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Réplica v coronacién del problema so-

bre el contenido de la presuncién pose-

soria de]l articulo 38 de la Ley an@=
" tecaria

' I

1° Entre las consecuencias sustantivas derivadas del principio
de la legitimacién .registral, haciendo caso omiso de toda idea de ejer-
cicio de accién, sefiala Roca SASTRE (1) tres presunciones poseso-
rias: 1.* La del inciso segundo del péarrafo primero del articulo 38
de la Ley Hipotecaria. 2.* La del articulo 35 de dicha Ley. Y 3.* La
del pirrafo segundo del articulo 396 de la Ley Hipotecaria de 1809,
conforme a la disposicién transitoria 4.* de la vigente Ley.

Vamos a ocuparnos aqui de la primera, y prescindimos. de los an-
tecedentes histéricos de la misma .y de los graves problemas y com-
plicaciones que originé en el pasado. C -

Quien desece una informacién completa sobre estos antecedentes
historices, entre ctres muchos y meritorios trabajos, puede consultar
Roca SASTRE (2), A. Sanz (3) y MARTINEZ-CORBALAN (4).

(1Y Derecho Hipotecario, tomo I, pag. 233 y ss.

(2) Obra citada, pags. 308 y ss.

(3) Instituciones, tomo I, pags. 330 v 495.

{4) La reforma de 1a Lev Hipotecaria, Rezista Crftzcu d( Derecho In-
mobiliario. Afio 1946, pig. 96 v ss.
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2.° Tres teorias fundamentales sefiala Roca SASTRE (5) como po-
sibles para explicar ¢l verdadero significado de dicha presuncién po-
sesoria: la de A. Sanz (6)—cl titular inscrito tiene la posesion de
‘hecho del inmueble— ; la nuestra (7)—la presuncién posesoria tiene
como contenido propio el ecius possidendir, pero entendido éste.no
como facultad dominical, sino en su ejercicic o goce—, y la del mis-
mo Roca SASTRE (8)—el titular registral es un propietario-poseedor
o un titular del dominio o derecho real completo, en el sentido de
hallarse en pleno ¢jercicio, a los fines de la legitimacién para el tra-
fico juridico.

3. Al defender A. SANZ su teoria, no rebate ninguno de los ar-
_gumentos de la nuestra. Se limita a rechazar el sius possidendi»
como contenido de la presuncién posesoria (9), v sus razonamientos
los comparte por completo, referidos simplemente al «ins possiden—
di» como una de las facuitades iutegrantes del dominio.

' Su error esti (obra citada,: tomo primero, nota 14 de la pagi:
na 499) en que me atribuye una opinién que jamas ha estado en wi
mente.

Yo nunca me he referido al «ius possidendin como una de las fa-
cultades integrantes del dominio, sino a la posesiéon o goce que deri-
va del cjercicio aquél, para separario netamente del aius possesio-
nise, evitando la involucracién o confusionismo de ambos ¢n que in-
curre A. SANZ, como claramente resulta de los fundamentos (texto
de la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944 y en la
naturaleza especial de tal facultad dominical), en que¢ apove mi teo-
ria. Asi digo claramente (10): «Como consecucncia de tales pala-
bras (las de la Expdsicién de los Motives), Ia Ley quiere destacar
en el primer parrafo del articulo 38, junto a la presuncién juridica
de la existencia del Derecho (én estado estitico), la presuncién de
su ejercicio (actividad, vida, fecundidad, goce), que se concreta fun-
damentalmente en cl derecho de poseer, y asi entendida la presun-
cién posesoria, sirve de complemento a la presuncién juridica v, deja
* de ser redundante o superflua.» '

{5) Obra citada, pig. 255 y ss. .

(6) Comcntarms pag. 196. Instituciones, tomoI pigs 497y ss.

(7Y Mas, sobre los articulos 24 (38 ley Umf-ncada) y o417 de L\ vigente
I.ey Hipotecaria, pags. 522 a 529, :

(8) Obra citada, tomo 1, pags. 261 y s

* (9) Instituciones, tomo I pag 498 (c-

(10) Trabajo citada, p:'lg. 522.
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Y posteriormente (11) : «El Registro sélo protege situaciones Ju-
ndxcac y cuando éstas confieren al titular el derecho de poseer, su-
pone, con presuncién ejuris tantums, que el derecho existe (presun-
cién juridica), y, ademis, que su titular inscrito lo cjerce, poseyen-
do fisicamente la cosa como base econdémica del derecho (presunciém
posesoria).p -

Por tanto, quedan en pic todos mis argumentos v Jos de AzpP1azU
contra la teorfa de A. Sanz, reforzados hov por los de Roca Sas-
TRE (12).

4.°* RocA SASTRE combate también mi teoria, pero 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), seglin se deja aclarado, no quitan fuerza a mis razona-
mientos, que en ¢l fondo coinciden en absoluto con los de Roca Sas-
TRE. La misma idea se exterioriza 'con palabras v tcnica distinta,
¥y, como es natural, reconozco noblemente que Roca SASTRE se ex:
presa con mas claridad vy mejor técnica; pero sustancialmente lo
mismo da-decir que el titular inscrito es un propictario-poscedor,
gte es un propietaric que ¢jercita, goza y disfruta ¢l «ius possiden-
di» ; en ambos casos se expresa claramenfe que se trata de un pru-

pietario cmnpleto
Dor

Por &llo ratifico totalmente ia afirmacién final de ROCA SASTRE
de que en el caso del articulo 38 de la Lev Hipotecaria se centiene,
més bien que una presuncién de posesién, un precepto de caricter
materidl, consistente en reputar o considerar al titular de un dere-
cho como poseedor del mismo. (Ver Hedemann, Las prcmnaonm en
el Derecho, phgs. 245 v 285))

5.° Necesidad de tal presuncion.—Roca SASTRE la estima per-

turbadora (obra v tomo citado, pag. 254). Nosotres la consideramos

(mn ’I‘rabajo citado, pag. 526.
{I2) Obra citada, pégs. 256 y ss.’
(13) a) Es redundante (pig. 259, tomo I). .
b) El «ius possidendi» ¢s cxtrano a la lcgltxmamou registral (pa-
gina 260, nota 1.3).
¢) El" «iug possidendi», como facultad registradora de la posesién
perdida, no es exclusiva del dominio o derecho real que impli-
que posesion, pues también la posesién en si, a pesar de cons-
tituir un hecho como situacién juridicamente protegida que es,
entrafia también dicha facultad de reintegracién posesoria cnan-
do reacciona contra el despojo producido “dentro del afio de que
habla ¢! nam. 4.° del articulo 460, C. c¢. (pag. 260, nota 2.3).
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nccesaria y Gtil; en primer lugar, porque hace posible el cumph-
micnto de fa doctrina de la tradicién, conforme a la jurisprudencia
que después diremos. Ademis, es e] (luico medio legal que Roca Sas-
TRE arbitra para salvar la fe pdblica, con base en dicha jurispru-
dencia, todo lo cual desvirthia, con ¢l apoyo de la doctrina que
después dircmos de VALLET DE Goy1isoL0, la fuerza del «dogaly de
BERASATECGUL ; en segundo lugar, porque sin dafiar o perjudicar al
articulo 41 de 1a Ley Hipotecaria, lo aclara.y refuerza, ya que éste
toma basc del articulo 38, v siempre scri mejor que la presuncion
de éste parta del derecho completo, con posesion, cuando cl derecho
inscrito la lleva ancja. I.a ventaja procesal prictica serii la de se-
guir dando basc a la jurisprudencia para mantcuer, como lo viene
haciendo, la doctrina del desahucio, por precario, mediante la idea
del poscedor mediato o superior a favor del titular inscrito. Por
todo ello 10s causa extrafieza esta falta de concordancia o consecuen-
cia en que incurre Roca SasTrE : por un lado, la considera pertur-
badora e innecesaria, v por otro, la acoge como finico resorte posible
para proteger al tercero hipotecario. Asi le dice BERASATEGUI, como
después veremos, que si prescinde de ella se apricta -més el adogaly.
.- Queda, pues, aclarada y simplificada csta cuestién en bien de las
ideas y en heneficio de tedos. . :

Si la meta de nuestro trabajo fuera dejar coronado y resueto cl
problema del contenido de la presuncién posesoria del inciso segundo
del parrafo primero del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, -con-lo
dicho harfamos punto final ; pero tal meta es mucho més ambiciosa,
discutida y complicada, pues tiende, a través de tal presuncibm, y
con motivo de¢ fijar los efectos sustantivos de la misma, intentar de-
mostrar que esti también resuelto el problema de integrar y armo-
nizar los textos del Cédigo civil y-los de la Ley Hipotecaria respec-
to a la adquisicién del dominio y demés derechos reales que impli-
quen poscsion, salvando los escollos de la teoria de la-tradicién v
los del requisito de la buena fe hipotecaria, y con ecllo limpia y per-
filada la figura del tercero hipotecario.
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. II

EFECTOS SUSTANTIVOS DE DICHA PRESUNCION

6.° A la presuncién posesoria asi concebida sefiala RocA SASTRE
como finico efecto el de legitimar al titular inscrito como propietario
poseedor, como propietario completo, a los efectos del trifico de in~
muebles. .
Dice asi (RocA SASTRE, obra y tomo citados, pag. 172) : «En vir-
tud del articulo 38 se presume que este titular registral tiene la po-
sesién del derecho inscrito a su favor, es decir, es considerado como
poseedor o esta legitimado como tal para e] trafico juridico, mientras
no se demuestre que ¢l Registro es inexacto, en cuanto lo proclama
. como titular del dominio o derecho real, de cuya posesion se trata.
Y como en virtud del articulo 34 de la Ley, la presuncién de exis-
tencia y de titularidad del derecho deviene inconmovible en benefi-
cio del tercero, protegido por fe pfiblica registral, de modo que en
provecho de éste ¢l Registro inexacto vale como exacto ; de aqui que
por temer que considerarse que el titular registral, que actia de
transferente, es un propietario-poseedor, o sea que esti legitimado
como tal para el trifico juridico precisamente para que los terceros
puedan fundarse inatacablemente en la apariencia registral, todo
ello trae como consecuencia légica que la carencia de la posesién real
o material en el «tradens» sea una circunstancia que no puede re-
percutir en perjuicio del tercer adquirente, protegido por la «fides
publicar del Registro.» )
aEste resultado, fundado cn el juego de la presuncién de exacti-
tud del Registro ante tercero protegido, unido al de la presuncién
posesoria, tiene también su apovo en la jurisprudencia, ya que ésta,
enlazando la tradicién instrumental del articulo 1.462 del Cédigo
con Ja presuncién posesoria del articulo 38 (antes 41) de la Ley,
vénia a declarar que tratindose de bienes inscritos a favor del trans-
ferente, dicha tradicién instrumental operaba la transmisién (ver
Sentencias de 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 1927, 4 de mayo de
1940, 4 de marzo v 24 de mayo de 1941 v otras; ver asimismo-las
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Seatencias de 3 de junic de 1899 v 21 de diciembre de 1903). Como
dice Jer6NIMO GownzALkz, el Tribunal Supremo, mis cu contacto
con la realidad, se ha visto en la necesidad de separar la tradicibén
ficta de la tradicidén real, v sc inclina a cstimar consumada la venta
cuandc aparcce inscrita la finca, concediendo al comprador una ac-
cién reivindicatoria frente al tercer poscedor.»

A. Saxz (14) cstima que tal jurisprudencia hay que cstimarla
rectificada. Considero que tal jurisprudencia subsiste ; 1o quc¢ ocu-
rre, a'mi juicio, es que en orden acla tradicidén instrumental ‘del ar-
-ticulo 1.462 del Cédigo civil, la jurisprudencia tienc dos vertientes .
una, que mira a la propiedad inscrita, que es la indicada antérigs-
ment¢, v:otra, orientada hacia la propiedad extrarregistral, confor-
me a la cual, para que la tradicién exista, es necesario que al efécto
el diradcus» se halle,en posesidn de la cosa tradida, conforme 2 las
Seunteuncias de 12 de abril de 1890, 10 de noviembre de 1903, 29 de
mayo de 1906, 10 dc febrero de 1909, 24 de noviembre de 1914,-23
de noviembre de 1917, 23 de octubre de 1924, 22 de marzo de 1930
y'9 dc encro de 1941,

7.° ANGEL SaNz valora la iuscripcién como una forma de tradi-
cién presunta, referida sélo al principio de legitimacion'y a uno de
los elementos constitutivos del derecho real; o.sea al modo, y asi a
‘la presuncién posesoria del articulo 38 le da el alcance de una pre-
-Suncién de tradiciéon que revalora la del arhculo 1 462 del Cédigo
cwll (15).

~¥Ya combatimos csta doctriva (16).

:8.° " NUNEZ-LAGos (17) estima quc para transmitir 1egxstralmeu-
te no. hace falta la presuncién poscsoria del articulo 38, lo que con-
sidera hasta peligroso, bastando para 1a proteccién del tercer-hipo-
tecario la teoria de las adquisiciones a «nom dominow, ‘en la cual
-estia fuera de campo la'teoria del titulo v ¢l modo.
¢« "' Rebate tal teoria el mismo Roca SasTre (18).

‘9.2 URIARTE BHRAS.&TE,GU{ (19) dice asi: «En el cstado actual, la

’

(14) - Instituciones, tomo 1, pag. 260.

(13)  Comentarios, pag. 198. Instituciones, tomo I, p’\g‘% 259, ..60} 500.
-~ (16) Trabajo citado, pag. 528. ’

(17)- Nota bibliografica a 1a 2.* edicion dc Jas «Instituciones dc Duecho
IImotucarlo» de Roca Sastre, publicada en la Revista chcml dc Lcmslm
-cién v Jurdsprudencia, 1947, 1, pag. 25 : -

. (18) Obra citada, pag. 172.a 177. < e
" {(19) «Revisibn dc ideasn, Revisty Critica d: D,crcfho Inmobiliario,. afio
1930, pag. 240. . ' . .
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posicién es clara: el sistema registral, adjetivo, garantiza la pre-
existencia de titularidad en el transmitente, pero deja al titular pro-
tegido sujeto a las contingencias de su propio negocio adquisitivo
por vicios internos y externos.”

«Por tanto, vigente la teoria del titulo v del modo, sujeta a la
posible nulidad de la adquisicién por falta de tradicién si el transmi-
tente no pudo efectuar materialmente la entrega por carecer de su
posesién anterior, no se negara al titular protegido su caricter de
tal, sino el valor juridico de su adquisicién por falta de tradicidu.»

eHe aqui practicamente ¢} derrumbamiento de todo ¢l sistema re-
gistra} imaginado, que satisface a los civilistas a ultranza y antur-
ba profundamente a los h1potecarlsta< »

Posteriormente rebate a Roca SasTrE (20) con las siguiente$ pa-
labras: «Después de esto pretende (Roca SASTRE) salvagudrdar el
sistema registral por caminos cn que éste carece de vigor con argu-
mentacién forzada, basada en el tipo germénico, impresoe a los ar-
ticulos de la Ley en que sc' basa : «Se presume que ¢l titular regis-
tral'es poseedors (art. 38). «Luego para el tercero del articule 34 esa
presuncién devienc incontrovertible y es un propictario posecdcr»
(pag. 172).

«No lo admitimos : "cl articulo 38 implica una presuncién «juris
tantums del ncgocio inscrito antes de derivarsce otro, que entra de
lleno en el juego de la «legltxmamon» como el mismo autor -sos-
tiene -acertadamente en la seccibn VIIT del mismo tomo, sin enlace
directo con el juego de la fe piiblica registral, que pone-en vigor la
presuncién de ajuris et jures del articulo 34, en beteficio del teréero
v en telacién al titwlo de derecho del transmitente y no de las situa-
ciones de hecho que puedan-afectarle. Y en tal forma, salvado inte-
gramente el vigor de este articulo 34, caducara el valor del negbcio
derivado por su propio vicio de falta de tradicién.s = R

«Sefialamos la involucracién de ideas. Se trata de saber st-la-teéo-
ria de la tradicibn clasica vigente permite que los articulos comem-
tados tengan el wvalor v puedan sér aplicados.en la forma pretendida
por los legisladores o, por lo menos, por Roca: Este invierte @l or-
den de ideas. Las tratrueca Parte del dquel valor germanico para su
‘argumentacién.v - - . S )

aMas todo serd inftil si dc]a subsistente la tradicién- clasica en

PR t. L [

(20) Trabajo citado, pag. 252. e
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¢l Derecho civil. Escamoteada registralmente, no podra hacer lo
mismo civilmente. HabrA de sustituirla inevitablemente por la con-
cepeidn- espiritual.» :

«Y, sustituida por Lsta no hara falta alguna el escamoteo regis-
tral, como no fué necesario €n el sistema germéanico, que prescinde
de la tradicién. Le amenaza el dogal.»

«Y s1 su sinceridad le obliga, antes o después, a rechazar aque-
lla presuncidén posesoria dc tipo germinico, por imnecesaria y erro-
neamente concebida, se lo habra apretado &) mismo, arrastrando tras
si €l aparato de su argumentacidon, de que desde el principio estaba
insatisfecho, siquiera le esgrimiera desesperaddmentc en su afan hi-
potecarista.»

Termina URIARTE tan interesante trabajo dejando la solucién en
manos de la jurisprudencia.

10. VarLLer pE GovrisoLo (21), después de combatir el concep-
to de inscripcién convalidante de A. Saxz conforme al cual ala ins-
cripeidén convalidante asegura los efectos «erga ommnes» del derecho
real, v puede dar lugar a nacimiento del mismo en el momento de
la proteccién al trafico juridico», afirma que la inscripcién 2 favor
del adquirvente nada convalida, pues sélo representa un requisito a
posteriori para que se mantenga una adquisicién realizable anterior-
mente, v termm'l explicando cémo se logra esta adquisicién, dicien-
do (pag. 950) : .

aALEjANDRO BERGAMO («Proteccién de la apariencia juridica en
el Derecho espaifiols, curso de conferencias de 1945 en el Colegio No-
tarial de Valencia, pag. 244), con la precisidén que le caracteriza, ha
afirmado que mo puede existir una apariencia susceptible de protec-
cién juridica mientras no concurran, eunidos como hermanos sia-
mesesn, dos elementos : uno material y otro psicoldgico.»

«En la fe ptblica régistral, el c¢lemento material es la inscripcién
a favor del transferente ; el psicolégice, la buena fe del adquirente.»

«En la buena fe, como hemos dicho, radica la fuerza motriz de la
adquisicién a virtud de la fe pfiblica; es el elemento dinamico. La
inscripcién a favor del transferente es el clemento estatico, la polea
fija sobre la que se apoya la buena fe para operar la transmisién.»

«Vamos a ver ahora cuil es la mec:’mica v st puede ser, con icdo

" {21) Juan Vallet de Goytisolo, «La buena fe, la inscripcién y la po-
sesidn en la mecdnica de la fe phblicas, Revista 'de Derecho Privado, abo
1947, pags. 944 y 945.
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detalle, €l movimiento a cimara lenta de la adqulsmon venﬁcada al
amparo del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.p

«Hemos repetide que la adquisicién del dominio y de los derechos
reales (excepto la hipoteca) se opera en nuestro sistema fuera del
Registro. No exceptfia a esta regla la adquisicién verificada en vir-
tud del juego del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. El tercer adqui-
rente de buena fe adquiére de quien no es propietario ni tiene po-
der de adquisicién por obra y gracia de su fe en el contenido regis-
tra] inscripcibn a favor del transferente). Pero esto sucede en el mis-
mo instante en que se oper6 aquella transmisién, que hubiese sido
nula por falta de titularidad en el transferente de no haberse obra-
do el milagro de la fe piiblica. Y normalmente coincide con el otor-
gamiento de la escritura pliblica con fuerza de tradicién.»

aNo hay, pues, excepcién al régimen normal de transmision iuy
mobiliaria. La anomalia estd en que se adquiere de quien no tlene
titulo, y tal vez mi siquiera es poseedor.»

aLa fe'en el contenido registral purifica el titulo. La presuncién
«iuris tantumn» existente a favor del transferente se transforma, mas
qile en presuncién «ius et de lurep, en palpitante realldad a favor
del "adquirente.»

«La fe en la presuncién de posesién del propio articulo 38 de la
Ley Hipotecaria, cuando no exista una posesién suficientemente cla-
ra a favor de otro, o si cl poseedor oculta dolosamente 5u "condicién
al adquirente, purifica también la tradicién instrumental a favor del
adquirente de buena fe.»

11. Recoge después VaLLET (pag. 951) la afirmacién ' de
RoAN (22) de que la conversién de la presuncién posesoria de eluris
tantum» en «iuris et de iurer, representa una «conclusién contraria
técnica y a la indomable realidad soc1al» v la rebate en la siguiente
forma : o ‘ :

«A tal afirmacién hay que contestar haciendo una distincién esen-
cial. Ciertamente, serfa contrario a la propia realidad considerar que
la presuncién ciuris tantum» de posesidn del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria pueda convertirse en su integridad por la acciéon del ar-
ticulo 34 en presuncién ciuris et de iure». Pero no hay obstaculo fi-
sico, juridico, técnico ni légico en que, en cuanto no choque con esta

(2) «Texto refundido de la Ley Hrpotccarn» Revista de Derecho Pri-
vado, nam, 355, pig. 737. :
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realidad que representa la posesién de otro como dueiio, pueda ex-
tendersc a dicha presuncién de posesién el trinsito de ser aiuris tan-
tum» a serlo eiuris et de iure» a favor del tercero de buena fe.n

«En efecto, vemos, como resultado del articulo 36 de la Ley Hipo-
tecaria, que el tercer adquirente régistral queda durante un afio en
la situacién del poscedor despojado del mimero 4.° del articulo 460
del Cédige civil, que conserva su posesién hasta que se cumpla un
afo a partir de su despojo, sblo que aqui, por ser la situacion ani-
loga, pero no idéntica, en lugar de poder ejercitar los interdictos
durante dicho afio, cabe utilizar ¢] procedimiento sumario del ar-
ticulo 41 de la Ley Hipotecaria. Y va hemos dicho que el ejercicio
del mismo caduca igualmente al aflo, tal como sc desprende del pro-
pio articulo 36 antes comentado.»

«Pues bicn : otro efecto que no choca con la realidad es que da. tra-
dicidén verificada por quien no es poseedor resulte eficaz. Es incon-
ciliable con la realidad que el tercero tenga una posesién que no tie-
ne. Pero mo que su fe en la presuncién del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria (en los casos excepcionales en' que no es operada su
neutralizacién por el articulo 448 del Cédigo civil) otorgue, por 1a
virtud de la fe plblica, fuerza de tradicidu verdadera al otorgamieén-
to escriturario de la misma, pése a estar vaciada por. falta ‘de pose-
sién del transferente (titular inscrito). Al igual combo se revaloriza
la ‘adquisicién en cuanto al titulo, que tampoco serfa valido por fal-
ta da derecho del mismo transferente, sucdde aqui con la tradicién.»

«Ahora bien : la diferencia de ambos, casos estriba an que la adqui-
sicién del titulo es firme y ‘definitiva (una wvez se haya inscrito),
micntras que la de la posesién, una vez surtido €l efecto de la tradi-
cibn, ha de ceder ante el peso de la aindomable realidads, quedando
¢l tercer adquirente en la indicada situacién, analoga a la del posee-
dor despojado, del nfimero 4.° del articulo 460 del Cddigo civil's

«Es d(.cu la-fe piliblica actta sobre la presuncién de pose516n en,
aquello ‘en quc la realidad vxslblc no la contradice.» -

No Hemos querido combatlr cl «dogaln de BI-RAS‘ATI GuI, asi como
la  opinién dc ROAN, con nuestras pobres opinicnes, simwo apoyrgndo-
‘nos en el juicio de un autor de tan clevada valia y tan poco sospe-
choso para la posicién civilistica como el admirado VaLrit pE Goy-
TISOLO. e

12 Pero a fuer d¢ sinceros, y lamentiindolo muchisimo, no' po-
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demos aceptar el resto de la coustruccién de tan esclarecido autor en
el citado trabajo, particularmente su coucepcién del requisito de la
buena fe hipotecaria, basada erréneamente en la supervaloraciém
que hace de la presuncién que contienc el articulo 448 del Cédigo
civil, de la que deriva una presuncién de dominic (basada cn la pu-
blicidad fisica de la posesién), que enerva y destruye a la de igual
clase establecida en el inciso primero del parrafo 1.° del articulo 38
de la Ley Hipotecaria {publicidad formal del Registro), con lc cual
casi se derrumba el sistema hipotécario en cuanto a la transmisién
del dominio y demés derechos reales que impliquen posesién como
restita de las consecuencias practicas que deriva de su teoria para el
juego de la fe ptblica (23). o
«L.a fe plblica tiénc como premisa necesaria la legitimacién ; es
decir, su base cs la presuncién legal «iuris tantum» de cxactitud
del Registro, o sea dc titularidad del transferente. Ahora bien : si
esta presunciéu queda contrarrestada, como hemos visto, por otra,
concretamente la del articulo 448 del Cédigo civil, que prociama que
el poseedor cn concepto de duciio realmente es cl propietario, cae,
con su base, ¢l posible juego de la fe phblica. La consecuencia serd,
pucs, quc si cxiste un posecdor en concepto de duefio distiito del
titular registral, quicn de cste Gltimo adquiera no estard protegido
por el articulo 34 de la Ley Hipntecaria,n
. «A igual resultado se llnga a través del parrafo 2.° del articulo 36
de la Ley Hipotecaria, pues el verdadero propietario que ademéis
posca sicmpre podri invecar la usucqpio a su favor, qpoyandost_
en la caccesio, posessioniss. :
© Y todavia es mis lamentablc su postura por lo fragxlmmo del
afgumento cn que la basa ¢l parrafo 2.° del amculo 36 dc la Le\
Hlpot&cana (24). :
; 13. La apossesio ad usucapiotiemn, aunque te:nga. mjs dc un aio,
no perjudlca nunca al tercer adquirente, por las sigulentes razomes :

_a) Porque coincidimos en absoluto con Roca SaSTRE (25) en quc
.tal precepto es completamente infitil y superfluo, y con él o sin él
el tercer adquirente no puede sufrir perjuicio alguno, pudiendo in-
terrumpir la posesién (-aimque-nw,imcriba) utilizando ta]l medio ci-

"(23) .Tra,baijo citado, pag. 939, a).
(24) Trabajo cxtado pag. 939.
{(25) Obra citada, tomo‘ , pags. 559 v 560.
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vil tanto dentro del e'xpresad'o -afio como después por cualquiera de
los medios que la legislacién establece, y entre ellos el del procedi-
miento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, que no queda enerva-
do por el hecho de que haya transcurrido mas de un afo, a partir
de la adquisicién. : < :

b) Porque A. Sanz (26), en cuya opinién se apoya VALLET DE
GovTIsOLO (trabajo citado, pag. 939), al comentar dicho parrafo, dice
textualmenteé :

«Acertadamente no habla en este caso el articulo 36 del requisito
de la buena fe para la proteccién del titular. El simple conocimien-
to del estado posesorio no afecta a la buena o mala fe del mismo.
Unicamente cesard su proteccidén registral si existe mala fe en el
sentido del articulo 34, es decir, si tiene conocimiento de que el po-
seedor es verdadero duefio en virtud de un titulo perfecto, aunque
no inscrito, de su adquisicién.» ILuego para A. Sanz. prevalece la
publicidad formal del articulo 38 de la Ley Hipotecaria sobre la
publicidad fisica de la posesién (art. 448 del Cédigo civil), afirman-
do ademas que el simple conocimiento del estado posesorio, en con-
tra de lo que afirma VALLET DE GOYTISOLO, no afecta a la buena o
mala fe del adquirente.-. ‘

Es verdad que A. Saxz sostience que si el tercer adqmrenb. no
interrumpe la prescripcién baciendo cesar el estado posesorio dentro
detl plazo del afio sufre el perjuicio- de no poder interrumpir regis-
tralnzente, es decir, utilizar el procedimiento del articulo 41 de la
Ley Hipotecaria, de lo cual adeduce la importante consecuencia de
que el articulo 41 tienc en su aplicacién, cuando se dirige contra un
poseedor en concepto de duefio, la limitacién de un afio, a contar
desde la fecha de la inscripciéns. En sus Institutciones (pag. 558)
silencia este filtimo inciso, que figura en los Comentarios (pag. 298),
lo cual es significativo, pero tanto en sus Comentarios (pag. 323)
como ¢n sus Instituctones (pag. 355) afirma que contra el poscedor
«ad .usucapionemv, sin titulo, puede prosperar ¢l articulo 41 ; «peto
por tratarse de una mera cuestién posesoria no podrh hacerse uso de
€] sino dentro de un afio, a contar desde la fecha de la mscnpmén
por aplicacién de] articulo’460 del Cédigo civils.

Y tomando base c¢n esta argumentacién de A. Sanz, concluye

(26) Comentarios, phg. 298. Instituciones, tomo I, phg. 557.°



REPLICA ¥ CORONACION DEL PROBLEMA 781

VaLLeT pE GoyTisoLo . (irabajo citado, pag. 939) diciendo: «Es de-

ir, que quicn arrcbate la posesién en concepto de dueiio al titular
inscrito gozarid plenamente frente a él de la posicidn que a] posee-
dor en concepto de duefio asigna el Cédigo civil. Eso tan pronto
como sea verdadero poseedor, es decir, asi que hava transcurrido el
plazo de un afio, sefialado en el niimero 4.° del articulo 460 del Céb-
'digo civil.n .

«En tal supuesto, la présuncién del articulo 448 del Cédigo civil
se impondri a la de] articulo 38 de 1a Ley Hipotecaria.»

«Con ello llegamos a concretar que la presuncién del articulo 38
de la Ley Hipotecaria es una presuncién «primae faciess.- Que cae
si se demuestra que ofra persona posec en concepto de duefio con
mis de un afio de antigiiedad, en cuya hipétesis la presuncxou del
articulo 448 del Codxgo civil se impone.»

Tiene importancia dejar_blen destacado que:

a') -Mientras para A. Saxz el simple conocimiento del cstade
posesorio no afecta para nada al requisito de la buena fe hipotecaria
en tal -materia, para VALLET DE GOYTISOLO, en cambio, ¢s funda-
mental, hasta el extremo de paralizar el efecto de la fe ptiblica, salvo
€5Casas excepciones (trabajo.citado, pags. 939 y 949).
= b’} Ome de la construccibn de A, 8avz no puede deducirse que
el articulo 448 del Cédigo civil cnerve la presuncién dcl pérrafo 1.°
del articulo 38 como hace VALLET ;

¢’) Que en lo finico en que 00111c1den ambos autores, con GARCIA
VALDECASAS, es en enervar el articilo 41 frente al posecdor en con-
cepto de dueflo por mas de un afio, posicibn que pasamos a Com-
hatir. Porgue afirmamos que <l articuio 41 de Ja Lev Hipotecaria
concede al titular registral una accién real vigorosa para la defensa
de su derev.ho inscrito, como derivada, sin ninguna limitacién tem-
poral ni posesoria, de la presuncién «iuris tantumb del parrafo 1.°
del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, sin mis limitaciones que las
causas taxativas de oposicibn que el propxo articulo 41 establece,
fundandonos para ello:

1.° En que en el procedimiento del articulo 41 no se dnscuten
cuestiones posesorias, sino las juridicas que plantean las causas de
oposiciébn que el mismo articulo sefiala, por la razén fundamental
de que lo que se poue en juego con caricter agraviado es una accién
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reivindicatoria fundada en un eius possidendi», sin contacto alguno
con el aius possesionisy.

2.° Que lo que se discute en diche procedimiento son cuestioncs
juridicas y no posesorias ¢std plenamente reconocide por el Decréto
de la Presidencia del Gobicrno, previe informe del Consejo de Es:
tado y de acuerdo con ¢l Cousejo de Ministros de fecha 3 de-noviem:
bre de 1949 (¢B. O.» del 19 de igual mes), resolviendo cuestién de
competencia promovida por el Gobierno Civil de Oviedo al Juzgado
de 1.* Instantia de Cangas dd Narcea, admirablemente: comentado.
por Cixnovas CoutiNo en Reuisla Cutwa de Der’eclm Innwbzlmno
afio 1949, pagina 794 y siguientes. v

3.° Que el poseedor «ad usucapionenn, sin titulo o con él, ani-
que lleve més de un afio de posesibn, no puede formular demanda
de contradiccion contra ¢l Registro, por no estar comprendido’ en
ninguna de las cuatro causas de oposicién que taxativamente admite
el articulo 41, mi encrvar tal procedimdento (27).

14. Esta opmxén coincide con la de Roca SasTtrE y VILLARLS
Pich (28). Asi, al referirse a la aplicacién que hace A. Sanz del ar-
ticnlo 460 del Cédigo civil, dice aquél expresamente : «Nosctros no
entendemos qué quiére decir con esto dicho " autor.’ Creemos que
quiz ¢l pensamiento del mismo es el de que tal proceso de ejecucién
no podri ser utilizado por el titular registral después de transcurmi-
do dicho afio, o sea que sble mientras transcurra éste scéri admitido
el referido procedimiento; pero esta opinibn no puede prevalecer
por varias razomnes, la principal de las cuales es que ni ¢} articulo 41
ni ninglin otro precepto establecen tal limitacién.» Y al combatir a
Garcfa VaLpicasas (29) (que afirma que frente al poscedor, en cons
cepto de duefio por més de un afio, no cabe més que la accibén rei:
vindicatoria plenaria en juicio declarativo), le replica:. «Esta opi-
niébn no puecde aceptarse, -y contra clla se produce acertadamente
VILLARES Picé. Sélo puede servir- de base para oponerse al, proceso
de ejecucién -del articulo 41-de la Ley Ja posesién en virtud de titulo

(27) TMi ibajo antes citado, phg. 533, 1.5, y 537, 2.2 A la critica que
a csta teoria hact A. Sanz en sus Distituciones, tomo I, pag. 353, .nota 42,
mé limito a replicar, para hacerla mis serena y obrctn"x con lo .que. dice
Roca Sastre en su obra citada, tomo 1, pag. 325 ys
.- (28) Obra citada, pig. 284, nota 3‘, 325, nota 1 ', y 303, pﬂmer pa-
rrafo, y Villares cho, «da po;ecxon v ¢l registror, Reuista Critica dc Dcrc—
cho Inmobiliario, afio 1947, pag. 443. K

-+(29) «l.a posesién mcorpom] el despojo y la poscsmén de aiign, en
Re:yisi.a de Derecho Privado, 1946, pag. 425,
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derivado del titular registral o de titulares registrales anteriores, y
reuniendo tal posesién éstas circunstancias lo mismo da que la mis-
malleve o no un afo de existencia.»

Terminamos esta cuestién adhiriéndonos al concepto de buena
fe hipotecaria que mantiene Roca SASTRE tanto cn su aspecto go-
neral, hipotecario (obra v tomo citados, pags 445 v sigs.) como en el
caso especialisimo del articulo 36 (pags. 578 v sigs.).

Con la ponderada posicibn que este autor, que, a mi juicio, es el
mas profundo y completo de los hipotecaristas actuales, asi como con
la no menos equilibrada de La Rica (30), se saivan, como antes he-
mos dicho, los escollos de la teoria del titulo v el modo y los de- Ia
buena fe hipotecaria. :

Reconocemos que frente a csta posmon doctrmal existe otra,
tegrada por autores de gran valia, pero nadie negarid que aquélla se
asfenta-en s6hidos fundamentos doctrivales y legakes v da base a la
jurisprudencia para, siguiendo su actual trayectoria, coronarla defi-
nitivamente en reteradas Sentencias, .

- Y-afortunadamente hay bases fundadas para.esperarlo asi, ¢n vis-
ta de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1953, a
la que la 4gil y brillantc pluma de AzP1azU da el relicve que merece
en R. C. D..1., afio.1953, paginas 401 'y sxgmeutes ’

CONCLUSIONES

Primera.—La presuncién posesoria del inciso 2.° del parrafo 1.°
del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, ¢s una consecuencia o deri-
vacién directa e inmediata del. incise 1.° de dicho parrafo. La lev no
sblo presume a favor del titular la existencia de los derechos reales
nscritos (inciso 1.°), sino que en el caso de que éstos impliquen po-
sésién, presume en igual forma que ésta la tiene el titular inscrito
(inciso 2.°). Por clle ambas presunciones las engloba en un mismo
pirrafc, para que no haya lugar a dudas. Y las dos, la del derecho y
la de su posesién, cuando la lleve consigo, con caricter aius tantums,
como derivadas del principic de la legitimacidén registral en su as-
B e amcaaman e ]

(30) Ver La Rijca, «La bucpa fe y la publicidad del Registro», en Re-
vista Critica de Derecho Inmobiliario, ano 1948, pags. 537 y ss. «Dualidad
legislativan, en la misma Revista, afio 1930, pags. 625 y ss.
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pecto sustantivo y amparada por los Tribunales, conforme aj parra-
fo 2 del articulo 1.° de la Ley Hlpotecarn

articulo 41, como una de las manifestaciones mis importantes del
principio de la legitimacién registral en su aspecto adjetivo o pro-
cesal, regula un procedimiento cspecial para las acciones reales que
dernan de los derechos inscritos, en perfecto paralelismo’con el pa-
rrafo 1.°; con sus dos incisos, del articulo 38.

'Icacma;—El juego reivindicatorio del articulo 41, como ejerci-
cio de acciones .reales derivadas de la presuncidn completa del pa-
rrafo 1.° del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, es fuerte y vigorosa,
como su paternidad y, por tanto, no tiene ¢l caricter enfermizo y ca-
duco de vivir bajo la espada de Damocles del articulo 448 del Co-
digo civil.

Cuarta.—La finica consecuencia sustantiva, importantisima, de
dicha présuncién posesoria, es la de considerar al titular registral, a
todos los efectos legales, es decir, tanto en orden al Cédigo civil (ti-
tulo y tradicién validos), como en orden al hipotecario, como legiti-
mado para el trafico de inmuebles (presuncién ‘«juris tantunms), que
se convierie, por el articulo 34, en presuncién cjuris et de jure»
en beneficio del tercer adquirente de buena ‘fe y a titulo oneroso que
inscribe (principio de fe piblica).

Quinta.—Mientras no se reforme el Cédigo civil y se derogue el
sistema de la teoria del titulo y. de]l modo, al menos en cuanto a la
propiedad inscrita, considero muy 1til y conveniente la presuncién
posesoria del articulo 38 de la I.ey Hipotecaria.

*° JESUs MARTINEZ-CORBALAN.

' Notario -



