La reforma de la ley Hipotecaria
en sus articulos 41, 399 y 400

SUSTANTIVIDAD DE LA INSCRIPCION

El articulo 15 de la ley de 21 de Abril de 1909, que, con ligero
retoque, fué incluido como articulo 41 en la vigente edicién de la
ley Hipotecaria, parecié desde un principio al insignificante au-
tor de estos renglones, desproporcionado a las lineas generales
del sistema inmobiliario espafiol y llamado a provocar inmediatos
conflictos.

Conceder a la inscripcién de golpe y porrazo no sélo la fuerza
legitimadora del derecho real, sino la energia de un titulo poseso-
rio incontrovertible, cuando los especialistas lamentaban la deca-
dencia del Registro de la Propiedad, el desdén de los Tribunales
por la institucién y la indiferencia del pais en materia hipotecaria,
equivalia a buscar por desusados y peligrosos senderos el vigor
de un cuerpo que no necesitaba otros reconstituyentes que el jue-
go natural de sus articulaciones y el nommal empleo de su acti-
vidad.

Ciertamente, no pensabamos que las indicaciones hechas en tal
sentido al Sr. Pazos y a los entusiastas Registradores que con el
seflor Martinez Pardo habian logrado la introduccién del precep-
to en el Dictamen de la Comisién del Congreso, hubieran de re-
cibir una confirmacién tan categérica en menos de veinte afios.

La sustantividad de la inscripcién, entendida a la manera de
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las antiguas leyes de Hamburgo, Luteck, Mecklemburgo y Sajo-
nia, que otorgaban fuerza de cosa juzgada a los pronunciamien-
tos del Registro, habfa sido abandonada por el Cédigo civil ale-
man y por el recién votado Cédigo civil suizo.

Segtuin el articulo 891 del Cédigo civil aleman, si en el Re-
gistro aparece inscrito un derecho real a favor de una persona,.
se presume que le corresponde ; si aparece cancelado, se presume
que no subsiste.

«Esta presuncién, que se extiende a la propiedad v a todos
los derechos reales, distingue este ordenamiento del régimen mo-
biliario, en el que la presuncién a favor vy en contra de cualquiera
persona se deriva de la posesién, y puede en todo caso ser desvir-
tuada por la prueba en contrario. Su principal energia se desen-
vuelve en el derecho procesal. Quien tenga inscrito el dominio o
un derecho real, puede, sin méds que invocar el asiento del Regis-
tro, ejercitar todas las acciones reales y personales que del domi-
nio o derecho inscrito se deriven, y esperar la contriprueba de
que él no es propietario o de que el derecho no existe o no le
pertenecen (1).

No tiene otro alcance el articulo 937 del Cddigo civil suizo,
aunque su alusién a las acdiones posesorias haya confundido a
algiin comentarista.

«Del mismo modo que la posesién en cuestion de muebles, la
inscripcién en el Registro de la Propiedad crea en materia inmo-
biliaria una presuncién en favor de la existencia del derecho ins-
crito. Quien est4 inscrito en el Registro como propietario, titular
de una servidumbre, acreedor hipotecario, etc., se presume que
" tiene esta cualidad hasta que se haya probado la inexactitud de
la inscripciénn (2).

En ninguno de los dos Cédigos citados se¢ prescinde de la
posesién extra-registral. Basta hojear una obra cuatquiera de De-
recho civil para comprender el importante papel que la institu-
cién juega en el sistema hipotecario.

Uno de los tratados m4s familiares al estudiante alemin de
Derecho inmobiliario, Das Liegenschaftsrecht de Turrmau-Fors-

(1) Giecke: Deut. Priv., 11, 325.
(2) Wieland: Les drofts Réels dans le C. c. s., 11, 430.
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ler, después de hacer constar con una concisién que acredita la
evidencia del aserto, que la posesién no se inscribe en el Regis-
tro (1), entra en el comentario de los anticulos 834-872 reiativos
ai concepto, adquisicién, término, proteccién y clases de la pose-
sién, con especial referencia a los inmuebles. Las diferencias en-
tre la custodia de muebles y tenencia de fincas no borran el co-
mun denominador de la doctrina romana, aceptada con ligeras va-
riantes.

Por otra parte, la inscripcidn conserva algunos de los antiguos
fueros, aun contra el Registro, y de ello son prueba evidente los
articulos goo y 927 del Cédigo civil aleman, cuyo respectivo tenor
es el siguiente :

«Quien estd inscrito en el Registro como propietario de una
finca, sin haber adquirido la propiedad, deviene propietario cuan-
do la inscripcién subsiste treinta afios y ¢é1 durante este tiempo
ha poseido como propina la fincan.

«El propietario de un inmueble puede ser privado de su dere-
cho por via de edictos, cuando la misma finca ha sido poseida por
otro como propia durante treinta afios. Este plazo se contard como
en la prescripcién de cosas muebles. Si el propietario se halla ins-
crito en el Registro, el procedimiento por via de edictos no podra
tramitarse, a menos de que haya muerto o desaparecido, y siempre
que no se haya practicado en los dltimos treinta afios ninguna
inscripcidn que necesitase el consentimiento del propietarion.

Un poco mas dudoso se presenta el Cédigo civil suizo, y aca-
so la letra del articulo 937 haya confundido a nuestro legislador,
que si por una parte conocia el texto oficial de 24 de Diciembre
de 1907, ignoraba, por otra, su alcance y desenvolvimientos préc-
ticos, porque no ha entrado en vigor hasta 1giz2.

Sobre este particular he de repetir lo que hace algunos afios
he escrito : (2)

«Surge una distincién inevitable, nos dice la Exposicién de
Motivos del Anteproyecto (3), segin la naturaleza misma de las
cosas, entre las reglas adecuadas a los muebles y las que estdn

(1) Erster Absch; pags. 62 y sig.

(2) En mis Estudios de Derecho hipotecario, pig. 261.

(3) Code civil suisse. Exposé des motifs de Uavant-projet du Départe-
ment Fédéral de Justice et Police. Berna, Biichler et Co., 1902, pag. 24o.
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destinadas a los inmuebles. En materia de transacciones mobilia-
rias, puede uno contentarse con admitir el poder de hecho, la po-
testad exterior sobre la cosa, la posesién, como la forma tinica
de Ja manifestacién de un derecho real. Siendo el poseedor el
duefio de Ja cosa, estd autorizado para obrar como tal respecto de
cualquier tercero de buena fe, sin que este dltimo pueda sufrir
ningdn dafio. La posesién basta para legitimar a su autor, de
suerte que es la forma reveladora de los derechos reales sobre los
muebles. No pasa lo mismo con los bienes inmuebles, en los que
la posesion no puede tener la misma importancia porque su ejer-
cicio, exteriormente, no representa mas que una parte minima
de la potestad de hecho que se puede adquirir sobre un predio.
¢ Qué significa ocupar un inmueble, habitar una casa, en compa-
racién con la omnipotencia del poseedor de una cosa mueble?
Este puede enajenarla, abandonarla, transformarla, destruirla,
mientras que el poseedor del inmueble puede tan sélo gozarlo o
excluir a otro o «quizd modificar la superficie de la finca poseida.
‘Asi, tiene distinto valor, segin se trate de inmuebles o muebles,
la circunstancia de que la posesién o el goce virtual no puede
ser expresado completamente por medio de una ficcién, y si la
idea de la manifestacién exterior de los derechos reales ha de ser
consagrada, esto no es realizable mas que instituyendo formas es-
peciales por las cuales los derechos reales sobre los inmuebles
pueden ser percibidos por los sentidos. Dichas formas son enton-
ces constitutivas del derecho. Quien se aprovecha de ellas puede
ser considerado, por cualquier tercero de buena fe, como titular
verdadero del derecho. Las formas inmobiliarias consistirdn en ac-
tos emanados de una autoridad publica, en signos colocados en
el inmueble mismo o en una inscripcién sobre los Registros ofi-
ciales. Tendrdn siempre una doble finalidad : por de pronto, la
constitucién del derecho real sobre el inmueble ; después, su ma-
nifestacién general y ciertan.

«En su consecuencia, el articulado adopta la posesién como la
base normal de la adquisicién, transmisién, prescripcién, consti-
tucién de prenda o establecimiento de usufructo sobre muebles,
mientras fundamenta sobre el Registro (Grundbuch) el régimen
de Jos derechos reales inmobiliarios; y lo mismo que a la pose-
sién de aquellos une presuntivamente la existencia del derecho co-
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rrespondiente y los efectos de la buena fe, liga a la inscripcién
analogas consecuencias por lo que toca a las fincasn.

«Se engafiarfa, no obstante, quien supusiera que ambos me-
dios legitimadores actian en compartimientos estancos, de mane-
ra que la posesiéon no desempeiia ningtGn papel en el régimen hi-
potecario, ni en el Registro en el ordenamiento mobiliarion.

«La posesidn es un elemento indispensable para la ocupacién
v para la usucapion, tanto de los bienes inmatriculados como de
los que no lo estén. El poseedor de una finca, goce o no de ins-
cripcién a su favor, puede rechazar por la fuerza todo despojo o
perturbacién, exigir la restitucién y pedir que cesen los actos
perturbadores, que se prohiba causarlos y que se reparen los
dafiosn.

«En efecto, el articulo 937 del texto examinado preceptia que
cuando se trata de inmuebles inmatriculados en el Registro, la
presuncion del derecho v las acciones posesorias tan sdlo pertene-
cen a la persona inscrita, mas el que tenga el sefiorio efectivo del
inmueble, puede, sin embargo, accionar por causa de usurpacién
o perturbaciénn.

«Interpretando este articulo, que tan enorme influencia (1) ha
ejercido en los promotores del articulo 41 de nuestra ley Hipote-
caria, dice Wieland :

«En su consecuencia, se puede admitir que, por regla general,
el titular de la inscripcidn lo es también del derecho real. Vice-
versa, la posesidén, en materia de inmuebles, no es un indicio del
derecho del poseedor, porque la transferencia de la propiedad no
necesita el traspaso de la posesién. Asi, la inscripcién tiene para
la reclamacién de los derechos inmobiliarios, la misma importan-
cia que la posesidén para la reclamacion de los derechos sobre los
bienes muebles, es decir, para las aaciones fundadas sobre la po-
sesion. Es preciso entender aqui la accién por medio de la cual

(1) Refiriéndose a los articulos 15 y 16 de la ley de 21 de Abril de 1909
{41 v 24 de la edicién vigente de la fley Hipotecaria), dice el sefioe Arago-
nés (Modificacién de algunos articulos de la ley Hipotecaria, Madeid, Goén-
gom, 1909, pag. 78): «Desgraciadamente, ni este articulo ni el anterior han
expriesado flelmente el pensamiento del legislador. Ha sido la idea de sus
autores implantac los efectos de los artfculos 7 de la ley 'de Prusia de 1872,
el 43 dal Acta Torvens, e] 937 del Cddigo civil suizow.
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se invoca un derecho real, derecho de propiedad o de otra clase,
pero apoyandose sobre su apariencia externa tal y como resulta
de la inscripciénn. «El (que ejerce sobre un inmueble el sefiorio
de hecho, tiene el derecho de ejercer una accién fundada sobre la
desposesién arbitraria o la ‘perturbacién causada a su posesiénn.
En aquellos supuestos, se hace valer una accién real (reivindica-
toria, negatoria, confesoria); en los dltimos, una accién poseso-
rian. (1).

»Con andlogo criterio, después de preguntarse qué significa la
frase acciones posesorias, contesta Rossel y Mentha (2): «En nues-
tra terminologia llamamos asf precisamente a las acciones some-
tidas a un procedimiento sumario, nacidas de un hecho de usur-
pacidn o perturbacion, que nuestro articulo permite ejercer a
quien tiene el sefiorio de un inmueble, aunque esté inmatriculado,
y aquél mismo no se halle inscrito (como titular) en el Registro.
A tenor del segundo pérrafo, el arrendatario, por ejemplo, puede
accionar por causa de la usurpacién o perturbacién; luego las
acciones posesorias del primer parrafo, que el arrendatario no pue-
de ejercer, son distintas necesariamente de los remedios poseso-
rios por causa de usurpacién o perturbacién.» Por eso concluyen
asegurando ‘que bastaba con que el texto dijese: «Si se trata de
inmuebles inmatriculados en el registro, la presuncién de dere-
cho pertenece unicamente a la persona inscrita».

»Es la misma manera de discurrir que en la Ixposicién de Mo-
tivos (3). «La forma del derecho es distinta para los inmuebles y
reside en la inscripcién en el Registro que crea la indicada pre-
suncién de propiedad. Sin embargo, el proyecto no ha proclama-
do, expressis verbis, que el que esté inscrito como propietario de
una finca es su poseedor. Seguramente estd asimilado al poseedor
de una cosa mueble respecto a las consecuencias juridicas de que
acabamos de hablar. Ahora bien, la posesién efectiva de los inmue-
bles no carece de importancia legal, puesto que el poseedor, aun
no inscrito, puede oponer la fuerza a todo acto de usurpacion.
Esta facultad pertenece al poseedor de una cosa mueble, sin que

(1) Les droits réels dans le Code c. s., 11, pags. 430 y sig. Traduccién de
H. Bovay. Parfs, Giard et Briere, 1914.

(2) Manuel du Droit civil suisse, 11, pag. 356.

(3) Exp. des Motifs, pag. 7o07. ’
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tenga que invocar el derecho en cuya virtud posee, y sin que se
refiera a la presuncién de propiedad. Lo mismo pasa en el caso
de posesi6én efectiva de un inmueble. Asi, pues, la inscripcién tie-
ne exactamente aqui el mismo valor que la invocacién de un de-
recho real o personal sobre un mueble, combinada con la posesién.»

«Profundiza con mayor decisién Tuor en este campo de la po-
sesién, y después de separar las acciones propiamente posesorias
( Besitzesschutzklage, acciones protectoras de la posesion), de las
que trascienden (1) al derecho objeto de posesidn (‘Besitzesrecht-
sklage = acciones del derecho posesorio), fija asi los caracteres
distintivos :

1.° La accién protectora se da contra un hecho prohibido, esto
es, por un ataque positivo a la esfera posesoria del actor. La ac-
cién juridica es, ademas, posible en casos en los cuales la pér-
dida de la posesiéon no es motivada por acto justo. Se concede, por
ejemplo, cuando pierdo mi reloj en el bosque, y el que lo halla
se niega a devolverlo, o cuando he confiado mi cosa a una per-
sona que la enajena a un tercero de mala fe.

2. La acoi6n protectora se funda, tanto para los muebles como
para las fincas, en el hecho de la posesién como tal. La accién ju-
ridica solamente se une a la posesion en los muebles, pues, res-
pecto de las fincas, la presuncién de que existe el derecho afirmado,
solamente puede ser invocada por el titular inscrito en el Regis-
tro. E! mero arrendatario esta obligado a ejercer la accién protec-
tora de la posesidn.

3.° A la accién protectora, salvo una ligera variante, no pue-
de oponerse la excepciéon de mejor derecho, mientras ha de permi-
tirse sin limitacién contra la presuncién juridica. No siempre
triunfa el poseedor, sino quien ha demostrado el mejor derechon.

4.° «El plazo para el ejercicio de la accién protectora
de la posesién es muy corto. La accién juridica de presun-
ci6n tiene, por el contrario, largo plazo. No caduca, sobre todo
cuando. se dirige contra un poseedor de mala fe; por ejemplo,
contra un ladrén o un encubridor ; caduca &« los cinco afios cuan-
do se trata de cosas robadas, extraviadas ¢ cuya posesién se ha
perdido involuntariamente.

(1) Das newe Recht, pAg. 329 y sig.
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También encontramos en el Cédigo civil suizo normas pareci-
das a las del Cdédigo alemédn sobre posesion ad usucapionem.

Art. 661. Los derechos del que aparece inscrito sin causa legi-
tima como propietario de un inmueble no pueden ser impugnados
cuando ha poseido el inmueble de buena fe, sin interrupcién y
pacificamente, durante diez afios.

Art. 662. El que ha poseido durante treinta afios no interrum-
pidos pacificamente y como propietario una finca no registrada,
puede pedir su inscripcidn como propietario.

«El poseedor puede, en iguales condiciones, ejercitar el mis-
mo derecho respecto a un inmueble cuya inscripciéon no revele el
nombre del propietario, o cuando éste hubiese fallecido o sido de-
clarado ausente si han transcurrido treinta afios».

Creemos en su consecuencia estar autorizados para afirmar,
contra las inexactas afirmaciones de los enamorados de la substan-
tividad absoluta de la inscripcidén, que los Cddigos civiles aleman
y suizo no sélo conceden un extraordinario valor a la posesion de
inmuebles en cuanto se refiere a su proteccidn ad inferdicta, sino
también para confirmar o cancelar el contenido de los asientos hi-
potecarios ad usucapionem.

II
APLICACION DEL ART{CULO 41

El marasmo en que habian caido los estudios hipotecarios a
principios de este siglo, la indiferencia, cada vez mayor, de la
conciencia popular en esta materia, la falta de intuicién en los
Gobiernos y los escasos conocimientos inmobiliarios de los Tri-
bunales justifican el descontento con que fué recibido y desenvuel-
to el texto del artioulo 41, hoy derogado.

Por de pronto, nadie pensé en llamar la atencion sobre el valor
justificativo o legitimador de la inscripcidn ni sobre sus funciones
procesales en el procedimiento declarativo. Todos se volvieron ha-
cia la orientacién interdictal (1) como si se tratase de hacer retro-
ceder dos mil afios a la técnica juridica.

(1) La Real Academia no recoge la fonmia adjetiva interdictal ni in-
terdicial, empleada por ¢l sefice Navarro, como jurisconsulto purista. Sin
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Conocidas son de todos las extraordinarias afirmaciones del se-
fior Martinez Pardo en el prélogo a la obra del Sr. Higueras sobre
la reforma hipotecaria y el intento de otorgar al procedimiento re-
gulado en el Titulo XIV del Libro III de la Ley de Enjuicia-
miento civil un valor incontrovertible para decidir la situacién po-
sesoria.

M4s tarde vinieron las dudas sobre la naturaleza de la pre-
suncién : si juris et de jure, con verdadera ficcién juridica, o si
juris tantum, que cedia ante la prueba contraria. Dividiéronse los
Tribunales en este particular, v aun los predispuestos a admitir
prueba contra la posesién del titular inscrito, se separaron de nue-
vo al discutir el momento y la forma en que la oposicidén podia
admitirse y las consecuencias de la contradiccion formalizada,
sosteniendo unos, con la teoria clasica, que el procedimiento de
jurisdiccidén voluntaria se transformaba en contencioso con arreglo
al articulo 1.81%7, e indicando otros que este acto concreto de juris-
diccién voluntaria, como los regulados en los articulos 2.175 y si-
guientes de la Ley procesal, se hallaba dotado de una especial
fuerza coercitiva que anulaba las declaraciones del opositor.

Tales divergencias salieron a la superficie en el extracto de las
Memorias que los Registradores elevaron a la Direccion sobre el
tema que discutimos (Anuario 191%) y dieron como inmediato re-
sultado el desprestigio de la norma contenida en el enigmético
articulo.

Pero, poco a poco, y a la sombra del juicio de desahucio (1)
fué abriéndose camino la idea de que la inscripcién en el Registro

dejar de reconocer el paventesco intimo ‘de estas palabras con inderdictio,
nos inclinamos mas a la primera, porque Ulpiano dice edictalis, y el gru-
po ¢t, cuando no se transforma en ch por € pueblo, sigue con sonido den-
tal fuerte. Ademds, los modernos latinistas conservan el sonido fuerte de
la t enn dictio, gratias, etc. ; los italianos dicen inlerdittale...

(1) Con pleno conocimiento de que la Real Academia esceibe desahu.
cio (con thache), nuestro culto colaborador ¢l sefior Navamro pone desaucko.
La pronunciacién de la palabra en nuestro foro es, indudablemente, la que
corvesponde 2 esta maneva de escribir; pero el pueblo virgen separa la
woaal fuerte de la débil, como en ahumar. Acaso valdria més corregic la
prosodia que la ortografia, ya que el término viene de desafiduitdane, desafu-
tiare, desafulio.

28
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llevaba cansigo la posesién de la finca y provocaba el lanzamien-
to inmediato de quien posevera sin titulo.

Asi, el Tribunal Supremo, que en sentencia de 6 de Octubre
de 1915, habia aplicado al procedimiento regulado en el Titulo
X1V Libro III de la ley de Enjuiciamiento civil, el precepto del
articulo 1.81% de la misma, para convertir en contencioso el acto
de jurisdiccién voluntaria, en cuanto se formalizaba oposicién por
el poseedor real; que en 15 de Diciembre de 1916 pone de relieve
los efectos de la posesidn civil continuada por largo tiempo; que
en 6 de Febrero de 1917 niega el caricter de tercero a quien con-
trapone posesién registral a posesién efectiva; que en 8 de Fe-
brero de 1921 interpreta los términos del repetido articulo 41 en
el sentido de que la inscripcién lleva consigo la presuncién de que
se posee, pero no una posesion real y efectiva, y que en 24 de Ene-
ro de 1922 asegura ya que la posesién judicial conferida con arre-
glo al mismo articulo, vale muy poco si no altera la llevanza o te-
nencia material, comenzé en estos ultimos afios a reputar que la
posesién del cultivador sin titulo, que no paga renta ni merced,
se aproxima cuando se halla en contradiccién con el Registro al
precario, y justifica por su menguada virtualidad el lanzamiento
decretado en juicio de desahucio.

En el primitivo derecho romano, se designaba con el nombre
de precario a todo lo que el patrono concedia a un cliente para su
uso y a su ruego (preces precarium). De la relacién social en que
ambas personas se encontraban, surgia la posibilidad de que es-
tas concesiones fuesen revocadas, sin necesidad de previa estipu-
lacién, porque €l patrono no podia obligarse respecto de su clien-
te, ni éste respecto de su patrono. Frente a terceros, el cliente
se defendia con toda clase de remedios procesales, mientras que
frente a su patrono, se desvanecia su resistencia.

Para la existencia de esta situacién posesoria se necesitaba,
segtn el derecho clasico, una stplica del precarista (precario ro-
gatio) y el otorgamiento del objeto pedido (precario concessio).

Dentro de estas lineas se desenvolvié la primitiva enfiteusis
y una gran parte del derecho agrario medieval. A principio del
pasado siglo se confundié al precario con el comodato de inmue-
bles, y en los articulos 1.740 y siguientes de nuestro Cédigo civil
se le expulsd violentamente de este Gltimo reducto.
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En la fatigosa reconstruccién del tipo por la jurisprudencia,
se pasd desde el caso de posesién rogada al de posesién tolerada
y se fué olvidando que el precario es una verdadera concesién,
un permiso de usar otorgado por el predario dans a ruegos més
o menos explicitos del precarista, para incluir dentro de este con-
cepto a toda posesién sin titulo escrito.

Desde este momento, la lucha entablada por las familias la-
bradoras, por el agricultor secular, el pueblo castellano, contra la
propiedad procedente de antiguos sefiorfos, de organizaciones so-
ciales caducadas o de estados jurisdiccionales abolidos, se hallaba
irremisiblemente perdida. Los titulos comprensivos de grandes
extensiones territoriales encontraban fécil acceso al Registro y
adquirian nuevas fuerzas vitales en los pronunciamientos del ar-
ticulo 41.

Con ello salieron a la luz del dia los vicios principales de este
precepto : la confusién de la propiedad con la posesién y el des-
conocimiento de la realidad juridica. Se habia ido demasiado le-
jos y era necesario proceder con mayor cautela.

Por de pronto, se imponia el deslinde enérgico de la posesion
tabular y de la real por razgnes mas poderosas que en otros pai-
ses. Si, como hemos visto, en Alemania se admite el valor ad in-
terdicta y ad usucapionem del sefiorio de hecho extra-registral, a
pesar de que su Cédigo civil no reconoce como modo de adquirir
normalmente un inmueble mas que la inscripcién en el Registro,
dcomo ibamos a negar tal doctrina eminentemente romanista en
Espaiia donde la vida civil ha impuesto el documento publico, el
privado unido a la tradicion, el contrato en cualquier forma con
entrega, la inclusién en el catastro, la modificacién del amillara-
miento y el pago de la contribucién como otros tantos medios de
entrar en la posesion legitima y mdas tarde en la propiedad de
cualquier finca?

¢'Y qué diremos de las multiples situaciones y contratos que
ligan las manos del propietario sin encontrar cabida en el Re-
gistro ?

El mas comun de todos, e! arrendamiento de pisos y habita-
ciones, provocaba situaciones posesorias de enérgica defensa, con-
tra la cual se estrellaban los términos absolutos del articulo 4r.

Pero se preguntard : ¢ El tercero, eje del sistema, queda inde-
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fenso y entregado a los azares de una situacién que no cos
noce ?

Nada de eso. El juego del articulo en cuestién se desenvuelve
casi siempre cuando no hay tercero hipotecario. Vamos a verlo.

IT1
ALCANCE DE LA REFORMA.

El Real decreto de 13 de Junio de 1927, manteniendo en lo po-
sible la estructura del texto derogado, acoge las dos presunciones
del articulo 41 como fundamentales bases del sistema: 1.° Al titu-
lar inscrito competen las facultades propias del derecho registra-
do. 2.° Si el derecho inscrito puede engendrar un estado poseso-
rio, se reputa poseedor de buena fe al propietario o titular del de-
recho segtin el Registro.

Ambas presunciones juris tantum desenvuelven sus respecti-
vos efectos en los procedimientos petitorios y posesorios, por lo que
dejando para el apartado siguiente la extensién y eficacia de la
posesién tabular, vamos a examinar en este la fuerza legitimado-
ra de la inscripcidn respecto del sefiorio juridico.

Quien tenga inscrito a su nombre el dominio de bienes in-
muebles o cualquier derecho real sobre los mismos, gozard de las
facultades atribuidas a tales derechos por las leyes. Este es el
espiritu del precepto si hemos de atender a su letra y a la expo-
sicién de motivos elevada a- Su Majestad.

Para ejercer, por llo tanto, la accién reivindicatoria, serd su-
ficiente la certificacién autenticada por el Registrador y no nece-
sitaremos retroceder al titulo de transmisidn inscrito, ni a la in-
formacién de dominio, ni a la posesoria cuando se haya converti-
do en dominical la inscripcién de posesion.

Lo mismo puede decirse de la accién negatoria en el supuesto
de que alguien quiera imponernos una carga o servidumbre no
consignada en la inscripcién extendida a nuestro favor.

Si, por el contrario, como titulares de alguna servidumbre ac-
tiva queremos hacer valer nuestras pretensiones, ejercitaremos la
accién confesoria apoyandonos en la correspondiente inscripcién
y sin necesidad de exhibir otro titulo.
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Es indudable que podemos desplegar nuestro ataque como
jemandantes o defendernos como demandados en cualquier pro-
edimiento declarativo, pero la materia ya no esta clara si la ins-
cripeién, lejos de defendernos, nos compromete.

Al pasar un nifio por la calle cae una teja y lo hiere. El padre
3jercita la accidn de dafios y perjuicios contra el duefio de la casa
ruinosa. Sostiene este tltimo que ha abandonado el edificio hace
tiempo y asi lo ha manifestado a sus vecinos. ; Bastard la apor-
tacién del certificado del Registro para decidir la cuestién vy con-
denar ai duefio de! edificio? E1 Derecho aleméan contesta afirma-
tivamente, pero nuestro articulo 41 tan sélo indica que el titular
gozard de todos los derechos consignados en el libro 2.° del Cé-
digo civil, sin referirse a los deberes que el articulo 1.go7 del
mismo Cuerpo legal estatuye, y, por otra parte, el Reglamento
hipotecario nada precepttia sobre la inscripcién del abandono a
que se refiere €l nGmero primero del articulo 460 del mismo Cé-
digo.

Una vez admitida la concordancia entre el Registro y la si-
tuacién juridica de naturaleza real, sin elevarla a la categorfa de
ficcion, o de presuncién juris et de jure, ni reputarla siquiera cosa
juzgdda, surge la posibilidad de que la inscripcién no concuerde
con la verdad, o mejor dicho, con la realidad juridica: a) por fal-
ta de los presupuestos necesarios; b) por error del Registro; c)
por modificacién del derecho inscrito, v e) por caducidad o ex-
tincion. :

a) Falta de presupuestos.—En el sistema hipotecario espaiiol,
para practicar una inscripcién primera se necesita de ciertos do-
cumentos o expedientes, y para extender una segunda, de lo que
corrientemente llamamos titulo translativo o constitutivo inscribi-
hle. Los expedientes pueden haber sido tramitados con vicios de
nulidad ; los titulos pueden adolecer de defectos insubsanables, v
sobre unos.y otros apoyara el contradictor del Registro su ataque
o defensa.

Por ejemplo: Se puede alegar que el dueiio, segin el Regis-
tro, ha comprado a un José Ferndndez y Gonzilez, persona dis-
tinta del verdadero duefio que impugna la transferencia y lleva el
mismo nombre y apellidos ; cabe negar que el vendedor tuviera la
facultad de disponer por existicr una prohibiciéon de enajenar co-
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nocida ; se aduce la nulidad del consentimiento, la ilicitud de la
causa, la falsedad del documento, etc.

En todas estas hipétesis, ¢l contradictor pedir4, con arreglo al
articulo 24, la declaracién de su derecho y la nulidad de la ins-
cripcién, con mayor o menor comodidad, segin se trate de pro-
cedimientos inter partes, o contra tercero, v segun alegue la exis-
tencia de dolo, o se presuma la buena fe. Mientras no pruebe sus
alegaciones, sea demandante o demandado, la balanza de la jus-
ticia se inclinard del lado del titular inscrito, aunque éste no se
halle en el pleno v pacifico goce de la finca.

b) Error del Registro——Son tan conocidos por los especia-
listas los titulos de la Ley y del Reglamento que regulan la ma-
teria y los articulos concordantes con tales preceptos, que sélo va-
mos a dedicarles breves lineas. Si el titulo es la base de la ins-
cripcién y ésta no coincide con el mismo por inadvertencia, cul-
pa o delito del encargado del Registro, o por cualquier otra cir-
cunstancia, diremos que la situacién real no concuerda con los
términos de la inscripcién.

Algunas veces el titular alegard su condicién de tercero, y co-
mo su adquisiciéon pudo haber restablecido el paralelismo entre la
inscripoién y la realidad, por virtud del especial precepto conte-
nido en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, el Juez mantendra
los pronunciamientos del asiento hipotecario frente a las preten-
siones del contradictor.

¢) Modificacion del derecho inscrito.—Por regla general, la
inscripcién subsiste en pleno vigor mientras el derecho correspon-
diente no haya sido transferido o cancelado hipotecariamente.

Esta norma que respecto a tercero consagra el articulo 77 de
la Lev, apenas si era tenida en cuenta si se trataba de resolver
inter partes una cuestion litigiosa, porque se aplicaban lisa y lla-
namente los preceptos del derecho civil.

Si fuésemos a desenvolver con todo rigor las consecuencias del
articulo 41, llegariamos a las siguientes conclusiones :

«Cuando el acreedor hipotecario caiga en quiebra, formaran
parte del activo o masa los créditos que figuren a su nombre en ¢l
Registro, aunque deba importantes cantidades a los respectivos
propietarios. Estos cobrardn a sueldo la librax.

«El embargo trabado después de haber vendido el titular parte
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de su finca, pero antes de que se inscriba la compraventa, tendra
preferencia sobre ésta, siempre que el crédito goce por sus carac-
teristicas de prelacién respecto a las obligaciones del vendedor».

«No habri verdadera modificacién de la propiedad mientras no
se inscriba el titulo en el Registron.

Sin embargo, no creemos que los redactores del primitivo tex-
to del repetido articulo, ni el Real decreto comentado hayan que-
rido avanzar tanto (1).

Claro que con la redaccién antigua, la persona que hubiera
adquirido una parcela por compraventa en escritura ptblica, pa-
gado el precio y tomado posesién de parte de la finca, podia ver-
se despojada por el mismo vendedor si aquélla, por cualquier cir-
cunstancia, no lograra la inscripcién; pero esta absurda conse-
cuencia de un texto poco meditado no implicaba que la ley de 21
de Abril de 1909 se negara a admitir el traspaso de la propiedad
por virtud de actos realizados fuera del Registro.

Con una honrada interpretacién de las palabras, podremos
asegurar que la situacién registrada subsiste mientras no se de-
muestre que ha quedado modificada en virtud de actos a los que
la ley confiere fuerza real.

Asi, en el caso mas arriba propuesto, si el duefio de la casa
ruinosa demuestra con un instrumento publico que la tha vendido
quince dias antes de caer la teja, no serd reputado propietario,
aunque ¢l Registro nada diga. Y si la escritura de cancelacién de
un crédito se ha otorgado afios antes de caer en quiebra el acree-
dor hipotecario, se entenderd inexacto el Registro durante el tiem-
po que medie entre el otorgamiento y la inscripcién.

Nuevamente hemos de advertir que tales efectos se provocan
mientras un tercero no haya inscrito un acto o contrato al amparo
del articulo 34 de la Ley, porque en este supuesto la adquisicion

(1) «La presuncién en todo caso habia de ser la de que probada la
insceipcién, se entenderia probado el dominio. Este paso hubera sido, sin
embargo, un paso de gigante; significavia que la inscripcién probada por
sl sola, el dominio, y esto es tan contrario a nuestro Derecho hipotecario
intespretado per la jurisprudencia, que el legisladce se ba detenido en la
posesién, suponiéndola embebida en la inscripcion, sin atreverse a llegar
al dominion. Morell : Comientarios a la L. H., 11, 527,



440 LA REFORMA DE LA LEY HIPOTECARIA

en parte derivativa y en parte originaria, es de superior energia
al asiento de que se deriva.

d) Caducidad o extincion.—Si en virtud de los anteriores ra-
zonamientos damos por cierto que la ley espafiola admite que los
derechos reales se extingan como consecuencia de hechos o actos
acaecidos o realizados fuera del Registro, hemos de convenir tam-
bién en que los pronunciamientos de la inscripcién pueden ser
contradichos por el interesado en mantener la verdadera situacién
juridica.

A veces diremos que el contradictor se apoya en los términos
de la inscripcién para destruir su eficacia; por ejemplo: si de-
muestra €l cumplimiento de la condicién resolutoria. También
puede ejercitar una accién que tienda a rectificar el Registro. Ast,
supongamos que mi acreedor hipotecario me ha escrito admitien-
do en pago de la deuda el saldo que contra una sociedad de que
es gerente, tengo a mi favor. Después de haber aceptado el arre-
glo, encuentro dificultades para formalizar la escritura de cance-
lacién e interpongo la demanda para que se le obligue a cancelar.

I.a presuncién de que el derecho hipotecario le compete resul-
tard desvirtuada por el contenido de la carta. En cambio, la exis-
tencia de un saldo favorable al deudor en las cuentas que tenga
pendientes con el acreedor no le autorizard para pedir al Juzgado
que cancele parcialmente la hipoteca si no consta el consentimien-
to del mismo titular.

Ignoramos si por defecto de redaccién o porque no se quiera
orientar la doctrina en tal sentido nada expresa el articulo 41 so-
bre €l valor de las cancelaciones. Para ser consecuente, debiera
preceptuar que el derecho cancelado se presume que no existe, y
si ciertamente hemos de estar a los términos de la inscripcién, sera
posible defenderse y atacar partiendo de este principio.

Con mi colindante A he convenido e inscrito la cancelacién de
una servidumbre que grava mi predio. Poco tiempo después, B.,
comprador con anterioridad de la finca de A., no inscrita en el Re-
gistro, trata de hacer efectivo el derecho de servidumbre. Su pre-
tensiéon serd un verdadero ataque a la cancelacién que me favore-
ce y necesitard probar la inexactitud del Registro, aunque yo aca-
so no sea tercero hipotecario.

De igual modo, si el nudo propietario de una finca, cuyo usu-
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fructo pertenece a J. B. C., hasta que llegue a los treinta afios,
presenta una certificacién de nacimiento del mismo, correspondien-
te a 1896 y obtiene la cancelacién, ha de ser mantenido en su po-
sicion de duefio, mientras no se demuestre que el usufructo sub-
siste. Tal seria el caso si J. B. C. demostrara que la certificacién
presentada se refiere a otro hermano suyo que llevaba el mismo
nombre y que habia muerto afios antes de nacer el usufructuario.

Con estas explicaciones, entendemos haber fijado lo que el Real
decreto llama realidad juridica, o sea el verdadero estado de dere-
cho que se puede oponer a las declaraciones del Registro.

La inscripcién pro wveritate habetur, si el Juez no decide que
hay inexactitud, falta de integridad o falsedad en sus datos.

De los asientos practicados en virtud de informacién posesoria
puede asegurarse lo mismo, porque si €l segundo parrafo del vi-
gente texto, ha suprimido la frase mientras subsista, queda subor-
dinada la posesion al precepto general contenido en el parrafo an-
terior. Sélo que aqui los Tribunales pueden apreciar otras acciones
y estimar otras excepciones nacidas del derecho de propiedad no

inscrito.
* ¥

No faltard quien asegure que en la Lev de 21 de Abril de 1909
tan sélo se atendia a la posesién tabular v que los términos de su
articulo 15 no nos autorizan para deducir las anteriores conclusio-
nes.

Cierto es, que los tratadistas de derecho hipotecario apenas si
han entrevisto el aspecto substantivo de la cuestiéon y que el prin-
cipio de la legitimacién judicial o extrajudicial, por medio de la
inscripcién ha quedado en la sombra ; pero la intencién de quienes
introdujeron en la ley el tan discutido articulo aparece con una
claridad meridiana.

«Por mi teorfa, dice Aragonés y Carsi, en una obra que vié la
luz en 1909 (1), la ley sélo reconoce como tnico propietario a aquel
que aparece en el Registro. A este sélo le concede las acciones rea-
les dirigibles contra todos los que traten de coactar el ejercicio de
su dominio.»

(1) Legislacion hipotecaria. Madrid, 1909, pag. 143.
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Aldama deduce del articulo 15 (hoy 41) tres consecuencias, a
cual més beneficiosas : una, que quien tenga inscrito el dominio de
inmuebles o derechos reales, gozard de todos los derechos consig-
nados en el libro II del Cédigo civil a favor del propietario y del
poseedor de buena fe ; otra que serd mantenido en ellos por los Tri-
bunales con arreglo a los términos de la inscripcién, y la dltima
que pueda ser reintegrado judicialmente (1).

Més explicito el Sr. Martinez Pardo (2), después de oitar, por
via de ejemplo, el caso de un propietario que en dos ocasiones dis-
tintas se habia visto desposeido de su finca por virtud de simple
providencia dictada sin su conocimiento, aflade : «Los articulos 15
y 16 de la ley de 21 de Abril fortaleciendo resueltamente la virtua-
lidad juridica de la inscripcién y el respeto absoluto al derecho que
ella reconoce y garantiza, imposibilita para lo sucesivo la repeti-
cién de casos como los expuestos. La inscripcién no debe convali-
dar actos nulos o falsos ; pero mientras subsista, interin los Tribu-
nales no la hayan anulado mediante las solemnidades de un juicio
declarativo, debe surtir forzosamente todos sus efectos e imponer
por si misma el imperio del estado juridico de que es proclama y
garantia.»

En los Comentarios a la Ley de 1909, el Sr. Aragonés centra la
fuerza de los articulos 15 y 16 sobre la posesidn, como si con ellos
se tratase de poner en posesién al titular inscrito v dejar a su con-
tradictor el ejercicio de las acciones correspondientes; mas de los
puntos de su pluma, se escapa la va recogida cita del articulo 7.
de la Ley Prusiana de 1872, cuvo alcance, segtin Heidenfeld (3).
es el siguiente:

«Como ldgica consecuencia de la teoria de la inscripcién se
deduce que el propietario, segiin el Registro, esta autorizado, en
virtud de la inscripcién, para ejercitar todas las acciones judicia-
les que compenten al duefio, asi como viene obligado a contestar
todas las demandas que se dirijan contra el propietario de la fin-
ca (articulo 7 de la ley I). La propiedad inscrita se sobrepone a
la posesién ; el adquirente estd autorizado para vindicar sin gas-

(1) La reforma hipotecaria. Madrid, Fernando Fe, 1909, pag. 124.

(2) En el prélogo a Reforma de la legislacion hipotecaria, de Higueras.
Miadrid, «La Corregpondencia Militaen, 1909, pag. XXVI.

(3) Das preussische Inmobiliariarrecht. Berlin, Weidu, 1873, pag. 17-2,
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tas la finca cuwm ommi causa de cualquier poseedor que la tenga
. de buena o mala fen.

La Direccién de los Registros, por su parte, ha sentado el
principio en repetidas ocasiones :

«Considerando, dice la Resolucién de 18 de Junio de 1926,
que una vez admitido por el articulo 15 de la ley de 21 de Abril
de 1909 (41 de la vigente ley Hipotecaria) que las declaraciones
del Registro de la Propiedad conresponden prima facie a la reali-
dad juridica y que el titular de un derecho, segin el asiento hi-
potecario, lo es para todos los efectos legales, se imponia como
16gico complemento que el articulo 16 de la misma ley (24 de la
vigente) recogid, el precepto de que para contradecir judicialmen-
te la situacion inscrita debia atacarse en forma directa la inscrip-
cidnn.

Precisamente uno de los primordiales efectos que el articulo
41 produce y la Direccién sanciona es obligar a los Registrado-
res de la Propiedad a estar y pasar por lo que digan los asientos,
sin entrar a discutir de nuevo la calificacién de su predecesor en
el cargo, y a respetar el valor de los términos empleados en la
inscripcion y la presuncién de la legitimidad sentada por el ar-
ticulo 41 de la ley Hipotecaria a favor de cuantos aparezcan en
el Registro como titulares de derechos reales. (Resoluciéon de 20
ide Octubre de 1925.)

Aunque la autoridad de los extractos de las Memorias de los
Registradores no es comparable con la fuerza jurfdica de las Re-
soluciones dictadas en un recurso gubernativo contra la califica-
cidén de los mismos, citaremos como antecedentes doctrinales un
parrafo publicado en el Anuario de 1922 (pagina 439):

«En cuanto al articulo 937 del Cddigo civil suizo, derivado de
los citados precedentes germdnicos. desenvuelve el paralelismo
de la inscripcidén con la posesién, estableciendo que, de igual ma-
nera que la posesién en materia de muebles, la inscripcién en
el Registro crea una presuncién en favor de la existencia del de-
recho inmobiliario a que se refiere. Es decir, admite como regla
general, que el titular, segin la inscripcién, lo es también del
derecho real, y que la posesién efectiva no es una prueba del de-
recho del poseedor. Pero, conforme lo declara el mismo articulo,
la iposesién respecto de inmuebles no ha perdido toda su impor-
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tancia ; el que ejerce el sefiorio de hecho puede reclamar y ejer-
citar las acciones correspondientes contra quien le haya pertur-
bado o desposeido arbitrariamente. Esta fundamental distincidén
Ye acciones reales (reivindicatoria, negatoria, etc.) y demandas
interdictales (basadas sobre la perturbacién o usurpacién), no se
ha tenido en cuenta al comentar y aplicar el articulo 41 de nues-
tra ley Hipotecaria, por lo que la doctrina aparece distanciada de
la jurisprudencia, y la presuncién dislocada, ya que se la centra
corrientemente sobre el poder de hecho, en vez de referirla al se-
fiorio juridico.»

En fin, Morell (II-723) dice, refiriéndose a la norma Hiscutida :

«Quiso ésta favorecer el crédito territorial, quiso aumentar las
prerrogativas de la inscripcién, quiso dar un paso mas en el sen-
tido de la fuerza substantiva que debe concederse a los asientos
del Registro; quiso, en fin, que el derecho inscrito, por el he-
cho de la inscripcion, fuese por todos reconocido y respetado con
toda la extensién y alcance que debe tener.»

JERONIMO  GONzALEZ

(Se continuard.)



