Temas hipotecarios:

La legitimacién del derecho inscrito*

Bajo este epigrafe se exponen, sistematizadas, ideas y concep-
tos de sobra conocidos. Sobre todo del jurista profesional y especia-
lizado. Y aunteriormente desenvueltos y explicados con amplitud y
perfeccién por autorizadas plumas que honran el Derecho cientifico
espafiol.

Mi4s séale permitido al autor de este trabajo una ilusionada aun-
que ambiciosa pretension : la exposicién breve, sencilla v compendia-
da de estos temas de Derecho Inmobiliario Registral, con el objeto
de hacerlos asequibles a quienes se inician en el cultivo de su estudio.
Algo que aspira a ser, con la ayuda de Dios—y salvando las distan-
cias, claro esti—, continuacién de la labor pedagdgica interrumpida
al morir FErRNANDO CaMPUZANO. Quienes, como el firmante de este
trabajo, nos honramos con su magisterio y con su amistad, no pode-
mos sentir, al recordarle, sino la noble ambicién de procurar imitarle.
Que no es poco,

(*) E)] presente trabajo comprende des capitulos de un tratado de Dere-
cho Inmobiliario Registral, en preparacién y adaptado al programa de las
oposiciones al Cuerpo de Aspirantes a Registradores de la Propiedad.



CAPITULO XI

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD : PUBLICIDAD MATERTAL YV FORMAL.—LA LE-

GITIMACION REGISTRAL ; SU EVOLUCION HisTORTCA EN Espafa.—Con-

SECUENCIAS SUSTANTIVAS DEL PRINCIPIO : PRESUNCION DFE VERACIDAD
DE LOS ASIENTOS DEL REGISTRO Y PRESUNCION DE POSESION

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD : PUBLICIDAD MATERIAL Y FORMAL

A) En el llamado principio de publicidad se inspiran todos lcs
modernos sistemas registrales. Pues viene a constituir el eje en torno
al cual gira la técnica de sus respectivos desenvolvimientos. De ahi
la capital importancia de este «principio hipotecario», que la doctrina
valora con range «superior» y fundamental.

La publicidad, como principio inspirador de los regimenes juri-
dicos de la propiedad inmueble, no es un producto convencional o
tedrico, sino que viene impuesto por las necesidades del prepio tra-
fico inmobiliario. Pues la realidad préictica ensefia que un régimen
de reserva, de secreto o de clandestinidad de los actos del comercio
inmobiliario no conduce méis que a la inseguridad e incertidumbre
de las adquisiciones y a la consiguiente depreciacién de la propiedad
vy consuncidén del crédito territorial. Y aun cuando esta realidad no
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se valore técnicamente del mismo modo ni con iguales efectos por el
Derecho de todos los paises, la publicidad del trdfico como principio
se acepta con clara y decidida unanimidad (1)

La circulacién de la riqueza inmueble, los actos y mnegocios que
integran su comercio, resultan incompatibles con los modos secretos
u ocultos de su transmisién y gravamen. La seguridad del comercio
v el equilibrio de la vida juridica de un pais exigen certidumbre ¥
precisiébn en las relaciones juridicas de propiedad, firmeza en las
transacciones, identificacién de la finca y de su propietario en el
momento deseado y efectos de oponibilidad absoluta en los actos del
trafico. Y todo esto se logra cuando €] movimiento comercial de la
propiedad inmueble se hace paiblico, manifiesto y notorio, Y cuando
la certidumbre y firmeza de las transmisiones las garantiza el propio
Estado.

En ambos objetivos —-notoriedad v legitimidad—se centra, pues,
el fin juridico de la publicidad. Que, como recuerda SANZ FERNANDEZ
(2), han pretendido lograr los diferentes ordenamientos juridicos per
un doble medio, a saber : el de la posesidén, seguido por los ordena-
mientos antiguos y reservado por las modernas legislaciones para los
bienes de naturaleza mueble, v el de la inscripcién regisival, acep-
tado por casi todos los pueblos modernos para la propiedad inmueble,
y para algunos bienes muebles de caricter registrable (3), es decir,
identificables individualmente.

Con base en el significado germémico atribuido a la posesion
~—Gewere— para hacer visibles o exteriorizar los derechos reales,
pudo valorarse el sefiorio ejercido de hecho como aparente existencia
del devecho. Y hasta reconccer a los cambios en la posesidon efectos
traslativos de propiedad. Mas la realidad prictica ha demostrado la
insuficiencia e ineficacia de la posesién a tales fines. Pues, como di-
ce WoLrr (4), en la mayoria de los casos sélo es visible la existencia
del sefiorio de hecho sobre la cosa, pero no el sujeto a quien COTYeEs-
prnde el derecho de sefiorfo. Y un cambio de posesibn, no resulta
srecognoscible» para cualquier tercero.

(1) Como dice J. GonNzALEz, con bella frase: «No es el verdadero Dere-
cho el que se oculta como venenoso aguijén, sino el que se luce como
una armadura de gala ante los compafieros y conciudadanos.»

(2) Ob. cit., T. I, pag. 39.

{3) Véase a MARIN PEREz, en Introduccién al Derecho regisiral, pagi-
nas 43 y ss. :

(4) Derecho de cosas. T, 111, vol, 1, page. 21 v as.
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La posesién es equivoca por naturaleza, no siempre se tiene en
concepto de duefio, ni identifica por si misma al propietario. Y en
los derechos reales que no requieren contacto posesorio su inutilidad
resulta manifiesta. De ahi que en el moderno Derecho Inmobiliario,
confirma el citado civilista, la posesién haya perdido su virtud de
representar y hacer notorio el derecho real, quedando sustituida,
a este efecto, por la inscripcién en el Registro.

Se habla por los autores de un proceso histérico de evolucién de
la publicidad en la transferencia y .gravamen de los bienes inmue-
bles, cuyo comienzo se sitfia por algunos en las civilizaciones del
Oriente Medio (5). Y asi, para BoNraNTE (6) v Besson (7), la publi-
cidad de las transmisiones inmobiliatias es un hecho tan antiguno
como la misma propiedad inmueble, aunque entre el formalismo de
las primeras edades y el de los tiempos modernos se advierta una
sensible oposicién de principios v de finalidad. Pues los medios de
publicidad comienzan con los pregones, edictos y demés instrumen-
tos publicitarios hasta llegar a los modernos sistemas registrales en
los que la inscripcién desempefia una importante y variada funcién
constitutiva y legitimadora de los derechos reales. '

'En nuestro Derecho patrio también se suele admitir la existencia
de precedentes histéricos del principio de publicidad en las transmi-
siones. Y hasta se aprecian por los autores (8) en la evolucién del
principic fases o etapas bien diferenciadas, a saber :

Primera eiapa o de solemnidad en las transmisiones. Corresponde
a la época histdrica anterior a la recepcién del Derecho romano. Y se
nutre de costumbres y leyes indigenas, de muy probable coincidencia
con las primitivas formas germAnicas, segin las cuales la transfe-
rencia de los inmuebles se verificaba a través de ritos y formalidades
solemnes a las que se reccnoce cierto valor publicitario.

Entre las formas de publicidad en esta época, son de destacar,
como admite Roca Sastre (9), la férmula de la robracidn o robora-
tio, combinada en el predominio de la carta o tradicién documentada

(5) Ver a Ramos FolQuEs, en La tradicidn y el modo, antes cit., pagi-
nas 41 y 42.

(6) Notas a WHINSCHEID, versiém italiana, Turin, 1930. V. pags. 667 y ss-

(7Y Les livres fonciers et la reforme hypothecaire, pag. 11.

(8) Roca SASTRE, ob. cit., T. I, pag. ..., y también SaNz FERNANDEZ,
ob. cit.,, T. I, pag. ... ’

{9) Ob. cit., T. 1, pag. 37.
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¥, la piblica ratificacién de las transmisiores, recogida en multitud
de Fueros municipales y territoriales (10).

Segunda etapa o de influencia romana. Coiucide con la época de la
recepcién del Derecho romano en nuestras Instituciones y Cuerpos
legislativos y se caracteriza por el criterio de eliminar las antiguas
formas solemnes y pfiblicas de transmisién, salvo la insinuatio en
las donaciones. Exponente de esta fase es la legislacién de Partidas
que impone el sistema privado y clandestino de la traditio para la
transmisién de inmuebles.

Tercera etapa o de las Contadurias de Hipotecas. Representa una
progresiva mejora del sistema romanista de la etapa anterior, de ma-
nifiestos inconvenientes para garantizar un trifico inmobiliario que
" iba adquiriendo relativa impeortancia econémica. Y que pretende
ofrecer seguridad en las adquisiciones v constitucibn de gravimenes
sobre los bienes inmuebles, estableciendo, al efecto, un Registro pa-
ra la toma de razén de aquellos derechos reales sin contacto posesorio
con la finca y por ende de facil ocultacién a terceros, como los cen-
sos, rentas, tributos e hipotecas.

Se inicia este periodo con la peticién de las Cortes de Toledo al
Rey-Emperader en 1539 para crear un Registro que publicase los
censos, tributos e hipotecas ; se continfia con la Real Pragmética de
Don Carlos y Dofia Juana de 1768. creadora de los Oficios de hipo-
tecas, y culmina en las leyes fiscales de 1829 y 1845 para dejar paso
a los trabajos legislativos preparatorios de la I.ey Hipotecaria de
1861. ,

En realidad, toda esta evoluciédn histérica de la publicidad en las
transmisiones v gravimenes de la propiedad inmueble no se corres-
ponde con la valoracién téenica del «principio de publicidad» en el
moderno Derecho Inmobiliario Registral (11). Las formas més o me-
nos solemnes exigidas a los actos del traficc y hasta la relativa no-
toriedad que llevan en si pueden responder, quiza, a fines meramen-
te publicitarios. Mas su verdadera trascendencia juridica es produc-
to del moderno Derecho cientifico, que valora la publicidad del tra-
fico inmobiliario atribuyendo una caracteristica v especial sustanti-
vidad a sus efectos promulgadores,

(10) Ver el Cap. III de este mismo tomo. .

(11) En tal sentido, GIANTURCO («Studi e ricerche sulla trascriziones,
1.= parte, Népoles, 1890, pags. 7 v ss.), y Covierro («Della trascriziones,
Néapoles-Turin, 1, 1924, p4gs. 15 y ss.). Y también en Espafia, MARIN PEREZ,
ob. cit., pAgs. 126 y ss. .
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B) La publicidad se configura y manifiesta, ante todo y sobre
todo, en actos de autoridad que promulgam relaciones juridicas de
trdfico inmobiliario por medio de su inscripcién en el Registro de la
Propiedad. El contenido de la inscripcibn es el propio texto pro-
mulgado. Y su notificacién y conocimiento por el libro registral crea
la llamada publicidad formal, que proclama el articulo 221 de nues-
tra vigente Ley Hipotecaria, segfin el cual los Registros serin pfi-
blicos para quienes tengan interés conocido en averiguar €l estado
de lcs bienes inmuebles o derechos inscritos.

La publicidad se valora por su eficacia sustontiva o material.
Que la técnica hace coincidir con los efectos presuntivos de la ins-
cripcidn regisiral que constata la relacién juridica promulgada. Asf
lo proclama en nuestro Derecho el articulo 38 de la Lev Hipotecaria,
a tenor del cual la inscripcion hace fe de la exactitud e integridad
del texto promulgado por ella frente a todos.

Como vemos, tanto en el aspeclo formal como en el material se
aprecia una intima conexién y reciproca influencia entre publicidad
e mnscripcién, conceptos téenicos distintos, pero que permanecen siem-
pre unidos en una perfecta simbiosis. Y ambos, complementandose,
vienen a definir el mismo postulado juridico. Pues si la publicidad
es accibn y autoridad promulgadora del derecho real, la inscripcion
—texto promulgado— es efecto y garantia de que lo no inscrito no

puede perjudicar a tercero.

Ello ncs lleva a concluir la formulacién tecmca del moderno
«principio de publicidad registral», segfin el cual, el valor absoluto
de los derechos reales inmobiliarios y su consecuente eficacia erga
omnes e‘(ige la ptblica notificacién de su existencia a través de la
inscripeién en el Registro de la Propiedad. De ahi que sus efectos
juridicos se proyecten en un doble sentido: en el presente, hacia el
titular de los derechos inscritos —legitimacién— ; vy para el futuro,
hacia el mundo inconcreto de los terceros que puedan 1nteresarse por
el inmueble registrado, fe publica-registral.

Estudiaremos en primer término los efectos legitimantes de la
publicidad registral.
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11

LA LEGITIMACION REGISTRAL : SU EVOLUCION HISTORICA EN FESpaARa

A)  La legitimacién del titular regisiral es el efecto primario de
la publicidad. Pues por la inscripcibn —que es tanto como decir des-
de su promulgacién— los derechos reales inmobiliarios despliegan
su natural eficacia con efectos absolutos o erga omnes.

La legitimacién es un concepto de origen procesal, introducido
en el campo del Derecho privado por influencia de CARNELUTTI para
quien la legitimacién es «requisito subjetivo» de tcdo acto juridico
(12). Y complemento de una concreta capacidad de obrar. Pues por
la legitimacién se reconoce al sujeto la posibilidad de obrar valida-
mente dentro de una esfera juridica determinada, v. gr., la de los
actos de disposiciébn sobre bienes inmuebles. Y asi la define el ci-
tado autor como «doneidad de la persona para realizar un acto ju-
ridico eficaz, inferida de su posicién respecto al acto» (13).

Si la capacidad de obrar es una cualidad del sujeto, la legitima-
cién, seglin acabamos de ver, es una posicién del mismo con respecto
a un objeto determinado. Lo que no permite confundir la legitima-
cidn ccn el poder dispositivo, verdadero fundamento de aquélla. Pues
el poder de disposicién forma parte del contenido de un derecho
subjetivo y pertenece, normalmente, a su titular. Quien, por ello,
puede producir mediante actos juridicos la modificacién real del
propio derecho.

La legitimacién, en cambio, no es elemento ni atributo del de-
recho subjetivo, aunque si un «presupuesto de eficacia» en su ejer-
cicio i114). Es un mero reconocimiento o garantia legal de la idoneidad
de su titular. Pues cuando la norma reconoce a una persona la po-
sibilidad de realizar con eficacia un determinadc acto juridico, se
dice que estd legitimada para actuar (15). En definitiva v como dice

(12) Sistema de Derecho procesal, Buenos Aires, 1944, traduccién de
Axrcari-Zavora, T. 1, pag. 65. Y también Teoria giuridica della circolazio-
ne. Padua, 1933, pag. 78.

(13) Sistema..., T. II, pag. 25.

(14) Véase a J. Laparia CALDENTEY, en Legitimacién y apariencia juri-

dica. Bochs, Barcelona, 1952, pAgs, 17 y ss.
(15) LapawrtA, ob. cit., pag. 11.
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GARRIGUES, la legitimacién «es un signo justificativo del poder de
disposicién suficiente para el trdfico» (16).

En el Derecho Procesal la legitimacién se atribuye por la norma
a quien justifica, cumplidamente, ante el érgano judicial su persona-
lidad para accionar. En el Derecho Inmobiliario Registral la legiti-
macién se atribuye por la Ley a quien inscribe en el Registro. Pues
el previc control de legalidad de los actos y negocios imscribibles,
realizado por el érgano registral, es para el derecho objetivo cir-
cunstancia que justifica la legitimacién atribuida al titular inscrito
por y desde la inscripcién de su derecho.

La legitimacion registral es, en suma, un reConocimiento o san-
cién legal de legitimidad de las relaciones juridicas inscritas. Que
atribuye a su titular, con presuncién juris tamium, idoneidad para
ejercitar los derechos subjetivos que de ellas emanan, con eficacia
plena y abscluta. Y que se inspira en los efectos de la antigua Ge-
were germAnica, verdadera expresién o apariencia del Derecho en
cityo ejercicio se posefa. Los cuales, al verse trasplantados a la mo-
derna inscripcién registral, se traducen en presunciones sustantivas,
de las que hablaremos luego.

La legitimacién registral tiene un campo funcional subjetiva v
objetivamente determinado.

En el aspecto subjetivo, la legitimacién es activa y pasiva. Pues
tanto ampara al titular registral en el ejercicio de sus facultades
dispositivas (arts. 38 y 20, L. H.), cuanto en la organizacién defen-
siva del derecho subjetivo (arts. 1.°, 34 v 41, L. H.), verdadera co-
bertura procesal de inmunidad frente a los ataques de extrafios per-
turbadores.

En el aspecto objetivo, el Area protectora de la legitimacién viene
delimitada por la propia norma. Pues, siendo la legitimacién del
titular inscrito base y presupuesto de la fe pfiblica registral, ya que
el natural desarrolle del trafico impone un orden sucesivo en las
transmisiones, el amparo legitimante tan solo habr4 de alcanzar,
por tanto, a las relaciomes juridicas protegidas por la fe pfiblica
registral (arts. 29, 32, 34 v 38, L. H.).

B) Como dice Roca Sastrr (17), «resulta infitil buscar prece-
¢entes del principio de legitimacién registral en el régimen de las

(168) Curso de Derecho mercantil, Madrid, 1936, T, I, pag. 419.
(17) Ob. cit,, T. I, pag. 226.
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antiguas Contadurfas de Hipotecas que precedié al sistcma instau-
rado por la Ley Hipotecaria de 1861». Pues, en aquel s'stema —co-
mo en el antiguc de la transcripcidén francesa— la toma de razén no
era mis que un requisito necesario para la admisién de documentos
registrables por los Tribunales y para la constitucién de hipotecas.
La legitimacién registral, con la valoracién técnica que el moderno
Derecho Inmobiliario la regula, se introduce en nuestro Ordenamien-
to legislativo ccn la Ley Hipotecaria de 1861. Y aunque su formula-
cibn y desarrollo actuales responden a un proceso de evolucién y
perfeccionamiento técnico, no cabe duda que la legitimacién del ti-
tular del derecho por la inscripcién fué uno de los postulados ju-
ridicos sobre Ics cuales se organizé el régimen registral de 1861.

Pues si bien es verdad que la Ley Hipotecaria de 1861 no formulé
el principio de legitimacién registral, no es menos cierto que sus
efectos y consecuencias técnicas si fueron objeto de regulacién. Y
asi, en su articulo 25 se decfa que os titulos inscritos surtirn su
efecto, en cuanto a tercerc, desde la fecha de la inscripciény. Y a
sensu contrario, en el articulo 23, que «los titulos inscribibles que no
estén inscritos en el Registro no podrin perjudicar a tercero» (18).
Con lo que, si bien se orientaba la proteccién registral hacia la
masa anbénima de terceros adquirentes de la propiedad inscrita, los
pronunciamientos de la inscripcién se estimaban base y fundamen-
to de las facultades dispositivas del titular, consagradas en el ar-
ticulo 20 del propio texto legal.

Ias contradicciones de la Fxposicibn de Motivos de la Ley de
1861, que explicaba los efectos juridicos de la publicidad registral,
no segfin la técnica germénica que la inspiraba, sinc al modo doctri-
nal francés (19) —mezcla de publicacién y prescripcién, que la Re-
forma Hipotecaria de 1869 hizo patente en la redaccién del articu-
lo 34—, v la equivocada jurisprudencia del Tribunal Supremo que,
con base en tales desorientaciones, tan sblo valoraba la inscripcién
como corroboracién o garantia de existencia de los titulos inscritos,
pruchan que la legitimacién registral, como principic técnico del

(18) Como dice OLIVER, para el Ministro de Gracia y Justicia que defen-
dia el proyecto de Ley Hipotecaria de 1861 no habia otro modo de asegurar
la propiedad que la inscripcidn de las transmisiones e imposiciones de car-
gas scbre inmuebles en un Registro organizado al efecto y en forma tan
esencial como que de ella, de la inscripcidn, nace el derecho, segfin el ar-
ticulo 25 (ob. cit., pags. 344 y 345).

(19) Véase a OLIVER, ob. cit., pAgs. 341 y 342,
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nuevo régimen inmobiliario espafiol, fué desenvuelta por el legisla-
dor de 1861, aunque con evidente deficiencia.

Por la Reforma Hipotecaria de 1909 se logra un indudable ade-
lanto en «la cristalizacién normativa del principio de legitimacién
registraly (20): Pero insuficiente, Pues a iravés del articulo 41 de
la nueva Ley se reconccia a] titular inscrito el goce de los derechos
y facultades que concede el Cédigo al propietario y poseedor de
buena fe con base en la presuncién de su ejerciclo, segin los tér-
minos de la inscripci6n. De ahi la declaracién de que serfa manteni-
do por los Tribunales y reintegrado, en su caso, judicialmente en la
posesién. Esto unido a determinadas medidas procesales, como las
contenidas, v. gr., en los articulos 24 y 131 de la propia Ley, con-
tribuyeron a revalorizar la titularidad inscrita, con independencia
de toda proteccién a terceros adquirentes.

El Reglamento Hipotecario de 1915 contribuyd, asimismo, al
perfeccionamientc técnico del principio de legitimacion, atnbuyendo
cierta sustantividad a los asientos registrales. Y asi, en su articulo
51 —que con alguna modificacién ha pasado al articulo 1.° de la Ley
Hipotecaria vigente— se declaraba que «los asientos de registro es-
tan bajo la salvaguardia de los Tribunales v producen todos sus
efectos mientras no se declare su nulidad». Con lo que venia a reco-
nocerse una presuncién sustantiva de concordancia entre el conteni-
do de la inscripcién y la realidad juridica que justificaba el precepto.

- El Real decretoley de 13 de junio de 1927 retocsd la redaccidn
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria de 1909 en términos un tanto
alentadores. Pues, al proclamar con su nueva redaccién que la pre-
suncién posescria y el goce de los derechos que el Cédigo civil
atribuye al propietario y al poseedor de buena fe se operaban en fa-
vor del titular inscrito mientras los Tribunales no declarasen la in-
exactitud registral, se pretendié dar una configuracién mas técnica
a los iniciales efectos legitimantes de la inscripcién segfin la Ley
de 1909. Como dicen PErREZ y ALGUER (21), en vez de la defensa po-
sesoria del titular inscrito, la nueva redaccién del articulo 41 en la
Reforma de 1927 procura destacar la presuncién de propiedad y po-
ses1én de buena fe que la inscripcion atnbuye o Su tztulaf «m1entras

" (20§ Roek. SastRE, ob. cit., T. 1, phg. -230.
{21) Ob. cit., T. III, vol. I pags 243 v 244, kL
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- los Tribunales no declaren que los términos de la inscripcién no con-
cuerden con la realidad juridicas.

Mas la insuficiencia de la Reforma de 1927 y su desfavorable aco-
gida por un gran sector de la doctrina (22) justificaron una fuerte
corriente de opinién favorable a una mis precisa y clara formulacién
técnica del principio de legitimacién. Que, al fin, cristaliza y se
hace realidad en la Ley de Reforma Hipctecaria de 1944. Y més
tarde, en la Ley Hipotecaria de 1946.

Se dice al respecto, en la E de M. de la Ley de Reforma de 1944,
que «el Registro se presumiri exacto e integro mientras judicial-
mente no se declare lo contrario. Igualmente se presume que el de-
recho inscrito existe y corresponde a su titular, De este modo, la
presuncién jus tantum, de exactitud registral, que sblo limitada y
taxativamente se reconoce pcr la legislacién en vigor, alcanza a todos
los supuestos hipotecarios». Y se concreta el 4mbito sustantivo de -
la legitimacién, en la vigente Ley Hipotecaria, en las dos presun-
ciones legales de existencia del derecho inscrito v del jus possidendi
que asiste a su titular, complementadas procesalmente para lograr
sus efectividad.

I

CONSECUENCIAS SUSTANTIVAS DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD : PRE-
SUNCIGN DE VERACIDAD DE LOS ASIENTOS DEL REGISTRO Y PRESUNCION
POSESORIA

Los efectos de la publicidad material y en primer términc la le-
gitimacién del titular inscrito, descansan sobre dos fuertes pre-
sunciones legales, a saber : la wveracidad del contenido del Registro
v el goce fosesorio del titular registral, en los derechos de contacto
material.

Ambas consecuencias sustantivas de] principio de publicidad son
prepias de los regimenes de inspiracién germénica. Pues constituyen

(22) C. I6prz pE HARO, en La reformadel art. 41 de la Ley Hipotecaria,
RevisTA CRfTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1927, phg. 267 ; J. NAVARRO CAR-
BOWHLL, en El art. 41 de la Ley Hipotecaria, y MON ¥ PASCUAL, en La nueva
reforma de la Ley Hipotecaria, de la misma Revista, 1927, pags. 401 v 502.
Y también Vitrares Picd, en Efectos de la inscripcién segin el actual régi~
men hipotecario, phg. 99.
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la versidén actual de los efectos juridicos de la antigua Gewere, que
a mas de sefiorio de hecho constituia una apariencia legitimadora
del derecho en cuyo ejercicio se poseia.

A) La presuncién de veracidad o exactitud.

En el moderno Derecho germénico, como dicen PEREZ y AL~
GUER (23), la inscripcién es apariencia de derecho como lo era la
Gewere. De ahi, que —a tenor del art. 891, del B. G. B.— donde
media apariencia de existir el derecho (inscripcién), se presume que
el derecho existe. Y donde media apariencia de haberse extinguido el
derecho (cancelacién) se presume que el derecho no existe. ,

En nuestra vigente Ley Hipotecaria la presuncién se formula en
términos an4logos a los del Cédigo civil alem4n. Y asi, a través de
los articulos 1.°, 38 y 97 de la Ley Hipotecaria, se declara : »

1) Que a todos los efectos legales se presume que el dominio y
los demés derechos reales inscritos en el Registro exisien v pertene-
cen a su titular registral, en la forma determinada por el asiento res-
pectivo (art. 38, L. H.).

2) Que cancelado un asiento se presume extinguido el devecho
a que dicho. asiento se refiere (art. 97, L. H.).

3) Que los asientos del Registro, en cuanto se refiera a los de-
rechos inscribibles, estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales v
producen todos sus efectos, mientras no se declare su inexactitud en
los términos establecidos en la propia Leyv (art. 1.°, parrf. 3.°, L. H.).

Veamos, pues, cull es el centenido y el alcance: de la presuncidn
de veracidad y cuéles son sus efectos en la téenica registral.

a) Contenido y alcance de la presuncibn.

Como los propios textos legales reconocen, la presuncién de exac-
titud registral es objetiva y subjetiva al mismo tiempo. Pues, de un
lado, se presume que el derecho existe, tiene una concreta realidad y
vigencia, o que nc existe por efecto de su cancelacién. Y de otro, .
que pertenece a su titular segdn el Registro. Quien, por tanto, viene
legitimado para el ejercicio de las facultades que integran el dere-
cho subjetivo.

'ET contenido de la présumcién viene delimitado, pues, por la pro-

(23) Ob. cit., T, III, vol. I, phg. 242.
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pia relacién juridica inscrita. Que a tenor del articulo 21 de la Ley
Hipotecaria habri de comprender lo relativo a las personas, a las
fincas v a les derechos que emanan de la relacién juridica.

Se advierte por los autores que quedan excluidos de la presun-
cién de exactitud los datos que contiene la inscripcién relativos al
estado civil y capacidad de las personas, a las circunstancias de hecho
(cultivo de las fincas, estado de los edificios, etc.) y a las relaciones
meramente obligacionales. Sin embargo, de tales exclusicnes ise
aprecia en la moderna jurisprudencia de nuestro T'ribunal Supremo
una saludable tendencia a revalorizar la fuerza expansiva de la legi-
timacién registral en términos que han merecido las uninimes ala-
banzas de la critica doctrinal, por su innegable tecnicismo y valor
préctico. ‘

Y asi, en la Sentencia de 20 de octubre de 1949 se dice que «a
toda superficie comprendida dentro de su perimetro se extienden los
efectcs de la proteccién concedida por el articulo 38 de la Ley Hi-
potecaria». Y en la Sentencia de 21 de marzo de 1953, con evidente
acierto, que resuelve las dudas y wvacilaciones de la doctrina (24),
se declara que aun siendo de menor intensidad la proteccién del Re-
gistro a las circunstancias de hecho, materiales o fisicas, que a las
situaciones juridicas que contiene el asiento registral, «lo que no se
puede afirmar sin incurriv en confusionismos, que debilitan la garan-
tfa v atractivos de la institucién hipotecaria, es que la inscripcidn
nada vale ni nada protege en punto a las situaciones de hecho que el
asiento pregona ; pues por virtud del principio de legitimacién re-
gistral la descripcién ampara al titular... con la presuncién de que lo
gue diga el asiento, tanio con referencia a situacién juridica como a
circunstancias de la finca, en la forma o en los términos que resultan
del mismo, se ha de reputar veraz, mientvas no sea vectificado o de-
clarada su inexactitud, quedando asi relevado.el titular ”’secundun
tabulas” de la obligacién de probar la concordancia con la realidad
extra hipotecaria...» que incumbe ‘a «la parte que contradiga 1a pre-
suncién mencionada. . :

El alcance de la f)resunczdn ]eg1t1madora tiene tambien sus justos.

Hmites,

" {24): Debe consultarse ¢! documentado.trabajo de ‘Job& Azeiazu, La le-
gitimacién registral en la ]unsprudencm del T. S., en REvisTA CRITICA DE
DERECHO INMOBILIARIO, 1953, pagt‘. 401 y ss.,; con. .ocagién. del comentatio a
esta Sentencia del T. S.
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Pues de una parte, se mide por su extensidn en el propio ‘texto
de la inscripcidn, esto es, en «la forma determinada por e} asiento
respectivo», seglin dice el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, Y ello,
tanto en lo que afecta a la existencia del derecho como a su titulars-
dad o pertenencid a un sujeto determinado. Y a sus herederos o
sucesores universales, como sostiene WOLF (25). Pues como una sola
personalidad se cuentan la del causante y la de su heredero, segin
se desprende del articulo 34, parrafo Gltimo, de la propia Ley Hi-
potecaria, ;

De otra parte, por la naturaleza del «asiento respectivon. Pues
aun cuando el articulo 38 de la Ley solamente habla de los derechos
inscritos, habra de entenderse el concepto en su mas amplio sentido
de asiento «legalmente procedente» o adecuado, a la naturaleza y
clase del derecho respectivo, a tenor del articulo 587 del R. H. De
ahi que se reconozca operante la legitimacién cuando deriva de los
asientos de inscripcién ; de las amotaciomes prevemtivas que desem-
pefian funciones de una inscripcién provisicnal de derechos reales,
v. gr., las de suspensién por defecto subsanable, de crédito refac-
cionario, de legado especifico de un inmueble o del derecho here-
ditario ; a las menciones admitidas por la L. H. (art. 15) v a las notas
marginales que por su contenido desempefian el papel de verdaderas
inscripciones, v. gr., las de hipotecas en favor del Estado para ga-
rantizar el aplazamiento o fraccionamiento de pago del Impuesto de
Derechos reales. :

Y de otra parte, en fin, por su valor probatorio velativo o condi-
cional. Pues la fuerza legitimadora de la inscripcién actfia en tanto
la inexactitud registral no se produzca; mejor dicho, wmientras no
se declare —la inexactitud— y en los términos establecidos en la
Ley», seghn previene el articulo 1.°) parrafo 3.°, de la Ley Hipote-
caria. Por ello se afirma y ccn razbén, que tal presuncién es de na-
turaleza juris tantum, de las que admiten prueba en contrario que la
desvirtfie, a tenor de lo establécido en el articulo 1.251 del Cédigo
civil. :

b) Efectos de la presuncién

La presuncién de veracidad de los asientos registrales opera «a
todos los efectos legales», come dice el articulo 38 de la Liev Hipo-

(28) Ob. cit., T. IH, vol. 1, pag. 240, nota 3, v pag. 253, nota 19.
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tecaria. Es decir, con un valor absoluto y en forma activa v pasiva.
Pues por efecto de la presuncibén, el titular registral queda exone-
rado de probar la existencia de su derecho inscrito. La inscripcibn
le ampara come investidura legal en el ejercicio del mismo. ¥, en
cambio, quien pretenda oponerse a su ejercicio vendri obligado a pro-
bar, necesariamente, la inexactitud del Regist'ro.

Asimismo, la presuncién de veracidad legitima pasivamente al
titular para sufrir o soportar el ejercicio de acciones contra su titu-
laridad subjetiva-real. Y aun cuando podria ejercitar cposicién ale-
gando la inexactitud del asiento a su favor, la prueba de esta cir-
cunstancia, ajena a la esfera registral de la presuncién legitimado-
ra, habria de estar a su cargo en tal supuesto

En términos més concretos, es de advertir que la presuncién de
veracidad produce dos clases de efectos : unos de derecho material o
sustantivo, v otros que operan en la ¢sfera procesal. De estos tiltimos
nos ocuparémos en el capitulo siguiente, por lo que ahora tan sélo
hablaremos de los efectos de mnaturaleza sustantiva, que prictica-
mente se reducen a dos :

1) A valorar la inscripcién como justo titulo en los supuestos de
prescripeién adquisitiva en favor del titular inscrito (art. 35, L. H.),
y de los cuales se trata en el capitulo XTIL.

2) A reconocer, tan sélo, en favor del titular registral el ejer-
cicto eficaz del poder dispositivo sobre el inmueble (art. 20, Li. H.).

Sabido es que el llamado poder de disposicién define y concreta
la capacidad de un sujeto para provocar, con relacién a un inmueble
determinado, situaciones juridicas de modificaci6n real. Forma par-
te integrante del derecho subjetivo y supone en el titular del mis-
mo una facultad de ejercitarlo mediante actos juridicos. De ahi que,
como dicen PEREZ v ALGUER, el poder juridico de disponer sobre un
derecho junto con la capacidad del sujeto, sea un requisito necesa-
rio de los negocios de disposicién (26).

Mas la conjuncién de capacidad para disponer y poder dispositivo
no es bastante para garantizar la eficacia de los actos de disposicién
ya realizados. Para ello se precisa de un complemento legal necesa-
rio, que es la legitimacién. Es decir, un reconocimiento de su sufi-
ciencia otorgado por la norma positiva, que atribuye al titular del

(?6) Ob._ cit., T. T, vol. 1T, pag. 49
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derecho subjetivo la idoneidad precisa para realizar eficazmente un
acto juridico determinado.

V tal reconocimiento legal de idoneidad en favor del titular ins-
crito lo atribuve el asiento registral. Lo que resulta perfectamente
l6gico. Ya que, si, por ministerio de la Ley, los derechos inscritos se
presumen existentes y su titularidad vigenmte, segn los términos
del asiento que los contiene, 16gica es la consecuencia de presumir,
también, que el titular registral estd legitimado para ejevcitar las
jacultades integrantes del devecho imscrito y entre ellas la de dis-
poner. Lo que equivale a presumir, asimismo, la preexistencia del
derecho subjetivo en el patrimonio del disponente.

Asi parece entenderlo nuestra Ley Hipotecaria cuando establece
en su articulo 20 que para inscribir en el Registro las declaraciones,
transmisiones, modificaciones v extinciones del dominio y demis
derechos reales inmobiliarios—que es tanto como convalidarlos le-
galmente—, «deberd constar previamente inscrito... el derecho de la
persona que otorgue... los actos referidos». De ahi la conclusién a
que llega en su articulo 34 al proclamar la inmunidad que la ins-
cripcion concede a quien adquiere algtin derecho, onerosamente y
con buena fe, «de persona que en el Registro aparezca con faculto-
des para transmitirlo», es decir, de quien estuviera legitimado por
la inscripcién.

Sin embargo, los efectos legitimantes de la presuncién de vera-
cidad y méis concretamente los que se refieren a la facultad de dis-
poner, no pueden valorarse en términos tan absolutos, pues eviden-
temente la facultad dispositiva tan sblo es propia del verdadero duefio,
tenga o no inscrito su derechc. Y la inscripcién no es més que ins-
trumento legitimador de una titularidad que la ley presume existen-
te en el momento de disponer,

Bien es verdad que el supuesto de hecho sobre el cual descansa el
precepto del art. 38 de la Ley Hipotecaria prejuzga la coincidencia
en una misma persona de las cualidades juridicas que definen al
duefio y al titular registral. Presupone tan sblo titularidades inscri-
tas, que son las normales y corrientes (27). Por ello se sostiene como
innegable que el titular inscrito ostenta la facultad de dispomer del
derecho registrado (28). Y de ah{ el alcance interpretativo de los ar-
ticulos 20 y 34 de la Ley Hipotecaria.

(27) Véase a Roca Sastre, ob. cit.,, T. 1, pag. 249.
(28) Caso ROMERO, ob. cit., pag. 163.
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Mas, sin embargo, la propia Ley Hipotecaria, en su art. 39,
prevé supuestos de «inexactitud registraly, esto es, discordancias o
desacuerdos del contenido del Registro con la realidad juridica ex-
trarregistral, Y por virtud de cuya inexactitud puede darse la ano-
malfa de figurar «promulgado» como vigente un derecho ya cadu-
cado e inoperante. Y su titularidad, atribuida por la ley a quien no
es duefio. Lo que obliga a reconocer la posible—aunque nada fre-
cuente—existencia de actos dispesitivos de un titular registral siendo
«nom domino» (29): Y a considerar el alcance de sus efectos juridicos
a tenor de lo que previene el art. 1.537 del Cédigo civil. Tanto res-
pecto del adquirente como del verdadero duefio del inmueble, titular
no inscrito.

Tales situaciones juridicas de excepcién se deciden en e] moder-
no Derecho Inmobiliario por efecto de la legitimacién registral, cuya
base y fundamento es la apariencia de titularidad que proclama el
Registro, pues la «investidura formals de la inscripcidn—concuerde
o no con la realidad juridica—se valora objetivamente como un in-
dice, real o aparente, de facultad dispositiva. Y aunque el derecho
subjetivo no exista realmente en el patrimonio del titular registral,
la fuerza operante de la apariencia juridica en que la inscripcibn
consiste es tan fuerte, que la transmisién se estima realizada en be-
neficio del que contrata amparado en el contenido del Registro.

El detentador de una titularidad registral impropia disfruta, mien-
tras no sea cancelada (art. 97 de la Ley Hipotecaria), de una legiti-
macién extrdordinaria o aparente para realizar con eficacia actos de
disposicién sobre el patrimonio ajeno. Como dice LapArIA (30), esta
legitimacién no implica un verdadero «poder de disposicién», sine
un especifico poder juridico que es apto para operar la transmisién
del derecho real ajeno en favor de quien adquiere con los requisitos
del art. 34 de la Ley Hipotecaria (31). Por elle se reconoce a la ins-
cripeién, en este supuesto, un valor constitutivo sanante: que suple
la falta de legitimacién directa del transferente, pero sin extender
sus efectos a los demAs presupuestos civiles del acto adquisitivo,

Semejante solucién técnica, de neta inspiracién germénica, pro-

(29 'La doctrina civilista llama nom domino al sujeto que actfia como
dominus, sin estar directa o indirectamente legitimado para ello.

(30) Ob. cit., pags. 150 y ss.

(31) Por razones semejantes, ENNECERUS atribuye valor originario a es-
tas adquisiciones, ob. cit., Titulo I, vol. II, pag. 28.
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tege la buena fe del adquirente. Y sobre la concreta y especifica se-
guridad del derecho subjetivo hace prevalecer la mas importante y
general seguridad del trdfico, de evidente inverés pfiblico (32). Por
ello sacrifica {33) al verdadero duefio que no quiso ampararse en el
sistema de garantias y defensas registrales que la ley le ofrece (ar-
ticulo 40 de la Ley Hipotecaria). Quien, sin embargo, aun perdiendo
la finca, nunca perders su precio ¢ valor, que siempre podra exigir
con acciébn personal (art- 1.902 del Cédigo civil y 37, parrafo fl-
timo, de la Ley Hipotecaria). E incluso por la via penal, cauce ade-
cuado para exigir responsabilidades a quien haciendo uso ilicito de
la apariencia registral se arroga la facultad dispositiva perteneciente
al verdadero duefio (art. 5331 y 104 del Cédigo Penal) (34).

De subrayar es, en definitiva, que por efecto de la presuncién
de exactitud registral tan sblo s¢ reconoce al titular inscrito la fa-
cultad dispositiva, idénea y suficiente, para transmitir con eficacia.

Y que el alcance de la legitimaci6n registral lo delimitan los ar-
ticulos 20 y 34 de la Ley Hipotecaria. Si bien sea de tener en
cuenta, como dice Roca SASTRE al glosar la Resolucién de 4 de fe-
brero de 1929 (35), que la previa inscripcidn del devecho a favor del

(32) Véase a CORRADO, en Publicita nel Diritio privato, Toritio, pag. 5.

(33) Como dice NUNEz LAGOS, «El Derecho no tiene por misién realizar
una equidad al miltimetro, que seria incompatible con la seguridad del ird-
fico» («Situacién juridica de los actos tealizados por los gestores sin main-
datos, Conferencia Colegio Notarial de Barcelona, curso 1942, pag. 180).

(M) Las posibilidades técnicas de adquirir de un nom domino, en los
sistemas inmobiliarios basados en la legitimacién iegistral, se suelen exa-
gerar mucho en nuestra doctrina. Pues ni el nfimero de estas delictuales
adquisiciones tiene volumen perceptible, ni las circunstancias y requisitos
anteriores o simultineos a las mismas suelen coincidir tan facilmente.

Afortunadamente, el titular registral en Espafia es un sujeto honesto.
Y el nidmero de los posiblemente dispuestos a especular con su «aparente
investidura» en ilicitas y fraudulentas aventuras es tan minimo como el
de adguirentes por prescripcién o el de renunciantes al dominio sobre
bienes inmuebles. Las adquisiciones inmobiliarias a nom domino y las lo-
gradas por prescripcién se pueden contar con los dedos de la mano, como
en cierta ocasién recordara jurista tan fino y destacado como LOPEZ PALOE.

Tal vez alguno pueda creer que «las adquisiciones a nom domino» es el
comin denominador de una picaresca y frecuente especie de enajemaciones.
Mas no comnviene impresionarse por un enunciado que tiene mas de espe-
culativo que de practico. Pues aunque la posibilidad legal de las denuncia-
das situaciones juridicas pueda ser un hecho, no es de admitir su frecuen-
cia. Ni mucho menos que impliquen un fallo en la téenica registral. Tam-
bién son posibles —y se han dado tepetidas veces— suplantaciones de
personalidad en el otorgamiento de escriturag piblicas de enajenacién —ac-
tos ilicitos de disposicién por un nom domino— y nadie valord, que sepa-
mos, tal anomalia como un fallo de la técnica notarial,

(35) Ob. cit., T. I, pag. 800. ‘
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transmilente no es requisito necesario para el ejercicio de la facultad
de disponer, sino tan sélo para que el acto dispositivo otorgado pue-
da registrarse. Y en su consecuencia, ganar la legitimacién. Por ello
resulta indiferente que al tiempo de otorgarse o producirse la adqui-
sicién el disponente sea ¢ no titular inscrito, Es en el momento de
inscribir aquélla—Ila adquisicién—cuando el tracto sucesivo registral
habri de quedar justificado y cumplido. Para que la concordancia
entre Registro y realidad sea un presupuesto cierto en la técnica re-
gistral, y para que el fin prictico de la institucién—garantizar la
eficacia de los actos dispositivos—se opere «juris et de jure» a todos.
los efectos legales», como dice el art. 38 de la Ley Hipotecaria

B) La presuncién posesoria.

I.a llamada «presuncién posesoria» es otra consecuencia sustan-
tiva de la publicidad material. Y méis concretamente, un efecto de la
legitimacién del titular registral por la inscripcibn de su derecho.
Casi una continuidad y complemento de la presuncién de exactitud
del contenido del Registro- En nuestro Derecho viene proclamada
por el art, 38, en su parrafc 2.°, al decir que: «De igual modo se
presumird que quien tenga inscrito el dominio de los inmuebles o
derechios veales tiene la posesion de los mismosy.

Esta afirmacién de principio tiene un origen relativamente mo-
derno en nuestro Derecho. Procede de la Reforma Hipotecaria de 21
de abril de 1909. Y desde su alumbramiento se acusa por la doctrina
la imprecisién y el confusionismo en la formulacién legal del mismo.
Pues atn cuando su finalidad era ambiciosa, su redaccién fué poco
feliz. Fruto de las ideas entremezcladas e imprecisas que caracteri-
zan los estudios sobre la posesién en la época de la codificacibén civil,
y de su adaptacién a la Ley Hipotecaria. Por ello pude decir JERG-
NIvo GONZALEZ (36) que la Reforma de 1909 adolece de «la reflexibén
debida» v que «no ha sido fruto de una correcta ponderacién de las
instituciones a que afectar.

La formulacién del principio de «presuncidén posesoria», preci-
samente por la inseguridad del legislador al operar con conceptcs
tan dispares como la posesién germana v romana, acusa un cierto

(36) Principios hipotecarios, pag. 155.



TEMAS HIPOTECARIOS 205

proceso de evolucién hasta llegar a la fltima Reforma Hipotecaria
de 1944-46. Y se advierten claramente en dicho proceso evolutivo
tres etapas fundamentales.

Primera etapa.—La define la Ley Hipctecaria de 1909. En su
articulo 41—art. 15 de la Ley de Reforma de 21 de abril—, se decia:
«Quien tenga inscrito a su nombre el dominio de inmuebles o de-
rechos reales, se presume, a los efectos del Cédigo civil, que tiene
la posesién de los mismos, y, por tanto, gozard de todos los deve-
chos consignados en el Libro II del referide Cédigo a favor del pro-
pietario y del poseedor de buena fe, y serd mantenido en ellos por
los Tribunales con arreglo a los términos de la inscripcidén y reinte-
grado, en su caso, judicialmente por medio del procedimiento estable-
cido en la Ley de Enjuiciamiento civil.

Para el legislador de 1909, la pcsesién es una situacién de hecho
que sirve de instrumento a la adquisicién y ejercicio del dominio.
Es una «condicibn o presupuesto sin el cual serian imposibles las
demis facultades dominicales» (37) Y segfin ArAGONES Carsr (38),
que con MARTINEZ PARDO tomb parte en la redaccién del precepto
legal citado, «la posesién civil radica siempre y mecesariamente en
la persona que aparece en el Registro». Y como nadie puede tomarse
la justicia per su mano y el propietario inscrito no puede tomar
posesién material de un inmueble si su tenedor lo rechaza, la ley ha
declarado que basta con acudir al Juzgado para que éste la otorgue
sin necesidad de una comtencién o juicio..., bastando para ello con
acreditar el dominio inscrito v qué inscripcidn es la Gltima (39).

Evidentemente, al legislador de 1909 pareciy necesario incrustar
tales ideas, de indudable sabor romanista, en la especial legislacion
registral. ¥ por ello, en su labor adaptadora de la Ley Hipotecaria
al Cédigo civil, concretd su pensamiento en el transcrito art. 41, por
el cnal se consagraba como objetivo esencial una fuerte defensa po-
sesoria del derecho imscrito per especificos procedimientos judicia-
les no contradictorios v tan sblo ejercitables por el titular registral.

(37) SAncuEz RomiN, Derecho civil, t, ILI, pAg. 83 y sigs.

(3) La idea de los legisladores de 1909, segiin ARAGONEs, fué implan-
tar en nuestro sistema con el art. 41 efectos idénticos a los del art. 7 de la
Ley prusiana de 1872 al art. 43 del Acta Toneos y al art. 937 del Cédigo civil
suiz? {La Rica, en Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria, pag. 83,
nota).

(39) ARAGONES, segtin cita de J. GowzAvLEz, en Principios..., pag. 152.
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Segunda etapa.—La establece el Real decreto-ley de 13 de junio
de 1927, ratificado por Decreto de 31 de mayo de 1931 y Ley de 30
de diciembre de 1931,

La rigurosidad del referido precepto en la Ley Hipotecaria del
afio 1909 (... «serd mantenido... por los Tribunales... v retntegrado,
en su caso, judicialmente...») suscitd serias dudas sobre la valora-.
cibn «juris et de jure» o «juris tantum» de la presuncién legal po-
sesoria v de su efectividad procesal. Ello unido a su inadaptacién a
los principios germAmnicos inspiradores de nuestro sistema regis-
tral, motivaron la conocida reforma del art. 41 por el Real decreto-
ley de 1927 en los siguientes términos :

«Quien tenga inscrito a su nombre el dominio de inmuebles o
derechos reales, se presume, a los efectos del Cédigo civil, que tiene
la posesién de los mismos, y, por tanto, gozard de todos los derechos
consignados en' el Libro II del referido Cédigo a favor del propieta-
rio y del poseedor de buena fe mientras los Tribunales no declaven
que los términos de la inscripcidn no concuerdan con la realidad ju-
ridica o que existe un poseedor de mejor condicion, a tenor del ar-
ticulo 445 del mismo cuerpo legal».

Con la nueva redaccién del art, 41 aumentd afin més la confu-
sién- Pues si bien se formulé mis técnicamente la presuncién de
existencia del derecho inscrito segfin su progenie germéinica—ar-
ticulo 891 del B. G. B.—y se precisb el valer «juris tantumy de la
legitimacién registral, se barrenaba un tanto el principio legitima-
dor con la referencia al art. 445 del Cddigo civil. La posibilidad de
destruir la presuncién registral de posesién, no por una declaracién
judicial de inexactitud del Registro, sino por una situacién pose-
soria extra registral declarada preferente, a tenor del art 445 del
Cédigo civil, era una conclusidén carente de sentido.

El art. 41 de la Ley Hipotecaria y el 445 del Cédigc civil cons-
titufan una expresién de la antitesis existente entre inscripcidn de
tipo germanico—Gewere—y possessio romana, Pues, como tan acer-
tadamente dicen PEREZ y ALGUER (40), aun cuando se estime que el
articulo 445 regula un orden de preferencia en las distintas presun-
ciones de derecho derivadas del art. 448, esto es, que son posibles
dos Gewere en colisibn, «la posibilidad de que se anteponga un

(40) Derecho de Cosas, de Marrin Worrr, v. I, notas al cap. 44, pé-
gina 241 y sigs.
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poscedor extrarregistral, de que exista una Gewere mas fuerte que
la del inscrito, nos parece tan en contraste con los motivos que guian
toda la ordenacién inmobiliaria, tendente a dar seguridades a la pro-
piedad inscrita, que no tenemos reparo en propugnar la supresion
de la referencia al art. 445 del Cédigo civil e incluso aventurar que
una interpretacién deseosa de la primacia del espiritu de la Ley
sobre la letra, aplique €l art. 41 sin contacte alguno con el art. 445
del Cédigo civils.

Tercera etapa—>Se inicia con la Ley de Reforma Hlpotecarla
de 1944 y el nuevo texto refundido de la Ley Hipotecaria de 1946.
En la nueva Ley Hipotecaria la «presuncién posesoria» se incluye
en el parrafo 1.° del art. 38. Y el art. 41 se dedica exclusivamente
a regular el crdenamiento procesal de las acciones reales derivadas
del dominio inscrito, incluso las posesorias.

La formulacién de la «presuncién posesoria» en la vigente Ley
Hipotecaria, al suprimir toda referencia al art. 445 del Cédigo civil,
ha ganado, evidentemente; en tecnicismo y precisién. Aun cuando
por razén de su propia naturaleza la vemaja obtenida sea mis de
expresién que de sustancia, més formal que material.

En realidad bastaba con formular la presuncidén de existencia del
derecho inscrito «a todos los efectos legaless. Pues el sentido ger-
manista de la misma—Gewere—excluye, por innecesaria, toda refe-
rencia a la presuncién de posesién, equivoca y desorientadora, en
razon a los efectos reconocidos a la misma en el Cédigo civil. De
ahi la dlspandad de criterios sobre la naturaleza Jur1dlca de la apre-
suncién posesoria», que Roca SASTRE sintetiza asi :

a) Para SaNz FErNANDEZ, la Ley presume en el titular inscrito
una posesién material de hecho o efectiva, que complementando la
presuncién de existencia del derecho registrado, viene a confirmar
la realidad de la tradicién exigida por el art. 609 del Cédigo civil (41).
"~ b) Para Marrinez CorBALAN (42), a quien sigue Azpiazu (43),
la «presuncién posesoria» del art. 38 de la Ley Hipotecaria quiere
suponer en el titular inscrito el efectivo ejercicio del derecho, que-

ls(;;l) Comentarios a la nueva Ley Hzpoteuma Madrid, 1945 pags 196
a 198.

(42) La reforma de la Ley Hipotecaria, en RE‘VISTA Crfrica pE- DEREC&L@
INMOBRILIARIO, 1046, pag. 105,

(43) A manera de réplica, en REvista CRITICA DE DEREQHO INMOBILIAmo,
1947, phg. 18. .



206 TEMAS HIPOTECARIOS

se concreta fundamentalmente en el derecho de poseer—jus possiden-
di—, de necesaria y especifica proteccién por su fragilidad. Pucs
basta la perturbacién posesoria de més de un afio (art. 460 del Cédigo
civil) para que la posesién se pierda.

¢) Para Roca SASTRE, en fin, la «presuncién posesorias es una
especie de posesién civilisima o por ministerio de la Ley, que permite
considerar al titular registral como un propietario-poseedor a todos
los efectos legales y «en tanto no se demuestre que el Registro es
inexacto, respecto de la existencia, titularidad y pertenencia del do-
minio o derecho real inscrito, de cuya posesién se trata» (44).

Las diferencias que separan estas tres posiciones doctrinales son
bien pcco sensibles. Pues en verdad, aunque el Registro no publica
posesiones, sino que tan sblo las presume, si la «presuncién poseso-
ria» ha de tener un fundamento préctico, légico habri de ser refe-
rirla a un mundo de tangibles realidades, Y, por tanto, proyectarse
sobre la posesién efectiva o de hecho que asiste al duefio del inmue-
ble como facultad integrante de su derecho. Que no es €] cestar en la
finca», con presencia fisica o material ; ni la innecesaria presuncién
de que el titular registral tiene el «jus possidendi» o derecho a po-
seer ; ni tampoco el reconocimiento de una especial posesién registral
o tabular, verdadera «investidura posesoria hecha por la Ley a todo
titular inscritos.

La presuncién posesoria en favor del titular inscrito es una con-
secuencia sustantiva de la mis genera] presuncién de exactitud re-
gistral. Y como dice LA Rica (45), da por supuesto que el titular
disfruta o debe disfrutar los derechos del poseedor. Pues si «a todos
los efectos legales» se presume que el dominio inscritc existe y per-
tenece a su titular mientras no se declare la inexactitud del regis-
tro, légico habri de ser que «de igual modor——esto es, a efectos le-
gitimadores—se presuma que quien tenga inscrito el dominio de los
inmuebles «tiene la posesién de los mismos», segfn reza el pArrafo
primerc del art. 38 de la Ley Hipotecaria. A

Como se reconoce uninimemente, cuando el titular del dominio
inscrito tenga o disfrute realmente la posesién del inmueble o -
recho real, minguna cuestidén habrad de planteatse. La presuncién se
corresponde entonces con la realidad juridica, para lo cual v'ene

(44) Obh. cit., 'T. 1, phgs. 262 a 266.
(45) Comentarios..., pag. 90.
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el titular legitimado por la inscripcién. Mas cuando el titular ins-
critc no posea contra su voluntad, la Ley califica de perturbador
de la posesién al que deventa u ocupa el inmueble, pues tan solo
reconoce como poseedor al titular inscrito mientras no se declave
la mexactitud del asiento registral. Asi lo reconoce la Sentencia
de 27 de marzo de 1950 al declarar que €] titular inscrito «ha de
ser tenido como propietario y poseedor de la finca inscrita para
todos los efectos legalesn-

Tal vez, como afirman Roca SASTRE y PAREZ y ALGUER, hubiera
sido preferible silenciar toda formulacién de la llamada «presuncién
posesoria», innecesaria, confusa y perturbadora desde su inicio en
la Ley de 1909. Pues si la razén de introducir aquella presuncién
fué atribuir al titular inscrito un procedimientc expedito de efec-
tuacién posesoria, y actualmente el art. 41 establece este procedi-
miento sin apoyarlo en tal presuncién de posesién, lo més indicado
hubiera sido suprimirla, El art. 41, en su nueva redaccién, ha re-
cogido el juego reivindicatorio que latia en el fondo de la cuestién
¥ lo ha resueltc en forma aceptable. Por ello, conseguida su finali-
dad, debi6 eliminarse la formulacidén actual de la presuncién pose-
soria (46).

Digamos, por tltimo, que el art, 35 de la Ley Hipotecaria esta-
blece un especifico efecto de la «presunciébn posesoria» al declarar
que «a los efectos de la prescripcién adquisitiva en favor del titu-
lar inscrito... se presumird que €ste ha poseido pfiblica, pacifica,
ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo de vigencia
del asiento y de lcs de sus antecesores de quienes traiga causa». Es
decir, que por el solo efecto de la legitimacién registral, se presume
que el titular inscrito ha poseido de hecho o materialmente, v con
todos los requisitos que la legislacidn civil exige para la prescrip-
cidén ordinaria, en tantc no se pruebe lo contrario por persona ex-
trafia que niegue tal presuncién.

Rararr, CHincHILLA RUEDA.
Registrador de la Propiedad

-~ Continuard)

(46) Roca SasTRrE, ob. cit., t. I, pags. 256 y 257.



