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1 ," Entre las consecuencias sustantivas derivadas del pnncipio 
de b le!{itimacióu .registral, haciendo caso omiso ·de toda idea de ej_?r­

cicic de acción, señala RocA SASTRE (1) tres pre~unciones poseso­
rias: l."' La del inciso segundo del. párrafo primero del. artículo 38 
de la Ley Hipotecaria, 2." La del artículo 35 de dicha Ley. Y 3."' La 
del párrafo segundo del artículo 396 de la Ley Hipotecaria d~ -! 909, 
conforme a la disposición transitoria 4.a de la vigente Ley. · 

Vamos a ocuparnos aquí de la pri~era, y prescindimos- de lo.s an­
tecedentes histórico;> de la misma .Y de los graves problemas y com­
plicaciones qu'c originó en el pasado. 

Quien desee U11a información completa sobre estos antecedentés 
históricos, entre ctrc~ muchos y meritorios trabajos, puede cOnsultar: 
RocA SASTRE (2), A. SANZ (3) y MARTÍNEz-CoRRAL.~~ (4). 

(ll Derecho Hipotecario, tomo 1, pág. 253 y ss. 
(2) Obra citada, págs. 308 y ss. 
(3) Instituciones, tomo 1, p?tg-s. 330 v 495. . . 
(4) La reforma de la Ley Hipotecaria, Recista. Crí_tica. d-t: Derecho ln-

?IWbiUario. Año 1946, pág-_ 96 y ss. · · 
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2. 0 Tres teorías fundamentales señala RocA SA~TRE (S) como po­
f>ibles para explicar d verdadero significado de dicha presunciún po­
sesoria: la <le A. SANZ · {6)-d titular inscrito tiene la posesión pd~ 
hecho del inmueble-; }a nuestra (7)-la presunción posesoria tie-ne 
como contenido propio el a 1us possidcndin, pero entendido éste. no 
como facultad dominical, sino en su ejercicio o goce-, y la del mis­
mo RocA SASTRE (8)-d titular registra! es un propietario-poseedor 
o un titular del domi1lio o perecho rea} completo, en el sentido de 
hallarse en pleno c_icrdcio, a los fines de la legitimación para el tr3-
fico jurídico. 

3.0 Al defender A. SANZ su teoría, no rebate ninguno de los .Ir­

, gumcntos de la nuestra. Se limita a rechazar el «ius possidenciin 
como contenido de la presunción posesoria (9), y sus razonamientos 

, los comparte por completo, referidos simplemente al aius possiden­
din como una de las facultades integrantes del dominio. 

Su error está (obra citada,· tomo primero, nota 14 de la p'flgi.:.. 
na 499) en que me atribuye una opinión que jam:ls ha estado en mi 
m~te. 

Yo nunca me he referido al « ius possidendin como una de las fa­
cultades integrantes dt:l dominio, sino a la posesión o goce que deri­
va del ejercicio aquél, para separarlo nctam~:nk del aius possesio­
nisn, .evitando la involucración o cO'Ilfusionismo ck ambos en que in­
curre A. SANZ, como claramente resulta de los fundamentos (texto 
de la Exposición de Moüvos de la Ley ·Hipotecaria de 1944 y en la. 
naturaleza especial pe tal facultad dominical), en que :1poyo mi teo­

ría. Así digo claramente ( 10) : ccComo consecuencia de tales pala­
bras (hs de la Exp$i.cicrn de los ·MotiY'QS), la Ley quiere: ,destacar: 
en el· primer párrafo del artículo 38, junto. a la presunción jurídica 
de la existencia del Derecho (en estado estático), la presunción de 
su ejercicio (actividad, vida, fecundidad, goce), que se concreta fun­
damentalmente en el derecho de poseer, y así entendida la presun­
ción posesoria, si~ve de complemcllfo a la presunción jurídica y. de)a 
de ser nrdundanlc o supeyjfua .. n 

(5) Obra citada, p{tg-. 255 y ss. 
(6) Comc1ztarios, pág. 196. J¡zstitucivllCS, tomo I, págs 497·y ss: 
(7) ]\fas, sobre los artículos 24· (38 Ley Unif1<:ada) ·y 41 · ck la vigente 

Ley Hipotecaria, -págs. 522 a 529. . · 
(8) Obra citada, tomo 1, pág-s .. 261 y s~. 
(9) Institucicmcs, tomo 1; pág. 498 (c-. 
(10) Trabajo citado, pág-. 522. 
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. Y poste!iormente (1 1): «El Registro sólo protege situaciones ju~ 
rídi'cas, y cuando éstas confieren al titular el derecho de poseer, sú­
pone, con presunción ajuris tantumD, que el derecho existe (presun­
ción jurídica), y, además, que su titular inscrito Jo ej~rce, poseyen­
do f:ísic~ente la cosa como base económica del derecha. (pre:stmción 
posesoria~.D. . 

Por tanto, quedan en pie to.9os mis argumentos y Jos de AZPJAZU 

cóntra )a teoría de A. s.~NZ, reforzados hoy por los dt: RoCA SAS­
TRE (12). 

4. 0
; RocA SASTRE combate tambit:n mi' teoría, pt:·ro como sus ar~ 

gumentos ( 13) tienen por base el mismo error en que ha incurrido 
A. SANZ (a pesar de que aquel autor recoge mi idea de ejercicio del 
Derecho), según se deja acbrado, no quit:m fuerza a mis razona­
mientos, que· en el fondo coinciden en absoluto con los de ROCA SAs­

TRE. La ·misma: -idea se exterioriza 'con palabras v 1~cnica distinta; 
y, como es natural, reconozco noblemente que Roe.\ SASTRE se ex" 
presa ·eón más claridad y mejor técnica ; pero sustaJK"ialllK'nte lo 
mismo 9~ ·decir que el titular inscrito es un propietario-pos~edor; 
que ('S un propietario que -ejercita, goza y disfruta el nius possiden·­
di¡) ; en ambos casos se e:-¡presa clarame'llte que se trata de un pro-_ 
pietario completo. . . . · ' 

PGL" dlo r.iti.G..:o totaimente ia afirmaci6n final de RocA S.>\STRE 

<k que en el ~aso dd artículo J8 de la Lev H-ipoteca~ ;e ccntiene; 
más bi~n que una presWJci6n d«.: posesi6n, un precepto de caráct~ 
material', consistente en reputar o considerar al titular de un dere­
cho como poseedor del mismo. (Ver Hedemann, Las frYt:_S!Ú!cixmc9 en 
el Derecho, págs. 245 y 285.) . · 

5. 0 Nec.-esida.d. d.¡: ta.l 1'ircsHnciún.-Ruc\ SASTRE la estima pe!: 
turbadora (obra y tomo citado, pág. 254). Nosotros 1:1. considerahlos 

(1 1) Trabajo dtado, pág. 526. 
{'f2) Ob.Ta citada, págs. 256 y ss. 
( 13) a) Es redundante (pág. /259, tomo .I). 

b) El aius possidendi. es <:xtraño a la legitimación regü;tr:-11 (pá-
gina 280, nota J.•). · 

e) El' .ius possiden<li>, como facultad rq:;istradora de la posesión 
perdida, 110 es exclusivo del dominio o de:.rccho r.:al que impJiL 
que posesión, ·pues también la posesión en sí, a pesar de cons~ 
tituir un hecho como situación ju-rídicamente ¡}rotegida qnc es, 
entraña también dicha facult3d d.: róntegración posesori:-~ cuan­
clo reacciona contra el cle"pojo producido dentro del año ele que 
habla el núm. 4. 0 del artículo 460, C. c. (pág. 260, nota 2.a¡. ' 
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1~ccesaria y útil ; en primer lugar, porque hace posible d cumpli­
tnictlto de la doctrina de la tradición, cO'nforme a la jurisprudencia 
que después diremos. Además, es d ú uico medio legal que RocA SAs­
TRE arbitra para salvar la fe pública, con base en dicha jurispru­
dencia, ~Odo lo cuaJ desvir.túa, con <.:1 apoyo de la doctrina que 
despufs din::mos de VALLET DE Gov1'JSOLO, la fuerza del adogah de 
BF.RASÁTEGUl; en segundo lugar, porque si11 dafíar o perjudicar al 
?rtículo 41 de la Ley Hipotecaria, lo aclar<J .. y refuerza, ya que éste 
toma hase .del artículo 38, y siempre será mejor que la presunción 
9-e éste parta del derecho completo, con posesión, cuando el derecho 
.inscrito la lleva aneja. La ventaja procesal prúctica scr[t la de se­
guir dando base: a la jurisprudencia para mantener, como lo viene 
hacie:ndo, la doctrina del desahucio, por precario, mediante la idea 
<;!el poseedor mediato o superior. a favor del titular inscrito. Por 
todo ello uos causa extrañeza esta falta de concordaucia o consecuen­
~ia en que incurre RocA SASTJ.:.E: por un lado, la considera pertur­
badora e innecesaria, y por otro; la acoge como único resorte posibk 
para proteger al tercero hipotecario. Así le dice BERAS.~TEGUI, como 
después ver~os, que si prescinde de eÚa se aprieta ·más el adogah. 
__ . Queda, pu_es, aclarada y simplificada esta cuestión e11 bien de las 
ideas y en bc.neficio de te--dos. 

Si la meta de nuestro trabajo fuera ·dejar coronado y resuei-to d 
problema del contenido de la presunción posesoria del inciso segundo 
del párrafo primero d~l artículo 38 de }a Ley Hipotecaria, ·con· lo 
~icho haríamos punto final ; pero tal meta es mucho más ambiciosa, 
di~cutida y complicada, pues tiende, a través de tal presunción, y 
con motivo de: fijar l;s efectos sustantivo~ de la misma, intentar de­
mostrar que está también resuelto el problema de integrar y armo­
nizar los textos del Código civil y ·los de la Ley Hipotecaria respec­
to a la adquisición del dominio ~,r de~ás derechos reales que impli­
quen posesión, salvando los escollos .de la teoría de la-tradi~ión y 

los del requisito de la buena fe hipotecaria, y co11 ello limpia y ·pel·­

fibda la figura del tercero hipoteca·rio. 
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.. 

I I 

EFECTOS SUSTA~TlVOS m: DICHA PRESUNCIÓN 

6. o A la presunción .posesoria así co11cebida: señala RocA SASTRE 
como único efecto el de legitimar al titular inscrito como propietario 
poseedor, como propietario completo, a ,los efectos del tráfico de Íll­

mnebles. 
Dice así (RocA SASTRE, obra y tomo citados, pág. 172) : «En vir­

tud del artículo 38 se presume que este titular regisüal tie.ne la po­
sesión del dercxho inscrito a su favor, eSI decir, es considerado como 
poseedor o está legitimado como tal para el tráfico jurídico, mientras 
no se demuestre que el Registro es inexacto, en cuanto lo proclama 
como titular del domini'o o derecho real, de cuya posesión se trata. 
Y como en virtud del artículo 34 de la Ley, la presunción de exis;­
tencia y de titularidad del derecho deviene inconmovible en benefi­
cio del tercero~ protegido poi fe pítblica. registra], de modo que en 
provecho de ésk el Regi'stro inexacto vale como e..xacto; de aquí que 
por tener que considerarse que el titular registra], que act{m de 
transferente, es un propietario-poseedor, o sea que está legitimado 
como tal para el tráfico jurídico precisamente para. que los terceroS! 
puedan fundar,se inatacablemente en la apariencia registra!, todo 
eUo trae como consecuencia lógica que la carencia de la posesión real 
o material en el cctradens» sea una circunstancia que no puede re­
percutir en perjuicio dé! tercer adquirente, protegido por la afides 
publica)) del Registro.» 

aEste resultado, fundado eu el juego de la presunción de exacti­
tud del Registro ante tercero protegi·do, unido al de la presunción 
posesoria, tiene también su apoyo en la jprisprudencia, ya que fsta, 
enlazando la tradición instrumental del :1rtículo 1.46~ del Código 
cot:J la presunción posesoria del artículo 38 (antes 41) de la Ley, 
vénía a declarar que tratándose de bienes inscritos a favor del trans­
ferente, dicha · tradición instrumental operaba la transmisión (ver 
Sentencias Q.e 20 de enero de 1912, 28 de enero de 1916, 2 de ju­
lio de 1925, 24 de junio de 1926, 7 de julio de 19Z7, 4 de mayo de 
1940, 4 d~ marzo y 24 9e mayo de 1941 y otras; ver asimismo· las 
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Sentencias de 3 de junio de 1899 y 21 de diciembre de 1905). Como 
dice JERÓNI!Io!O Go¡.,;zÁr.Ez, el Tribunal Supremo, mús eu contacto 
con la real1dad, se ha \'isto en la necesidad de separar la tradición 
ficta de la tradición real, _\· se inclina a estimar consumada la venta 
cuando aparece i.n.scriL1. la finca, conccdi'cntd'o al comprador una ac­
ción reivindicatoria frente al tercer poseedor.>' 

A. SANZ (14) estima que tal jurisprudencia hay que estimarla 
t·ectificada. Considero que tal juris¡}rudcucia subsiste; lo que ocu­
rre. a· mi juici·o, es que c.n orden a·];_¡ ti-adición instruiul'ntil 'dd ar­
-tíéulo 1.402 del Código civil, la jurisprudenc1a tiene: dos vertientes. 
una, que mira a la propiedad inscrita, que es la indicada auterid!­
menti~. y: otra, orientada hacia la propiedad extrarregisti.-al, cbnfor­
mc a la cual, para que la tradición exista, es necesat-io que al efécto 
el <4tradeusn ·se halle.en pose~ión -de la cosa tradida, .cotifcrmc ·a· las 
Sentencias de: 12· de abril de 1890, 10 de noviembre de 1903, 29 de 
-mayo de 1906, 10 de: febrero de: 1909, 24 de U01•iembre de 1914, ·23 
de noviembre de: 1917, 25 de octubre de 1924, 22 de marzo de·.1930 
y: 9 de: enero de 1941 . 

7." Ai'.'GEL SA~Z ni.lora 'la inscripción como una fom1a de tradi­
ción presunta, referida- sólo al principio .de lcg1timación- y a uno de. 
los elementos constituti'vos del derecho real; o.sea aJ modo·, )· así a 

·la presunción posesoria del· artículo 38 le da d alcance de una pre­
. suuciói1 de. tradición que revalora la 'del artículo 1.462 dd Código 
civil (15). 
:. Y a combatimos esta doctrina ( 16). 

:8.0 
• NúRF.i-Lflcos ( 17) estima que '¡}ara transmtttr registralmeu­

te no. hace falta la presunción posesoria del artículo 38, lo 'que con~ 
sidera hasta peligroso, bastan'do parn .Ja protección· del tercer· hipo­
tecario la teoría de: las ndquisicioucs a «nom <9-ominou, ··eu la' cual 

··estú fuera .de campo la 'tcóría del título y e:} modo . 
.. Rebate tal teoría e!' mismo RocA SASTRE (18). 
: 9. 0 URlARTE BERAS.~TEJ:;UI. (19) dice así: <~En el estado actual, la 

(.14) -l.ll'stit.ucio?zcs, tomo 1, pág. 260. . 
· (15) Come1zt.arios, -páu. 198. 111stit11Ciones. tomo I, -págs. 259, 260 y 500. 

(16) Trabajo citado, pág. 528. · ·. . :. · · 
~ (17)· Nota bibliográfica :1. ]a z.a edición de .las «l_nstilucwu¡;s de Dcr~ho 
Hi-potaca.rio•, de Roca Sastre, public:tda en la Rc·u¡sf¡¿. Gcl!Cl.'al d¡;· Lcglsl.a-
-c:ion '\' Jur.tsprud.cnci.a, 1947, l, pág-. 2.::;: · '· · 
, . (IS) Oliw ..::itaua, pág-. 172·a 177. 

(19) oRe\'isióu de ideasn, Rccista Crític11 (l,· D_crc.cizo InmobiÚ.ario,: ·:t~o 
. 1950, pág. '240. . 
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poslCIOll es dara: el sistema registra!, adjetivo, garantiza la pre­
existencia de titular-idad en el transmitente, pero deja al titular pro­
tegido sujeto a las contingencias de su pr:opio negocio adquisitivo 
por vicios internos y externos.• 

11Por tanto, vige!l,tc la teoría: dcl título y del modo, sujdta a la 
posible nulidad de la adquisición por falta de tradición si' el transini­
tente no pudo efectuar materialmente la entrega por carecer de su 
posesión anterim·, no se negará al titular protegido su carácter de 
tal, sino el vaiiOI' jurídico <l.c su adquisición por falta •de -traJd'ición.n 

«He aquí prácticamente el derrumbamiento ·de todo d sistema re­
gistra.} imaginado, que satisface a los civilistas a ultranza y contur­
ba profundamente a los hipotecaristas. ~ 

Posteriormente rebate' a RocA Sr\STRE (20) con las siguientes 'pa­
labras : 11 Después de esto pretende (RocA· SASTRE) ·salvaguardar el 
sistema registni.J por caminos en que éste carece de vigor con argu­
mentación forzada. ·basada en el tipo germánico, impreso a los ar­
tículos de la Ley eu que se· basa : aSe presume que d titular regis­
t:rah:s poseedon (artt. 38). «Luego para el tercero del artículo 34!' es..1. 
'presunción deviene incontrovertible y es tin propietario poseedor» 
{pág. 172). 

aNo lo· admitimos: ·el artículo 38 implica una presunción njuris 
tantum~> del negocio inscrito antes de derivarse otro, que entra de 
lleno en el juego de la <degitimaciónn, como el mismo autor ·'sos·­

tiene ·acertadamente en la sección VTII del mismo tomo, sin enlace 
·directo con el juego de la fe pública registra!, que pone-en vigor la 
presunción de ajuris et juren del artículo 34, en beneficio del tércero 
y en relación· al tít11-lo de derecho del transmitente y no de las s'i·tua­
ciones <l.e hecho que puedan ·afectarle. Y eu· tal forma,. salvado í_nte­
gramente el vigor de este artículo 34, caducará el valor del negocio 
:derivado por su propio vicio de falta de tradiCi'ón.» · ·• 

~sefialamÓs la involucraCión de ide'as. S(' trata de saber si ·la·.ko­
:ría de la tradición· clásica vigente permite que los· artículos· comen­
tados tenga á el :valor y 'puedan ser aplicados- en· la -forma -pretendida 
--por los' legtsla:dores o, pür lo menos, por RocA:, Este·invierte ·e( or­
den de ideas. Las tratrueca. Parte del aquel valor germánico para su 
oárgume~tación ... : · 

aMas .. ~odo será inútil si deja .~ubsistente la tradición· clásica en 

'•' . . . 
(c20) Tr:\baio citado, pág-. 2.52. 
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el Derecho civil. Escamoteada registralrnente, no podrá hacer lo 
mismo civilmente. Habr(l de sustituirla. inevitablementl:: por la con-
cqxión· espiritual.» . 

uY, sustituída por ésta, no hará falta algm1a el. escamotc.'O regis­
tra!, como no fué necesario en eJ sistema. germ{mico, que prescinde 
ele la tradición. Le amenaza el clogaJ.,, 

«Y si su sinceridad le obliga, antes o después, a rechazar aque­
lla presunción posesoria ele tipo germánico, por im1ecesaria y erró­
neainei:ltc concebida, se lo habrá apretado él mismo, arrastrando tras 
sí él aparato 9e su argumentación, ele que desde el principio estaba 
insatisfecho, siguiera le esgrimiera desesperadamente en su afán hi­
potecarista. n 

Termi'na 'URJARTE tan interesante traba.io dejando la solución en 
manos de la juri:spn1dencia. 

lO. VALLET DE GovTISOLO (21), después ele combatir el concep­
to de inscripción convalidante de A. SANZ conforme al cual· ttla ins­
cripción convalidante asegura los efectos ((erga omnes» del derecho 
real, }' puede dar lugar a nacimiento del misn;¡o en el momento de 
la proteccióú al tráfico jurídico", afirma que la i'nscripción a. favor; 
del ad!quirente nada C011Valida, pues sólo represent::t un reguis.ito a 
post"e·ri01·i para que se mantenga una adquisición realizable anterior­
mente, y termina explica"ndo cómo se logra esta ·adquisi'ci6n, dicien­
do (pág. 950) : · 

· a ALEjANDRO BÉRG.Al\!0 («Protección de la apariencia jurídica en 
el Derecho español», curso de conferencias de 1945 en el Colegio No­
tarial de Vale:nci'a, pág., 244), cou la precisión que le caracteriza, ha, 
afinnaclo que no puede existir una apariencia .susceptible <le protec­
ción jurídica mientras no concurran, nuni<los como hermanos sia~ 

meses•', dos elementos : wuo material y otro psicológico.» 
uEn la fe pública 'registra!, el elemento material' e.<> la inscripción 

a favor del transferente; el ps-icológico, la buC1Ja fe del adquirente.» 

uEn la buena fe, como hemos dicho, radica la fuerza motriz de la 
ad.quisición a virtud de la fe pública; es el elemento dinámico. La 
1uscri'pci6n a favor del tra.nsferente es el elemento estático, la polea 
fija sobre la que se apoya la buena fe par:~. operar la tra.n:smi'sión .ll 

a Vamos a ver ahora cuál es la mecánica y, si.' puede .ser, con todo 

(21) Juan Vallet de Goytisolo, ctLa buc.n~l fe, El inscri'Pción y la po­
sesión en la m(.<cánica de la fe -públka», Rc-Jist.a de Derecho Pri-vado, afio 
1947, págs. 944 y 945. . . 

\ 
\ 
\ 

\ 
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detalle, el movimiento a cámara lenta de la adquisición verifi~ada al 
amparo del artícUJo 34 de la: Ley Hipotecaria.» · 

aHemos repetido que la adquisición del dominio y de los derechos 
reales (excepto la hipoteca) se opera en nuestro sistema fuera del 
Registro. No exceptúa a esta regla la adquisición verificada en vir-­
tud del juego del artículo 34 de la Ley Hipotecaria. El tercer adqui­
rente de buena fe adquiere de quien no es propi'etario ni tiene po­
der de adquisición por obra y gracia de su fe en el contenido regis­
tra} inscripción a favor del transferente). Pero esto .sucede en e] mis­
mo instante en que se operó aquella transmisión., que· hubiese sido 
nula pm. falta de titularidad en el transfcl'enle de no haberse obni­
do el milagro de la fe pública. Y normalmente coincide con e] otor­
gamiento de la escritura pública con fuerza de tradición.n 

aNo hay, pues, excepción al réginten normal de transmisión in¡.. 
mobiliaria. La anomalía es~á en que se adquiere de quien no tien.e 
tltuJo, y ta) VCZ Uf siquiera ~S püSeedoT.D 

aLa fe· en el contenido registral p1.1rifica el título. La pre.sunción 
«iuris tmltumll existente a favor d'el transferente se transforma, más 
que en presunción ((ius et de iuren, en palpitante realidad ·a. favor 
del· adquirente.• 

«La fe en la pn:-.,smición de posesión del propio artículo 38 de la. 
Ley Hipotecaria, cuando no exista uria posesión suficientemente: cla­
ra a favor de otro, o si el poseedor oculta -dolosamente su· condición 
al adquirente, purifica también la tradición instntmeútal a favor del 
a-dquirente de buena fe.n 

l L Recoge después VALLET (pág. 951) la afirmación ·de 
RoÁN (22) de que la conversión de la presunción posesoria de aiuris 
tantumn en «iuris et de iure»·, representa una «conclusi6n contraria. 
técnica y a la índornable realidad social», y la rebate en la siguiente 
forma: 

aA tal afirmación hay que contestar h::Jcicnr.lo una distinción esen­
cial. Ciertamente, sería contrario a Ia··propia realidad considerar que 
la presunción «iuris tantum)) de posesión del artículo 38 de· la Ley 
Hipotecaria pueda convertirse en su integridad por la acci6n del ar­
tículo 34 en presunción «iuris et de iure)). Pero no hay obstáculo fí: 
sico, jurídico, técnico ni lógico en que, en cuanto no choque con esta 

(22) ·T~xto refundido de la Ley Hipotecaria•, Re-visten de Derecho Pri­
·.;adO, núm. 355, .pág. 737. 
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realidad que represc.nta la posesió~ de otro como dueño, pue;da ex­
tenderse a dicha presunción de posesión el tránsito de ser «iuri~ tan­
tumn a serlo uiuris: et de iureu a favor de1 tcrct..'ro de buena fe.» 

. aEn efecto, vemos, ccmo ré.sultado del artículo .36 de la Ley Hipo­
tecaria·, que el tercer adquirente registra! queda durante un año en 
la situación del poseedor despojado de} número 4.0 del artículo 460 
del Código civil, que conserva su posesión hasta que se cumpla un 
año a pa.rtit· de su despojo, sólo que aquí, por ser la situación aná­
loga, pero no idéntica, en lugar de poder ejercitar los interdictos: 
durante dicho año, cabe utilizar eJ procedimiento s}lmario dd ar­
tículo 41 de la Ley Hipotecaria. Y ya hemos dicho que el ejercicio 
del mismo caduca igualmente al año, ~al como se desprende del pt:o­
pio artículo 36 antes romcntado." 

((Pues bicu : otro efecto que no choca con la realidad es que ··la. tra­
dición verificada por quien no es poseedor resulte eficaz. Es incon­
ciliable con la realidad que el tcrcero tenga una posesión que no tie­
ne. Pero no que su fe cu 1a presunción del artículo 38 de la Ley 
Hi'potccaria (en los casos excepcionales en· que no es operada su 
neutrali7...uión por el artículo 448 del Código civil) otorgue, por la 
virtud de la fe pública, fuerza de tradición verdadera al otorgamién­
tó escri'turario de 13. mÍlsma, pése a estar vadiald:a. por. falta 'de pos.-e­
sión del transferente '(titular inscrito). Al igual como se revaloriza 
hi ·adquisición en cuanto al título, que tampoco sería válido por fal­
t'a ·de derecho del mismo tranSferente, sucdd:e aquí con la tradición. 11 

<1Ahora bien: la diferen"<:ia de ambo.'.. casos estriba en qu'e -la adqui­
sición rd'el título es firme y .definitiva (una rvc.z se o haya -inscrito). 
n'iicutras que la de la posesión, una vez surtido el efecto de la tradi­
dón, ha 9-e. ceder ante el peso de la o indomable realidad», quedando 
el tercer adquirente en la indicada ~ituación, ·análoga· a la del posee­
dor ,despojado, del númcro 4.0 del artículo 460 dell. Código civil:n . 

uEs déc-ir, la·fe públ'ica ·actúa ·sobr<' la presunción :le pÓsés1'6n en. 
aquello-~ que la realidad v~sibl~ no._ la coutradic~.,;_ ·. ' ·. 

No h~ós querido combatir. el u dogal o. de BERASfÍTEGU~. así ·com? 
¡~: opini6n de RoÁN, con 'nuest~s pohres ppiniyues, si® apoy~ndo­
·nos en el juicio de un autor de tan clcva~b. ,valí~ y t'an poco sosp_C­
choso para la posición civilística como el admirado VAL!.ET. DE Gov­
TISOLO. 

12: Pero a fuer de· sincer"a< y lame~t[{ú~?l~. ·uni~}lí~i~o 1 :n~· po-
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demos aceptar el resto de la construcción dtl tan esclarecido autor en 
el dtado. tt:abajo, particularmente ·su concepción del requisito de la 
ouena fe. hi'potecaria, basada erróneamente en la supervaloracióu 
que hace de la presunción que contiene el artículo 448 del Código 
civil, de la que 9criva una presunción de dominio (basada en la pu­
blicidad física de la posesión), que enerva y destruye a la de igual 
clase establecida en el inciso p_rimero del párrafo 1.0 del artículo 38 
de la Ley Hipotecaria (publicidad formal del Registro), can le cual 
casi se derrumba el._sistt;ma hipotecario en cuanto a la transmisión 
del 9ominio y demás derechos reales que impliquen posesión como 
resuita <ie las consecuencias prácticas que deriva de su teoría para ei 
juego de la fe públ.ica (23). 

<1 La fe pública tic;nc como premisa necesaria la legitimación ; es 
decir, su base es la presm1ción legal ((iuris tantum» de exactitud 
del Registro, o sea de titularidad del transferente. Ahora bien : si 
esta I?resuncióu quéda contrarrestada, como hcm~s visto, por otra, 
concretamente !a del artícul.o 448 del C(ldigo civil, que. prociama que 
el poseedor en concepto 9c duciio. r<;almente es. el propietario, cae, 
con s'u base, el posible juego de la fe pública. La consecuencia será, 
pues, que SÍ e~i'ste Un poseedor Cll concepto de .quemo distiúto de) 
titular ~gistral, quien de este último adquiera no· estari'1 protegido 
·;,...r .,¡ :1rtÍrHI() 14 ~'~•· 1::1 T.""' Hif)()t~l1ri:~,n . 
r -- -- --. ---- - - - - -- -- -J -- l.- --. -- • 

·· . «A igual resultado se llega a tra,v~s del párrafo 2. 0 del' artículo 36 
'de la ,Le.r. Hipotecaria, pt,~e~ el verdadero .. propietario que además 
}losc-.a 'siempre podrá invo~a.r. h t,J.S':lcaP.tO a ~su fav~r, apoyándose 
en la aaccesi.o.posessionisn. · · 

Y todavía es más' la¡nei~ta\:>le _su pos~ura 

a.t!!umento en aue la basa el párrafo 2. 0 del 
1 -... 1 • - ~ - • -

'?'~poteca'ria (24). 

. . . 
por lo fragilísimo MI 
artk~lo ~_de _la Ley 

. 13. · La opossesio ad usucapiouemn, aunque .tenga m~s ·ck un aiio, 
, • 1 • 

~o· perjudica 1mnca al tercer adql!irent.e,, por las si~entes razoues : 

. . a) .Porque c;incidimos en absoluto con RocA SASTRE (25) en qu~ 

.~al precep.tÓ ·es completamente inútil y superfluo, y cqn, él p ·~in·~¡ 
,el ter~er adquirente no .~u~dc sufrir perjuicio algÍino; pudi~ndo i.n.­
terrumpir la posesión (aun,que .·no. inscriba) ).ltiljzando ~a,l · m~dio ci-

,. • • -1. ' •• 

'(23) · Trabajo" -cit:~.do~ pág. 939, a). 
(24) Tl['abajo citado, ·pág. 939. 
(2-S) O.Qrn c-i~'lda. tp~w: ~. págs. 

~ • ' 1 

559 y. 56q .. 
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vil tanto dentro del ~xpresad·o ·año como después por cu'alquiera de 
los medios que la legislación establece, y entre ellos el del·procedi­
mien;to del artícu·lo 41 de ~a Ley Hipoteearia., que no queda en~J"va­
do por el hecho de que haya transcurri'do más de un año, a JY.lr!ir 
de la adquisición. 

b) Porque A. SANZ (26), en cuya opinión se apoya VALI.ET DE. 
Govnsor.o (trabajo citado, pág. 939), ·al comentar dicho p:írrafo, dice 
textualmente: ' 

. ((Acertadamente no h~bla en este caso el artículo 36 del requisi.to 
de la bm;ná. fe para la protección del ti tu lar. El simple conocimien­
to del estado posesorio no afecta a. la buena p mala fe del mismo. 
Un-icam.ente cesará su protección re0stra·l si existe mala fe en cl 
sentido del artículo 34, es decir, si tiene conocimiento de que el po­
seedor es verdad~ro dueño en v.irtud de un título perfecto, aunque 
no inscrito, de su a9,quisición.» Luego para A. SANZ· prevalece la 
publicidad formal ·del artículo 38 de la Ley Hipotecaria sobre la 
pul?licidad física de la posesión (art. 448 del Código civi,l), afirman­
do además que el sj'mple conocimiento del estado posesorio,. en con­
tr~ de lo que afirma VALLET DE GovTrsoto, no afecta a la buena .0 
mala fe del adquirente.·. . · 

Es verdad que A. SA)<Z s~stiene que si el tercer adquirc.11te no 
interrumpe la prescripción haciendo cesar el estado posesorio dentro 
del plazo del año sufre el perjuicio· de no poder i'ntcrrumpir regis­
tralmentc, es decir, utilizar el procedimiento del artículo '41 de la 
Ley Hipotecaria, de lo cual n9,educe la importante consecuencia de 
que el artículo 41 tiene en su aplicación, cuando se dirige contra. un 
poseedor en concepto de dueño, la. li'mitacián de un año, a conta,r 
desde la fecha de la inscripción». En sus Jnstit1tfc~:mes (pág. 558) 
silencia este último inciso, que figura en los Comentarios (pág. 298), 
lo cual es 'significativo,. pero tanto en sus Comentarios (pág.· 323) 
como én sus Institttciol!les ·(pág. 355) afirma que c;ontra el poseedor 
·«ad .ti·sucapionemu, sin título, puede prosperar d artículo 41 ; npero 
Por tratarse de uná. Jll.Cl'a CIWSIW!t posesoria no podrá hacer~ uso de 
él sino dentro de un año, a con~ar desde la fecha de la inscripci6n 
por aplicación del artículo' 460 del Código civiln. ·· · 

Y tomando base en esta argumentación 9e A. SA::-<Z, concluye 

('26) Comentarios, pág. 298. Inst.itu.ciones, tomo J, pág. 557. 
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VALI,ET DE GoYTISOI.O. (irabajo citado, pág. 939) diciendo : a& de­
cii·, que quien arrebate la posesión en conc~pto de dueño al titular 
inscrito gozará plenamente frente a. él de la posición que a1 posee­
dor en concepto de dueño asigna d Código civil. Eso tan pronto 
como sea verdadero poseedor, es decir, así que haya transcurrido el 
plazo de un año, señalado en el ·número 4. 0 del artículo 460 del Cóc 
digo ci\·i!J.., 

aEu tal supues.to, la presunción ·del artícuJo 448 del Código civil 
se impondrá: .a la de} artícuto 38 de h Ley Hipotecaria. • 

qC..m ello llegamos a concretar que la presunción del artículo .38 
de ia Ley Hipotecaria es una presunción «primae facie's» .· Que cae 
si se demuestra que otra persona pose-e en concepto de dueño con 
más de un año de antigüedad, en cuya hip.ótesis la presuuciói1 ·del 
artículo 448 del Código ci\•il se impone.» 

Tiene importancia dejar. bien destacado que : 

a') --~ientras para A. SAxz el simple conocimiento del estado 
posesorio no afecta para nada al requisito de la buena ·fe hipotecaria 
.en tal-materia, para VALLET DF. GovTISOLO, en cambio, es funda­
mental, hasta el extremo de paralizar el efecto de la fe pública, salvo 
escasas excepciones (trabajo.citado, págs. 939 y 949). 

b') . Q11e de la ccnstr.!cci6r; de ·A.· SAKZ no puedE- -deducirse que 
-el artículo 448· del Código ci\'il cner\'e la .. prcsunción del párrafo 1.·~ 
del artículo 38, como hace.VALLET; y . . · · 

e') . Que er~ lo único e~ que coinciden ambcs .aütores, coif GARC.íÁ 

VALDECASAS, es en enenrar el ·artículo 41 frente al poseedor en con~ 
tepto de dueño por más de un año, posicióD que pasamos .a com~ 
batir. Pc:rqm: afirmamos que d artÍCJ.!.Ío 4i de _ia Ley J:Iipot~car:ia 
conced~ al titular registra! una acción .. re'a! vigorosa para la defen!'a 
de su d~recho inscrito, comoderiv?-da, siF njngu_~.?- li.m_itación tem~ 
poral ni pose_soria, d~ la presunción «~uris tantum'n: qel párra~o 1. o 

del artículo 38 de la Ley Hipotecaria, sin más limitaciones que las 
causas taxativas de oposición que el propiq artículo 41 establece, 
fi.t.~dándonps para ello : 

l. o En que en el ·procedimiento del artículo 41 u o se discuten 
cuestiones posesorias, sino las jurídicas que plantean las causas de 
oposición que el misl!lo artículo señala, ·por _la razón fundamental 
de que lo que se pone en juego con carácter agraviado es una acción 
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reivindicatoria fundada· en un aius possideudi», sin contacto 'alguno 
·con él nius possesionis». 

2. o Que lo que se discute en dicho procedimiento son cul-stiones 
jurídicas y no posesorias está plenamente 'reconocido por el Decreto 
de la Presidencia del Gobi'erno, previo informe del Consejo de Es! 
tado y de acuerdo· con el Consejo de l\i inistros de fecha 3 de-novieri17 
bre de 1949 (aB. Ü.» del 19 de igual més), rcsofvicnclo cuestión de 
competencia promovida por el Gobierno Civil de Oviedo al Juzgado 
de 1."' Instan<::ia de Canga.s dd Narcea, admirable.mC1.1tt: comentado. 
por C.~~OVAS CouTIÑO en Revista Cr·ítica de Der;ecilo Jr~mobiliario, 

año 1949,. página 794 y siguientes. 
3. 0 Que el poseedor uad usucapionenu, sin título o con él, a;uü, 

que lleve más de tin ai'ío de poscsi6n, no· puede ·formular demanda. 
de contradicc1óu contra el Registro, por no estar romprendido' en 
ninguna de las cuatro causas de oposición que taxativamc~tc admite 
el artícuJo 41 , nri. enervar tal procedimiento (27). 

14. Esta opinión coincide con la de RocA· SAS'fRE y VJu'.AR};S 
Plc6 (28). A~'Í, aJ refcrrrse a· la aplicación que hace A. SA~Z· del ar­
tíco.Io 460 del Código civil, dice aquél expresamente: .uNosótros no 
entendt."lllos qué quiere decir con esto dicho· autor.· Creemos qti'e 
quiz!i el pensamiento del mismo es cf {}{" que ta1 proc~so de e,k.-cuci6n 
no podrá ser utilizado por el titt1lar registra! después de tran.st'urri­
do dicho año, o sea. que sblo mir:utras transcurra éste sérá. :adntitido 
el referi-do procedimiento; pero esta opinión no puede pn:vakcer 
por varias. razones, la principal de las cuales es· que ni eJ a.x:tículo 41 
ni ningún otro precepto establecen tal limitación.n Y al combatir. a 

GARCÍA VALDECJ\SAS (29) (que afirma que frente al poseedor, en <:on~ 
repto de dueño por más de un año, no cabe más que b accj6n n-1~ 

vindicatoria plenaria ~n juicio dedarati'vo), )e repli'ca:. u Esta opi~ 
ni6n no puede aceptar.se, ·y contra ella se produce acery.ad¡J.mente 
VI LLARES P1có. Sólo puede servir· de base para oponerse al .. proceso 
de ejecución ·del artículo 41· de la Ley la posesión en virtud de .títul~ 

(27) · Mi'b-ab;jo antes ~itado, pág. 533, 1.", y 537, 2.". Ah crític'a ·q1ie 
a esta teoría hace A. Sauz en sus J¡¡slitu.ci.Oites, lf-)1110 I, ·pág. 3..">3, .nota 42; 
me limito a replicar, para ·hacerla más serena y ob.i·Hiva, con lo que <lice 
Roca Sastre en su obra ótarla;. tomo I, pág. 325 y' ss. · · · · 
.• (2.8) ObTa -<:itada, pág. 294, nota 3.a; 325, nota 1.", y 303, prir:ncr. pá­
rrafo, y Villares Picó, "I~1 posesión v el registro», R<:~Jista. Crftica de _Dc're-
clw litmobi.l.inrio, año 1947, pág. 443. : · 
, : · (29) nLa posesión incorporal .<lcl de!'pojo y la posesión de añ9"•. en 
l?e-;,ist.a de Dcrccllo Pri"J<.1.1dO, 1946, pág. 425. · 
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deri-vado del titular registral o de titulares registrales anteriorQ;, y 
reuniendo tal posesión estas circunstancias lo mismo da que la mis­
ma: lleve o no un año de existencia.» 

Tenninamos esta cuestión adhiriéndonos a\ concepto de buena 
fe hipotecari'a que mantiene RocA SASTRE tanto en su aspecto go­
ncral. hipotecario (obra y tomo Citados, págs 445 y sigs.) como en· el 
caso especialís-imo del artículo·36 (págs. 578 y .sigs.). 

Can la ponderada posición que este autor, que, a mi juicio, es el 
más·profundo y completo de los bipotecaristas actuales, así como con 
.la no menos equiiibrada de LA RICA (30), se. saivan, como antes n'e­
mos dic}10, los escollos de la teoría del título y el modo'· y los de ·ta 
buena fe hipotecaria. 

Reconocemos que frente a esta posición doctrinal cxi'ste- otra, in­
tegrada por autores de gran valía, pero nadie negará que aquélla 'se 
asi'enta.·c:n sólidoo fundamen'OO's doctriuales y legaks y da base a la 
jurisprudencia para, s.iguimldo su actual trayectoria, coronarla dc.fi:.. 
nitivamentc en reitcl<\das Sentencias. 

·Y· afortunadamente hay bases fundadas para-esperarlo así, en vis­
ta de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1953, a 
la que 1?- ágil y brillante pluma de AZPIAZU da el relieve que merece 

.en R. C. D ... l:, ai¡o.l953, páginas _401,-y siguientes ... 

CoNctusJ01\'Es 

Primera .-La presunción posesoria del inciso 2." del párrafo ·t. o 

dd artículo 38 de la Ley Hipotecaria, l'S una consecuencia o deri­
vación directa e inmediata del. in>ciso 1. 0 de dicho párrafo. La ley no 
sólo presume a favor rld titula¡- la existencia de los d('rechos reales 
inscritos (inciso 1. 0

), sino que en el caso d.: que éstos impliquen po­
sesión, presume en igual forma que ésta la tiene el titular inscrito 
(inciso 2. 0

). Por ello ambas presunciones las engloba en un mismo 
p:lrrafc, para que no haya lugar a duelas. Y las dos, la del -derecho y 
la de su posesión, cuando la lleve consigo, con caricter aius tantum», 
como derivadas del principio de b legitimación rcgistr3l en su as-

¡30) Ver La Rica, •La buena fe y la publicidad del Registro», en Re­
'Jista. Critica d~ Daccllo lnmo-biliarlio, año 1949, pág-s. 537 y ss. «Dualidad 
lcgislatiya,, en la misma Reyista, año 1950, págs. 625 y ss. 
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pccto sustantivo y amparada por los Tribunales, conforme al p-árra­
fo 2. 0 del artículo 1.0 de la Ley Hipotecaria. 

Scg1mda .. -Sobrc esta base completa de ·propietario-poseedor, el 
artículo 41, como una de las manifestaciones más importantes -del 
principio de la legitimación registra] en su aspecto adjetivo o· pro­
cesal, regula un procedimiento especial para las acciones reales que 
derivan de los dc.:rechos inscritos, en perfecto paralelismo· con el pá-
rr:~fo 1 .0

; con sus dos incisos, del artículo 38. · 

Tc-rce1·a •-El ju-ego rei\rindicatoi·io del artículo 41, como ejerci­
do de acciones .reales derivadas de la presunción completa del pá­
rrafo 1.0 del artículo 38 de la Ley Hipotecaria, es fuerte y vigorosa, 
como su paternidad y, por tanto, no tiene el carácter enfennizo y ca­
duco de vivir bajo la espada de Damocles del artículo 448 del Có­
digo civil. 

Cu.a.rta.-La única consecu.encia sustantiva, importantísima, de 
-dicha presunción posesoria, es la de co~1siderar al titula~ registra_!, ~ 
todos los efectos legales, es decir; tanto en orden al Código civil (tí­
·ttilo y tradición válidos), como en orden al hipotecario, como legiti­
mado para el tráfico -de inmuebles (pr~cián ·ajuriSI tantun:o ), que 
se convier1,e, Por el artíéulo 34, ICll. presunción a]uris. ~t de jure~ 
en beneficio del tercer. adquireÍlt~ de bu.ena 'fe y a título onero5o que 
inscribe (principio de fe pública). 

Quinta.-lVIientras 110 se refonne el Código civil y se derogue el 
sistema de la teoría del título y. deJ modo, al menos en cuanto a la 
propiedad inscrita, considero muy útil y conveniente la presunción 
posesoria del aJ1ículo 38 de la Ley Hipotecaria. 

· e JESÚS MARTINEZ-CORBALÁN·. 
Notario 


