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que transmiten son herederos forzosos o el cényuge, al margen de que hayan adquirido por sucesién
testada, intestada, mejora o legado.
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1. INTRODUCCION

La finalidad que se pretende es poner de relieve, en la voz (si son ponentes o
enmendantes) o pluma (autores coetaneos a las reformas o que participaron en la
redacciéon del texto refundido vigente, pues las aportaciones mds recientes suelen,
aunque las hay de calidad y claridad, centrarse en sintetizar las aportaciones existentes
hasta dicho momento), como ya desde el momento germinal, de la legislacion
hipotecaria, se tuvo presente la relevancia de la inscripcion de las herencias (titulos
universales) y de los legados (titulos particulares), y, con ello, de sus efectos entre los
herederos reales y un posible heredero aparente, al igual que frente a posibles terceros
adquirentes. Todo ello se hace con la pretensién de ver qué sentido tiene actualmente
el art. 28 LHY, en cuanto puede suponer un grave lastre a la fluidez del mercado
hipotecario (justo lo contrario de lo que pretendid desde el primer momento nuestra
legislacién hipotecaria), unido a que, gozando ya de la publicidad que deriva de la
propia Ley, parece innecesario publicitarlo también con una nota marginal. Nota que,
no por casualidad, no contempla nuestra legislacidon hipotecaria a diferencia del art.
207 LH, pues aqui se requiere de un procedimiento para lograr la inmatriculacién,
mientras que no hay tal en el art. 28 LH.

A lo innecesario de esta doble publicidad, se une la dificultad (con su consiguiente
coste econdmico y de oportunidad) de cancelar dicha nota marginal, cuando, por otra
parte, no puede tener otra finalidad que la de recordar la existencia de una norma
legal, siendo que con o sin nota marginal el art. 28 LH seguira surtiendo idénticos
efectos, unido a que, por otra parte, se tienen que distinguir los territorios en que se
aplica el Cddigo civil espafiol, de los sujetos a la legislacion navarra o catalana.

2. EVOLUCION HISTORICA HASTA LLEGAR AL VIGENTE ART. 28 LH

Para un mejor conocimiento, de la pretension y efectos del vigente art. 28 LH, parece
necesario remontarse a sus origenes historicos, y, asi, encuentra su origen remoto, en
el art. 23 Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 18612, que literalmente decia: «Art. 23.

! Fue ya, hace practicamente un siglo, CAMPUZANO Y HORMA, F.; Legislacién hipotecaria, 22 ed., Editorial
Reus, Madrid, 1926, p. 316, autor que puso de relieve —para lo que entonces era el art. 23 LH- su
sinrazén, tanto por el adecuado funcionamiento del Registro General de Actos de Ultima Voluntad como
por las garantias de que ya gozaba la declaracion de herederos abintestato, que ahora es exclusivamente
notarial, art. 54 Ley del Notariado, incluso para los colaterales, tras la promulgaciéon de la Ley 15/2015,
de 2 de julio, de la Jurisdiccidn Voluntaria, que afiade el dicho articulo en su Disposicién Final 112.

2 Sabido es que el entonces Ministro, Sr. Fernandez Negrete, consideraba que si se tuviese que
condensar la ley en un articulo este seria el art. 23 (v., al efecto, Ilustre Colegio de Registradores de la
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Los titulos mencionados en los articulos 22 y 52 que no estén inscritos en el registro, no
podran perjudicar & tercero»3. Y encuentra aqui su origen no tanto por su contenido,
sino porque en su futura evolucidén nacerd ya, la inscripcién a favor de los herederos,
como una excepcidon a la fe publica registral®, y por, ademads, ya haberse discutido
inicialmente, en sede parlamentaria, aunque al final no se incluyera en el texto
positivo, la situacién en que quedaban las inscripciones a favor de los herederos.

El que no se haga, todavia, alusidon ni a la excepcidn (suspensiéon temporal de la fe
publica registral para los que no sean herederos necesarios o forzosos) ni, menos, a la
contra excepcion (o no suspension de la fe publica registral para los herederos
forzosos), implicaria que estas inscripciones de los titulos sucesorios estarian también
sujetas a la regla general (de proteccion de la fe publica registral). Cuestion distinta
seria el cdmo armonizar la inoponibilidad del titulo no inscrito (sistema francés, que
influyd claramente en nuestra primera legislacién hipotecaria, como se puede observar
en los debates parlamentarios) con la proteccion del tercero (sistema germanico) o
proteccion del que adquiere confiado en lo publicado por el Registro de la Propiedad,
que tiene, ademas, titulo oneroso y buena fe; aunque entonces no se discutid, ni
siquiera se planted la interpretacion germanista de la legislacion hipotecaria, que
encuentra su sentido en la reforma de 1944°. Lo que entonces sucedid es que se queria

Propiedad y Mercantiles de Espafia — Centro de Estudios Hipotecarios, Leyes Hipotecarias y Registrales de
Espafia. Fuentes y evolucidn, t. I, vol. I, Leyes de 1861 y 1869, Castalia, Madrid, 1989, p. 387), y asi,
literalmente, decia que «se pudiera decir sin exageracion que esta ley fundamentalmente no es mas que
el art. 23, es decir, que no tiene mas que un solo articulo y una sola excepcidn el art. 354, «Los titulos no
inscritos en el Registro no podran perjudicar a tercero.»; lo que ha sido reiteradamente destacado, asi,
por todos, GARCIA GUUARRO, L.; Bases del Derecho inmobiliario en la legislacion comparada, Libreria
General de Victoriano Suarez, Madrid, 1911, p. 111.

3 Se toma, como los demads articulo histdricos que se citaran, de la obra editada por el llustre Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaifa — Centro de Estudios Hipotecarios, Leyes
Hipotecarias y Registrales de Espafia. Fuentes y evolucion, cit., p. 340.

4 En base a este art. 23, que en su evolucién histérica acabarda siendo el vigente art. 32 LH (con cuasi
idéntico texto y, desde luego, con idéntico sentido), unido a que ya inicialmente existia el art. 34 (cierto
que no con la concepcién que deriva de la reforma de 1944-46, sino conectado con el art. 33, relativo a la
inscripcion de actos o titulos nulos), se afirma por NUNEz LAGOS, R.; «La evolucién del principio de
publicidad», conferencia de 24 de abril de 1961, Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. XIV
(1965), p. 82, que «nada tiene que ver con la integridad [de |a] fe publica registral», pues sus efectos
nunca derivan del asiento, si no que derivan «del mismo titulo inscrito o transcrito que se ha hecho
oponible, esto es, que perjudica tercero».

5 Como precisé SANZ FERNANDEZ, A .; «El Registro y la realidad juridica», conferencia pronunciada el dia 23
de mayo de 1961, Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. XIV (1965), p. 430, las legislaciones
de 1861 y 1909 «daban a la aplicacion de la fe publica registral caracter de excepcién», lo que se elimina
con la reforma de 1944-46, en que se consagra la fe publica registral, podriamos decir que de forma tan
basica para la LH como lo fue el art. 23 para la de 1861, aunque entre si no presenten ninguna
contradiccion, pues se trata de garantizar al que compra y al acreedor hipotecario la eficacia de la
inscripcion frente a terceros, y por su gran novedad y fuertes efectos es por lo que se introduce —y en
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proteger al titular inscrito, con excepciones, y, asi, inicialmente, se pensé en el sistema
derivado de los «articulos 23, 34, 35, 37 y 38 tomandolos del sistema belga»®.

Ante esta situacion inicial --de ausencia de excepcidn a la fe publica registral por razén
de la adquisicién hereditaria-- y para saber como se llegd hasta el vigente art. 28 LH
(con su excepcion y contra excepcién para los herederos forzosos) se hace necesario
comenzar con su evolucién por los diversos textos pre-legislativos. Y, asi, en los de
fechas iniciales, y en cuanto se refiere a la suspension de la fe publica registral, nada se
dice, ni de forma expresa ni implicitamente, lo que puede comprobarse en la Base 52,
del Proyecto de Cédigo Civil, aprobado por la Comisién General de Cédigos en 1843, en
que Unicamente se hace referencia explicita a titulos, «tanto universales como
particulares»’, pero no a la suspension de la fe publica registral, por razén del titulo
hereditario; como tampoco se suspendia en lo que es el Anteproyecto, de los titulos de
las hipotecas y del Registro, redactado por Claudio Antén de Luzuriaga en 1848, asi
nada dice el art. 598, referido a la transmisidon por herencia, ni tampoco sus arts. 97° y

todas las reformas se vuelve a modificar, como se verd- la excepcién cuando se trata de derechos
hereditarios, y, finalmente, la contra-excepcion para los herederos forzosos.

6 Para Diez Picazo, L.; «Los principios de inspiracién y los precedentes de las leyes hipotecarias
espafiolas», Leyes Hipotecarias, t. I, vol. |, cit,, p. 16-18, es un mero atisbo, sin prueba documental
histérica, la afirmacién de NUNEZ LAGOS, R., en su aportacién El Registro de la Propiedad espafiol, 1948,
aunque la toma de «El Registro de la Propiedad espafiol, Memoria presentada al Primer Congreso
Internacional del Notariado Latino (Buenos Aires, octubre de 1948)», Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n2 250 (marzo 1949), pp. 140-141, cuando indica que los arts. 23, 35 y 38 —hoy, por 1961,
32, 36 y 37- se toman del sistema belga; no obstante, esta afirmacién de su procedencia, también la
hace, el que tantos afios fue Subdirector General de los Registros y del Notariado, JORDAN DE URRIES, P.;
«Significado y propdsito de la Ley Hipotecaria», conferencia de 23 de enero de 1961, Anales de la
Academia Matritense del Notariado, t. XIV (1965), p. 16; y otro autor mas coetaneo, a esta legislacion,
afirma la influencia de la legislacion francesa, si bien luego las legislaciones que se vieron influidas se
tornasen a la germanica, al efecto, GARCIA GUIIARRO, L.; Bases del Derecho inmobiliario en la legislacion
comparada, cit., pp. 31-33, que indica que fue M. Dupuy el que sefiald, ante el Tribunal de Casacidn
francés, la necesidad de dar garantia tanto al que prestaba como al que compraba, y de ahi nace la
francesa ley de 23 de marzo de 1855, que influird, segun dice, entre otras en las de «Prusia, Colonia,
Platinado, Estados Pontificios, Cerdefia, Dos Sicilias, Toscana, Bélgica, Holanda, Polonia, Grecia y algunos
cantones suizos, si bien todos ellos no tardaron a introducir en este sistema reformas que le despojaron
de algunas de las imperfecciones originarias, llegando varios a aceptar los principios del Derecho
germanico».

7 En concreto, decia que: «Para que produzcan efectos los titulos constitutivos y traslativos de dominio,
tanto universales como particulares, ha de ser precisa la toma de razén de bienes raices en el Registro
Publico, y se establecera, si bien como medida transitoria, que la inscripcion ha de ser extensiva a los
titulos de adquisicion anteriores a la publicacion del Cédigo», v. Leyes Hipotecarias, t. I, vol. |, cit., p. 78.

& Transcrito de las ya resefiadas Leyes Hipotecarias, t. I, vol. |, cit., p. 85, literalmente decia: «Art. 59.
Cuando la propiedad se transfiera por herencia, se inscribirdan con cargo al difunto los derechos
adquiridos contra él con tal que la inscripcion se requiera dentro de los seis meses siguientes a su
muerte. Pasado este término, no podra hacerse la inscripcidén sino como cargo del heredero 6 legatario
de los bienes sobre que recaiga».

% Decia su: «Art. 97. La preferencia entre los poseedores de derechos reales sobre unos mismos bienes se
regulara por la prioridad de su inscripcidn en el registro publico. Sin embargo, en caso de muerte, los
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11319, que aunque ambos estén referidos al fendmeno sucesorio, sin embargo,
tampoco pueden relacionarse directamente con el que seria el futuro art. 23, que
devendria en el vigente art. 28 LH, pues lo que regulaban era cuestidon de preferencias
entre los herederos y los acreedores del difunto y sus legatarios.

En el Proyecto de Cddigo civil de 1851 tampoco se contempla ninguna excepcién a la fe
publica registral (v. , arts. 1820 y 1828'?), porque ni siquiera partian de la concepcién
germanista (de proteccion al tercer adquirente a titulo oneroso, de buena fe y
amparandose en lo publicado en el Registro), unido a que, por entonces, también podia
acceder la posesion al Registro, aunque ciertamente si se requeria en el art. 1828
poseer pacificamente «como el de mejor derecho», con lo que, cabe afiadir, se evitaria
problemas con otros —presuntos poseedores en cuanto herederos- que serian
necesariamente de peor derecho, pero, en cualquier caso, no se trata el problema de la
fe publica registral, ni sus posibles excepciones.

2.1. Discusion parlamentaria y texto legal de la Ley Hipotecaria de 1861

Llegados aqui, interesa ya centrarse en la tramitacién de la que estaba llamada a ser la
primer Ley Hipotecaria espafiola de 1861; asi, de las discusiones del Congreso, interesa
la contestacion del Sr. Marichalar, en cuanto ya resalta en contestacion a la ponencia
(defendida por el Sr. Aurioles, que destacd que se podian practicar informaciones de
propiedad conforme a la legislacion entonces vigente) el problema de la adquisicion
por titulo hereditario, cierto que desde la perspectiva legislativa de entonces, y asi
decia:

acreedores del difunto y sus legatarios que hayan tomado inscripcion en conformidad 4 lo dispuesto en
el art. 59, excluyen, en cuanto & los bienes de la herencia, @ los que traigan derecho del heredero,
aunque lo hayan inscrito con anterioridad».

10 El art. 113 decia: «Los acreedores y legatarios de una persona que tiene inscrita la propiedad de bienes
raices y que ha fallecido deben requerir la anotacion en el término prescrito en el art. 59 para conservar
la preferencia que les pertenece respecto de los acreedores del heredero. La anotacién, en este caso, se
gobernara por las reglas determinadas en este capitulo».

11 E| art. 1820 relativo a la inscripcién precisaba que: «No se hard ninguna inscripcién, cuando no conste
en el registro que la persona de quien procede el derecho que se trata de inscribir, es el actual
propietario de los bienes sobre que ha de recaer la inscripcién. // Sin embargo, en el caso de haberse
transferido la propiedad por causa de muerte, podra hacerse de un derecho procedente del difunto,
dentro de los seis meses, contados desde el dia en que se abrid la herencia».

12 Este art. 1828 se limita decir que: «El testamento que transfiera algunos bienes inmuebles al heredero
o legatario se inscribird asimismo. // Si la herencia fuese intestada y comprendiere bienes inmuebles, se
inscribird la sentencia ejecutoria en que aquella se adjudique, y si no hubiere intervenido juicio se
inscribird una certificacion del alcalde o juez del pueblo en que se abrid la herencia, de la cual conste que
el que requiera la inscripcion posee pacificamente la herencia como el de mejor derecho. // Con
cualquiera de estos titulos, se inscribira necesariamente la partida de muerte de la persona a quien se
hereda».
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«que ese derecho hereditario, que por nuestra legislacidon tenia, cuando menos una
prescripcion de treinta afios, desde luego ha concluido, porque el heredero por
testamento, heredero que resulta ignorante, con ignorancia invencible, se queda sin los
bienes. Los terceros adquirentes de buena fe, habiendo adquirido de quien en el registro
aparecid ser duefio, y habiendo justificado su adquisicién, oponen una excepcion
terminante al derecho testamentario, que destruye con solo el transcurso de seis ¢ siete
meses [lapso temporal que calculaba duraria la tramitacidén para que el juez declarase la
muerte testada o intestada, conforme a los articulos 358 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento
Civil entonces vigente] un derecho que hasta ahora duraba treinta afios. Esto, si se quiere
llevar el argumento 4 las herencias intestadas, nos encontraremos con los mismo [...]» 3.

La solucion que proponia, el Sr. Marichalar, era crear un registro de testamentos, lo
que con creces cumple el actual Registro General de Actos de Ultima Voluntad,
regulado como Anexo Il, del Reglamento Notarial, y creado por Real Decreto de 14 de
noviembre de 18854, que fue derogado, parcialmente, en cuanto a las estructuras
organicas, composicién, dependencia y funcionamiento, para quedar regulados por el
Anexo 2.4 del Decreto, num. 1530/1968, de 12 de junio.

A lo anteriormente transcrito le contesta el Sr. Permanyer?®, en el sentido de que seria
cierto que, por virtud del art. 34 LH®, podria, en efecto, surgir un tercero, y vya el

13y, al efecto, Leyes Hipotecarias, t. I, vol. I, cit., pp. 213-216, y, mas en concreto, p. 215.

14 No le pareceria, sin embargo, suficiente su existencia —por la existencia, entre otros motivos, del
testamento olégrafo- a GALINDO Y DE VERA, L. y DE LA ESCOSURA Y ESCOSURA, R.; Comentarios a la legislacion
hipotecaria de Espaiia, t. I, 42 ed. (corregida, aumentada y arreglada al Cédigo civil vigente por R. DE LA
ESCOSURA Y ESCOSURA), Establecimiento Tipografico de Antonio Marzo, Madrid, 1903, p. 282.

15 En la discusién por articulos, en el Congreso de Diputados, previa discusion sobre la totalidad del
Dictamen, que comenzd el 9 de enero de 1861, se vuelve a plantear la problematica de la adquisicién por
los herederos, centrada sobre la gran innovacion que suponia la fe publica registral y los problemas que
podia causar a los herederos, al entender que se modificaba la solucién civil; por ello interesa su
transcripcion literal, en la que el Sr. Permanyer le contesta al Sr. Marichalar (v. Leyes Hipotecarias, t. I,
vol. Il, cit.,, p. 439), que: «diciéndonos que por esta ley el derecho hereditario queda desheredado. No
sefiores, el derecho hereditario no queda desheredado; el derecho hereditario, después de planteada
esta ley [o sea la que seria la Ley Hipotecaria de 1861], quedara tan incdlume como puede quedar,
atendida su naturaleza; quedara en el mismo estado en que habia vivido hasta ahora sin que nadie
tratase en su favor la compasion que hoy invocaba mi amigo el Sr. Marichalar». Continda la discusion
centrandose en la relacién de los arts. 33 y 34 LH de 1861, y, en concreto, se alegaba la preferencia del
adquirente con justo titulo, a titulo oneroso y de buena fe, frente al que lo es a titulo gratuito, por ser la
«solucién légica y equitativa a ese problema» (lbidem, p. 441), y, ademas, se afadia, por el Sr.
Permanyer, que: «El derecho del heredero, sefiores, no sdlo es verdaderamente gratuito, sino que es
derecho derivado de la voluntad del testador; y cuenta, que en el terreno de los buenos principios el
verdadero interesado en que el testamento se cumpla no tanto lo es el heredero como el testador. Si
pues el testador no ha adoptado todas las precauciones necesarias para asegurar que su ultima voluntad
sea conocida y ejecutada; si la existencia de un testamento es ignorada, a pesar de las muchas vy
exquisitas formalidades que en la ley comun estan prescritas para los casos en que ocurran juicios de ab-
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heredero real no podria obtener la totalidad de la herencia del heredero aparente,
pero alega que debe merecer mejor proteccidon este tercero «adquirente con justo
titulo, a titulo oneroso y de buena fe [..., que no] otro adquirente que lo fuera 3 titulo
gratuito, por mas sagrado que sea su derecho adquirido como heredero
testamentario»!’, imputando las consecuencias al testador que no tomd las
precauciones necesarias. Y alegando, ademds, que la solucion del registro de
testamentos propuesto por el Sr. Marichalar tendria que ser universal —como, desde
luego, lo es hoy dia el Registro General de Actos de Ultima Voluntad- pero atn vy asi
podria haber un testamento otorgado en el extranjero, o, también indica, el mismo
testamento oldgrafo, por lo que no considera conveniente tomar en consideracion las
alegaciones del Sr. Marichalar.

intestato, diganme los Sres. Diputados, ¢de quién sera la culpa, a quién debera imputarse que se haya
ignorado la existencia legal de ese testamento?», y continla alegando, para lo que entonces era
proyecto de Cddigo civil que admitiria el testamento oldgrafo, que tampoco era solucion el Registro de
Ultimas Voluntades, que se residenciaria en las Audiencias. Se le replica por el Sr. Marichalar (v. Ibidem,
p. 446): «Me ha dicho S. S. que en los testamentos y en el caso en que yo encontraba el conflicto, que el
conflicto se resolvia, porque habia un titulo oneroso y otro lucrativo. Decia el Sr. Permanyer que el titulo
de herencia es titulo lucrativo gratuito; y si lo cree asi, sera el Gnico verdadero jurisconsulto que lo haya
creido. // El derecho que se transmite por herencia es el que tenia el causante, el mismo, idéntico, y ni es
ni pude ser otro; si el titulo del causante era lucrativo, lucrativo se considera el del heredero; y si era
oneroso, oneroso seguird siendo. Esto es tan cierto, como que el Sr. Permanyer se lo contestaba a si
mismo diciendo: “en el caso de que habla el Sr. Marichalar, el perjudicado sera el testador”. iHola!, con
que si el perjudicado es el testador, luego el titulo del testador es el que pasa al heredero. No tengo que
decir mas sino que el medio que me propongo para resolver el conflicto es ejecutivo, es hacedero, es
facil, y no se opone a ningun principio legal». Le contesta, el Sr. Permanyer, que: «Del heredero al
testador insisto en que la herencia es titulo gratuito. Si no lo fuera del testador con respecto a la
sociedad, creo haber demostrado que es justo que recaigan sobre los que han de suceder y representar
al testador las consecuencias de lo que éste pudiendo hacer haya omitido para que no quedara sin
efecto el testamento»; y, con ello, quedé zanjada la discusidn, pues se voté y aprobé el articulo 34 sin
modificacion.

16 Cuya redaccion seria la siguiente: «Art. 34. No obstante lo declarado en el articulo anterior [“Art. 33. La
inscripcion no convalida los actos 6 contratos inscritos que son nulos con arreglo a las leyes”], los actos 6
contratos que se ejecuten U otorguen por persona que en el registro aparezca con el derecho para ello,
no se invalidaran en cuanto 4 tercero, una vez inscritos, aunque después se anule 6 resuelva el derecho
del otorgante en virtud de titulo anterior no inscrito, 6 de causas que no resulten claramente del mismo
registro. // Solamente en virtud de un titulo inscrito podra invalidarse en perjuicio de tercero, otro titulo
posterior también inscrito. // Lo dispuesto en este articulo no producird efecto hasta un afio después que
empiece a regir la presente Ley, y no sera aplicable en ningln tiempo al titulo inscrito, con arreglo a lo
prevenido en el art. 397 [que en su primer parrafo que interesa a nuestros efectos dice: “Art. 397. El
propietario que careciere de titulo de dominio inscrito, deberd inscribir su derecho justificando
previamente su posesién ante el juez de primera instancia del lugar en que estén situados los bienes, con
audiencia del promotor fiscal, si tratare de inscribir el dominio pleno de alguna finca, y con la del
propietario ¢ la de los demas participes en el dominio, si pretendiere inscribir un derecho real”], 8 menos
que la prescripcion haya convalidado y asegurado el derecho & que se refiera dicho titulo».

17V, Leyes Hipotecarias, t. I, vol. |, cit., p. 218. Ademas, conviene recordar, por su evolucidn posterior,
que en esta Ley Hipotecaria, de 1861, su art. 23 partia de que los titulos no inscritos, «no podran
perjudicar a tercero»; que su art. 34 no permitia invalidar los actos o titulos inscritos, «aunque después
se anule 6 resuelve el derecho del otorgante en virtud de titulo anterior no inscrito».
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Discusion, la resefiada, en sede parlamentaria que demuestra que se fue plenamente
consciente del problema al elaborarse la Ley Hipotecaria de 1861, pero se consideré
mejor solucidn proteger (de forma un tanto radical, por lo que en ulteriores reformas
se corregird) al tercero que tiene justo titulo, oneroso y de buena fe, que no al que
como el heredero, se consideraba —lo que no es exacto- que adquiria a titulo gratuito, y
que, por tanto, podria recuperar lo que pudiese, que podria ser incluso lo vendido,
cierto que no la cosa pero si su valor.

2.2. Discusion parlamentaria y texto final aprobado en la reforma de 1869

El Anteproyecto de Bases, para esta reforma de 1869, se apoya en las Bases redactadas
por la Subsecretaria de Gracia y Justicia en 1868, en cuya base V se decia: «La
inscripcion de los bienes inmuebles 6 derechos reales adquiridos por herencia 6 legado,
se entenderan sin perjuicio de tercero durante cinco afios, contados desde la fecha de
aquel asiento». Y parece cierto que este sin perjuicio de tercero recuerda mas a los
meros registros administrativos, tal que el de Aguas, que a un registro juridico, y mas al
que lo es por antonomasia, como lo es el Registro de la Propiedad. Pero no puede
olvidarse la radical novedad hipotecaria que suponia proteger a los terceros confiados
en lo que publicaba el Registro, de ahi que tenga que conocerse lo discutido para saber
lo pretendido por la reforma, que es ya el origen de la excepcidén vy, la ulterior, contra
excepcion a la fe publica registral, reconocida en el vigente art. 28 LH.

Y asi, y aunque -como se ha visto- ya al elaborar la LH de 1861 se tuvo presente la
cuestién, ahora si entra ya el legislador en el problema —de la suspensién o no de la fe
publica registral y el plazo- no solo en la discusidén parlamentaria de la Ley de reforma
de la hipotecaria de 1861 (que por real decreto de 11 de julio de 1862 se puso en vigor
y comenzé a regir desde 1 de enero de 1863), sino también en el texto positivo,
aprobado por las Cortes el 3 de diciembre de 1869. De la que el Sr. Ortiz de Zarate, al
presentar la proposicion de ley para reformarla'®, dijo que:

«La experiencia mas triste y dolorosa ha demostrado que la ley hipotecaria ha causado
danos inmensos & la propiedad inmueble, dificultando siempre y haciendo imposible en
muchos casos la libre contratacién y circulacién de bienes. Estos dafios han sido mas

18 Entre los nuevos articulos que se proponian estaba el «Art. 5. No son aplicables & los contratos y
obligaciones existentes antes del 1.2 de enero de 1863 los articulos 20, 34, 35, 119 a 137, 147, 149 al
152, 383 al 388, 396 y los demas de la ley hipotecaria que vulneren 6 menoscaben los derechos
adquiridos a la sombra y bajo la garantia de la antigua legislacion».
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trascendentales en la propiedad de escaso valor, en el patrimonio de los pobres, que
forman la mayoria del pueblo espafiol»?°.

La Exposicién de motivos y proyecto de ley de reforma hipotecaria, que presenté, a las
Cortes, el 13 de marzo de 1869, el entonces Ministro de Gracia y Justicia, don Antonio
Romero Ortiz?°, ya trataba la suspensién de la fe publica registral, y, ademas, fue objeto
de viva discusién parlamentaria al tramitarse el Proyecto de ley. En concreto, en la
sesion del dia 17 de noviembre de 1869, se impugnd -por parte del Sr. Curiel y Castro-
el largo plazo de cinco afios que se introducia en el art. 23 LH?!, que es ya el germen de

19 Transcrito de Leyes Hipotecarias, t. I, vol. I, cit., p. 474.

20 Asi decia, Leyes Hipotecarias, t. I, vol. I, cit., p. 482, que: «Es de tener presente que mientras sea
precisa la liberacidn para que desaparezcan los peligros que ofrecen 4 terceros los derechos anteriores a
la ley de 1861, no inscritos 6 que lo han sido defectuosamente, la misma liberacidon puede hacerse servir
para que produzca el efecto de las notificaciones antes expresadas, siendo ésta por ello innecesaria. //
Hay, sin embargo, algunos bienes que no pueden ser inscritos en perjuicio de tercero ni liberados, al
menos dentro de cierto plazo, y son los adquiridos por herencia 6 legado. Asi lo exigen la imposibilidad
de probar legalmente que un testamento que se presenta como titulo para verificarse una inscripcién, no
estd destruido por otro anterior otorgado con cldusula derogatoria [todavia no regia el Codigo civil
espanol en que se suprime] 6 por haberle revocado el testador, y el que el derecho de los parientes de
un finado declarados sus herederos abintestato, puede desparecer por presentarse otros parientes mas
inmediatos. Se ha fijado por este motivo en la nueva ley el tiempo de cinco afios para que la inscripcion
de tales bienes no perjudique & tercero y para que no puedan ser liberados; pero de esto ultimo se
exceptlan dos casos: primero, cuando los herederos abintestato, siendo necesarios, han obtenido la
declaracién con sujecion 4 lo prescrito en los arts. 368 y ss. de la ley de Enjuiciamiento civil; y segundo,
cuando en el caso de haber testamento los herederos necesarios instituidos en él hubieren sido llamados
de la manera prescrita en el segundo parrafo del art. 417 de la misma ley. En ambos casos media la
circunstancia de fijarse edictos que se insertan en los periddicos oficiales, y esto y las diligencias que
deben proceder para la liberacion, alejan la posibilidad de que se lesionen derechos de otros herederos
necesarios, si es que existen, lo que no es facil que suceda». Todo ello se encontraba encuadrado en la
proteccién que daba el art. 34, ya transcrito, y que consistia en que, para proteger el crédito territorial y
que no pudiera impugnarse lo inscrito, por causa que no publicase el propio Registro, se propugnaba en
la misma Exposicion de motivos, «que los interesados en una inscripcion puedan solicitar que esta se
notifique a los que en los veinte afios anteriores hubieren poseido los bienes & que la misma se refiera, a
fin de que en el término de treinta dias ejerciten las acciones que tuvieren para invalidar dicha
inscripcion, no pudiendo verificarlo después de aquel término. Cierto es que en unas acciones que por el
derecho comun duran muchos anos, se limita su duracion & solo los treinta dias, mediando la notificacidon
que se ha indicado; pero justifica esto la necesidad de establecer el crédito territorial».

21 Ante el afan reformador, por dar estabilidad a la propiedad y los derechos reales, dijo el Sr. Curiel y
Castro, v. Leyes Hipotecarias, t. I, vol. |, cit., p. 500, que: «Al hacerlo asi, se dice en parrafo segundo del
articulo 23: “La inscripcidn de los bienes inmuebles y derechos reales adquiridos por herencia, 6 legado
no perjudicara a tercero si no hubiesen trascurrido cinco afios desde la fecha de la misma”», basta ver
para lo que serd el devenir futuro del texto que se pasa de nada decirse en la Ley Hipotecaria de 1861
(aunque si se tratd en la discusion parlamentaria, como se ha resefiado), y, por tanto, sujetarse a los
herederos al régimen general de proteccidn de tercero, a fijarse -en esta primera reforma hipotecaria-
un largo plazo de suspensiéon de cinco afios, y no desde la muerte sino desde la inscripcidon, que puede
producirse muchos afios después, por ello se replica (y merece transcribirse la larga discusidon por
centrarse ya entonces plenamente el problema), de la siguiente forma: «Me parece, Sres. Diputados, que
esta disposicién tan absoluta, en términos tan generales, que lo mismo es aplicable 4 la herencia
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lo que es el vigente art. 28 LH (con su excepcién y contra excepcién de tratarse de
herederos forzosos)?2. Le contestd, por la Comisidn, el Sr. Morales Diaz, fundandose en
el art. 38123 (seguidamente se indicara la coordinacién entre estos dos arts. 23 y 381),
aduciendo que incluso en los juicios contradictorios de herencia, sea expresa o
implicitamente, se declara «el derecho sin perjuicio de tercero que mejor tenga»2*, por
lo que no tenia sentido la impugnacién basada en la existencia de ejecutoria, como
tampoco en el largo plazo, dado que lo que se pretendia era cerrar la puerta a futuras
reclamaciones®. Pero esta replica no fue aceptada por el Sr. Curiel y Castro, por

voluntaria que a la forzosa, lo mismo a la testada que a la intestada, exige que se haga una distincion
entre uno y otro caso, distinguiéndose también aquel otro en que pueda haberse obtenido la declaracién
de herencia y el reconocimiento de la transmisidn de los bienes inmuebles y los derechos reales en virtud
de una ejecutoria, después de un largo juicio contradictorio. // Creo que no sea posible confundir ni
comprender bajo una misma disposicidn los unos y los otros casos. Por ejemplo, en la herencia directa,
en la herencia forzosa, en la sucesidn de ascendientes y descendientes, de padres 4 hijos, en una palabra,
é¢habra necesidad de esperar cinco afios, como prescribe este articulo, para que la transmision tenga
efecto, cuando el inmueble 6 derecho real estuviese ya inscrito & nombre del padre, del abuelo ¢ del
ascendiente, cualquiera que sea el causante de la herencia, y también cuando ésta se haya reconocido y
declarado por ejecutoria en juicio contradictorio que tal vez haya durado muchos afios? ¢Habra
necesidad de esperar todavia después de esto otros cinco afios para que la inscripcion produzca entero
efecto y pueda perjudicar a tercero? // Hé aqui por qué creo que esa disposicion no debe ser asi tan
absoluta y general é igual sin distinciéon para todos los casos, sino que deben distinguirse los que he
indicado para acortar por lo menos respecto de ellos ese largo plazo de cinco afios. // Asi, pues, ya que
no en forma de enmienda, que en el estado del debate no es posible introducir, yo desearia y me atrevo
a rogar a la comision que por el medio que parezca factible, parlamentario y legal se sirva modificar ese
segundo parrafo del art. 23, haciendo las diferencias indicadas, y limitando en los casos de adquisicidn
por herencia forzosa, 6 lldmese legitima y necesaria, y en el de haberse declarado la sucesidon por
ejecutoria, el término de cinco afios después de la inscripcion para su entero efecto, 4 un afio desde la
fecha de ésta, y dos desde la muerte del causante».

22 Al preguntarse el Sr. Curiel y Castro: «é¢Habrd necesidad de esperar todavia después de estos otros
cinco anos para que la inscripcion produzca entero efecto y pueda perjudicar a tercero?» (v. Leyes
Hipotecarias, t. 1, vol. Il, cit., p. 500), queda clara que la finalidad de reformar el art. 23 LH no es otra que
la de suspender la fe publica registral, para que no pueda oponerse a tercero la inscripcién a favor de los
herederos.

23 Su texto era: «Art. 381. Los bienes adquiridos por herencia o legado no pueden ser liberados sino
después de transcurridos cinco afios desde la fecha de su inscripcidén en el registro» (se toma de Leyes
Hipotecarias, t. I, vol. I, cit., p. 506).

24 Ibidem, p. 506.

25 Exactamente contestaba el Sr. Morales Diaz al Sr. Curiel y Castro diciéndole que: «la reforma de la ley
es una ventaja: antes de esta reforma, los terceros interesados, aquellos contra quienes hoy se ha
dictado la disposicidon de cerrarles, en una fecha dada, la puerta a las reclamaciones de cierta clase, no
tenian término, no tenian mas que los términos ordinarios de la legislacidn civil, y el sefior Curiel y Castro
sabe perfectamente cudnto mas amplio es el término sefialado por la legislacidn civil para la prescripcion
de accidén, que el que la comisidn ha aceptado en el proyecto del Gobierno para cerrar el plazo,
prohibiendo estas liberaciones prematuras. // Se exceptian de la regla contenida en el articulo anterior
los bienes adquiridos por herederos necesarios, siempre que la declaracion de herederos se hubiese
hecho judicialmente con arreglo a los establecido en los articulos 368 a 375 de la ley de Enjuiciamiento
civil, 6 caso de haber testamento, se hubiere llamado a los herederos ignorados en los términos
prescritos en el segundo parrafo del art. 417 de dicha ley. // De propdsito no me habia ocupado de las
indicaciones hechas por el Sr. Curiel y Castro respecto de los herederos necesarios, porque me reservaba
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entender que junto a que era contradictoria la redaccion de dichos arts. 23 y 381 LH?®,
tampoco resolvia el problema, pues entendia que bastaba un afio. A lo que le replicé el
Sr. Morales Diaz diciendo que:

«Al principiar mi rectificacién tengo que comenzar declarando que en efecto el ruido que
habia en el salén al empezar su discurso el Sr. Curiel y Castro impidié & la comisién
entender cual era el articulo a que se referian las primeras observaciones de S. S.; y como
eran aplicables al art. 381, creyd la comisidon que el Sr. Curiel y Castro aludia a ese

ocuparme de ellos al examinar la disposicion del art. 382. // Este articulo echa por tierra, @ mi juicio [el
del Sr. Morales Diaz], las observaciones del Sr. Curiel y Castro respecto de este punto, porque si los
herederos necesarios justifican que ellos y solo ellos son tales herederos, que son los que tienen derecho
4 los bienes, no tienen término para la liberacion de estos; no hay necesidad de los cinco afios, ni de dos,
ni de ningun término; al dia siguiente estan en aptitud de liberar sus bienes, y claro es, y dicho se est3,
que no rige para ellos ninguna de las observaciones hechas por el Sr. Curiel y Castro. No creo yo que
pretenda S. S. que cuando el heredero necesario no ha sido declarado tal, segtn se ha establecido en los
articulos 368 a 375 de la ley de Enjuiciamiento civil, 6 en el caso de testamento no se hayan hecho los
llamamientos que previene el art. 417, se le considere el pleno dominio, con tanta legalidad y seguridad
como pudiera considerarsele a aquel que hubiera llenado estos requisitos; porque S. S. sabe
perfectamente que el heredero necesario que se crea Unico 6 participe con uno 6 mas herederos, puede
resultar participe con mas, segin que de los llamados aparezcan 6 no otros que fuesen desconocidos; y
puede resultar no ser heredero necesario, por mas que las apariencias le hubieran hecho creer antes que
lo fuera; porque puede acudirse a los tribunales, abrirse el juicio universal, y después de ver los
llamamientos, puede resultar otro heredero que se crea con mejor é con igual derechos que él. // Creo,
pues, que con lo dicho quedan contestadas las observaciones que el Sr. Curiel y Castro ha tenido la
amabilidad de dirigir con tan corteses frases 4 la comisidn respecto del art. 381 [...]».

26 Tomando la discusion de las Leyes Hipotecarias, t. I, vol. |, cit., pp. 515-519, se replicd, por el Sr. Curiel y
Castro, que: «El primer concepto equivocado de que ha partido el Sr. Morales Diaz es el de atribuir mis
enmiendas al art. 381; y de esta manera es cdmo me explico que efectivamente estemos tan divergentes
los dos, porque el Sr. Morales Diaz se referia @ un articulo y yo me referi @ otro. Yo no sé en qué habra
consistido que S. S. haya tomado ese nimero por el que yo aludia, que es el art. 23; pero no cabe
confundir un articulo con otro. // Mi primera observacion era al parrafo segundo del articulo 23. Hay
mucha relacion de este articulo, 6 sea en este parrafo, y el art. 381; pero precisamente esa relacién hace
necesaria la observacion mia, porque una de dos: 6 se establece una abierta contradiccion entre los dos
articulos, 6 el Sr. Morales Diaz va & convenir conmigo en que la objecion que tuve el honor de exponer a
este articulo estaba perfectamente en su lugar. El parrafo segundo del art. 23 3@ que yo me referia, y no
es precisamente el que habla de la liberacién de los bienes inscritos adquiridos por herencia, sino que
habla de los efectos que ha de producir la inscripcion de los bienes inmuebles y derechos reales
adquiridos por herencia, dice; “La inscripcidon de los bienes inmuebles y derechos reales adquiridos por
herencia 6 legado no perjudicara a tercero si no hubiesen transcurrido cinco afios desde la fecha de la
misma”. Y continla, tras recordar sus alegatos ya transcritos, precisando que le “bastaba que haya
transcurrido un ano después del registro, siempre que haya transcurrido dos desde el fallecimiento del
causante [...]”. He leido la ley toda [continUa el Sr. Curiel y Castro], y en lo mismo que establecen los
articulos 382 y 383 me apoyo para sostener mi opinidn; porque si efectivamente en esos articulos se
hace la excepcion de los herederos forzosos para no hacer necesarios los cinco afos para la liberacidn,
esto viene 3 fortificar precisamente mi opinién. Si en el art. 383 se hace esa excepcién respecto a los
herederos forzosos, épor qué en el art. 23 se establece la regla general, absoluta, para toda clase de
herederos sin distincion? Ya que la ley hace eso tratandose del juicio de liberacidn, ¢ por qué no lo hace al
tratar de la inscripcién? // Pero dice la comisidn: “es que es el espiritu del articulo, y en ese concepto se
ha redactado.” Pues, si eso es asi, digase; y al mismo tiempo que ese sea el espiritu de la ley, y también
lo exprese la letra; ante todo yo quiero que las leyes sean claras y explicitas y armdnicas».
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articulo, y desde este punto de vista le contestd. S. S. ha rectificado y ha dicho: “no; es el
art. 23 al que me refiero:” pues precisamente son también aplicables al art. 23 las
observaciones de la comision hechas con relacidn al art. 381, y son aiin mas aplicables,
porque la trascendencia de lo dispuesto en el art. 381 es mayor en la disposicién que se
contiene el art. 23 y ambos se refieren 4 materias andlogas y conexas»?’.

Y concluia, por su parte, el Sr. Morales Diaz:

«De modo, que en las sucesiones universales no se pueden liberar hasta pasados cinco
afios [conforme al art. 381 y ss.], y después para completar esto viene el art. 23. Se
puede, sin embargo, liberar por excepcidn precisamente las que S. S. [o sea el Sr. Curiel y
Castro] queria que se liberasen, 6 lo que es lo mismo, las sucesiones directas»?,

Consecuencia de dicho entendimiento (hecho por la propia comision), los articulos
afectados —que debian integrarse en su aplicaciéon- quedaron con la redaccion (en

27Y continto y concluyd el Sr. Morales Diaz del tenor que seguidamente se transcribe, que reviste
evidente interés tanto para el art. 23 LH de entonces como para el vigente art. 28 LH, por ser un claro
trasunto, y, asi decia: «El art. 23 hablando de los efectos que producen las inscripciones, dice en su
parrafo primero (que es necesario tener en cuenta para comprender el segundo): “Los titulos
menciénados en los articulos 2.2 y 5.2 que no estdn inscritos en el registro, no podran perjudicar &
tercero”; y dice en seguida el parrafo segundo respecto a las observaciones del Sr. Curiel y Castro: “La
inscripcion de los bienes inmuebles y derechos reales adquiridos por herencia 6 legado no perjudicara a
tercero si no hubiesen transcurrido cinco afios desde la fecha de la misma.” Y yo [0 sea el Sr. Morales
Diaz] le digo al Sr. Curiel y Castro que hace un momento rogaba & la comisién, hablando acerca de este
punto, que le dijera: “Puesto que la ejecutoria en los casos de sucesidn universal se dicta sin perjuicio de
tercero”. Pues eso dice el art. 23, lo mismo que dicen las ejecutorias en estos casos, lo Unico que puede
decir la ley, lo Unico que es verdad legalmente. ¢Cémo ha de decir ninguna ley, ni legislador alguno, ni
registrador, por consiguiente, que Fulano es sucesor de Mengano ex testamento con perjuicio de
tercero, & quien no se le ha oido? Esto seria incurrir en un absurdo. // Vea pues, el Sr. Curiel y Castro
como el art. 23 dice precisamente que no producira efecto con relacion a tercero, porque para los que ha
sido declarados herederos, y para los que no sean terceros acreedores, es claro que produce todos los
efectos necesarios. // El art. 381 viene a8 completar éste, y dice 4 este propdsito: casos de liberacion, es
decir, casos en que se colocan las inscripciones en condiciones tales que perjudican a tercero, porque eso
es lo que significa la liberacidn; casos de liberacidn, tales y cuales, en general. Excepciones de estos
casos: las sucesiones; pero excepciones de esta excepcidén a su vez cuando la sucesidn es directa; 6 de
otro modo: cuando el heredero es necesario y es declarado tal con arreglo a la ley de Enjuiciamiento
civil, entonces procede la liberacién».

28 |bidem, pp. 522-523. Se reproduce la discusidn, entre el Sr. Curiel y Castro y el Sr. Morales Diaz, en
torno al art. 23 y su confusidon con el art. 381, en el Congreso de los Diputados, en el sentido de reducir
de cinco afios a dos, v. Leyes Hipotecarias, t. I, vol. Il, cit., pp. 516-519, asi se dice: «Si en el art. 383 se
hace esa excepcidn respecto a los herederos forzosos, épor qué en el art. 23 se establece la regla general
absoluta, para toda clase de herederos sin distincién? Ya que la ley hace eso tratandose del juicio de
liberacidn, épor qué no lo hace al tratar de la inscripciéon?». Se le contesta por el Sr. Morales Diaz,
precisando que: «De modo, que las sucesiones universales no se pueden liberar hasta pasados cinco
anos, y después para completar esto viene el art. 23. Se pueden, sin embargo, liberar por excepcién
precisamente las que S. S. queria que se liberasen, o lo que es lo mismo las sucesiones directas» (v. Leyes
Hipotecarias, t. I, vol. I, cit., pp. 523-524).
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cursiva lo que es nuevo) que se transcribe seguidamente, y de la que se deduce que la
regla general —de fe publica registral- queda excepcionada por el art. 23, 2, que es
novedad de la reforma, y, ademads, que, conforme al art. 382, quedan contra-
excepcionados «los bienes adquiridos por herederos necesarios», o sea se atiende a lo
subjetivo, ser herederos necesarios, no a que los bienes sean o no en pago de legitimas.
Asi los articulos decian:

«Art. 23. Los titulos mencionados en los articulos 2.2 y 5.2 que no estén inscritos en el
Registro, no podran perjudicar a tercero.

La inscripcion de los bienes inmuebles y derechos reales adquiridos por herencia 6
legado no perjudicard a tercero si no hubiesen transcurrido cinco afios desde la fecha de
la misma».

«Art. 381. Los bienes adquiridos por herencia 6 legado no pueden ser liberados sino
después de transcurridos cinco afios desde la fecha de su inscripcion en el Registro».

«Art. 382. Se exceptuan de la regla contenida en el articulo anterior los bienes
adquiridos por herederos necesarios, siempre que la declaracion de herederos se
hubiere hecho judicialmente con arreglo d lo establecido en los articulos 368 ¢ 375 de la
Ley de Enjuiciamiento civil, 6 caso de haber testamento, se hubiere llamado d los
herederos ignorados, en los términos prescritos en el sequndo pdrrafo del art. 477 de
dicha ley»?°.

2.3. Discusion parlamentaria y texto final aprobado en la reforma de 1877

Entre las reformas que se propone introducir, la que sera la Ley de 17 de julio de 1877,
esta de nuevo el aclarar a quién debe excepcionarse de la aplicacion de la fe publica
registral, y, mas concretamente, de a quiénes debe contra excepcionarse, y, por tanto,
aplicarles a quienes de ellos adquieran —o, en su caso, sean acreedores hipotecarios- la
fe publica registral, aunque sean herederos3°. Por ello, finalmente, al art. 23 se afiadiria

2 Ibidem, pp. 528 y 544.

30 En el texto de proposicion de ley, presentado por el Senador, D. Valeriano Casanueva, habia un art. 1.2
que literalmente decia: «Articulo 1.2 Se afadirdn los siguientes parrafos al articulo 21 de la Ley
Hipotecaria: // Los herederos abintestato que sucedan en concepto de parientes colaterales del cuarto
grado, podran obtener la declaracidn o inscripcién de su derecho sin necesidad de la publicacién de
anuncios, y sdlo en virtud de informacidn judicial practicada con audiencia del ministerio publico, cuando
no exceda de 2.000 pesetas el valor de los bienes inmuebles o derechos reales que correspondan al
mayor interesado en dicha herencia. // Los herederos abintestato descendientes o ascendientes
legitimos podran obtener en igual forma la declaracion e inscripcién de su derecho, cualquiera que sea el
valor de los bienes inmuebles o derechos reales en que cada uno haya de suceder.»; v., al efecto, Leyes
Hipotecarias, t. I, vol. Il, cit.,, pp. 587-599, del que Unicamente se suprimiran, a propuesta del Sr.
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—en esta reforma de 1877- el siguiente pdrrafo: «Exceptuense los casos de la herencia
testada e intestada, mejora y legado, cuando recaiga en herederos necesarios.»3!

Afectd la reforma, igualmente, el parrafo primero del art. 34 LH3?, lo que, junto con la
modificacidn del art. 38233, demuestra la intima conexidn entre ambos arts. 233*y 3435,

Casanova, y al no haber debate, las palabras «e inscripcion» existentes en los parrafos primero y segundo
del articulo 382.

31 pyede verse en Leyes Hipotecarias, t. I, vol. Il, cit., p. 588. Afladido que parecié innecesario GALINDO Y DE
VERA, L.; y DE LA ESCOSURA Y ESCOSURA, R., cit., pp. 283-284, al entender que habria bastado decir que lo
adquirido, por herencia o legado, por los herederos voluntarios no perjudicaria a tercero hasta
transcurridos los cinco afos desde la inscripcion, para entender que los herederos necesarios no estaban
incluidos en la excepcion, y, por tanto, quedaban sujetos a la regla general. De la misma forma que para
inscribir el testamento posterior, incluso dentro de los cinco afios, exigira que el heredero aparente
inscrito «consienta en escritura publica, 6 que recaiga una sentencia en forma», pues, como bien sefala,
implicando la inscripcién a favor del heredero real una cancelacidn del asiento anterior, no puede menos
que observarse, entonces y ahora, lo prescrito en el art. 82.

32 Cabe destacar con BADOsA ColLL, F.; Memoria de Derecho civil, Marcial Pons, Madrid [et al.], 2010, p.
173, que del art. 34 LH 1861 al art 34LH 1877 se cambia la expresion, «en cuanto a terceros» por «en
cuanto a los que con ella hubiesen contratado a titulo oneroso», aunque como dice: «La finalidad de esta
modificacion no es la de establecer un requisito de proteccidn inexistente hasta entonces, sino
solamente borrar la oscuridad de la redaccién del p. 1 del art. 34, que, como decia el Dictamen de la
Comision al Senado, se “presta a cavilaciones e interpretaciones peligrosas, si se tiene en cuenta la
definicion que el art. 27 ha dado a quien es y debe ser considerado tercero”», lo toma de Leyes
Hipotecarias, t. I, v. I, op. cit., p. 653, lo que es fiel expresion de la voluntad del Dictamen, que igualmente
anadia: «Tiende en esta parte el proyecto solamente & hacer imposible la duda en un punto tan
trascendental».

33 Pues en el art. 5.2 de la proposicidn se contenia su texto con el siguiente tenor: «Se exceptian de la
regla contenida en el articulo anterior los bienes adquiridos por herederos necesarios».

34 Al comentar, MORAGAS Y DROZ, R. y PARDO, J. M2.; Novisima legislacién hipotecaria, 32 ed., Imprenta de J.
M. Pérez, Madrid, 1878, p. 204, el texto completo del art. 23, que literalmente decia: «Los titulos
mencionados en los articulos 2.2 y 5.2 que no estén inscriptos en el Registro, no podran perjudicar a
terceros. // La inscripcion de los bienes inmuebles y derechos reales adquiridos por herencia 6 legado, no
perjudicaran & tercero, si no hubiesen transcurrido cinco afios desde la fecha de la misma. //
Exceptuense los casos de herencia testada ¢ intestada, mejora y legado, cuando recaiga en herederos
necesarios», se limitan a indicar que el ultimo parrafo ha sido adicionado por la Ley de 18 de julio de
1877, frente a la amplia resefia de jurisprudencia registral que se contiene en los otros articulo de la
entonces vigente Ley Hipotecaria, lo que da muestra del escaso o nulo problema a que ha dado lugar la
interpretacién del mismo, hasta dicho momento; no obstante, si cita la RDGRN 7 enero 1875, LOPEZ DE
HARO, C.; Tratado de legislacion hipotecaria, Hijos de Reus, Madrid, 1918, pp. 64 y 65, que literalmente
decia, en lo que aqui interesa, que «segun la doctrina de los articulos 24, 36 y 38 de la propia Ley, han
quedado abolidas las acciones reivindicatorias, rescisorias o de nulidad contra tercero que hubiese
inscrito su derecho en los casos que taxativamente se determinan: tercero, que para dejar a salvo los
derechos y acciones de los herederos preteridos o injustamente desheredados, de los que son en virtud
de un testamento posterior o de los ab intestato, en el caso de que el inscrito fuese nulo, se dispone en
el art. 23 de la misma que la inscripcion de herencia o legado no perjudicara a tercero hasta que hayan
transcurrido cinco afios desde su fecha», lo que evidencia a quiénes se queria proteger; y, ademas,
también resefia la STS 28 abril 1870, para resumirla en el sentido de que: «Carece de apoyo la terceria de
titulo no inscrito contra titulo inscrito»; junto a la STS 30 abril 1913, de la que extrae como consecuencia
que los «arts. 23, 24 y 25 de la L.H. tienen su explicacion y complemento en el par. 1.2 del art. 34», lo que
parece sin duda confirmado por la evolucion legislativa y las intervenciones parlamentarias que se han
ido resefiando.
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por ser el primero una excepcioén al segundo, o sea a la innovadora fe publica registral,
que suponia una gran novedad y excepcionalidad, en lo que era nuestro Derecho
privado hasta entonces, por ello parecia requerirse la contra excepcién a favor de los
herederos forzosos (que asi quedarian sujetos, los que de ellos adquirian bienes
inmuebles a titulo oneroso e inscribian, al régimen general de proteccién de la fe
publica registral)3®, respecto de los que no jugaria la excepcién de suspensién de la fe
publica, y, por ello, los bienes inmuebles por ellos adquiridos podrian entrar
inmediatamente en el mercado inmobiliario, sin ninguna cortapisa, al no quedar
suspendida la fe publica registral.

2.4. Discusion parlamentaria, en el largo proceso, hasta alcanzar el texto final aprobado
en la reforma de 1909

Dentro de la reiterada reforma de los arts. 23 y 34 LH, con la finalidad de concretar
cuando se excepciona o no la fe publica registral y durante qué plazo, para, en esto
ultimo, irlo acortando vy, a la vez, anticipando la fecha del cdmputo al fallecimiento y no
a la inscripcidn, hasta el de dos afios, vuelve a proponerse su reforma en el Proyecto de
Ley de 1 de marzo de 1888, que fue defendido por D. Manuel Alonso Martinez, ante el
Senado, en la sesidn del 14 de junio de 18893, con el fin, también, de superar las

35 Ibidem, p. 588, asi, en concreto, la modificacién del art. 34 decia que: «No obstante lo declarado en el
articulo anterior, los actos o contratos que se ejecuten u otorguen por persona que en el Registro
aparezca con derecho para ello, una vez inscrito, no se invalidardn en cuanto a los que con aquélla
hubiesen contratado por titulo oneroso, aunque después se anule o resuelva el derecho del otorgante en
virtud de titulo anterior inscrito, si la inscripcién hecha a favor de aquél se hubiere notificado a los que
en los veinte afios precedentes hayan poseido segln el Registro los mismo bienes, y no hubieren
reclamado contra ella en el término de treinta dias». Como es de ver, lo esencial para la plena eficacia de
este articulo residia en la notificacion; y, desde luego, en ser adquirente a titulo oneroso, el ser de buena
fe va implicita en cualquier pretendida proteccidn.

36 Comienza GARCIA GUIJARRO, L.; Bases del Derecho inmobiliario en la legislacién comparada, cit., pp.
113-116, precisando que si la Ley Hipotecaria de 1861, atribuyd a la inscripcidn «un valor, no sélo
independiente del titulo de que precede, sino hasta superior & éste, [.., posteriormente, con las
modificaciones que introduce la ley de 17 de julio de 1877, se modifica la proteccion de las adquisiciones
gratuitas, que él consideraba tan dignas de proteccion como las onerosas, y, por ello, continda,]
modifican la naturaleza sustantiva de la inscripcién la adicion que al primitivo art. 23 de la ley puso la del
69, segun la que la inscripcidon de bienes adquiridos por herencia 6 legado no perjudica a tercero hasta
después de transcurridos cinco afos, excepcion que la ley del 77 redujo & los bienes adquiridos por
herederos voluntarios». Queda pues claro que la excepcidn es una excepcion a la innovadora virtualidad
de la fe publica registral, y asi habra de interpretarse entonces, el art, 23, y ahora, su trasunto, en el art.
28 LH.

37 Recogida en Leyes Hipotecarias, t. Il, vol. I, cit., p. 3, se indica como reprodujo «ante el Senado un
“Proyecto de Ley aclarando la inteligencia de varios articulos de la Ley Hipotecaria”», y se afiade que la
comision nombrada al efecto, de la que era presidente D. Vicente Romero y Girdn (v. Leyes Hipotecarias,
t. I, vol. I, cit., p. 6, nota 2), emitié su dictamen en la sesién del dia 11 de marzo de 1890 ampliandola a
varios preceptos, entre los que estan, y son de interés para este estudio, los arts. 23y 34 LH, y el art. 23
lo seria «fijando el verdadero alcance de las adjudicaciones de bienes para pago de deudas, cuya
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notificaciones, a los que hubiesen poseido en los veinte afios anteriores; y, también,
con la perspectiva de proteger al acreedor hipotecario. No puede perderse de vista,
aunque sea obvio que el Registro de la Propiedad cumple mas funciones, que su
funcién pristina, y también esencial hoy, era el fomento del crédito inmobiliario, y, por
ello, nada mas acertado que llamarse Ley Hipotecaria, aunque ello suponga tomar a la
parte por el todo.

Ante el fracaso del Proyecto de 1 de marzo de 1888, surge el nuevo proyecto de ley de
3 de abril de 1894, presentado al Senado, por el entonces Ministro de Gracia y Justicia,

naturaleza no aparecia bien definida». Y de forma explicita se resaltaba —v. Ibidem, p. 10- que: «Mucho
ha meditado la Comisidn antes de proponer que el art. 34 de la Ley Hipotecaria vigente se restablezca a
los términos y redaccién que tenia en la primitiva de 8 de febrero de 1861, y que alteraron la de 13 de
marzo de 1869 y la de 17 de Julio de 1877. Pero después de haberlo pensado maduramente, y aun
consultado con personas de competencia reconocida, se convencié de que la mejor manera de asegurar
el crédito territorial era restablecer aquel texto, repitiendo que “solamente en virtud de titulo inscrito
podra invalidarse en perjuicio de tercero otro titulo posterior también inscrito.” En los afios que lleva de
observancia la ley Hipotecaria, se ha adelantado mucho en la inteligencia de los verdaderos principios
que la informan, y no hay razén para abrigar los temores que motivaron la reforma en 1869. La
experiencia por otra parte ensefia, que la notificacidon ideada en 1869 & las personas que en los veinte
afnos anteriores hayan poseido, segin Registro, los bienes inscritos, y no hubieren reclamado en el
término de treinta dias, 4 fin de asegurar por ese camino al acreedor hipotecario, se ha empleado tan
pocas veces, que apenas puede sefialarse, ya por que el procedimiento, a pesar de los buenos deseos de
sus autores, resultd mas largo y costoso de lo que se imaginaba, ya por no consentir la impaciencia de
quien desea hacer uso del crédito territorial semejante dilacion. Y siendo esto asi, el precepto de la ley
que establece la posibilidad de la notificacidn, lejos de ser una garantia es un peligro, y en vez de aclarar
el precepto preciso, terminante, y pudiera afiadirse limpio de la ley Hipotecaria primita, le enturbia,
confunde y oscurece». Y como consecuencia en el Proyecto de Ley se contenia: «Art. 3.2 El art. 23 de la
vigente ley Hipotecaria, adicionado ya por la ley de 17 de Julio de 1877, se adicionard con los dos
parrafos que & continuacidn se expresan: [...]», no se transcribe el primero, por no sernos de interés, al
referirse, a la adjudicacion de bienes para pago de deudas, como consecuencia de operaciones
testamentarias, y, el segundo parrafo, contemplando el perjuicio de tercero, decia: «Si la adjudicacién de
bienes determinados se hiciere con consentimiento expreso del acreedor, éste no podra dirigir sus
reclamaciones contra otros bienes de la herencia en perjuicio de tercero». Y, también, «Art. 4.2 Se
restablece & su primitiva redaccion el art. 34 de la ley Hipotecaria de 1861, sustituyendo al que lleva el
mismo numero en la ley Hipotecaria vigente, modificado por la ley de 17 de Julio de 1877, en la siguiente
forma: // “No obstante lo declarado en el articulo anterior, los actos 6 contratos que se ejecuten U
otorguen por persona que en el Registro aparezca con derecho para ello, no se invalidaran en cuanto a
tercero, una vez inscritos, aunque después se anule o resuelva el derecho del otorgante en virtud de
titulo anterior no inscrito 6 de causas que no resulten claramente del mismo registro”». Pero, en el
Proyecto de Ley remitido por el Senado al Congreso de Diputados, el 26 de abril de 1890, tenian nueva
redaccidn (vuelve a tomarse una vez mas de Leyes Hipotecarias, t. Il, vol. I, cit., pp. 17-18); en todo caso,
v. Ibidem, p. 22, nota 4, aunque se nombro la comisién que debia dictaminar la reforma, lo cierto es que
no se llegd ni a evacuar el dictamen.

38 Asi, DE LA RICA Y ARENAL, R.; «La reforma hipotecaria: Su contenido y alcance», en Leyes Hipotecarias,
cit., t. lll, pp. XXV, dice que, consecuencia de la normal buena fe contractual y el temor al Codigo penal,
«lo cierto es que el procedimiento de notificacidn no llegé a tener vida prdctica».
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D. Trinitario Ruiz y Capdepdn, en la sesion de 4 de abril de 1894%, entre cuyas
principales reformas estaba, segun se dijo por la comisién“°:

«la del art. 23, que disminuya las dificultades de la contratacion respecto de los bienes
adquiridos por herederos voluntarios 6 legatarios hasta donde racionalmente fuera
debido, sin desatender el criterio de precaucién, ni hacer desaparecer la garantia, en
cuyos fines se inspird sin duda aquella modificacién de 1869; otras aclaratorias de
redaccion 6 de indole complementaria en los arts. 3.2, 8.2, 9.2, en el mismo 23, 69, 79 y
86»4L,

Lo que sucedid, una vez mas, es que, aunque la ley de autorizacidén se aprobd, en la
sesion de 2 de julio de 1894, y se remitié al Congreso, sin embargo, en esta sede
parlamentaria, aunque se aprobo el nombramiento de la comisidén, ya no se llegd ni a
evacuar el dictamen?2. Surge un nuevo proyecto de reforma de la legislatura 1904-

39 Al efecto, tomado de Leyes Hipotecarias, t. Il, vol. |, cit., p. 23, cabe destacar que aunque en el
Congreso se nombré comisidn, sin embargo, no emitié dictamen; si se hizo en el Senado, en que se
introducen relevantes reformas, pero se disolvieron las Cortes, y ya en el dictamen de la comision al
Senado, v. Ibidem, p. 26, se hace constar, que «basta tener por reproducidos los razonamientos de la
Comisién que emitié dictamen en 11 de Marzo del citado afio de 1890 y las que la presente adicion6 en 8
de junio ultimo. Estas reformas son: la que adiciona el articulo 23 con un precepto encaminado a facilitar
las transacciones sobre bienes adjudicados para pago de deudas; la que restablece & su primitiva
redaccion otro articulo tan importante como el anterior, el 34; [...]; la que mediante ciertos requisitos
convierte 3 los veinte afos en inscripcion de dominio las posesorias, [...]».

40 Se presentd el Proyecto de Ley, en el Palacio del Senado, en 29 de mayo de 1894, y la integraban;
«Victor Balaguer, presidente.= El Vizconde de Campo-Grande.= Augusto Comas.= Emilio Canovas del
Castillo.= José Maluquer.= José de Aldecoa.= Felipe Sdnchez Roman, secretario», v. Ibidem, p. 31.

41 Decia (v. Leyes Hipotecarias, t. Il, vol. |, cit., p. 29), en concreto: «Art. 23. Los titulos mencionados en
los articulos 2.2 y 5.2 que no estén debidamente inscritos 6 anotados en el Registro, no podran perjudicar
4 tercero. // La inscripcidn de los bienes inmuebles y derechos reales adquiridos por herencia 6 legado
no perjudicara a tercero, si no hubiesen transcurridos dos afios desde la fecha de la misma. Exceptiense
los casos de herencia testada ¢ intestada, mejora y legado, cuando recaiga en herederos forzosos. [...,
contenia aun otros parrafos que no interesan sobre adjudicaciones de bienes y sus efectos respecto de
los acreedores]». Y los arts. 33 y 34 tendrian la siguiente redaccion: «Art. 33. La inscripcién no convalida
los actos 6 contratos que sean nulos con arreglo 4 las leyes»; y, «Art. 34. No obstante lo declarado en el
articulo anterior, los actos 6 contratos que se ejecuten U otorguen por persona que en el Registro
aparezca con derecho para ello, no se invalidaran en cuanto a tercero, una vez inscritos, aunque después
se anule ¢ resuelva el derecho del otorgante en virtud de titulo anterior no inscrito ¢ de causas que no
resulten claramente del mismo Registro. // Solamente en virtud de un titulo inscrito podra invalidarse en
perjuicio de tercero otro titulo posterior también inscrito, salvo lo dispuesto en el articulo 389 [sobre
documentos no inscritos y su admisibilidad por los Juzgados y Tribunales]. // Lo dispuesto en este
articulo no sera aplicable en ningun tiempo al titulo inscrito con arreglo 4 lo prevenido en el art. 390, 4
menos que la prescripcién haya convalidado y asegurado el derecho a que se refiere dicho titulo».

42y, al efecto, Leyes Hipotecarias, t. Il, vol. I, cit., p. 101. Ain hubo un proyecto de ley presentado al
Senado, a 3 de noviembre de 1903 (v. Ibidem, p. 103), por el Ministro de Gracia y Justicia, D. Francisco de
los Santos Guzman (con voto particular de D. Felipe Sanchez Roman), sin mayor interés, pues no llegé ni
a discutirse el dictamen de la comisién (emitido a 6 de julio de 1904), relativo, en esencia, a la regulacion
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1905, que es el Proyecto presentado en la legislatura de 1903, y con el voto particular
del Sr. Sdnchez Roman. Se discute, entre otras cosas, sobre la razén de mantener el
procedimiento especifico del Banco Hipotecario; sobre «las informaciones posesorias
que constituyen materia principalisima de este proyecto de ley»*3, modificacion esta
entre cuyas pocas novedades estaba «la citacidon de los propietarios colindantes en las
informaciones posesorias que recaen sobre fincas, y el admitir que se puedan hacer
informaciones posesorias ante notario»**. Dado que tampoco llega a aprobarse este
antedicho proyecto de ley, surge el de 1908, siendo Ministro de Gracia y Justicia, D.
Juan Armada Losada, y presentandose en el Senado, el proyecto de ley autorizado por
R. D. de 24 de febrero de 1908, en la sesion de 29 de febrero de 19084, en cuyo art. 17
contiene el texto que aqui interesa“®, objeto de aprobacion tras minima discusion sobre
el sentido de la palabra «legado» en el propio articulo 17%7. Una vez mds se produce un
cambio de legislatura, si bien esta vez con mejor fortuna, y, asi, el nuevo Presidente del
Consejo de Ministros, Don Antonio Maura, reproduce ante el Congreso, en el estado en
gue se encontraban, todos los proyectos de ley, por lo que paso a la seccion el dia 13
de octubre de 19084, Con fecha 8 de marzo de 1909 se aprobd definitivamente en el
Congreso®, pero al introducir modificaciones, y de acuerdo con la Ley de Relaciones
entre los Cuerpos Colegisladores, se nombré una comision para conciliar el texto, vy, al
efecto se nombra la Comision, presidida por el Senador D. Francisco Santos de Guzman,
y se evacud el dictamen el dia 20 de marzo de 1909°°.

de la accidn hipotecaria; y el voto particular, del Sr. Sdnchez Roman, a la concordancia e integracion de
Cédigo civil, Ley Hipotecaria y de Enjuiciamiento civil.

43 Ibidem, p. 179.

4 IJdem, p. 179. En la discusion parlamentaria, en concreto en el Senado, al discutirse sobre ya la
totalidad del dictamen de la mayoria de la Comisidn, se tratan bdsicamente temas relativos a la ejecucion
hipotecaria, pero nada que interese al objeto de este estudio, unido a que remitido al Congreso, lo
aprobado en el Senado, con fecha 10 de octubre de 1904, y nombrada la comisidn, sin embargo, una vez
mads, no se llegd a evacuar el dictamen (v. idem, p. 211).

4 Ibidem, p. 213.

46 En concreto, v. Ibidem, p. 245, decia: «Art. 17. La inscripcién de las fincas y derechos reales adquiridos
por herencia 6 legado no surtird efecto, en cuanto 4 terceros, hasta después de transcurridos dos afios
desde la fecha de la misma. Exceptuense las inscripciones por titulo de herencia testada 6 intestada,
mejora 6 legado 4 favor de herederos forzosos».

47 En concreto, Ibidem, p. 515, fue el conde de Torrednaz que pregunté a la comisidn sobre el sentido de
la palabra «legado», que entendia se debia suprimir, por considerar que «en cuanto legatarios del tercio
de libre disposicién los herederos forzosos son de la misma condicién que los demas», contestandole el
Sr. Alvarez Guijarro, en defensa del texto de la ponencia, y mediando en la discusién el Sr. Tormo,
«criticando la contradiccion que entrafiaba el texto, a su juicio, entre el C. Civil y la Ley Hipotecaria».

48 Al efecto cabe acudir, una vez mas, a Leyes Hipotecarias, t. Il, vol. |, cit., p. 573.

4 |bidem, p. 654.

%0 Todos los datos se toman, como se viene indicando, de Leyes Hipotecarias, t. Il, vol. I, cit., p. 661.
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El texto definitivo de la reforma serd contenido en el art. 20 (de la ley de reforma)®?,
que literalmente decia:

«Art. 20. La inscripcién de las fincas y derechos reales adquiridos por herencia 6 legado
no surtird efecto, en cuanto a tercero, hasta después de transcurridos dos afios desde
la fecha de la misma. Exceptuense las inscripciones por titulo de herencia testada 6
intestada, mejora 6 legado a favor de herederos forzosos»>2.

De esta nueva regulacion ya se extrae, primero, que el plazo comienza a contar con la
inscripcion que no con la fecha del fallecimiento, aunque es este el momento de
apertura de la sucesién, y, por tanto, desde el que los herederos o presuntos herederos
pueden ya ejercitar sus pretensiones; y, segundo, que lo trascendente es esto, ser
herederos forzosos, que, por otra parte, es como ya les llama el Cddigo civil espafiol de
1889 (en adelante CC), art. 806 y los concreta su art. 807°3, debiéndose destacar que
incluye también al viudo o viuda, v, resulta irrelevante el titulo sucesorio por el que
adquieren, pues puede ser testado o intestado, como, también, el cdmo lo reciben, ya
sea como tales herederos, o incluso como mejora o legado. Cabe recordar que se
defendié que cuando era por legado imputable al tercio de libre disposicion se les

51 Decia LOPEZ DE HARO, C.; op. cit., p. 65, que en la inicial LH de 1861 Unicamente se contenia el parrafo
primero del art. 23, siendo las reformas de 1869 y 1877 —como, ademas, se ha visto- las que afiadieron
un parrafo cada una, y fue la reforma operada por el art. 20 de la ley de 21 de abril de 1909 la que redujo
de cinco a dos el niumero de afios. Puede verse, también, su texto final, junto con los debates
parlamentarios, en HIGUERAS SABATER, P.; Reforma de la legislacion hipotecaria. Interpretacion auténtica
de la Ley de 21 de abril de 1909, t. |, Tip. de «La Correspondencia Militar», Madrid, 1909, p. 11.

52 Se toma de Leyes Hipotecarias, t. ll, vol. |, cit., p. 693. Ademas, conviene transcribir, por lo breve y
acertado del comentario, el que hizo, el Registrador de la Propiedad, ARAGONES Y CARsI, P.; Modificacion
de algunos articulos de la Ley Hipotecaria vigente por la de 22 de abril de 1909, Centro Editorial Gongora,
Madrid, 1909, p. 99, asi decia: «Por este articulo se reduce el plazo marcado en el articulo 23 de la ley
Hipotecaria para que pueda producir efecto contra tercero la inscripcién 4 titulo hereditario, cuando la
persona a cuyo favor se ha verificado la inscripcién, no es heredero necesario de la persona a quien ha
adquirido la finca. // No necesita este articulo explicacion ninguna porque la principal cuestién que
hubiere podido suscitar, la resuelve la disposicion 2.2 transitoria», que literalmente decia: «Segunda. Las
inscripciones de bienes inmuebles y derechos reales adquiridos por herencia y legado voluntarios
anteriores a esta ley 4 las cuales reste menos de dos afos, para perjudicar a tercero, se regiran por la ley
anterior; a las que resten mas de dos afos les sera aplicable la presente ley, comenzandose a contar el
tiempo que sefiala el art. 20 desde que comience a regir».

53 Su redaccion originaria (se toma de LOPEZ LOPEZ, J. y MELON INFANTE, C.; Cddigo Civil, Instituto Nacional
de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, p. 260), y vigente al tiempo de esta reforma hipotecaria, era: «Art.
807. // Son herederos forzosos: // 1.2 Los hijos y descendientes legitimos respecto de sus padres y
ascendientes legitimos. // 2.2 A falta de los anteriores, los padres y ascendientes legitimos respecto de
sus hijos y descendientes legitimos. // 3.2 El viudo o viuda, los hijos naturales legalmente reconocidos, y
el padre o madre de éstos, en la forma y medida que establecen los articulos 834, 835, 836, 837, 840,
841, 842 y 846»; y el «Art. 806. La legitima es la porcion de bienes de que el testador no puede disponer
por haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados por esto herederos forzosos».
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deberia considerar como a cualquier otro heredero, o sea con la fe publica registral
suspendida temporalmente®*, pero, lo cierto es que no se aceptd esta propuesta.

En consecuencia, aunque estaba llamado a desaparecer en la siguiente reforma, no asi
su contenido que simplemente se reubica (eso si, con mejor sistematica), en lo que son
los arts. 28 y 32 LH, nuevo art. 23 LH>°, de la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de
1909, quedard redactado en dos parrafos®®, asi:

«Articulo 23. Los titulos mencionados en los arts. 2.2 y 5.2 que no estén inscritos en el
Registro, no podran perjudicar & tercero.®’ // La inscripcion de las fincas y derechos
reales, adquiridos por herencia 6 legado, no surtirdn efecto, en cuanto a tercero, hasta
después de transcurridos dos afos desde la fecha de la misma. Exceptuense las

54 Al efecto, lo transcrito supra en nota 43.

55 La relacién de este art. 23 LH con la inoponiblidad (o eficacia negativa) de lo no inscrito a terceros y el
tratamiento expreso del tema que aqui nos interesa (lo que es el vigente art. 28 LH), puede hacer dudar
del sentido de la excepcidn para quienes no sean herederos forzosos, aunque creo que queda claro, de
todo el debate parlamentario hasta aqui transcrito, que se trata de una excepcion a la fe publica registral
que derivaba, y deriva, del art. 34 LH, al margen de que durante sucesivas reformas se incluyese en el art.
23, cuyo primer parrafo es el actual art. 32 LH, pero seguramente por pensar el legislador de entonces
que tercero solo hay uno, y es el que adquiere de buena fe, a titulo oneroso y amparandose en el
contenido del Registro, como se destacaba claramente en los debates parlamentarios transcritos; al
efecto, destaca DE LA RICA Y ARENAL, R., «La reforma hipotecaria: Su contenido y alcance», en Leyes
Hipotecarias, cit., t. Ill, pp. XIV-XVI, como aunque se suprima este art. 23, no sucede con su contenido,
tanto por estar vigente ya entonces, y ahora, el art. 606 CC, como porque, ademas, cabe acudir a los
actuales arts. 28 y 32 LH.

%6 Se transcribe desde Leyes Hipotecarias, t. Il, vol. |, cit., p. 714.

57 Precisaba, con acierto, MORELL Y TERRY, J.; Comentarios a la legislacion hipotecaria, t. I, 22 ed., Editorial
Reus, Madrid, 1927, p. 585, que: «La disposicion del primer parrafo, que es el esencial, guarda mas
relacién con el art. 25 que con el parrafo segundo del mismo art. 23», lo que parece tan cierto que en la
reforma de 1944 se le va a llevar a articulo independiente, que es el art. 28 LH actual. Y, certeramente,
precisaba CAMPUZANO Y HORMA, F.; cit., p. 319, que: «Pasados dos afios, la inscripcidon de la herencia o
legado se consolida y hace firme, produciendo a favor de los herederos voluntarios los mismos efectos
que las demas respecto de tercero. [...]. Pasado el término de los dos afos aquellos actos y contratos no
pueden revocarse; los adquirentes de bienes y derechos de la herencia logran la condicién efectiva de
terceros inmunes, quedando sdlo a los herederos de mejor derecho la accion personal contra los otros
por el importe de las enajenaciones y gravamenes realizados». A lo que afade, y asi sucederia en la
legislacion vigente de 1944-46, que transcurridos estos dos afios, sin duda, que de ninguna manera
puede decirse que «los herederos de mejor derecho no puedan ejercitar su accion contra los bienes de la
herencia que estén inscritos a favor de los que se consideraban los Unicos herederos voluntarios», pues
no se le priva de la herencia a los herederos reales, sino que, Unicamente se les impone, reconocer como
eficaces los actos realizados por los herederos aparentes, pues los dos afios son a los efectos
hipotecarios, y sus importantes efectos de proteccion de tercero, pero no que se extinga la accién de
reclamacion de la herencia, ni tampoco que se dé usucapion a favor del heredero aparente que inscribe.
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inscripciones por titulo de herencia testada ¢ intestada, mejora 6 legado a favor de
herederos forzosos».>®

2.5. Discusion parlamentaria de la reforma de 1944 y aprobacion del texto refundido de
1946

El precedente de la reforma de 1944 se encuentra en el Anteproyecto que presentd
Don José Maria de Porcioles y Colomer®®, entonces Director General de los Registros y
del Notariado, que incluia también la modificacién de los articulos del CC®°. Y, mds en
concreto, el proyecto de ley que remitié el Consejo de Ministros, con fecha de 27 de
abril de 1944, a la Presidencia de las Cortes Espafiolas, y que, con fecha de 14 de
diciembre de 1944, por la Comisién de Justicia se elevé Dictamen a la Presidencia de las
Cortes®,

58 Y Lopez DE HARO, D.; op. cit., p. 65, sefiala la desacertada interpretacion de las SSTS 15 diciembre 1882 y
16 enero 1883, al precisar que este art. 23 no seria aplicable a la posesion inscrita, cuando él entiende
que: «La posesion no perjudicard 4 tercero segun el articulo 394, pero el tercero es el que sufre
perjuicios por la inscripcidn posesoria y las que de ella dimanen, no el que tenga sus derechos adquiridos
con posterioridad a la inscripcién posesoria, como son los herederos del que tuviera ya inscrito. // El
perjuicio que al heredero le irroga la inscripcion de la herencia 4 nombre de otro como heredero, no
siéndolo, 6 siendo sdlo coheredero, se refiere a tercero, es decir, a personas distintas a ellos, pues entre
ellos rige el derecho civil», lo que ya entonces pone de manifiesto que la legislacion hipotecaria se aplica
cuando se trate de relacién entre personas que inscriben o pretenden adquirir del inscrito, no cuando se
desenvuelve meramente en el ambito civil, y por ello concluye diciendo que: «Este art. 23 no excluye la
aplicacion de los 33 y 34». En realidad, como se ha visto, por su reiterada y conjunta reforma, el art. 23
es una excepcion al art. 34, pero solo en el limitado ambito que lo es, pues los herederos forzosos
quedan sujetos a la regla general del art. 34 LH. Y, asi cabria entenderlo, cuando afirma, Ibidem, p. 84,
que «este articulo es de aplicacion a todo el que teniendo inscrito quiere purificar su derecho y al efecto
lo utiliza», asi sucederia con los herederos forzosos que transmiten o hipotecan la propiedad inmueble
adquirida como tales herederos forzosos.

59 Pues no son sino meras propuestas oficiales o privadas, las del entonces Ministro de Gracia y Justicia,
el Registrador de la Propiedad, D. Vicente Cantos Figuerola, por orden de 1934, y los trabajos de Cossio y
Roca Sastre, que se enviaron para concurso abierto por la Academia Matritense del Notariado en 1942,
tal como se resefa en Leyes Hipotecarias, t. lll, p. 4.

80 pyede conocerse a través de las Leyes Hipotecarias, t. Ill, pp. 5-18. Y sobre este Anteproyecto trabajo
la comision integrada por D. José Maria de Porcioles y Colomer, Director General de los Registros y del
Notariado; D. Jerénimo Gonzélez y Martinez, Subdirector General; D. Eduardo Lépez Palop y D. Angel
Traval y Rodriguez de Lacin, Decanos de los Colegios Notariales de Madrid y Barcelona, respectivamente;
D. Cirilo Genovés Amords, Decano del Colegio de Registradores de la Propiedad, y D. Angel Sanz
Fernandez; siendo sustituido el sefior Traval por D. Raimundo Nogueras Guzman, Notario de Barcelona,
v., al efecto, Leyes Hipotecarias, t. Ill, p. 19.

61 La Ponencia que lo elabord se integraba por D. Manuel Batlle Vazquez, D. Raimundo Ferndndez Cuesta,
D. José Maria Olazabal Zaldumbide, D. José Pagés Costart y D. Roberto Reyes Morales, v. al efecto, Leyes
Hipotecarias, t. Ill, p. 21.
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En su Exposicion de motivos se destacaba que la inscripcidn continuaba «siendo
potestativa y de efectos declarativos»®?, y, a la vez, que la «inscripcién solamente
protege juris et de jure a los que contraten a titulo oneroso mientras no se demuestre
haberlo hecho de mala fe. Los adquirentes en virtud de la ley, por una declaracidn
juridica o por causa de liberalidad, no deben ser amparados en mas de los que sus
propios titulos exigieren»®3. Y, razonadamente, se continuaba diciendo que: «Es
preferible que el adquirente gratuito deje de percibir un lucro, a que sufran quebranto
econémico aquellos otros que, mediante legitimas prestaciones, acrediten derechos
sobre el patrimonio del transmitente»®4.

El art. 23, tan reiteradamente modificado, pasa a tener nuevo contenido, que nada
tenia ya que ver con la proteccion de terceros, ni con la suspension de la fe publica
registral®. Pero con la enmienda presentada por el sefior Reyes Morales se devuelve,
en parte, al que era su contenido tipico®; y, para las demds materias que regulaba,
justificaba su enmienda en que la redaccién propuesta cerraba «el acceso al Registro a
toda esa considerable masa de propiedad que sélo puede legalmente ingresar en el
Registro a través de las certificaciones posesorias».

También presentd enmienda, al art. 14 parrafo final (que es el que interesa a nuestro
estudio), el Sr. Lorente Sanz, alegando que el Ultimo parrafo del art. 14 no era sino una
ligera variante del segundo parrafo del art. 23 vigente entonces, a lo que se unia que
mientras si veia sentido a que los ascendientes o descendientes pudieran disponer ipso
facto, sin aguardar el plazo de los dos afios; sin embargo, no lo veia asi para el cdnyuge

82 Ibidem, p. 27.

8 Idem, p. 28.

54 Idem, p. 28. E idéntico texto se contiene en el Predmbulo de la Ley 30 diciembre 1944, de Reforma de
la Ley Hipotecaria, v. idem, p. 246.

8 En concreto, v. idem, p. 43, decia: «Art. 23. El mero hecho de poseer no podrd ser objeto de
inmatriculacién registral». Pero se contenia la suspension de la fe publica registral en el Ultimo parrafo
del art. 14, relativo entonces como ahora, aunque obviamente con distinta regulacion, a la inscripcidn
del derecho hereditario, y asi decia, dicho ultimo parrafo: «Las inscripciones de fincas o derechos reales
adquiridos por herencia o legado, no surtirdn efecto, en cuanto a tercero, hasta transcurridos dos afios
desde la fecha de la muerte del causante [conviene observar que ya no es desde la inscripcién].
Exceptuense las inscripciones por titulo de herencia testada o intestada, mejora o legado a favor de
descendientes o ascendientes legitimos o del conyuge», v. idem, p. 40.

66 Proponia, el Sr. Reyes Morales, la siguiente redaccién: «Articulo 23. Las inscripciones sobre fincas o
derechos reales adquiridos por herencia o legado no surtiran efecto, en cuanto a tercero, hasta después
de transcurridos dos afios desde la fecha de las mismas. Exceptuandose las inscripciones por titulo de
herencia testada o intestada, mejor o legado a favor de descendientes o ascendientes legitimos o del
conyuge supérstite». Conviene observar que no se habla de herederos forzosos, sino de descendientes,
ascendientes y conyuge supérstite, aunque no llegue a ser redaccidn definitiva, pero si es de advertir que
por considerarlo la Ponencia innecesario.
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viudo®’. No obstante la Ponencia no admitié su enmienda®, pues entendia que el
posible perjuicio a colaterales lo deberia resolver la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
hoy, en 2020, ya no es necesario que sea asi, justo por ser exclusivamente notarial; y
por, ademas, no hacerse sin perjuicio de tercero, aunque obviamente se podrd
contender en la via judicial contra la declaracion de herederos abintestato notarial, al
efecto, art. 55 Ley del Notariado®’; ademas se une que también esta ya —desde la Ley
11/1981- antepuesto el conyuge a los colaterales, art. 944 CC. En consecuencia, cabe
entender que la solucién que se quiso dar es que el cdnyuge queda equiparado a los
herederos forzosos. Y, por tanto, unos y otro pueden disponer conforme a la regla
general, y los que de ellos adquieren o son acreedores hipotecarios quedan protegidos
por la fe publica registral, del art. 34 LH.

Al llegar el debate del art. 23, se consideraba por el Sr. Reyes Morales que se debia
recoger el ultimo parrafo del art. 14 LH, eso si con una ligera variacién de palabras y
otra mas sustantiva’®, aunque, cabe recalcarlo, la Ponencia no lo admitid.

7 En concreto, v. Leyes Hipotecarias, t. Ill, pp. 77-78, alegaba que: «cuando se trata del cényuge, salvo
por lo que se refiere a sus derechos legitimarios, puede darse lugar a que queden burlados los derechos
acaso preferentes de colaterales, como ocurre en la sucesion intestada en la cual los hermanos y
sobrinos carnales son llamados por la Ley antes que el cdnyuge viudo»; situacién que era asi entonces,
conformen disponian entonces los arts. 946 a 955 CC, y, ademas, se unia que en el Derecho foral
aragonés, tratdandose de bienes troncales, el cényuge supérstite no es llamado nunca al abintestato (art.
39 del Apéndice). Y continuaba, y conviene resaltarlo, dado que ahora las declaraciones notariales ab
intestato son exclusivamente notariales (incluso para los colaterales), que «las declaraciones judiciales
de herederos abintestato son sin perjuicio de tercero de mejor derecho, y la Ley de Enjuiciamiento Civil
s6lo multiplica las garantia procesales [...]», idem, p. 78.

68y, al no admitirla, quedd el parrafo final, del art. 14, con la siguiente redaccidn: «Las inscripciones de
fincas o derechos reales adquiridos por herencia o legado, no surtiran efecto en cuanto a tercero hasta
transcurridos dos afios desde la fecha de la muerte del causante. Exceptuense las inscripciones por titulo
de herencia testada o intestada, mejora o legado a favor de herederos forzosos».

89 El tercer pérrafo del art. 55.3 LNot concluye diciendo que: «Se hard constar en el acta la reserva del
derecho a ejercitar su pretension ante los Tribunales de los que no hubieran acreditado a juicio del
Notario su derecho a la herencia y de los que no hubieran podido ser localizados. También quienes se
consideren perjudicados en su derecho podran acudir al proceso declarativo que corresponda».

70 Alegaba el Sr. Reyes Morales, v. Ibidem, p. 93, que no podia ser la fecha de fallecimiento del causante
lo que determinase el comienzo de unos efectos puramente registrales, dado que: «El fallecimiento del
causante marca el comienzo de la relacién juridica adquisitiva de bienes y derechos, sin plazo ni
restriccién alguna. Y, por consiguiente, no procede hacer constar en la Ley Hipotecaria esta suspension
de efectos civiles en los términos que el Proyecto dice. En la conocida historia del precepto, no surgié
jamas ese problema. Fallecido el causante, si el titulo de la sucesidn es valido y el heredero apto para
serlo, la transmisién hereditaria se opera por ministerio de la ley. La firmeza de la transmisién hereditaria
no es problema sino frente a tercero que pueda ostentar mejor derecho a la sucesion que el heredero
que inscribié y sus legitimos causahabientes. Por ello la garantia de los terceros con mejor derecho
arranca del asiento de inscripcién. [...]. El pensamiento del legislador desde que el precepto tuvo cabida
en la primera Ley Hipotecaria no tendid mds que a procurar dejar a salvo a los posibles herederos con
mejor derecho y los terceros adquirentes a titulo oneroso y de buena fe de los herederos voluntarios con
titulo inscrito».
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En la defensa del dictamen de la Comisidn de Justicia, hecha por el Sr. Fernandez
Cuesta, se hace alusidn a las enmiendas de los Sres. Reyes Morales y Lorente Sanz, no
admitiéndolas, y en la de este ultimo por entender que era mds un problema de la Ley
de Enjuiciamiento Civil que de la Ley Hipotecaria’.

El texto definitivo de la reforma hipotecaria, operada por la Ley de 30 de diciembre de
1944, en el ultimo inciso del art. 14 se contenia lo que luego seria el art. 28, todavia
vigente y que decia asi:

«Las inscripciones de fincas o derechos reales adquiridos por herencia o legado no
surtiran efecto en cuanto a tercero hasta transcurridos dos afios desde la fecha de la
muerte del causante. Exceptuense las inscripciones por titulo de herencia testada o
intestada, mejora o legado a favor de herederos forzosos»’2.

La relevante e innovadora reforma de 1944, unido a la segunda de las Disposiciones
adicionales, de la Ley de 30 de diciembre de 194473, exigia un texto refundido’4, cuyo
plazo de emision fue ampliado, por la Ley de 31 de diciembre de 1945, hasta el 28 de
febrero de 1946. Fue con el Decreto de 8 de febrero de 1946 que se aprueba la nueva

1y, al efecto, Leyes Hipotecarias, t. Ill, pp. 218-219.

72 Para SANZ FERNANDEZ, A.; Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Imprenta Viuda de M. Navarro,
Madrid, [1945], p. 123, que formaria parte de la Comisidon que redacté el texto refundido —v. Leyes
hipotecarias, t. lll, cit., p. 283 -su ubicacién correcta no era el art. 14 (finalmente en el texto refundido de
1946, art. 28), sino que: «Quiza su colocacién mas adecuada estuviera en el articulo 34, como excepcion
que es de la fe publica registral. // El alcance de este precepto de excepcidn sigue siendo el mismo que
era hasta ahora. El tercero a que hace referencia es el adquirente posterior del articulo 34 de la Ley,
protegido normalmente por la fe publica registral», a lo que afiade que durante dos afios quedan
suspendidos sus efectos, aunque matizando que «sélo en cuanto se refieren a herederos de mejor
derecho que el que inscribid en el Registro; por consiguiente, este heredero podra ejercitar con éxito sus
derechos, durante ese plazo [de dos afios desde la muerte del causante], no sélo contra el heredero
aparente que inscribid, sino también contra terceros adquirentes»; transcurridos dichos dos afios,
entiende, que en tanto no prescriba la accidon de peticion de herencia podra, igualmente, seguirse
dirigiendo contra el heredero aparente que ha inscrito, «pero si han pasado a poder de un tercer
adquirente, éste queda protegido por la fe publica registral en la forma normal».

3 Idem, p. 278, en donde se permitia cierta innovacidn, y, asi, decia que se podria proceder a armonizar
«sin mengua de los principios fundamentales del sistema, y a dar a aquellos preceptos una mas
adecuada ordenacion sistematica y la necesaria unidad de estilo, basdndose para ello en las
disposiciones de la presente Ley, las del Reglamento Hipotecario, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y de la Direccién General de los Registros y del Notariado». No se trataba, por tanto, solo de refundir,
sino de armonizar e incluso innovar siempre que se respetasen los principios fundamentales del sistema.
74 Nada dijo en contra el Dictamen del Consejo de Estado sobre esta materia, Unicamente recalcé el
acierto de su disposicion transitoria séptima, pues «precisa la fecha a partir de la cual serd aplicable el
articulo 28 del proyecto».
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Ley Hipotecaria, en cuyo articulo 14 ya nada se dice del tema que aqui nos incumbe, y
si se regula en el todavia vigente art. 287°, que literalmente dice:

«Art. 28. Las inscripciones de fincas o derechos reales adquiridos por herencia o legado,
no surtiran efecto en cuanto a tercero hasta transcurridos dos afios desde la fecha de la
muerte del causante [’°]. Exceptuense las inscripciones por titulo de herencia testada o
intestada, mejora o legado a favor de herederos forzosos»””.

Hasta aqui lo que ha sido la evolucion histdrica, en la que creo que se han tratado —en
las enmiendas o por las Ponencias, aceptandose o no- todos los extremos que pueden
ser objeto de debate al interpretar el art. 28 LH; asi el plazo de suspensiéon de la fe
publica registral; cudando comienza; a quién no se suspende la fe publica registral o si se
le da caracter subjetivo o por razén del titulo de adquisicion; por ello y por asi exigirlo

7> Se copia, una vez mas, de Leyes Hipotecarias, t. Ill, p. 340. Como también se copia la disposicién
transitoria séptima (idem, p. 402), cuya redaccién es: «La limitacién de efectos de las inscripciones de
herencia establecidas en el articulo veintiocho sélo se computara en la forma establecida por el mismo
en las inscripciones practicadas a partir de primero de julio de mil novecientos cuarenta y cinco. En las
practicadas con anterioridad dicha limitacién se regird por lo establecido en la legislacién anterior».

76 Se anticipa el dia para el cdmputo del plazo, y parece coherente, pues su pretension es dar posibilidad,
al que se crea de mejor derecho, a impugnar la inscripcidn, y afiade, SANz FERNANDEZ, A.; Comentarios...,
cit., pp. 123-124, que los supuestos que justifican, entonces, la suspension porque pueda aparecer un
heredero derecho, son: «1.2 La existencia de un testamento oldgrafo; 2.2 La existencia de herederos
forzosos preteridos en el testamento; 3.2 La existencia de un testamentos que no se haya hecho constar
en el Registro general de actos de ultima voluntad; 4.2 La aparicién de alguin pariente en grado mas
préximo con el testador que los que fueron declarados herederos abintestato»; y, como bien dice, todos
ellos pueden ejercitar sus derechos desde el fallecimiento, y, su conocimiento vendra dado por la
relacion con el causante y no con la inscripcion, de no tener relacidn para conocer su defuncion, podria
decirse, mal pueden pretender quedar amparados por tan largo plazo.

7 Lo que se sigue queriendo proteger es a los terceros que confian en el Registro de la Propiedad, v,
desde luego, al heredero real durante ahora dos afos, a este se le protege impidiendo que pueda surgir
ningun tercero amparado por la fe publica registral, lo que en si no impedira que se siga gozando de la
proteccidn civil, durante treinta afios o de forma imprescriptible, en lo que no hay unanimidad. Por esta
forma de proteger al heredero real resulta de gran interés la afirmacién de NUREZ LAGOS, R.; «La evolucion
del principio de publicidad», op. cit., pp. 88-89, cuando resalta que en el régimen del art. 34 deben
diferenciarse dos periodos, uno hasta la reforma de 1944, «que pertenece anticipandose a su época, al
sistema de proteccién de tercero adquirente de buena fe [y, desde luego, con titulo oneroso, como se ha
visto reiteradamente en su evolucidn histdrica] mediante el acto o hecho de inscribir, sin literalidad del
asiento», y anadia -/bidem, pp. 105— que quedaban a salvo «las acciones de nulidad, en toda su
amplitud, expresamente amparadas en el articulo 33, que es excepcion del 23 (hoy 32, y en el que
inicialmente se contiene la excepcidn para la inscripcién de titulos hereditarios, cabe afadir); y, otro, el
posterior a la reforma de 1944, que se trataria, no «de un nuevo principio, sino de una nueva
construccién juridica», y consistiria en la «proteccion al tercero adquirente mediante el principio de
integridad de la fe publica» (Ibidem, p. 89), para posteriormente precisar -lbidem, pp. 105-- que el art. 34
de la Ley de 1861 es «completamente autdctono», teniendo que esperar a la Ley prusiana de 1872, para
encontrar algo semejante.
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el art. 3.1 CC, procede interpretarlo en «relacién con el contexto, los antecedentes
histdricos y legislativos», que exhaustivamente se acaban de exponer.

El problema que solo legislativamente se puede resolver es el que también queden
liberados los colaterales o herederos no forzosos, o cuando mas que solo se les
suspenda, a sus adquirentes o acreedores hipotecarios, la fe publica registral por
menos de una cuarta parte del actual plazo, para asi poder obtener crédito hipotecario
con el que pagar impuestos o simplemente vender por razones de oportunidad; no
puede desconocerse la nula problematica, en cuanto a funcionamiento del Registro
General de Actos de Ultima Voluntad; a la aparicién de testamentos oldgrafos
desconocidos (cuya adveracidn, por otra parte, también supera el plazo de dos afios,
cfr. art. 60.4 LN o art. 421-19.1 CCCat), o a la aparicién de otras personas de mejor
derecho hereditario que el inscrito, a lo que se une que seis 0 menos meses ya permite
al preterido o al que tenga algo que reclamar el poder impugnar. Su mantenimiento
solo crea dificultades, mas si se anade la imprevista legislativamente nota marginal
(frente a la si prevista por el art. 207 LH, diferencia no baladi).

3. PUGNA ENTRE HEREDERO REAL Y APARENTE, TERCEROS Y EXCEPCION A LA SUSPENSION PARA LOS
HEREDEROS FORZOSOS, INCLUIDO EL CONYUGE

Carente de regulacién positiva en la LH de 1861, aunque si se traté en su fase de
tramitacién parlamentaria, lo que revela que ya desde el primer momento se tuvo
presente su implicacion en los efectos frente a terceros del Registro de la Propiedad,;
sin embargo, no se regula positivamente hasta la reforma operada por la Ley de 21 de
diciembre de 1869, es en su art. 23, y se hace mediante suspender la fe publica registral
durante cinco afios a contar de la inscripcion (que no de la muerte), pero en este art. 23
no se excepciond expresamente a los herederos forzosos -de la suspensién de la fe
publica registral- por considerar que ya se regulaba su liberacion en el art. 382 (en lo
que no todos coincidian, considerando que si asi era, deberia decirse expresamente en
el art. 23). Es la Ley de 17 de julio de 1877 por la que se regula de nuevo el art. 23, y
ahora, ya si, se contempla la contra-excepcion (o no suspensiéon de la fe publica
registral) para los herederos necesarios, con indiferencia de que adquieran por
herencia testada, intestada, mejora y legado (o sea se atiende a lo subjetivo, el ser
herederos forzosos, y no a lo objetivo, o titulo por el que adquieren), por tanto,
adquirentes y acreedores hipotecarios de los herederos forzosos quedan protegidos
por el art. 34 LH, entonces vigente. De nuevo la Ley de 21 de abril de 1909 vuelve a
modificar el art. 23, con esta reforma su segundo parrafo regula la excepcion al art. 34,
siempre que no sean herederos forzosos; pero, a la vez, como se consideré perjudicial
la generalizacién a todos los herederos, se contra excepciona en el tercer parrafo, y, se
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sujetan a la regla general, o proteccidon del art. 34, a los que adquieran o sean
acreedores hipotecarios de herederos forzosos, con un plazo ahora de dos anos en
lugar de los cinco iniciales. Cabe recordar que ya estaba en vigor el CC, de 1889,
aprobado por ley de 26 de mayo de 1889, y promulgado por la Reina Maria Cristina, en
nombre de su hijo Alfonso XllI, en San lldefonso a 24 de julio de 1889.

Es la Ley de 30 de diciembre de 1944 la que da un giro a la proteccién derivada de la fe
publica registral; asi, lleva el primer parrafo del art. 23 al art. 32 LH’8, y los otros dos
parrafos se llevan al art. 28 LH (todavia vigente), con la novedad de que el computo no
es con la inscripcidn sino con la muerte’, lo que parece coherente, no ya por acortar
plazos, sino porque es desde la muerte del causante que a quienes se quiere proteger
pueden ya ejercitar sus derechos, cosa distinta es que lograda la inscripcién —por
quienes no tenian titulo sucesorio habil para inscribir, sea por revocacion, pretericién,
etc.- pueda surgir un tercero hipotecario, de no cancelarse la inscripcién a su favor, a lo
gue se une que el computo de los plazos, para estas acciones de impugnacion, no se
computan en ningun caso desde la inscripcidn.

3.1. Determinacion del tercero protegido por el actual art. 28 LH: el heredero real frente
al que aparece como tal (o heredero aparente) por estar inscrito

El actual art. 28 LH no crea en si ningln tercero (como tampoco lo hicieron sus
precedentes histéricos, que eran el art. 23)8, pues se limita a excepcionar su posible
aparicién conforme al art. 34 LH (con la singularidad de que se adquiera o no de

78 pero como sefiala Roca SASTRE, R. M2.; «El Registro y el Derecho de sucesiones», conferencia de 8 de
mayo de 1861, Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. XIV (1965), p. 493, el art. 32 LH
(todavia vigente) «no esta pensado para las adquisiciones mortis causa, porque en ellas no puede darse
el mismo supuesto de pugna de titulos que él prevé. // Evidentemente, tampoco estd pensado para esta
clase de adquisiciones el art. 34 de la Ley Hipotecaria».

7% No hay unanimidad en la doctrina con este cambio del cémputo desde la inscripcidn al momento de la
muerte, asi ya inicialmente, DE CAssO ROMERO, |.; Derecho hipotecario o del Registro de la Propiedad, 42
ed., Instituto de Derecho Civil, Madrid, 1951, p. 408, considerando que se desvirtua el propdsito que se
proponia la cautela, pues dice «que bastara que se dejen transcurrir dichos dos afios sin practicar las
operaciones sucesorias o sin pedir la inscripcidn, para que ésta surta efectos, desde luego», en lo que no
puede coincidirse pues cuando se fijo inicialmente el plazo era otra la tramitacién de las declaraciones de
herederos ab intestato, y la adveracion de oldgrafos, ademas, la realidad social y juridica ha cambiado, y
también podrian los preteridos o tenedores de testamentos oldgrafos pretender beneficiarse de los
plazos.

80 para CaNO TELLO, C. A.; Manual de Derecho hipotecario, 22 ed., Civitas, Madrid, 1992, p. 300, «el tercero
a que se refiere el articulo 28 es un tercer adquirente de bienes inmuebles hereditarios o de derechos
reales constituidos sobre ellos que adquiere sus derechos del heredero inscrito», que siendo asi, desde
luego, también lo esta el heredero real, por ser para el que principalmente se suspende la fe publica, al
fin de que pueda impugnar la inscripcion del heredero aparente y no se vea privado de algunos bienes de
su herencia, por la aparicion del tercero registral.
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heredero forzoso, o conyuge al que se equipara en la reforma de 1944)2!, son solo los
que reunan sus requisitos los que quedan protegidos con tales terceros (excepcionado
el tiempo de dos afios en que estd suspendida la fe publica registral)®?; también se
protege —aunque por otra via, como es la de la relacién de los arts. 33 y 34 LH- al
heredero real frente al aparente, aunque tenga su titulo inscrito. No puede olvidarse
que la relacién entre heredero aparente inscrito y heredero real, que es donde se da la
pugna, nunca cumplird los presupuestos del art. 34 LH, pues entre ellos nada contratan
o se transmiten, sino que pugnan, quizds por desconocimiento o incluso
involuntariamente, por ser los auténticos herederos. Unido a que siempre habra un
aspecto civil y otro hipotecario®. Es por esto que, en la primera reforma de 1869, se
excepciona durante un plazo —inicial de cinco afios desde la inscripcidn- la eficacia de la
fe publica registral®®. Desde luego, y siempre ha quedado claro desde el primer

81 Asf, la RDGSJPF de 12 junio 2020 dice que: «En cuanto a quien es el tercero del articulo 28, ha sido
objeto de discusion doctrinal, si bien la corriente mayoritaria apunta al adquirente del heredero
aparente cuando su adquisicién se haya producido en los términos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
Por lo tanto, para que pueda cancelarse la limitacién del articulo 28 de la Ley Hipotecaria sera necesario
el transcurso de dos afios desde el fallecimiento del causante y que el adquirente redna las condiciones
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Junto a la regla general, el articulo 28 establece una excepcidn. La
existencia de un heredero real distinto del aparente se valora mas improbable, salvo pretericién, en el
caso de existir herederos forzosos, que cuentan con la condicién de herederos por reconocimiento legal.
Por ello, el segundo inciso del precepto exceptua, de la limitacion de efectos de la fe publica respecto de
terceros adquirentes, las inscripciones por titulo de herencia testada o intestada, mejora o legado a favor
de herederos forzosos. En consecuencia, la excepcidn a la suspension de efectos de la fe publica registral
que establece el articulo 28 se sostiene en dos requisitos cumulativos, adquirir de un heredero forzoso y
hacerlo con las condiciones exigidas por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria», esta, sin duda, parece la
solucidn correcta a la vista de los antecedentes histdricos y las discusiones en el Congreso al debatirse la
reforma de 1944.

82 para la regulacién previa a la reforma de 1944-46, que germaniza sustancialmente el concepto de
tercero, MORELL Y TERRY, J.; cit., pp. 591-592, con referencia al concepto de tercero, del entonces vigente
art. 27 (literalmente transcrito es: «Para los efectos de esta ley se considera como tercero a aquél que no
haya intervenido en el acto o contrato inscrito»), consideraba que, aunque improcedente el definirlo, lo
que define es lo mas habitual, pero que podria haberse perfeccionado afiadiendo «el que no haya
intervenido como parte o como interesado en el acto o contrato inscrito», pero, apoyandose en Calderén
Neira, considera «que no se aviene la idea del tercero que da el art. 27 con el sentido en que se usa esta
palabra en el art. 23 [que cabe recordar es en el que se regulaba la materia que aqui nos interesa]»; pero
es que lo que sucedia, entonces y ahora, es que Unicamente es tercero el del art. 34 LH vigente, otra cosa
es que también, y sin darse sus cuatro requisitos, haya otros protegidos, asi, los que adquieren de las
personas contempladas por el art. 28 LH quedan protegidas por el art. 34, como lo ha sido a lo largo de
toda su evolucién historica, y de ahi que también reiteradamente se suspendieran temporalmente sus
efectos.

8 Lo reconoce asi, con previa cita de RDGRN 4 septiembre 2019, la RDGSJPF 12 junio 2020 cuando dice
que: «la resolucion de la disputa que pueda originarse por la titularidad de los bienes hereditarios entre
el heredero aparente y el real, se resolvera conforme a las normas de derecho civil aplicable, pero en el
caso de que el conflicto surja entre el heredero real y los adquirentes del heredero aparente, habra que
distinguir segin haya transcurrido o no el plazo de dos afos».

84 Cabe recordar tal y como se ha visto en los antecedentes histéricos, y resume ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. A.;
Derecho inmobiliario registral, Civitas, Madrid, 1986, p. 38, que: «Probablemente es la desmedida
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momento, no se protege a los que lo son a titulo gratuito, ni tampoco al que ocupa la
misma posicién juridica del titular inscrito®, como sucede con sus herederos o incluso
legatarios (que estos si son a titulo gratuito)®®. Solo ha existido un Unico tercero
protegido, desde siempre (aunque conforme a los requisitos exigidos por los diferentes
articulos 34, que han estado vigentes); por tanto, no puede meterse en el mismo saco,
del tercero protegido, al heredero real en su posible contienda o pugna con el titular
registral (pero que es, con o sin inscripcién, simple heredero aparente)®’, y a los
adquirentes o acreedores hipotecarios del heredero aparente inscrito.

eficacia de publicidad a favor de tercero lo que motivo la reforma de la Ley», y afade -tras resaltar que la
publicidad registral se restringe por la notificacién a los poseedores de los ultimos veinte afios- que es la
reforma operada por la Ley de 17 de julio de 1877 la que «exige para la proteccidn de tercero la buena fe
y la adquisicion onerosa», pero esto debe matizarse recordando que ya (y aunque no llegase a ser texto
positivo), en el debate de la Ley de 1861, por el Sr. Permanyer, se alegaba tanto la buena fe, como el
titulo oneroso para su art. 34. Pero es que, ademas, como recuerda, en su centenario, LOPEZ PALOP, E.;
Resumen del ciclo de Cien afios de la Ley Hipotecaria. La Espafia juridica de 1961, Instituto Editorial Reus
(separata de la conferencia pronunciada el dia 5 de junio de 1961, en la Academia Matritense del
Notariado), Madrid, 1965, pp. 9-11, la Ley de 8 de febrero de 1861: «En primer lugar es una ley de
terceros, en ella se distinguen con toda precisidn relaciones entre partes regidas por el Derecho civil, y
efectos en cuanto a terceros, regidos por la legislacién hipotecaria», junto a que aunque no se formule
en «términos de generalidad el principio de la buena fe», no quita que la Comisidn, y su Exposicién de
Motivos, no considerase «ante todo los principios de justicia» que impide proteger al que no es de buena
fe.

8 Baste, al efecto, junto a los antecedentes que se han transcrito, la STS 9 julio 1957, citada por Roca
SASTRE, R. M2.; «El Registro y el Derecho de sucesiones», op. cit., pp. 495-496, «en la que el heredero
aparente registral era el conyuge viudo del causante», a lo que afiade que la proteccién del art. 28 LH
«hay que concebirla desde el punto de vista subjetivo, aunque objetivamente una parte de lo
transmitido consistiera en la parte que por legitima haya correspondido al heredero forzoso como tal. //
Lo dicho de la institucion de heredero es aplicable a los legados».

8 | 0 resumen y centra exactamente Dt Cossio Y CORRAL, A.; Instituciones de Derecho Hipotecario, rev. por
DE Cossio Y MARTINEZ, M.; Civitas, Madrid, 1986, p. 241, por lo que conviene transcribir integramente el
parrafo, cuando indica que la suspensién de efectos no es absoluta, «sino tan sélo frente a aquellos que
tengan un titulo preferente al que ha sido objeto de inscripcidn, no frente a los que traigan causa del
titular inscrito», y lo ejemplifica en el sentido de que el que tenga, por caso un testamento posterior al
testamento inscrito, «puede hacerlo valer, determinando la nulidad de la inscripcion, durante esos dos
afios, no sdlo frente al heredero aparente, sino incluso contra los que de este ultimo hubieran adquirido
los bienes de la herencia», pero, sin embargo, quedan sujetos al régimen general de proteccidon de la fe
publica registral, como dice, «si el heredero aparente realizdé una doble venta, el que primero inscribio se
beneficia de la fe publica frente al otro comprador que no ha inscrito su derecho, jugando en tal
supuesto el principio de la fe publica desde el primer momento, sin limitaciéon de ninguna clase», por lo
que cabe afadir, que durante dichos dos afios en que esta suspendida la fe publica, el heredero real
puede impugnar la inscripcion y ello al margen de que haya vuelto a transmitir el que adquirié del
heredero aparente, o incluso que este haya hipotecado.

87V., no obstante, DOMINGUEZ LUELMO, A.; «sub Articulo 28», en A. Dominguez Luelmo (dir.), Comentarios
a la Ley Hipotecaria, Lex Nova, Valladolid, 2013, pp. 319-320, en que resefia (con cita de los autores
concretos que se han pronunciado sobre la materia), la existencia de tres posturas (algunas ya, por los
cambios legislativos, irrelevantes); asi, una primera, que por lo transcrito no coincide ni siquiera con los
textos entonces vigentes, en que se defiende la identificacidn del «tercero con el heredero real, tanto
frente al heredero aparente como frente al tercer adquirente del heredero aparente», se cita,
simplemente por su fecha (al igual que las demas de esta nota) la RDGRN 13 junio 1874 (cuyo texto, en lo
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De esta pretendida asimilacién entre terceros adquirentes y el heredero real es de
donde puede venir la pretension de que para la mejor inteleccion del art. 28 LH
sobraria la palabra «tercero»®, lo que vistos sus antecedentes histéricos aparece como
inexacto, pues justo en todas las reformas —y en todas se traté de esta materia- lo que
se queria era excepcionar de la proteccion al tercero —adquirente del heredero
aparente inscrito- que surgiria de aplicar el art. 34, y se hacia para proteger al heredero
real; por tanto, siempre estuvo claro en la mente del legislador (y en las transcritas
discusiones parlamentarias) a quién se queria excepcionar de la proteccién registral
durante los cinco afios iniciales desde la inscripcién, y los dos actuales desde la muerte,
o sea, durante dicho plazo, se excepcionaba de la proteccion de la fe publica registral a
todo tercero, incluso aunque concurriesen los requisitos del art. 34 LH.

que interesa, y para mejor conocimiento, dice que el art. 23 —precedente de nuestro art. 28- ordena la
inscripcion de la herencia —como titulo traslativo que es- «a fin de que pueda perjudicar a tercero dentro
de los cinco afios siguientes a su fecha, es decir, para que transcurrido ese plazo, pueda el heredero
inscrito impedir la inscripcién de otro titulo hereditario en favor de persona distinta, y para que los que
hubieren adquirido las fincas obtengan de esta manera la debida seguridad en el dominio y posesién de
ellas»); una segunda postura identifica «al tercero con el heredero real, asi como los terceros
adquirentes y sucesores de aquél», niega que sea hoy admisible, y, ademas, cita las RRDGRN 7 enero
1875 (declara que conforme a la legislaciéon hipotecaria, entonces vigente, por: «los articulos 34, 36 y 38
de la propia Ley, han quedado abolidas las acciones reivindicatorias, rescisorias o de nulidad contra
tercero que hubiese inscrito su derecho en los casos que taxativamente se determinan: tercero, que para
dejar a salvo los derechos y acciones de los herederos preteridos o injustamente desheredados, de los
que son en virtud de un testamento posterior o de los ab intestato, en el caso de que el inscrito fuese
nulo, se dispone en el art. 23 de la misma que la inscripcion de la herencia o legado no perjudicard a
tercero hasta que hayan transcurrido cinco afios desde su fecha»; 17 de noviembre de 1888 (en que se
sefiala que la inscripcidn «no puede perjudicar a los que se crean con mejor derecho a los bienes, dado el
terminante precepto del art. 23 de la Ley, y ser ademas notorio, con arreglo al art. 66 de la mismay al 57
de su Reglamento, que independientemente de la reclamacidn gubernativa, y por tanto de la resolucion
que en ella recaiga, pueden los interesados acudir a los Tribunales para ventilar y contender entre si
acerca de la validez y consiguiente inscripcién del testamento) y de 26 de marzo de 1889 (relacionando la
materia con el RGAUV precisa «que a los interesados en un testamento valido es a quien incumbe
deducir su derecho ante Juez competente si se tratare de hacer prevalecer otra ultima voluntad otorgada
por la misma persona y ya derogada, y para facilitar el ejercicio de aquel derecho es para lo que se dictd
el Real decreto de 14 de noviembre de 1885, y no ciertamente para abolir el precepto del segundo
parrafo del art. 23 de la Ley Hipotecaria; de todo lo cual se infiere que el Registrador, en tesis general, no
incurre en responsabilidad inscribiendo un testamento derogado, ni esa inscripcién perjudica hasta
transcurridos cinco afos a los que tuviere mejor derecho a la herencia»); y, una ultima postura, que es la
que actualmente interesaria, y, por otra parte, hoy mayoritaria, y que, ademas con él, cabe entender que
es la correcta, siempre que se entienda, como él dice, que «tercero del articulo 28 es el adquirente del
heredero aparente cuando su adquisicion se produzca en los términos del articulo 34», pero,
obviamente, ello no quita que también esté protegido el heredero real, dos afos hipotecariamente y en
el orden civil mientras no surja un tercero hipotecario. Pues el heredero real solo en un concepto muy
laxo sera tercero.

88 Al efecto SANCHO REBULLIDA, F. de A.; «3.- Limitaciones de la proteccién desde el punto de vista de la
propia inscripcion. Los articulos 28 y 207 L.H.», en LACRUZ BERDEJO, J. L.; et al., Lecciones de Derecho
Inmobiliario Registral, Talleres Graficos «La Editorial», Zaragoza, 1955, p. 141.
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Lo antedicho no quita que también quede protegido el heredero real (por ser justo al
que se quiere proteger), cierto que en lo hipotecario solo hasta que no surja un tercero
(para lo que tendrd que transcurrir como minimo el plazo de dos anos), y por quedar
protegido puede este heredero real impugnar la inscripcion del adquirente inscrito, via
art. 33 LH, al no convalidar la inscripcion el titulo por el que adquiere, junto con el art.
38 LH, pues es claramente una presuncion inexacta (cfr. art, 39 LH), dado que no tiene
titulo habil para que le pertenezca —aunque la inscripcion es claro que crea la
apariencia de serlo y por ello la necesidad de la suspensién- y, también, el art. 40 LH,
pues necesariamente se tiene que solicitar la rectificacion del Registro, salvo que el
inscrito se avenga, pues de no hacerlo solo queda la via judicial. La impugnacion cabra
incluso aunque haya transmitido o hipotecado, pues no estdn estos protegidos al
haberse suspendido la fe publica registral, que como se ha visto es en lo que pensd
histéricamente nuestro legislador, que no queria que nuestro Registro, por la via del
tercero hipotecario protegido, privase al heredero real de su propiedad, adquirida por
titulo hereditario.

Como acabo de anticipar, durante dichos dos afios, el heredero real queda protegido
hipotecariamente, no tanto por ser tercero (que no lo es ni puede serlo, salvo en un
concepto muy vago, pues aqui no hay partes) sino porque, conforme al art. 33 LH, la
inscripcion no convalida los actos —como seria la adquisicion hereditaria- «que sean
nulos con arreglo a las leyes», y, obviamente, no es vélido el adquirir hereditariamente
sin titulo sucesorio valido (sea por estar revocado, por pretericion, etc.), a lo que
también se hizo referencia en las discusiones parlamentarias®. Cosa distinta es que si
podra consolidar su titularidad el heredero aparente si no la impugna, y en plazo (los
dos afios), el Unico que puede hacerlo y que es el heredero real, y, ademas,
transcurridos los dos afos desde la muerte, si podra surgir un tercero hipotecario. No
puede olvidarse, tampoco, la radical mutacién que en nuestro sistema juridico
implicaba el art. 34 LH, y que venia directamente entrelazado con el art. 33, pues

8 Ppor ello es cierto, como afirma SANCHO REBULLIDA, F. de A.; loc. op. cit., p. 141, resumiendo a NURNEZ
LAGos, R. (sin cita de su aportacion doctrinal concreta), que tres son los protagonistas, el heredero
aparente que ha inscrito (con titulo no valido), el tercero (que puede o no tener suspendida la fe publica
registral) y el heredero real que pretende inscribir, y, «el alcance del articulo 28 consiste en afirmar que
aquél, adquirente del heredero aparente, aunque inscriba su adquisicion, no se vera a salvo de la accién
del heredero real, al amparo de la fe publica, sino hasta que transcurran dos afios desde la muerte del
causante. Pero vigente el asiento del heredero aparente (es decir, sin transmisiones ulteriores [y cabria
matizar, o que no estén amparadas por el art. 34 LH, tal que por ser a titulo gratuito o de mala fe el
adquirente, o por ser un heredero del heredero aparente o mero legatario]) en cualquier momento y
mientras civilmente no caduque la accion de peticion de herencia [en las discusiones parlamentarias
quedaba claro, entonces, que era treinta anos], el heredero real podra hacer valer su derecho frente al
aparente; sus relaciones se rigen por el Derecho civil [también quedaba asi claro en las discusiones
parlamentarias de entonces, como se ha resefiado]».
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comenzaba, explicitamente, con un: «Art. 34. No obstante lo declarado en el articulo
anterior [“Art. 33. La inscripcién no convalida los actos 6 contratos inscritos que son
nulos con arreglo a las leyes”], los actos 6 contratos [...]». Queda claro, a mi modo de
ver, que también queda protegido el heredero real, pero no por ser tercero, sino
porque la inscripcidn del heredero aparente podra impugnarse en tanto no aparezca un
tercero hipotecario, del art. 34 LH; y aun de aparecer podria reclamarle lo obtenido en
la via civil, pues se protege al tercero no al heredero aparente que ha inscrito, sin titulo
habil para hacerlo, justo por no ser el heredero real.

3.2. Ambito civil e hipotecario de la pugna entre heredero real y heredero aparente

De la lectura de los antecedentes histdricos queda claro que a quien siempre se queria
proteger era al heredero real®’, no obstante que no se queria suprimir indefinidamente
la protecciéon al tercero adquirente del art. 34 LH; ademds, debe decirse que la
proteccion para él no fue solo durante los iniciales cinco afios desde la inscripcidn, o los
actuales dos afios desde la muerte, sino que él siempre pudo, y, actualmente, también
puede, ejercitar la accion de peticién de herencia (si se considera imprescriptible, o
cuando menos durante los treinta afios desde la muerte, como se decia, y se ha
resefiado, en las discusiones parlamentarias de entonces)®?, de forma que, en dichos
dos afios desde la muerte del causante, puede impugnar tanto la inscripcion del
heredero aparente como, también, la de un tercer adquirente o acreedor hipotecario,
aunque se den los requisitos del art. 34 LH, y, en consecuencia, lograr la inscripcidn a su
favor en el ambito hipotecario, y, al tiempo, la subrogacion en la posicion del heredero
aparente en el ambito civil, pues también quedd claro, en la discusién parlamentaria
inicial, que lo hipotecario no modificaba el ambito civil.

Eso si, sin el consentimiento del heredero aparente inscrito o resolucién judicial firme
no se podrd inscribir a nombre del heredero real, art. 82,1 LH, y si hay otros
adquirentes del heredero aparente también deberd dirigirse la demanda contra ellos (o

% Asi lo destaca, también, ALvAREz CAPEROCHIPI, J. A.; op. cit., p. 141, cuando dice que el art. 28 LH esta
previsto «fundamentalmente para la garantia de los derechos del causante», o sea, para proteger que su
voluntad se pueda cumplir, y, por tanto, que la fuerte eficacia del art. 34 LH no la desvirtue al aparecer
terceros protegidos, por serlo a titulo oneroso, de buena fe, confiados en el Registro y que inscriben.

1 No siempre se ha admitido que la accién de peticidn de herencia sea imprescriptible, si lo es ahora en
el Cadigo civil de Cataluiia, art. 465-1.3 CCCat, y, ademas, se han armonizado los arts. 121-2 CCCat, y, art.
461-12.1 CCCat, para dejar claro que la aceptacidn o repudiacién de la herencia no esta sujeta a plazo,
cuando se sujetaba al plazo de treinta afios, hasta la reforma operada por la Llei 3/2017, de 15 de
febrero; y para el CC espafol cabe acudir a la amplia resefia jurisprudencial y doctrinal que hace
DOMINGUEZ LUELMO, A.; op. cit., p. 320, pero esto es una cuestidn tangencial a nuestro interés sobre el art.
28 LH.
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en su caso consentir su cancelacién por no estar protegida), lo mismo cabria decir de
los acreedores hipotecarios, en cuanto se produzca la cancelacién registral de su
hipoteca, sin perjuicio de que pueda quedar subsistente el crédito, e incluso la
hipoteca, pero esta Unicamente con la eficacia propia de la escritura publica de
hipoteca (cfr., al efecto, STS 13 julio 1984).

Una vez transcurridos dichos dos afios ya no podra impugnar la inscripcion de terceros
adquirentes amparados por el art. 34 LH (o sea que lo son a titulo oneroso, de buena
fe, amparados en lo inscrito y que inscriben), aunque si podra reclamar lo que haya
podido obtener el heredero aparente, sea como precio o contraprestacién, con los
efectos propios de que lo haya sido de buena o mala fe. Ademas, si podrd, incluso
transcurridos dichos dos anos, excepto que haya nuevo titular registral protegido por el
art. 34 LH, impugnar la inscripcion, justo para que no surja un tercero hipotecario, por
tanto, también si solo hay acreedor hipotecario (aunque, desde luego, sin poder
perjudicar en nada su derecho por estar amparado por la fe publica registral), o
embargante. Permitir que siga siendo titular registral, por estar hipotecada o
embargada la finca, daria lugar a que pueda nacer un tercero hipotecario, y ya su
situacién inatacable.

En suma, el heredero real siempre —en su reiterada reforma historica- ha quedado
protegido en el ambito civil, haya o no, todavia, tercero del art. 34 LH, aunque,
obviamente no con los mismos efectos y consecuencias, seglin sea o no de buena fe el
heredero aparente; por otra parte, lo esta también en el hipotecario, aunque solo
durante dos afios, de suspension de la fe publica registral, en que no puede nacer
ningun tercer adquirente protegido. Y, de la misma forma, si ya hay un tercero
protegido del art. 34 LH, el heredero real no podrd atacar dicha inscripcidn, pero no
quita que pueda contender contra el transmitente, siquiera sea para obtener el
importe percibido y otras posibles responsabilidades.

3.3. No es ninguna carga o gravamen lo que resulta del art. 28 LH, ni puede colisionar
con el art. 207 LH, ni necesita de nota marginal para su eficacia

Podria resumirse cuanto hasta aqui se ha dicho, y también lo que sigue, en que el art.
28 LH lo unico que hace —como sus antecesores arts. 23 de las sucesivas reformas- es
suspender la fe publica registral (lo Unico y podria decirse que no puede hacer mas), y,
por tanto, no otorga proteccion durante dos afios, a los que adquieran o sean
acreedores hipotecarios del heredero inscrito (pero que resulta ser uUnicamente
heredero aparente), lo que no quiere decir que por haber adquirido o hipotecado en
dicho plazo ya no van a quedar protegidos, sino que a lo mas que puede pasar es que
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se impugne, aunque cierto que de triunfar con efectos radicales pues no se goza de la
fe publica registral, y al adquirente se le cancelaria su inscripcidn; pero, a la vez, debe
tenerse presente que Unicamente podran hacerlo el heredero real o sus
causahabientes, y durante dicho plazo de dos afios desde la muerte; por tanto,
transcurrido el mismo —y salvo que se haya iniciado la impugnacién y haya accedido al
Registro en dicho plazo- quedaran ya definitivamente protegidos, al margen las
acciones y responsabilidades que se puedan exigir heredero real y aparente;
obviamente también es aplicable el art. 33 LH cuando sean otros los problemas de que
pueda adolecer el titulo inscrito (singularmente falta de poder de disposicién), pero
esto sale del ambito del art. 28 LH, que lo Unico que hace es excepcionar durante dos
afios, desde la muerte, la fe publica registral.

No es, pues, el art. 28 LH ninguna carga o gravamen que se tenga que publicitar de
ninguna manera, ni que pueda considerarse como tal carga o gravamen a ningun
efecto®®. No es sino una mera limitacion temporal de efectos (que no de la facultad
dispositiva), unido a que —en el caso del art. 28 LH- ni siquiera contempla, ni lo ha
contemplado nunca la Ley Hipotecaria, ninguna nota marginal, a diferencia de para el

92 Un caso concreto (al margen de otras circunstancias facticas que se dan) de la dificultad (asi
pignorando el dinero obtenido de la venta hasta el transcurso del plazo), cuando no imposibilidad, para
obtener financiacion hipotecaria, consecuencia de la existencia de esta nota marginal, no prevista por la
Ley Hipotecaria, es el resuelto por la SAP Cadiz (secc. 82.), 188/2009, 18 septiembre 2009 (rec.
179/2009), en que, aunque no se admite la reclamacién del comprador, pues ya habian transcurrido los
dos afios (entre otras cosas); si se distingue entre carga o gravamen y limitacion de efectos registrales,
que no de la facultad de disposicidon (aunque ciertamente claudicante, pero de la que no se conoce
sentencia que lo haya aplicado), asi dice: «No hemos encontrado ninguna resolucién que se refiera a la
interpretacién que deba darse a ese articulo pero, como se alegd en primera instancia, el Tribunal
Supremo en Sentencia de 18 de abril de 2000 (EDJ 2000/6152) tiene dicho que la limitacién durante 2
anos y respecto a terceros de los efectos de la inmatriculacion conforme al articulo 205 de la Ley
Hipotecaria no supone la constitucién de ninguna carga o gravamen»; a lo que podria afiadirse, como
cuestion de la practica diaria, que el que no suponga carga o gravamen, no implica que no haya la dicha
limitacién y consiguiente dificultad financiera; asi, en concreto, la legislacién del Mercado Hipotecario, en
su Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulaciéon del Mercado hipotecario, dispone que: «Articulo 5. Los
préstamos y créditos a que se refiere esta Ley habran de estar garantizados, en todo caso, por hipoteca
inmobiliaria constituida con rango de primera sobre el pleno dominio de la totalidad de la finca. Si sobre
el mismo inmueble gravasen otras hipotecas o estuviere afecto a prohibiciones de disponer, condicién
resolutoria o cualquier otra limitacion del dominio [la cursiva es mia], habrda de procederse a la
cancelacién de unas y otras o a su posposicion a la hipoteca que se constituye previamente a la emisidn
de los titulos» (que reitera el art. 7 del Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan
determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario y otras
normas del sistema hipotecario y financiero), de lo que resulta que no se puede sujetar la operacién
hipotecaria al mercado hipotecario, durante dichos dos afios, junto a la posibilidad de impugnacion
aunque en la practica no se conozcan casos, y, peor, la imposibilidad de extinguirla sin dicho plazo
transcurrido, ni desde luego posponerla, pues no es tal carga o gravamen.
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art. 207 LH, ni puede, por otra parte, cancelarse acreditando nada, pues lo que se
pudiera o no acreditar ya esta acreditado, unido a que no hay forma de acreditar el
hecho negativo de que no surja ninguna de las posibles situaciones que se intentan
proteger.

Podria darse el caso de una posible concurrencia de la suspensién de la fe publica
registral por tratarse de una inmatriculacién del heredero aparente, y, por tanto, ser de
aplicacién el art. 207 LH y, a la vez, el art. 28 LH, de los que aunque en ambos quede
suspendida durante dos afios, no puede olvidarse que en un caso es desde la muerte
(art. 28 LH) y en otro «desde su fecha (de inmatriculacion)», necesariamente posterior
a la muerte, siquiera sea por el tiempo de tramitacion de la inmatriculacion. Aqui no
hay posible colisidn, sino concurrencia, pues quedara suspendida la fe publica durante
el lapso temporal que corresponde a cada uno y para quienes serian sus terceros
protegidos, que en el art. 28 LH se extiende también al heredero real y, en el caso, del
art. 207 LH también quedaria amparado por la suspension de la fe publica, durante sus
dos afos, cuyo inicio del computo necesariamente es posterior, por tenerse que
tramitar el procedimiento de inmatriculacién.

Otra cuestién, no menor, es que sabio el legislador consideré procedente la nota
marginal en el caso del art. 207 LH, y justo por derivar la inscripcidn y sus efectos de la
tramitacién de un procedimiento, mientras que nada ha dicho nunca el legislador de
que tenga que practicarse ninguna nota marginal en el caso del art. 28 LH, y no lo hace
por ser totalmente innecesaria al derivar la publicidad directamente de la misma Ley.

3.4. Excepcion en la suspension de la fe publica registral para los herederos forzosos,
incluido el cényuge viudo

El dltimo inciso del vigente art. 28 LH es la consolidacion definitiva de un texto legal, en
que se excepciona la suspension de la fe publica registral, o, lo que es lo mismo, en que
se sujeta a la regla general de plena eficacia de la fe publica registral a quienes
adquieran de herederos forzosos o del conyuge viudo (como se transcribié al referirme
a la reforma de 1944, en que se planted en enmiendas expresamente, sin aceptarse por
la Ponencia). Texto legal positivo que se inicia al introducirse, en la reforma de 1877, en
el entonces vigente art. 23°3, y permanece, cuasi idéntico, en la reforma de 1909°*,

93 Cabe recordar, de nuevo aqui para mejor comparacion de sus respectivos textos, su Ultimo pérrafo que
decia: «Exceptuense los casos de la herencia testada e intestada, mejora y legado, cuando recaiga en
herederos necesarios».

% Asi decia: «Exceptuense las inscripciones por titulo de herencia testada ¢ intestada, mejora 6 legado 3
favor de herederos forzosos».
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aunque al estar ya en vigor el CC espafol, se cambia «herederos necesarios» por
«herederos forzosos»; y asi sigue en la reforma de 1944, en la que aunque se queria
llevar al art. 14, acertadamente al final pasa a lo que es hoy el art. 28°°. Consecuencia
de estos antecedentes histdricos, tanto legislativos como de discusiones
parlamentarias, y el sentido que le dieron las diversas Ponencias, incluidas la no
aceptacion de concretas enmiendas, permite aseverar que los exceptuados son todos
los herederos forzosos, y, por tanto, también el cdnyuge viudo, que en el CC espafiol asi
se le denomina y es en este momento en el que se sustituye la expresién herederos
necesarios por herederos forzosos; a lo que se une que la mencién al cényuge viudo si
estaba expresamente prevista en el Proyecto de reforma de 1944, pero lo cierto es que
no aparece finalmente en el texto de la Ley, pero ello no impide que también quede
excepcionado —el que de él adquiere- de la suspension de la fe publica registral, pues
como se ha visto fue objeto de debate parlamentario, en el sentido de que no deberia
tener el mismo tratamiento que los otros herederos forzosos, no en vano aunque es
también heredero forzoso, solo lo es «en la forma y medida» que establece el propio
CC espaiiol); sin embargo, se atendid, por un lado, al criterio subjetivo y no al titulo,
modo o medida por la que adquieren, de ahi que se hable de sucesién testada,
intestada, mejora o legado; y, por otro, a la certeza que da de que son ellos los
herederos forzosos, pues el problema siempre ha sido con los colaterales, mds ahora
gue esta antepuesto el conyuge a los colaterales; por tanto, ni para herederos forzosos,
ni para el conyuge viudo se aplica a los que de ellos adquieran la suspension de la fe
publica registral, por ser un supuesto de excepcion a la suspension®®.

Tampoco puede pretenderse, por lo ya dicho y por haber sido expresamente objeto de
enmienda en el Congreso en la reforma de 1944, introducir matiz para concretar si lo
trascendente, para suspender o no la fe publica registral, es que los bienes los hayan
adquirido los herederos forzosos, por legitima estricta, mejora, legado o como
herederos, sean testados o intestados, pues también en las discusiones parlamentarias
quedd claro que lo relevante no era la procedencia de los bienes, sino el ostentar la
condicidon subjetiva de herederos forzosos o de cényuge, siendo, igualmente
irrelevante, por ello, la naturaleza de la legitima, sea pars bonorum, pars valoris

% Que en su ultimo inciso, que aqui interesa, sigue diciendo: «Excepttiense las inscripciones por titulo de
herencia testada o intestada, mejora o legado a favor de herederos forzosos».

% Desde luego, como precisa SANZ FERNANDEz, A.; Comentarios..., cit, p. 124, se le considerase o no
heredero forzoso, los que quedan sujetos al régimen general, pues los adquiere por derecho propio y no
como heredero, son los que se le adjudiquen «en pago de gananciales o de bienes privativos», estos los
adquiere por ser participe de la sociedad de gananciales y no por ser heredero, que, ademas,
obviamente lo puede ser, y no solo forzoso (cuyo ambito estd delimitado), sino también voluntario.
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bonorum o un simple derecho de crédito, siempre que se sea heredero forzoso o
conyuge.

Que esto sea asi tiene su plena légica dentro de lo que fueron los debates
parlamentarios iniciados ya con la Ley de 1861 (aunque no llegase a texto positivo) y
hasta la reforma de 1944 (y ulterior texto refundido de 1946), pues nace y asi continua,
como una excepcion a la fe publica registral, la suspensidon de efectos para los que
adquieran de los herederos no forzosos, y justo por parecer improcedente meter a
todos los herederos, sean o no forzosos, en la misma condicidn, junto al indudable afan
de que la fe publica registral surta efectos, es por lo que se excepciona la suspension
para los herederos forzosos, por ello, entiendo que la conclusién tiene que ser la
interpretacion restrictiva de la suspensidn de la fe publica registral, pues eso se quiso
en la Ley de 1861, y aunque se excepciond en la de 1869, como toda excepcion debe
interpretarse restrictivamente, sobre todo si se piensa como ya en 1877 —y asi con
texto cuasi idéntico hasta hoy- se contra excepciona, justo para que la fe publica
registral surta su plenitud de efectos, salvo que se trate de adquirente de herederos no
forzosos o del conyuge.

3.5. Determinacidn del ambito de suspension temporal de la fe publica registral

Conforme a lo que se ha dicho hasta aqui, y la forma en que han quedado conformados
los textos legales, unido al sentido que le dieron las distintas Ponencias de las sucesivas
reformas, debe entenderse que lo Unico que hay, aunque este Unico sea el todo, es una
suspension de la fe publica registral durante dos afios, desde la muerte®’; asi es, por,
como vya se ha dicho, ser claro que el afan del legislador en todo momento fue que
actuase la fe publica registral, asi ya en la Ley Hipotecaria de 1861, y lo excepcional su
suspension, que se introduce en la reforma de 1869; en consecuencia, la suspensién lo
que hace es que sea la inscripcion claudicante®, por lo que, si el heredero real triunfa

97 Asi, claramente afirma DOMINGUEZ LUELMO, A.; op. cit., p. 321, que «el articulo 28 LH sdlo tiene sentido
desde el momento en que entra en escena el heredero real. En caso contrario no se produciria ninguna
excepcion al articulo 34 LH aunque se tratara de una adquisicion procedente de un transmitente
heredero o legatario. [...]. Y ello porque la finalidad del articulo 28 es proteger exclusivamente al
heredero real (y a sus causahabientes) impidiendo [... que] el tercero que haya adquirido del heredero o
legatario aparentes pueda tener una posicion juridica inatacable».

%8 Como ya sostuvieron GALINDO Y DE VERA, L. y DE LA ESCOSURA Y ESCOSURA, R.; cit., p. 289, y, segln entiendo
por no ser una relacion frente a tercero, sino entre heredero aparente inscrito y heredero real, incluso
transcurrido el plazo de cinco afios entonces desde la inscripcién, y ahora dos desde la muerte, lo hecho
por el heredero aparente mientras la inscripcion fue eficaz debe respetarse, pero en lo demds debe
entregarse al heredero real, pues las disputas entre ambos, deben resolverse por el derecho civil, y la
legislacion hipotecaria si protege a los terceros (en tanto no esté suspendida), pero no hace adquirir
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en la impugnacion de la inscripcion, deberd considerarse como si nunca se hubiese
hecho tal inscripcidn y ningun efecto de ningun tipo producird; y, por tanto, los que
adquieren o son acreedores hipotecarios del heredero forzoso no tendran ninguna
proteccion, pues como bien dice el art. 33 —entonces y ahora- no convalida los actos o
contratos nulos con arreglo a las leyes®.

Ademas, no puede desconocerse que en nuestro derecho positivo, sea la legislaciéon
hipotecaria o sea el CC espaiiol, la nulidad es un concepto muy amplio, en el que debe
incluirse no solo lo nulo estrictamente, sino también lo anulable, invalido o ineficaz, sea
por la causa que sea, por falta de legitimacion, por defecto de titulo, etc.

4. EFECTOS ESPECIFICOS EN EL AMBITO CATALAN Y NAVARRO

Con el actual art. 465-2 CCCat mas la evolucién histdrica de la legislacién hipotecaria,
gue se ha resefiado in extenso, debe considerarse totalmente superada la discusion
sobre si era o no aplicable el art. 28 LH en Cataluia, pues lo es integramente (incluso
para el cényuge viudo que no es heredero forzoso), dado que nada tiene que ver ni en
cémo, ni con qué bienes se paga la legitima, sino que desde la reforma de 1944, se
atiende al aspecto subjetivo, pues dificilmente no serdn herederos forzosos y solo ellos
los que alegan serlo, como no ofrece duda sobre el conyuge, al que solo se le pueden
anteponer los herederos forzosos que tampoco existira duda de quienes son, por lo
que la suspension de la fe publica registral, en esta legislacion igualmente solo
encuentra sentido para los herederos colaterales o extrafos, y ello al margen de que
exista mas o menos cuidado en la legislacidn estatal al contemplar la existencia de
legislacién civil propia, lo que produce considerables dudas en su aplicacién. Por ello, y
como sefnala la, ya citada, RDGSJPF de 12 junio 2020, para un supuesto de derecho
cataldn, en que se entremezcla la naturaleza de la legitima, que es undnimemente
reconocida como un mero derecho de crédito, y la aplicacidon en Catalufia del art. 28
LH, debe admitirse que: «Por lo tanto, al remitir dicho articulo [0 sea el art. 465-2.2
CCCat] a la regulacion de la legislacidn hipotecaria, los bienes no estarian excluidos de
la restitucion hasta pasados los dos afios de suspension del articulo 28 de la Ley
Hipotecaria, transcurrido dicho plazo y consolidada la adquisicion a favor del tercero

automaticamente transcurridos los dos afios al heredero aparente, fuera de que, desde luego, podra
usucapir.

% No en vano, BADOsA CoLL, F.; op. cit., pp. 167-175, bajo el revelador epigrafe, «3. Consideracidn especial
de la publicidady, y tras sefialar su evolucidn histdrica, concreta (p. 170), que: «El art. 34 LH, como el art.
32 LH, pretende proteger al tercero de una causa de ineficacia de su titulo adquisitivo, inherente a éste:
la falta de titularidad y, por consiguiente, de poder de disposicidn del «tradens». Aunque, a diferencia del
art. 32 LH, dicha ausencia no es voluntariamente producida por él, sino que se debe a causa
involuntaria».
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del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, conforme se ha dicho, seria de aplicacién lo
dispuesto en el apartado 3 del citado articulo 465-2». Poco mas hay que decir, salvo
gue ya claramente consideraban al cdnyuge entre los excepcionados de la suspensién
de la fe publica registral, la STS 9 julio 1957, por incluir entre los herederos forzosos al
conyuge, por razon de la cuarta vidual catalana entonces vigente; y, aunque relativa a
otra fase histdrica, la STS 11 mayo 1909, que considera que solo se refiere a la cuota
legal usufructuaria, lo que en la evolucién posterior no es exacto, pues como he
reiterado se atiende al aspecto subjetivo, no asi se reciben los bienes por legitima o
como de libre disposiciéon del causante. Pues puede ofrecer pocas dudas si hay o no
ascendientes o descendientes del causante, y ahora ya estd antepuesto a los
colaterales.

Para Navarra debe estarse a su Fuero Nuevo, en el que ya estdn especificamente
protegidos en una forma concreta, por su legislacion civil'®; por ello, resulta un tanto
superfluo el art. 28 LH, pues, incluso aunque no actue la legislacion hipotecaria, ya esta
protegido si el heredero aparente actuaba de buena fe, aunque éste debera restituir lo
obtenido.

5. CONCLUSIONES

De cuanto se ha expuesto creo que, observados con atencidn tanto los proyectos de
ley, como, sobre todo, sus debates, y lo que fue aceptado o, simplemente, no tomado
en consideracién por las Ponencias, y tampoco, finalmente, por el texto legal positivo
aprobado, y aunque es cierto que la reforma de 1944 (de la que deriva el actual texto
refundido en vigor) se germaniza la regulacion del tercero hipotecario, se puede
concluir que el art. 28 LH, como sus precedentes en las diversas Leyes Hipotecarias, que
eran el art. 23, tiene como finalidad ultima proteger al heredero real de la posible
aparicidon de un tercero hipotecario, protegido por la fe publica registral resultante del

100 En concreto, se disponer que: «LEY 322. Legitimacion. // El heredero tiene la accién de peticidon de
herencia contra cualquier poseedor de bienes hereditarios o deudor de la herencia o persona que
hubiere obtenido algun lucro de ella, siempre que le niegue la cualidad de heredero al demandante»; vy,
en lo que mas importa al objeto de este estudio, y la proteccidon que ya brinda la legislacién civil, se
dispone: «LEY 323. Venta de bienes hereditarios por el poseedor. // Cuando el demandado hubiere
enajenado bienes de la herencia, debera restituir lo obtenido por ellos a no ser que los enajenare de
mala fe, en cuyo caso responderd de todos los perjuicios que ocasiond. En cuanto a los frutos y mejoras
se aplicard la Ley 362»; junto a que la reciente reforma operada por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril,
de modificacidon y actualizacion de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo,
dispone en su nueva ley 324, superando la vieja distinciéon entre accion declarativa de la cualidad de
heredero (imprescriptible) y la de peticiéon de herencia (que prescribia a los treinta afios), dispone que:
«La accidn de peticion de herencia sélo prescribe a consecuencia de la usucapién con la que resulte
incompatible».
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amparo del art. 34 LH; no es baladi que en las sucesivas reformas se modificase tanto
uno como otro articulo; y justo se inicia su proteccion, aunque en los debates de la de
1861 ya se tuviese presente (aunque sin llegar a ser texto positivo), con la reforma de
1869, por cuanto dicha aparicién del tercero hipotecario le podria privar de bienes de la
herencia. Pero, desde luego, no se queria dejar sin proteccion registral, sino en casos
muy concretos, ni a los adquirentes que adquirian del titular inscrito, ni a sus
acreedores hipotecarios, de ahi que se pusiese tanto énfasis en los debates de la ley de
1861, en el cambio radical que suponia esta proteccién del tercero hipotecario, en
cuanto alteraba la regulacion civil vigente hasta entonces.

Los excepcionados de la suspensién de la fe publica registral, no por razén del titulo
que adquieren (sea herencia testada o intestada, mejora o legado), sino por su
condicidén subjetiva de ser herederos forzosos (tras aprobarse el CC espafiol, antes se
les llamaba en las leyes hipotecarias herederos necesarios), son estos, y, ademas, el
conyuge viudo, pues expresamente se planted, y aceptd al rechazarse la enmienda, al
debatirse la reforma de 1944, junto a que, siendo en el CC, con sus singularidades,
heredero forzoso, también estd antepuesto, con la reforma de 1981 (y asi en los demas
derechos civiles propios de cada territorio), a los colaterales, por tanto solo para estos
sigue teniendo aplicacion el art. 28 LH, pero justo para estos es para los que mas se
necesita reducir el plazo por ser mayor la carga tributaria, junto, y esto es lo basico de
la seguridad juridica que se pretende dar, que se desconoce que se hayan planteado
problemas de aparicidon de herederos reales, y mas que no hayan podido cobrar —pues
el bien ya estd en poder de tercero protegido- lo que se les corresponderia.

El plazo de suspension es de dos anos y desde la muerte del causante, pues junto a
restringir al minimo la suspension, también se consideraba suficiente, pues debe
partirse de que las personas afectadas tienen que tener facil conocimiento de su
muerte por la relacién que se presume, junto a que como también se dijo en los
debates no puede suspenderse la eficacia del Registro para proteger las falta de
diligencia del que se quiere amparar, sea el beneficiado por un testamento oldégrafo,
sea por estar preterido o por cualquier otro motivo, que ya con la muerte puede
ejercitarse.

La nota marginal nunca se habia contemplado en la practica, ni el legislador la ha
previsto, en ninguna de las reiteradas reformas, a diferencia de para el art. 207 LH, lo
que encuentra su sentido en que en este Ultimo supuesto se requiere de un
procedimiento, mientras que en el caso del art. 28 LH deriva directamente de la misma
Ley, que tiene una publicidad superior —y gratuita, pues basta consultar el Boletin
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Oficial del Estado- a la que pueda ofrecer la nota marginal del Registro de la Propiedad,
junto a la obligacién de conocerla.

No influye la naturaleza de la legitima catalana, mero derecho de crédito, en la
aplicaciéon del art. 28 LH, siendo igualmente aplicable, tanto a los herederos forzosos
como al conyuge, pues se atiende al cardcter subjetivo de los excepcionados de la
suspension de la fe publica, y no a los bienes ni al titulo por el que adquieren.
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