio»); casos en que existe la
creencia subjetiva de que no se es propietario, a pesar de serlo, y aun asi existe la buena
fe (p.e. D 41, 3, 44, 4: «Un hijo de familia, comprador de una cosa ajena, ignorando que él
habia sido hecho padre de familia, comenzo a poseer la cosa que se le habla entregado, ;por
qué no la usucapira, habiendo habido buena fe al principio de la posesion, aunque este por
error creyese que él era tal que no podia poseer ni cosa adquirida por causa del peculio? Lo
mismo se habra de decir, también si por no leve presuncion creyera que la cosa comprada
fue a su poder por virtud de la herencia del padre»). Y, por Ultimo, p.e. en la praescriptio
longi temporis, que exigia buena fe, existen supuestos en que no se da la «opinio dominii»
(asi p.e. en D 9, 4, 28 «Y segun esto, también lo usucapiré, aunque a sabiendas posea yo
el esclavo a]eno») Vide mas ampliamente URBANO, 1959: 33.

2 Ma4s ampliamente sobre el pensamiento de Pernice vide GOMEZ ACEBO (1952):
107; URBANO NAVARRETE (1959): 35; BONFANTE (1893): 92-94.

» BONFANTE (1893; 94-95): «La buona fede & un concetto etico, generale e uguale
in tutti 1 rapporti. Il suo presupposto normale nella possessio bonae fidei e quindi nel-
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I'usucapione ¢ I’errore, cio¢ un fatto psicologico; raramente I’azione o il comportamento
esteriore del subbietto. Quando a ogni modo concorrono e il momento etico e il momento
psicologico non ¢ concepibile una prevalenza dell'uno sull’altro, come non ¢ concepibile
una prevalenza tra causa ed effetto».

2 En nuestra doctrina romanista se adhieren a dicha concepcion ética de la buena
fe del usucapiente, entre otros, IGLESIAS (2010): 198, al senalar que la buena fe del
poseedor era en derecho romano un concepto €tico que significaba «la creencia leal, la
honesta conviccion de que no se lesionan intereses juridicos ajenos al entrar en la posesion
de la cosa»; en parecido sentido FERNANDEZ DE BUJAN (2014): 378.

2 «Il suo presupposto normale nella possessio bonae fidei e quindi nell’usucapione é
I’errore, cioé un fatto psicologico» (BONFANTE, 1893: 94-95).

20 Asi, seflalara BONFANTE (1893):98: «Il Bruns intende la sua buona fede etica
come una buona fede piu rigida, piu elevata, la psicologica come una buona fede piu
rilassata. Ma non sono entrambi concetti etici? e che cosa ¢ mai questa opposizione se
non tra due stati o gradi di un concetto etico, I'uno piu rigoroso, I’altro piu blando?».

27 Por su parte, para Voci si bien los juristas clasicos no se cuestionan la excusabilidad
o no del error por lo que la buena fe lleva, siempre que concurran los otros requisitos,
a la usucapion, no obstante, los juristas justinianeos si exigiran que la buena fe se funde
sobre un error excusable (VOCI: L’errore nel diritto romano 166 cit. por URBANO
NAVARRETE (1959): 39-40). )

2 Asi, en Espaifia, en el ambito civil, GOMEZ ACEBO (1952): 126-127, considera
que en materia de usucapion y posesion el concepto del Codigo civil que resulta de los
articulos 433 y 1950 es predominantemente psicologico, aunque, dado que la excusabilidad
del error es un problema de suficiencia de la buena fe, «la rigurosidad para la califica-
cion de suficiencia de la buena fe es menor en materia de adquisicion de frutos, mayor
en la usucapio y quiza aun mayor todavia en las aplicaciones de la apariencia». En el
ambito hipotecario también ROCA SASTRE (2008): 446-447, acepta una concepcion
psicologica porque considera que la buena fe del usucapiente es simplemente un estado
psiquico intelectivo.

¥ Véase la doctrina espafiola citada por CASTRO LUCINI (1983): 1232 a favor de
la concepciodn ética.

% Dicha concepcion ética no atiende a la conviccion o pensamiento —manifestacion
del espiritu— sino a la exteriorizacion de la conducta, de modo que existira buena fe
cuando la persona se manifieste en sus relaciones de una manera honesta o actie con
rectitud. Se atiende aqui a la moralidad objetiva del acto y ecos de la misma se pue-
den encontrar en la EM del Decreto 1.836/74, de 31 de mayo, que introduce la nueva
redaccion del articulo 7.1 del Codigo civil («Los derechos deberan ejercitarse conforme
a las exigencias de la buena fe») y sefiala que: «Sin pretender una alteracion del juego
concreto de la buena fe en cada una de las instituciones juridicas, ha parecido pertinente
enunciarla como postulado basico por cuanto representa una de las mas fecundas vias
de irrupcién del contenido ético social en el orden juridico».

31STS de 17 de julio de 1999. También defienden dicha concepcidon psicoldgica de
la buena fe, entre otras, las STS de 16 de febrero de 1981; STS de 28 de diciembre de
2001; STS de 11 de noviembre de 2002; STS de 30 de octubre de 2006. Incluso en los
ultimos afios no falta alguna sentencia aislada que aun contiene referencia a dicha con-
cepcion psicoldgica, asi vide p.e. STS de 13 de mayo de 2013; STS de 5 de febrero de
2018 (obiter dicta).

32 La STS de 7 de diciembre de 2004 sefialara, con cita de numerosa jurisprudencia y
en dicha tendencia hacia la objetivacion de la buena fe, que esta «consiste en un estado
psicologico [...] determinado por el desconocimiento o equivocado conocimiento de la
realidad [...]. Ese estado, sin embargo, no se define de una manera absolutamente pura
por consideraciones psicoldgicas, sino que recibe influencias objetivas, al ponerse aque-
llas en relacion con el comportamiento que era exigible segun un modelo socialmente
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admitido y, en definitiva, con la diligencia con la que ha de actuar el sujeto ignorante o
equivocado para merecer amparo del ordenamiento». Recoge dicha doctrina en nuestra
jurisprudencia menor, entre otras, la SAP de Tenerife de 9 de diciembre de 2011 y la
SAP de Alicante (9.%) de 22 de diciembre de 2017 senalando, esta ultima, ademas, con
base en el principio «quis ex culpa sua damnum sentit, non intellegitur damnum sentire»
(D. 50.17.203) que «no se actia de buena fe cuando se desconoce lo que con la exigible
diligencia normal o adecuada al caso se deberia haber conocido».

3 STS de 19 de mayo de 2015. Doctrina reiterada en STS de 8 de octubre de 2014;
STS de 12 de enero de 2015 y recogida por nuestra jurisprudencia menor en SAP de Teruel
(1.*) de 26 de marzo de 2019; SAP de Las Palmas (4.*) de 26 de mayo de 2016; SAP de
Caceres (1.%) de 28 de septiembre de 2018; SAP de Alicante (9.%) de 12 de septiembre de
2016; SAP de Ceuta (6.%) de 30 de mayo de 2019; SAP de Pontevedra (6.*) de 29 de marzo
de 2019; SAP de Les Illes Balears (3.%) de 19 de febrero de 2019; SAP de Barcelona (19.%)
de 20 de diciembre de 2018; SAP de Pontevedra (6.*) de 29 de octubre de 2018; SAP de
Caceres (1.%) de 28 de septiembre de 2018; SAP de Valencia (7.*) de 12 de septiembre de
2018; SAP de Valladolid (3.*) de 21 de mayo de 2018; SAP de Valladolid (3.%) de 18 de
mayo de 2018; SAP de Madrid (21.%) de 7 de marzo de 2018; SAP de Madrid (28.%) de 23
de febrero de 2018; SAP de Ciudad Real (2.*) de 12 de febrero de 2018; SAP de Toledo
(1.%) de 10 de enero de 2018; SAP de Albacete (1.*) de 20 de diciembre de 2017; SAP de
Barcelona (19.%) de 3 de octubre de 2017; SAP de Cadiz (2.*) de 6 de septiembre de 2017;
SAP de Las Palmas (5.*) de 27 de junio de 2017; SAP de Alicante (9.*) de 16 de mayo de
2017; SAP de Salamanca (1.*) de 4 de abril de 2017; SAP de Almeria (1.*) de 8 de marzo
de 2017; SAP de Les llles Balears (5.*) de 7 de febrero de 2017; SAP de Alicante (9.*) de
20 de enero de 2017; SAP de Asturias (4.%) de 11 de enero de 2017; SAP de Barcelona
(16.") de 21 de diciembre de 2016; SAP de Alicante (9.") de 7 de octubre de 2016; SAP
de Alicante (9.%) de 12 de septiembre de 2016; SAP de Alava (1.*) de 27 de julio de 2016;
SAP de Alicante (9.%) de 7 de julio de 2016; SAP de Ciudad Real (1.*) de 28 de junio de
2016; SAP de Las Palmas (4.*) de 26 de mayo de 2016; SAP de Alicante (9.%) de 20 de
mayo de 2016; SAP de Les Illes Balears (5.*) de 22 de abril de 2016; SAP de Madrid (11.%)
de 28 de marzo de 2016; SAP de Les Illes Balears (5.") de 2 de marzo de 2016; SAP de
Tenerife (4.%) de 23 de febrero de 2016; SAP de Burgos (3.*) de 29 de diciembre de 2015;
SAP de Toledo (1.*) de 22 de diciembre de 2015; SAP de Alicante (9.%) de 10 de diciembre
de 2015; SAP de Tenerife (3.*) de 6 de octubre de 2015; SAP de Madrid (12.%) de 23 de
julio de 2015; SAP de Barcelona (13.%) de 9 de julio de 2015; SAP de Barcelona (16.%) de
04 de mayo de 2015; SAP de Alicante (9.%) de 31 de marzo de 2015.

3 Asi, la STS de 12 de enero de 2015 considera que la buena fe queda desvirtuada
cuando existe «una situacion posesoria clara y manifiesta que se ejercite en concepto de
dueiio y que, por tanto, contradiga o ponga en seria duda la exactitud de la informacion
registral, con relacion al derecho inscrito» y la STS de 7 de septiembre de 2007, casando
la sentencia de la Audiencia Provincial, confirma la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia que desestimaba la demanda porque la demandada poseia y habitaba la finca
antes de la compra, finca litigiosa que estaba segregada por un cierre metalico, por lo que
«debe estimarse falta de diligencia incompatible con la buena fe la falta de comprobacion
de la finca “in situ” y la averiguaciéon de la condicion o del concepto en que se encontraba
habitando la misma la demandada y su familia desarrollando una actividad ganadera en
la mismay, ya que «el Tribunal Supremo ha aludido a la existencia de un deber moral de
averiguacion en el que adquiere de persona que en el Registro aparece con facultades para
transmitir, a cuyo cumplimiento se atribuye transcendencia en materia de apreciacion de
buena fe».

¥ En parecido sentido, la STS de 8 de marzo de 2001 niega al tercero la buena fe
porque «ante una casa habitada que habia sido objeto de complicados avatares juridicos,
el adquirente sabia o podia saber con solo acudir a la misma, que habia persona que era
propietario por adquisicion anterior, pese a la titularidad formal del Registro».
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% Es decir, el titular registral (A), mientras B no inscriba, puede volver a disponer,
aunque, obviamente, violaria la obligacién personal de no disponer (MENDEZ, 2017-1:
83). Dicha VlOldClOI‘l por A de la obligacion personal de no disponer dara lugar a accio-
nes penales —por estafa...— o civiles —accién personal de indemnizacion de B frente
a A— pero no impide la trdnsmlslon del bien de A a C.

3 Ello significa que, segin MENDEZ, el supuesto considerado usualmente como de
adquisicion a non domino protegida por el articulo 34 LH —el del segundo adquirente de
un titular registral que inscribe y queda protegido por dicho precepto, frente a un primer
adquirente que no inscribio— no seria tal. En efecto, el segundo seria un adquirente a
domino porque adquirié de quien conservaba el ius disponendi, aun cuando pesara sobre el
tradens la obligacion —protegida, por tanto, solo con una regla de responsabilidad— de
no dlsponer (MENDEZ, 2017-1: 87) y los tnicos supuesto de adquisicion a non domino
serian aquellos otros en los que el sistema registral, como tal, falla como sucede v.gr.:
cuando el notario no detecta una suplantacion de identidad por parte de un compare-
ciente que se hace pasar por el titular registral, autoriza la escritura y el registrador, no
encontrando defecto alguno, inscribe o el Registro no detecta la falsificacion de un titulo
(MENDEZ 2017-1: 88; 2017-2: 603; 2018: 28) o cometid un error en el tracto sucesivo
(MENDEZ, 2018: 28).

¥ Asi, destaca MENDEZ como los riesgos deben ser asignados al que le resulta mas
facil y menos costoso —cheapest cost avoider— evitarlos y, con ello, evitar la produccion
del dano (MENDEZ, 2017-1: 80; 2018: 21 y 26). Al primer adquirente le hubiera bastado
con inscribir para evitar la aparicion de un tercero hipotecario y si no lo hizo él debe
asumir los riesgos careciendo de accion frente al segundo adquirente si bien logicamen-
te conservando accion, penal y civil, frente al tradens. «En el contexto propio de una
economia de mercado, dice MENDEZ, proteger a quien pudo evitar verse privado de
su derecho mediante la inscripcion a cambio de desproteger a un adquirente del titular
registral que inscribe su adquisicion, sabiendo que su transmitente habia dispuesto a
favor de alguien que decidié no inscribir, no significa solo proteger a un negligente, sino
proteger a quien parasita el sistema de seguridad del trafico juridico castigando a quien
se comporta conforme a las exigencias del sistema juridico inmobiliario, dificultando
las transacciones y perjudicando con ello a la inmensa mayoria. La proteccion, en este
caso, del segundo adquirente que inscribe implicaria, simultineamente, un eficaz estimulo
disuasorio para quienes parasitan el sistema y, simultaneamente, para que todo adqui-
rente de un titular registral inscribiera su adquisicion y, con ello, contribuyera a dotar de
seguridad los derechos y facilitar las transacciones» (MENDEZ, 2017-1:103; 2018: 26).

¥ Dichos supuestos en que «C» tiene conocimiento de una situacion juridico real
que revela que «A» carecia de ius disponendi cuando adquiri6 negocialmente del mismo
se limitan por MENDEZ, como ya hemos sefialado, a cuando el sistema registral, como
tal, falla (es decir a las inscripciones erréneas) como sucede v.gr.: cuando el notario no
detecta que el vendedor esta suplantando la identidad del titular registral, autoriza la
escritura y el registrador, no encontrando defecto alguno, inscribe o cuando el Registro
no detecta la falsificacion de un titulo (MENDEZ 2017-1: 88; 2017-2: 603; 2018: 28) o
cuando cometidé un error en el tracto sucesivo (MENDEZ 2018: 28).

4 Se hace eco expresamente de esta discusion doctrinal la SAP de Salamanca (1.%)
de 30 de diciembre de 2004.

4 Dentro de la doctrina que considera altamente improbable la figura del usuca-
piente de buena fe contra tabulas unos entienden que, en principio, no puede usucapirse
contra tabulas de buena fe, pero la admiten, como excepcion, cuando «por la fecha de
la ultima inscripcidn se haya podido llegar al convencimiento de que han existido otras
transmisiones no inscritas, o de que se ha operado una usucapion anterior» (asi DE
PORCIOLES, 1945: 174, DE LA RICA, 1949: 559-560). Otros autores defienden que,
en teoria, puede usucapirse contra tabulas de buena fe, pero en su aplicacion practica,
en la decision del caso concreto, dara frecuentemente el resultado de negar la buena fe
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por lo que «es dificil pero no juridicamente imposible el que pueda haber una usucapion
ordinaria contra tabulas» (asi FENOY PICON, 2003: 3818-3819).

2 AZPIAZU (1946): 737, adhiriéndose expresamente a la tesis expuesta por DE
PORCIOLES, senalara, con autocita a un articulo del propio AZPIAZU publicado en
1945 en la RCDI, que: «Si lo que consta en el Registro no emana hacia fuera; si los de-
rechos inscritos pueden ser desconocidos tan alegremente, jen qué consiste la publicidad
registral, ni cudl es su fuerza? ;{No habiamos quedado en que las condiciones inscritas, las
causas de nulidad, rescision o resolucion publicadas por el Registro, las cargas inscritas,
etc., producirian efectos para todo el mundo? Y qué, jes que el dominio publicado por
el Registro, siendo el mas sefiero de los derechos reales, no ha de producir sus efectos
erga omnes?».

4 Senalaba, en efecto, este registrador que respecto de terceros hipotecarios la simple
inscripcion de la finca a favor de estos durante los 10 afios de la usucapiéon ordinaria
implicara que, desde ese momento, deja el poseedor de poseer con buena fe, porque, a
tenor del articulo 435 del Cddigo civil, existe un acto, que es la inscripcion, que le pu-
blica al poseedor y que acredita, como publica que es, que ¢l no ignora que posee desde
entonces la finca indebidamente (VILLARES, 1947: 425 y 426). Como decimos dicho
argumento de que la inscripcidn interrumpe la usucapion ha recibido la critica undnime de
la doctrina y asi, a titulo de ejemplo, GARCIA GARCIA (2002): 156, sefiala, con razén,
que la inscripcion no interrumpe la usucapion que se esta produciendo, y es necesario
interrumpirla por alguno de los medios legalmente previstos. En el mismo sentido critico
con la tesis de Villares Pico vide GARCIA VILA (2012).

# Si bien GARCIA GARCIA comparte con DE LA RICA este argumento de sime-
tria por contra, frente a este autor, sostiene que «no se trata de calificar en cada caso la
buena fe del usucapiente, sino que, siguiendo a AZPIAZU y NUNEZ LAGOS, entiende
que el articulo 1.949 del C(')digo civil impide que se pueda aplicar la usucapion ordinaria
contra el Registro, y esto es asi sin mas distingos sobre la buena fe». No obstante, GAR-
CIA VILA (2012) critica dicho criterio de simetria considerando que «El criterio de la
simetria a que hacen referencia DE LA RICA y GARCIA GARCIA debiera llevarles, de
modo coherente con su posicion, a predicar la misma diligencia en el conocimiento de
la situacion posesoria en el tercero del articulo 34, es decir, predicar de este una buena
fe ética, cosa que ninguno de los autores hace».

4 Junto a esos dos hipotecaristas también han defendido que el usucapiente contra
tabulas puede ser de buena fe, entre otros, ALVAREZ CAPEROCHIPI (1978): 487-488;
MERINO HERNANDEZ (2014): passim; PETIT SEGURA (1992): 451; ROCA 1 TRIAS
(1979): 58-59; SOLS GARCIA (1949): 133 n. 20.

4 De hecho SANZ incluye en su analisis del articulo 36 LH la usucapion extraordi-
naria en curso; la usucapion ordinaria en curso y la usucapion ordinaria y extraordinaria
consumada (SANZ, 1947: 548 y sigs.).

47 En efecto, para SANZ, el accipiens siempre habra tenido motivos suficientes para
conocer la situacion posesoria del inmueble. Y asi, «si tomamos como tipo de diligencia
la de un buen padre de familia, agravada, en principio, por tratarse de un supuesto de
culpa lata, es evidente que dentro de este tipo de diligencia entrard necesariamente, en
todo posible comprador de una finca, el reconocimiento y examen previo del estado
fisico de la misma, de su situacion fiscal y de su administracion y de toda la documen-
tacion referente a la misma, que dificilmente podra suministrar por completo quien
no la posea como duefo. En estas operaciones habra de saber necesariamente, el que
piense adquirirla, que la finca es poseida por otro que actua como tal, a menos que
exista mala fe por parte de este, supuesto poco probable. Si no cumple estas medidas
previsoras habra, evidentemente, culpa lata» Y, de todo ello, deduce que: «normalmente
perjudicara al tercero la prescripcion por haber tenido motivos suficientes para conocer
la existencia de la misma» (SANZ, 1947: 552). Esta teoria ha sido justamente criticada
por RODRIGUEZ OTERO (1999): 25, porque «exige, indiscriminadamente —exista o
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no un poseedor—, un examen riguroso de todas las circunstancias posibles: Registro,
titulacién o documentacion, situacion fiscal, catastro o amillaramiento, etc. Y esto no
solo en los supuestos del articulo 36, sino en todos, pues ;quién es el que sabe, a priori,
por la consulta del Registro y por el examen fisico de la finca, que otro la ha usucapido
0 no, o que la esta poseyendo ad usucapionem?».

# La teoria realista de la usucapion contra tabulas da primacia a la realidad juridica
frente a la apariencia registral, mientras que la teoria registralista da primacia a la apa-
riencia registral frente a la realidad juridica. Aquella da primacia a la postura juridica
del Tio Celedonio; esta —la registralista— descansa en el triunfo del Derecho civil en las
relaciones entre usucapiente y titular registral y en la supremacia del Derecho hipotecario
en las relaciones entre el usucapiente y tercero (BERGAMO 1946: 284-287).

4 BERGAMO LLABRES (1946): 287 v sigs. describia al Tio Celedonio v la realidad
social espanola de 1945 con un alegato romantico y sentimental en favor de la postura
juridica del usucapiente sefialando como, frente a la fria construccion doctrinal que hace
primar la apariencia registral sobre la realidad juridica, «se levantan hechos tan notorios
e innegables como la situacion de extensas zonas del territorio nacional, divorciadas
casi en absoluto, por desgracia, del Registro [...].Y, sobre todo, se levanta la realidad
del usucapiente espafiol, personificada por dos miembros de la Comision redactora del
proyecto de ley de Reforma hipotecaria —los notarios sefiores Sanz y Noguera—, en
la sugestiva figura del tio Celedonio. El tio Celedonio —tipo de homo bonus et diligens,
colilla en los labios y garrote en la mano— es un técnico en sequias y cosechas, pero
desconoce las excelsitudes de la posesion tabular. Confiado en la razon de su trabajo,
en la santidad del legado de sus mayores y en los dictados de la opinion publica, no
se preocupa de iniciarse en los secretos de una ars hypothecaria, que, por insondable, le
infunde recelos. Se siente labrador, no personaje de un drama juridico. Se siente usuca-
piente, no preurzbenv adversus tabulas».

0 La expresion se debe a NUNEZ LAGOS: «Don Jerénimo» en GONZALEZ MAR-
TINEZ (1948): 10: «Mientras tanto, al tercero no se le protege si es homo sapiens y solo
alcanza la inmunidad por su ignorancia: tertius insipiens. El Registro advenia un asylum
ignorantiae» cit. por GORDILLO (2006-1: 2366 n. 55).

1 Asi, este autor adopta una concepcion ética de la buena fe siguiendo, segiin mani-
fiesta, a DE LA RICA que senald en 1949 ob. cit. 543 que: «para gozar de la proteccion
de un sistema como el nuestro, tan influenciado por el factor ético de la buena fe, el
titular inscrito no necesita ser ni un homo ignorans ni un homo sapiens: le basta ser un
ciudadano corriente que haya creido honradamente al negociar sobre inmuebles y de-
rechos reales que el Registro expresaba la verdad. Nada mas. y nada menos, que eso».

52 También ALVAREZ CAPEROCHIPI en la 1.* ed. de su obra Derecho inmobiliario
registral (1986: 140) sefiala, con cita de la STS de 17 de diciembre de 1984, que quien
«invoque la proteccion tabular debe tener una diligencia minima en la formacion del
estado cognoscitivo y no debe prescindir de un deber moral de averiguacion», llegando a
sefialar el mismo autor en la 3.* edicién de dicha obra (2010: 84) como la jurisprudencia
exige al tercero hipotecario una buena fe activa, es decir, «que haya agotado los medios
ordinarios de investigacion de la titularidad del transmitente y la verosimilitud de una
realidad objetiva, que impida la utilizacion del Registro como instrumento defraudatorio».
BLASCO (2019): 152 alude, también, a «una diligencia minima» ya que ««no basta con
que «no se pruebe que conocia la inexactitud del Registro». Si asi fuera, las situaciones
de duda, en las que permaneciera el adquirente, estarian amparadas por la presuncion de
buena fe, cuando esta exige salir precisamente de tales situaciones dubitativas. Por tanto,
para ampararse en la presuncion de buena fe es preciso desplegar una diligencia minima
en orden a verificar la concordancia entre el contenido del Registro y la realidad juridica».

53 Prudencia que debe extremarse porque, como expresd6 DE LA RICA: «el requisito
de la buena fe, en los sistemas de inscripcion, es patentemente un arma de doble filo,
que ha de manejarse con exquisito tacto. Un paso de mas reduce el valor de los asientos
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a una simple formalidad; que no vale la pena, y un paso de menos puede convertir al
Registro en el auténtico burladero, que celestinee al fraude» (GORDILLO, 2006-1: 2376).

** Dicha posicion tiene apoyo en la jurisprudencia porque sefiala la STS de 18 de
febrero de 2005: «Un fundado estado de duda en el adquirente sobre si la titularidad
del derecho que se le enajeno correspondia a su transmitente en la forma que proclama
el asiento registral, elimina la buena fe (S. 7 de diciembre de 2004».

> Dentro de los autores que exigen una especial diligencia en el tercero adquirente
podemos también sefialar a ALVAREZ CAPEROCHIPI (2010): 477, a DIEZ PICAZO
(1995): 346, quien destaca que la buena fe no es tanto el desconommlento cuanto el
comportamiento honesto o leal no actuando diligentemente el tercero adquirente que no
ha inspeccionado la finca; y a VALLET (1973) 364 y 365, que sefialara que: «La pose-
sién por otra persona es un hecho que tiene que herir forzosamente los sentidos. Todo
adquirente normalmente cuidadoso debe enterarse, y en la vida corriente asi ocurre, del
estado de hecho de la finca que adquiere, y, por tanto, si lo desconoce, es solo debido
a su desidia, y como no ha obrado con la debida diligencia, no puede considerarsele
de buena fe». Entre los canonistas se ha discutido si la duda del usucapiente equivale a
buena o mala fe: a favor de lo primero la Glosa, San Agustin y el Panormitano; a favor
de lo segundo, siempre que se dude «no con un ligero escrupulo sino con una creencia
probable» DOMINGO DE SOTO (1967): 326.

% En el mismo sentido, RODRIGUEZ OTERO (1999): 25.

7 En contra, sefiala ALBALADEJO (2005): 249 que no ve «por qué va a tener que
tomarse en cuenta solo la negligencia crasa e inexcusable de un hombre abandonado, y
no la que «exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las circunstancias de la
persona, el tiempo y el lugar (CC art. 1104)».

8 Con razon sigue senalando este autor que la teoria realista de Sanz y Bérgamo
que interpretan la expresion «medios racionales y motivos suficientes» en el sentido de
que «siempre existiran» conduce a la reductio ad absurdum, al dejar en letra muerta el
articulo 36 a. LH (GARCIA GARCIA, 2002: 140).

¥ Se adhiere a este argumento de prox1m1ddd ALBALADEJO (2005): 249 y 250,
sefialando que no es lo mismo que adquiera un colindante o vecino proéximo que «una
persona o sociedad distante que no ha tenido ocasioén de conocer los datos o pormenores
de la usucapion ni puede exigirsele que los tenga que conocer, pues la usucapion no es
ninguna institucion oficial de publicidad como es el Registro de la Propiedad, sino una
institucion excepcional de interpretacion restrictiva y odiosa».

® Entre otras, RDGRN de 18 de noviembre de 2005 («<BOE» de 10 de enero de
2006); RDGRN de 27 de febrero de 2006 («BOE» de 10 de abril de 2006); RDGRN de
25 de noviembre de 2006 («BOE» de 21 de diciembre de 2006); RDGRN de 19 de abril
de 2010 («BOE» ntim. 138, de 7 de junio de 2010).

" Entre otras, STS de 5 de julio de 1985; STS de 22 de septiembre de 1984 y las alli
citadas; STS de 23 de junio de 1998 y las alli citadas.

¢ STS de 4 de marzo de 1988, FD 10. Doctrina recogida, entre otras, posteriormente
por STS de 26 de enero de 2000 y SAP de Madrid (9.*) de 24 de mayo de 2012.

% Anade dicha sentencia que: «La buena fe no solo significa —requiere— el desco-
nocimiento total de la inexactitud registral, sino también la ausencia de posibilidad de
conocer la exactitud (SS., entre otras, 14 de febrero de 2000; 8 de marzo de 2001; 7 de
diciembre de 2004 —no se actua de buena fe cuando se desconoce lo que con la exigible
diligencia normal o adecuada al caso se deberia haber conocido—). Un fundado estado de
duda en el adquirente, sobre si la titularidad del derecho que se le enajend correspondia
a su transmitente en la forma que proclama el asiento registral, elimina la buena fe (S.
7 de diciembre de 2004, que cita la de 14 de junio de 1988)». Doctrina recogida, entre
otras, por la SAP de Guadalajara (1.*) de 24 de octubre de 2006.

% Asi, p.e. amparan al titular registral frente al usucapiente contra tabulas, entre otras,
las siguientes resoluciones: la STS de 21 de julio de 2006 porque en el caso enjuiciado el
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titular registral (que habia adquirido el inmueble por cesién de remate tras una subasta
judicial) reunia todos los requisitos del articulo 34 y 36 LH y no conocid ni tuvo medios
racionales de conocer el derecho del usucapiente; la STS de 21 de enero de 2014 que rechaza
la usucapion contra tabulas porque aunque el tercero hipotecario conocia que el usucapiente
poseia la finca pensaba, porque asi constaba en el contrato de compraventa, que lo hacia
en concepto de arrendatario y no en concepto de duefio; la SAP de Barcelona (11.%) de 7
de julio de 2009 que rechaza la usucapion contra tabulas porque el tercero ni tuvo medios
racionales de conocer el derecho del usucapiente ni consintié expresa o tacitamente tal
posesion; la SAP de Barcelona (4.%) de 30 de diciembre de 2009 que rechaza la usucapion
contra tabulas porque no habian poseido en concepto de duefio durante 30 afos; la SAP
de Madrid (21.%) de 16 de octubre de 2001 que niega la usucapion ordinaria contra tabulas
porque el usucapiente no poseia de buena fe y niega la usucapion extraordinaria porque
la posesion no fue en concepto de duefio; la SAP de Madrid (10.*) de 1 de marzo de
2003 que niega la usucapion ordinaria contra tabulas porque el usucapiente no poseia
de buena fe ni con justo titulo y niega la usucapion extraordinaria contra tabulas porque
la posesion no fue en concepto de duefio; la SAP de Madrid (12.*) de 6 de junio de 2013
que rechaza la usucapion ordinaria contra tabulas porque la posesion no fue en concepto
de duefio y por faltar el requisito de justo titulo; la SAP de Madrid (25.*) de 03 de enero
de 2013 que rechaza, en el caso enjuiciado, la usucapion ordinaria y extraordinaria contra
tabulas porque falta «la prueba de la posesion en concepto de dueilo por actos de ejercicio
ininterrumpido y pacifico de la posesion»; la SAP de Salamanca (1.*) de 30 de diciembre
de 2004 que niega una usucapion extraordinaria contra tabulas ya consumada cuando el
tercero hipotecario adquirio la finca por subasta publica porque no quedé acreditado que
el adquirente tuviera conocimiento efectivo ni medios racionales ni motivos suficientes
para deber o tener que conocer la situacion de posesion en concepto de dueiio que desde
hacia mas de treinta anos venian haciendo las usucapientes.

% Asi, p.e. amparan al usucapiente contra tabulas frente al titular registral, entre
otras, la STS de 22 de septiembre de 1984 si bien en un caso de usucapion extraordinaria
en el que el tercero conocia la inexactitud registral y el hecho posesorio extratabular;
la STS de 30 de noviembre de 1991 que admite la usucapion contra tabulas ordinaria
porque el tercero adquirente conocioé o tuvo medios racionales para conocer que el bien
estaba poseido y a titulo de duefio por persona distinta de su transmitente sin realizar
acto interruptivo durante mas de 10 anos; la STS de 30 de octubre de 1998 que destaca
que, dada la notoriedad de la posesion a titulo de duefio del usucapiente, el tercero no
puede alegar ignorancia sobre todo cuando este consintié dicha posesion durante mas
de 1 ano desde su adquisicion; la STS de 23 de junio de 1998 que admite la usucapion
contra tabulas ordinaria de un derecho de vuelo por los propietarios del suelo porque el
dueno y titular registral del vuelo conocia la posesion a titulo de duefio del vuelo por los
propietarios del suelo; la STS de 23 de abril de 2012 que admite una usucapion ordinaria
contra tabulas porque el accipiens, titular registral, conocidé o tuvo medios racionales y
motivos suficientes para conocer la posesion del usucapiente y ello no solo porque aquel
residia en el lugar donde se hallaba la finca usucapida, sino también porque el titular
registral adquiri6 precisamente constante un pleito de sus transmitentes contra los usu-
capientes en reivindicacion de las fincas, razones, ambas, por las que es dificil aceptar
que no conociera ni hubiera podido conocer facilmente la posesion del usucapiente, etc.

% Afiade este autor ademas en contra de la usucapion ordinaria contra tabulas que
las normas deben interpretarse de acuerdo a la realidad social del tiempo en que han
de aplicarse (art. 3 CC) por lo que no cabe seguir interpretaciones de épocas en las que
mas del 60% de la propiedad inmobiliaria no estaba registrada cuando actualmente lo
esta mas del 80% (GARCIA GARCIA, 2002: 133).

7 La cuestion en efecto tiene reflejos literarios. Asi en la obra El ingenioso hidalgo don
Quijote de la Mancha. Cap. XXIII puede leerse este dialogo entre D. Quijote y Sancho
ante el hallazgo de «un buen montoncito de escudos de oro», en un «pafiizuelo»: «Y
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vente ahora tras de mi poco a poco [...] quiza toparemos con aquel hombre que vimos,
el cual, sin duda alguna, no es otro que el duefio de nuestro hallazgo. A 1o que Sancho
respondio: —Harto mejor seria no buscalle; porque si le hallamos y acaso fuere el dueno
del dinero, claro estd que lo tengo que restituir; y asi fuera mejor, sin hacer esta inutil
diligencia, poseerlo yo con buena fe, hasta que por otra via menos curiosa y diligente
pareciese su verdadero sefior; y quiza fuera a tiempo que lo hubiese gastado, y entonces
el Rey me hacia franco. —Enganaste en eso, Sancho —respondiéo Don Quijote—; que
ya que hemos caido en sospecha de quién es el duefio cuasi delante, estamos obligados
a buscarle y volvérselos; y cuando no le buscasemos, la vehemente sospecha que tenemos
de que él lo sea nos pone ya en tanta culpa como si lo fuese. Asi que, Sancho amigo, no
te dé pena el buscalle, por la que a mi se me quitara si le hallo».

8 DE LA RICA (1949): 557-558; GARCIA GARCIA (2002): 132-133. Asi, afiade
DE LA RICA (1949): 557-558, que si al titular inscrito, para considerarle de buena fe
y ser mantenido en su adquisicic’)n, se le exige una buena fe pluscuamperfecta, esto es,
que ignore el hecho posesorio ajeno y que no haya habido motivos suficientes o causas
racionales para poder conocerlo, al usucapiente también debe exigirsele, por lo menos,
la diligencia de un buen padre de familia, o sea, conocer el estado registral de la finca
adquirida y si lo ignora voluntariamente o si lo conoce y el Registro le advierte el do-
minio inscrito d]eno tampoco debera ser reputado poseedor de buena fe.

© La expresion «tio usurpador» se debe a GARCIA GARCIA (2002): 129. En todo
caso, comparto con GALLEGO DEL CAMPO (2004): 2655, la apreciacion de que en
la confrontacion entre prescripcion y Registro «subyace, ademas, un problema ético: el
enfrentamiento entre un titular tabular que accede al Registro cumpliendo todos los
presupuestos de legalidad, y un usucapiente que aspira a adquirir el dominio a través
de actos usurpatorios o que, en el mejor de los casos, dispone tnicamente de un titulo
de validez claudicante».

0 Con la expresion «tio Celedonio» se referia la doctrina de mediados del siglo
pasado al agricultor sin titulo inscrito y escasos conocimientos juridicos o en pala-
bras un poco crueles d¢ BERGAMO LLABRES (1946: 287): «tipo de homo bonus et
diligens, colilla en los labios y garrote en la mano— (que) es un técnico en sequias y
cosechas, pero desconoce las excelsitudes de la posesion tabular». DE PORCIOLES
(1945: 188) lo representa «con su clasico atuendo de labrador atento a sus cosas,
afanoso por sus tierras, pero completamente divorciado de Notarias y Registros y sin
mas preocupacion burocratica que la de pagar o quiza mejor, no pagar las cargas fis-
cales». Asi pues, con dicha expresion se referian los legisladores de 1944 y la doctrina
de mediados de los afos 50 del siglo pasado (p.e. por NUNEZ LAGOS (1945): 18;
BERGAMO LLABRES (1946) 287: DE PORCIOLES (1945): 188) al agricultor sin
titulo inscrito que en la mayoria de los casos seria el futuro usucapiente contra tabulas
frente a un «listillo» que habia inscrito su titulo. Vide mas ampliamente sobre dicho
«tio Celedonio» GARCIA VILA (2012) que destaca como «la doctrina moderna (p.e.
GARCIA GARCIA) pone en cuestion la figura del “tio Celedonio” sefialando que es
una ofensa al moderno agricultor».

7 Como sefiala GARCIA GARCIA (2002): 128 y 129 en las zonas rurales actualmente
el tio Celedonio es mas bien un invasor o perturbador de propiedades abandonadas de
propietarios ausentes y no un representante del nivel medio del hombre del campo y en
las ciudades, en las que la practica totalidad de las fincas figuran inscritas en el Registro,
el Tio Celedonio ya no existe.

2 DE PORCIOLES (1945): 188 describia en forma grafica al usucapiente como un
personaje «sin mas preocupacion burocratica que la de pagar o quiza mejor, no pagar
las cargas fiscales». En todo caso, entiendo con GALLEGO DEL CAMPO (2004): 2702-
2703, que, en principio, no puede poseer a titulo de duefio el usucapiente que incumple
sus obligaciones fiscales con relacion al inmueble consintiendo que sea el titular registral
quien los abone y ello porque, como sefiala este autor, el derecho de propiedad, desde
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una visual constitucional, tiene una funcion social que forma parte del contenido esencial
del dominio y se configura y protege como un haz de facultades, pero también como
un conjunto de derechos y obligaciones que forman parte del estatuto de la propiedad
y su estructura interna, obligaciones entre las que se encuentran la satisfaccion de las
obligaciones fiscales.

> Pensemos en fondos de inversion inmobiliaria que compran consultando el Regis-
tro pero sin ver la finca, pero también en otro grupo de personas que compran legiti-
mamente sin conocer la situacion posesoria de la finca como son aquellos que bajo el
ambiente de especulacion, compran «en forma mas o menos expedita, dado el apremio
que provoca el alza posible, el negocio en perspectiva, el valor que se atribuye a la
economia de tiempo, y la confianza en el Registro, pues para esto, o sea, para facilitar
las transacciones inmobiliarias, fue creada esta institucion, aparte de la fe que le puede
inspirar la persona del vendedor, fortalecida por el temor que inspira el Codigo penal»
(ROCA SASTRE, 2008: 456).

™ Asi, sigue destacando ARRUNADA, que el Registro «al asegurar la propiedad,
da a los propietarios confianza para invertir, pues ya no necesitan gastar recursos en
proteger la posesion de sus bienes y hacer valer sus derechos», «al clarificar quién os-
tenta los diversos derechos sobre cada propiedad, elimina las asimetrias o desigualdades
informativas que causan costes de transaccion al contratarlos» y «al definir quién es el
propietario de cada inmueble y qué cargas lo gravan, hace posible que los inmuebles se
usen como garantia, lo que elimina el riesgo de insolvencia y abarata el crédito».

75 Destaca MENDEZ GONZALEZ como la fe publica registral no se limita ni se
reduce, como se pretende reducir por la concepcion doctrinal y jurisprudencial domi-
nante (MENDEZ, 2017-1: 17 y sigs.; 21 y sigs., 33-34), a legitimar, en ciertos casos de
doble disposicion y en aras de la proteccion de los asientos registrales y de la seguridad
del trafico juridico, adquisiciones a non domino, sino que se extiende también a otras
funciones en los supuestos ordinarios de ausencia de doble disposicidn como serian:
suministrar al mercado un legitimado para dlsponer (MENDEZ, 2017-1: 35-40); generar
abstraccion registral —o inoponibilidad de excepciones ex iure tertii— en un sistema cau-
sal (MENDEZ, 2017-1: 40-49); invertir las reglas de proteccion de terceros adquirentes a
titulo oneroso y de buena fe (MENDEZ, 2017-1: 49-51), y supone el reconocimiento por
el Estado de una titularidad in rem a favor del adquirente (MENDEZ, 2017-1: 51-61).
Ademas, como consecuencia de las funciones referidas, la fe publica registral produciria
los siguientes efectos: ahorrar a los adquirentes potenciales costes de informacion y, por
tanto, de transaccion; permitir superar el dilema entre seguridad de los derechos y segu-
ridad del trafico juridico, haciendo que los derechos sean, simultdneamente, mas seguros
y mas facilmente transmisibles; coadyuvar a la efectividad de las resoluciones judiciales
y administrativas y disminuir incertidumbres para el adquirente y, en consecuencia, au-
mentar el valor de los bienes (MENDEZ, 2017-1: 34-67, 11-12, 17 et passim). Como es
obvio, afiadimos, todos esos beneficios de la fe publica se frustrarian si, en lugar de a
los asientos registrales, tuviéramos que atender a posesiones extratabulares en las que el
usucapiente prefiere olvidar que existe el Registro de la Propiedad obrando de espaldas a
¢l como si dicha institucion no existiese. Es mas, como destaca MENDEZ, las exigencias

plazos de la usucapion son incompatibles con la dindmica y exigencias propia de una
economia de mercado (MENDEZ 2017-1: 12, 20-21, 37, 60) siendo «conceptualmente
contrasistematica» (MENDEZ, 2017-1:112; 2018: 33) porque en una economia de mer-
cado, que implica una contratacion 1mpersonal es preciso conocer con seguridad la
identidad de los legitimados para disponer y las cargas que pesan sobre los inmuebles
y es preciso conocer con certeza las consecuencias, o ausencia de consecuencias, deri-
vadas de las causas de ineficacia de los actos y contratos anteriores relativos al mismo
bien eliminando, al menor coste posible, incertidumbres sobre las titularidades, cargas
y vicios de anteriores negocios precedentes sobre el mismo bien (MENDEZ, 2017-1: 20
y 25-28). Y esa seguridad y certeza solo la puede proporcionar la fe publica registral
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en la concepcion amplia que defiende este autor, a la que nos adherimos, y los asientos
del Registro; no los usucapientes contra tabulas que solo introducen incertidumbres en
el sistema para adquirentes, propietarios y acreedores por lo que, también en esa misma
medida, encarecen la contratacion y el crédito hipotecario (MENDEZ, 2017-1: 66).

% Asi, sefialard este autor que: «resulta una manifiesta inmoralidad que un titular
conserve la propiedad a pesar de su continuada renuncia al goce del bien. Asi, mientras
unos muchos se mueren de hambre (y aunque parezca increible, en pleno siglo XXI,
todavia millones de seres humanos simplemente mueren por esa causa terrible e inicua
[...]), otros pocos quieren “mantener el dominio” a pesar de que no les interesa su uso,
y probablemente estén mas dedicados a seguir con la acumulacién de riquezas».

7 Asi, considera este autor en posicion criticable que en un mundo sin usucapién ten-
drian lugar «gravisimos efectos sociales y economicos, pues muchos ciudadanos quedarian
imposibilitados de acceder al dominio a pesar de contar con una posesion largamente
consolidada; y ante ello no habria formula alguna que permita titularlos. La propiedad
quedaria absorbida en pocas manos y no habria distribucion de la riqueza; inico meca-
nismo para que la sociedad organizada a través de un Estado sea viable. En efecto, si la
inmensa mayoria no tiene nada, entonces tampoco tiene motivacion para defender ese
orden social, y més bien los disturbios y revoluciones se vuelven cosa comun con grave
peligro para la estabilidad» (GONZALES BARRON, 2012: 3).

8 Miguel DE CERVANTES SAAVEDRA, El ingenioso hidalgo Don Quijote de la
Mancha. Cap. XXIII («De lo que le acontecié al famoso don Quijote en Sierra Morena,
que fue una de las més raras aventuras que en esta verdadera historia se cuenta»). En el
fondo, afiadimos, recuerda lo que en el ambito penal se denomina, «ignorancia delibera-
da» (willful blindness) recogida, entre otras, por la STS —Sala 2.*— de 2 de diciembre
de 2009 que sefiala que en determinados delitos como el blanqueo de capitales «existe un
deber de conocer que impide cerrar los ojos ante las circunstancias sospechosas».

" Expresiones que recoge GORDILLO de NUNEZ LAGOS que senalaba que: «La
proteccion del tercero en el articulo 34 se convertia en el principio de fe ptblica. Mas al
tercero, por extrafia simbiosis, le salid el hongo de la buena fe. Aunque faltaba el texto de
la Ley (se refiere al originario articulo 34 que no recogia expresamente este requisito) se
invocaba la exposicion de motivos y la jurisprudencia del Tribunal Supremo...» [NUNEZ
LAGOS, en «Don Jeronimoy, ob. cit. 10 cit. por GORDILLO, 2006-1.: 2353 n. 9].

8 Como afirmaba DE LA RICA (1949): 541, «Aunque la buena fe no constituya
un principio hipotecario, que en verdad no lo es, sino un presupuesto de toda protec-
cion legal [...] nadie niega que las inmunidades y beneficios de la institucion no pueden
alcanzar ni dispensarse a la mala fe conocida o demostrada, fraudes, estafas, dolos y
cualesquiera maquinaciones insidiosas no deben hallar derecho de asilo en los libros y
folios registrales».

81 Destaca dicha evolucion que media entre la promulgacion del Codlgo civil (1889) y
dela LH (1946) MENDEZ GONZALEZ, evolucion que en su opinién deberfa llevar, con
relacion a la propiedad inscrita, a una prevalencia de la LH sobre el del Codigo civil y a
interpretar este Codigo desde la perspectiva de aquella Ley y no viceversa (2017-1: 12, 16,
24 et passim), al seflalar como: «mientras el del Codigo civil responde a las necesidades
propias de una economia prevalentemente agraria, en la que predomina la contratacion
personal, de ambito mas reducido, menor frecuencia contractual, menores asimetrias
informativas, menores incertidumbres, y, por lo tanto, menor necesidad de solventarlas,
la LH, sin embargo, responde a las necesidades propias del desarrollo de los mercados
hipotecario e inmobiliario en una sociedad que, en el momento de su promulgacion, evo-
lucionaba hacia la economia de mercado, caracterizada por la contratacion impersonal,
que, a su vez, presenta como rasgos distintivos, un ambito mas amplio, mayor frecuencia
contractual, mayores asimetrias informativas, y, por lo tanto, mayores incertidumbres,
las cuales generan una mayor necesidad de ser despejadas para que la contratacion sea
posible. Y eso es, precisamente, lo que hace la LH, especialmente mediante la introduccion
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de la denominada fe publica registral. De ahi que el Cddigo civil remita a la misma para
imponer su prevalencia en materia inmobiliaria» (MENDEZ, 2017-1: 12-13; insiste en
dicha idea en 23-24, 72-73 et passim).

8 Como sefiala la SAP de Las Palmas (4.%) de 18 de marzo de 2014 «De la prueba
practicada no puede concluirse que el Banco actuara de mala fe. El recurrente posee
diversos servicios pero no para conocer la situacion de las fincas, pues para ello y dotar
de seguridad al trafico juridico, se cred el Registro de la Propiedad».

3 Como resalta MENDEZ el Codigo civil, en su regulacion, parece estar pensando en
una contratacion intragupal, que es predominantemente personal, es decir entre conoci-
dos, mientras que la LH trata de dar respuesta a las necesidades propias de una sociedad
en buscd de la modernidad, sociedad en la que rige la libertad de comercio, la economia
de mercado y su caracteristica inevitable: la contratacion impersonal (MENDEZ, 2017-1:
25, 73 et passim) no debiendo olvidar que «en nuestra sociedad, los ambitos en los que
rige la economia de mercado, caracterizada por la contratacién impersonal y sus incer-
tidumbres inherentes, constituyen la regla y no la excepcion» (MENDEZ, 2017-1: 29).

8 Sefialaba DE PORCIOLES (1945): 188 y 189, que en la Comision para la reforma
de 1944-1946, al afrontar la usucapion contra tabulas existié «una reciproca transaccion
aprobada por unanimidad» entre quienes sostenian que a la vista de «la situacion espe-
cial de nuestro agro, el nivel cultural y habitos juridicos en grandes zonas del territorio
nacional, la prescripcion contra tabulas debia ser reconocida en todo caso, salvo en los
derechos espiritualizados, como la hipoteca» y quienes sostenian «que la prescripcion
contra el Registro, no podia perjudicar a terceros».

8 Seflala GALLEGO DEL CAMPO (2004): 2707-2708 que: «El articulo 36 LH
consagra la prevalencia de los intereses del usucapiente sobre los pronunciamientos del
Registro, de un modo que resulta hoy incompatible con la realidad econémica del pais:
internacionalizacion de la economia, mercado desarrollado y dinamico, preeminencia
de la propiedad urbana e industrial, ingreso de la actividad agricola en los circuitos del
capitalismo moderno, demanda de seguridad juridica formal, penetracién del sistema
registral en la conciencia juridica del pais, disminucién del peso del sector agrario, pro-
ceso irreversible de urbanizacion... Por el contrario, en materia de usucapion, la ley de
reforma de 1944-46 asienta sus bases ideologicas en un ruralismo castizo [se refiere a
la figura ya examinada del Tio Celedonio] y en una vision estatica y conservadora del
acontecer economico».

% Senalaba VALLET (1973): 334, con cita de PELAYO HORE que en la propiedad
inmobiliaria: «parece mejor proteger lo estatico, aunque sea a riesgo de lo dinamico. El
que se decide a comprar o a constituir un derecho real es un ser que rompe la inercia del
orden establecido, es un hombre que se embarca en una aventura que, como todas, tiene sus
riesgos, y es justo que si los riesgos se producen, sea quien los soporte el mismo aventurero
que los buscd; en cambio, el propietario actual, que no piensa vender ni hipotecar, es un
hombre que rehuye todo peligro, que aborrece la aventura, y parece natural que la ley
proteja, hasta sus ultimas consecuencias, esa situacion estable y consolidada». Lo mismo,
entiendo, cabria decir del usucapiente contra tabulas: es un personaje que quiere romper la
inercia del orden registral establecido y se embarca en una aventura (la de poseer extratabu-
larmente por razones, en muchos casos, ilegitimas) que, como todas, tiene sus riesgos por lo
que es justo que si los riesgos se producen los soporte el mismo aventurero que los busco.

8 Asi p.e. elogiaba NUNEZ LAGOS (1945): 17-18 el articulo 36 LH sefalando que
contiene «una flexible formula armonica» y «una maravilla de ponderacion y armonia».

% Asi, senala RODRIGUEZ OTERO (1999) 27, recogiendo un argumento de SANZ
FERNANDEZ que la expresion «prescripcion consumada» constituye un barbarismo o
un vulgarismo juridico, porque analizada la prescripcion, «existe en ella una causa—Ila
posesion de hecho—, que, con ciertos requisitos —buena fe y justo titulo—, o sin ellos,
y continuada por mas o menos tiempo, segiin existan o no estos requisitos, produce un
resultado: la usucapion. En tanto no se ha llegado a este resultado existe simplemente
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