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y sepa·rada 

. . 
La importancia de la cm:stión a ex.amiuar en eóole .capítulo se 

centra en determin~¡r la situación del titular d'el derecho real mencio­
nado en el Registro, en caso de transmisión de la finca a favor de un 
tercero hipotecario, asi como en fijar los dedos que la existencia 
del derecho m~1cionado podr[t producir respecto a t:ste último, en 
su caso. Cuando relaciQnamos la legislación vigente con la anterior 
a 1944, observamos el tránsito hacia. un criterio radicalmente aboli-

C') Véase el número anterior de esta Revista. 
('* *) ·No·n nr: .ERRATAS. EJ¡ el título tlcl artículo, en el encabezamiento: 

Dice : Los principios hipotC{:arios y In legislación registra! (página 81 )_. 
Debe decir : Los pn!¡¡;:.1.pios hipotecartos :r /.a le.gitim-a.ci6n registra/. 
Put .... linao Die•= ·Daba o1 .. 1r: 

84 24 : aproxima a-proximal! 
86 11 ostensibles ostensible 
89 16 teológico teleológico 
00 20 el Registro inexacto dev1ene el Heg1stro inexacto dcvie11e 

existe exacto e íntegro e.xacto e. fntegro· 
9-S 6 o sea en poder de l1acer o sea en poder haur vdlcr 

valer 
103 16 ver tal autorización · que -~·er tal autorizaci6n en aque-

aquellas palabra.c¡ llas palabras 
104 se reproduzca el fin se produzca el fin 



162 LOS PRINCIPIOS Hl'POTECARIOS 

tivo de las mt:!Jciones en geueral (66) ; no obstante, hemos de ob­
servar que, etl la realidad, el problema se desborda en dos vertientes 
contrapuestas : 

De un lado, la mención nos muestra un aspecto que la justifica: 
entonces se exterioriza bajo forma de mención de derechos reales 
efectivamente existentes en la realidad jurídica (67). Se muestra 
como un lógico corolario o apéndice de l1Uestro sistema de inscrip­
ción declarativa que, al permitir el nacimiento de los derechos reales 
fuera del Registro, no puede naturalmente desentenderse, después, 
de las consecuencias de los actos líci tammte ejecutados en que 
aquéllos nacieron, al amparo del sistema y con el beneplácito legal, 
¿o es que acaso la ley debe abandonar el derecho real . en trance de 
muerte a su propia suerte, permitiendo que sea absorbido en la ad­
quisición realizada por un tercero hipotecario de buena fe, negáudole 
a p1·iori el medio que tiene en su mano para conservarle la vida a 
través de la mención registra! ? A primera vista podría creerse que 
la Ley, en materia de menciones de derechos reales susceptibles de 
inscripción especial y separada, se conduce de modo paralelo a si 
c011cediendo toda la protección que la ley efectivamente otorga al 
nasciturus hasta el momento en que tiene lugar su nacimiento, se 
desentendiese después y a partir de este momento, de cualquier 
atentado que le privase de la existencia y de la vida. Pero en verdad 
que no es ésta la realidad de las cosas, desde el momento que la ley 
establece dos medios generales de salvaguardar los dereohos reales 
constituídos sobre cosa ajet1a: en primer término, es la propia Ley 
la que brinda al titular del derecho real el remedio (inscripción) qu~ 

(66) No alcanza la presunción legitimadora: d), a los derechos .reale! 
que no ingresen en el Registro en forma adecuada a su naturaleza: ar­
líclllos 29 y 99 de la Ley (¿no será el 98 ?).. La ·legitimación no se ex­
tiende: b), a las menciones, a no ser que constituyan- el med1o ·nor-mal de 
.i ngTesar en el Registro los derec.hos reales a que se refieran. (SA.Nz. Obra 
y, tomo citados. pág. 304). Aunque el artíe'ulo 15 hable de que las legítirnal5 
·se mcn'cionarán. esto no es cierto en el sentido de referirse a una mención 
propiamente dicha. Las legítimas se inscriben al modo que se inscribeu Jas 
~feccioncs fideicomisarias y demá.~ elementos de trascendencia real inte­
.!!Tantcs de un acto inscribible (ROCA s.~STRE: aDerecho Hipotecario•. 
Tomo II, pág. 672_ 1948.) 

(67) .. mera re(erencia expresa que ;;e hace en los asientos de inscnp­
crón y anotación, referente al dominio y derechos Teales, relacionados en 
d título, para ·inscribir otros derechos, v sin perjuicio de su inscnpción. 
Efectivamente, todos los· derechos inscribibles son mencionables, con la 
úuica excepción rle la hipoteca. (FRANCISCO GARC:ÍA MARTÍNF.Z: «Derecho 
Hipotecario•, págs. ·260 y 263. 1942 Obsérvese que el texto es anterior a 
las írltimas ;reformas.) · 
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1mpide que pueda proJucirse tal estado de cosas, v s1 dicho ti­
tular lo repudia, es cosa natural que haya de atenerse a sus conse­
cuencias (68) ; en segu1lldo término, la ley sitúa en el título adqui­
sitivo <lel tercer adquirente el lugar en que el transferoote debe 
bacer constar las cargas, gravámenes y derechos reales que afecten 
a la finca o derecho real de que se trate, puesto que así resulta ex­
presamente del artículo 175 del Reglamento Notarial y de cuanto 
dejamos expuesto en el capítulo precedente (69) ; enterado el ter­
cero hipotecario de la existencia de tales grav{unenes y derechos 
reales, tiene que soportarlos aunque no estén reflejados en ·forma al­
guna en el Registro, porque el propio título a<lquisitivo le da cono­
cimiento <le su existencia, le priva del requisito dt: la buena fe en 
cuanto a los mismos y se presume que pacta el precio descontando 
el valor que aquéllos representan (70). No obstante, podrá' objetarse 
que, precisamente, la utilidad <le la menci611 estriba en -el supuesto 
de que el transferente incumpla aquella obligación, dejando de dar 
conocimiento al tercero de la existencia de aquellos gravámenes y 
derechos reales, en cuyo caso la preexiste11te mención registra! que 
se hubiese realizado podrÍa suplir la falta de cumplimimto <le aque­
lla obligación. Se objeta que las menciones son contrarias al princi­
pio de especió!lidad ; pero también es posible contrarreplicar que, 
todavía es más contrario al principio, el que efectivamente existan 
derechos reales de los cuales no haya noticia alguna en el Registro, 
porque con ello se condena a éste a que necesariamente haya de ser 
parcial e incompleto, puesto que si bien es cierto que la mención 
del <lerecho real normalmente no lo individualizar[¡ con -todas sus 

(68) A.grégt!ese a ello que nada ju.stificaba la protección· legal c¡ue 
otorgaban a titulares descuidados o negligentes, los cuales no se preocu­
·paban de salvaguardar su derecho frente a tercero, solicitando su inscrip­
ción o;eparada y eSJ)ffial. (IGNACIO DE CASSO ROMERO : •Derecho Hipoteca-
rio o del Registro de la Propiedad», pág. 477.) · 

(69) Pero séame lícito in~inuar que, en scr.,;1cio de la buena fe, acaso 
conviniera preceptuar que, si el titular enajena su derecho real por título 
oneroso, tendrá oblig-ación de hacer constar en la escritura la existencia 
de aquella perturbac-ión o despojo. (MANUEl. MAYNAR : «Prorrog'abilidad de 
un plazo>. Re11ista GeneraL de Legis1<1ci61!1 :v. Jurispntdencia. Vág. 117. 1 \Mtl. 

(70) El derecho del <:OmP.rador, aun tratándose de los gravámenes no 
a·pareutes, se suprime tamb1én en el caso de haber ~ido mencionados en 
la escritura. Esto e.c;, en realidad, 1ma redundancia, puesto que, descie el 
momento en que se les denuncia, son aparentes a los fines con que usa esta 
palabra el artículo 1.483 ... el vendedor será ·responsable de los graváme­
nes no manifiestos ni mencionados, y dejará de serlo por los en que se 
rlen e.-; fas condiciones (Q Mucrus Sc.~EVOLA : u Código civil., tomo XXlU, 
página 600.) .' i · · · 
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caracteristicas, por lo menos hará que d paralelismo c.:ntre el Re­
gistro y· la realidad jurídica extrarregis~ral sea mayor que en el 
caso de que el Registro guarde silencio respecto del derecho real 
eféctivamente ex1stente eu la realidad juridica .. 

Pero, .del otro lado, la .mención muestra un aspecto diametral­
mente opuesto, que permite que se transforme L'<l altamente nociva 
y fnnesta para el Registro de la Propiedad y la contratación inmo­
biliaria : · nos referimos a las ¡menciones de 1dcrechos persona!Jesl 
en general y a las menciones de derechos reales ya extingutdos; se 
trata -crn1fonne decía GoNz,\u:z PALO~IJNo--, de tod't esa g:~ma de 
derechos (o situaciones) ... extin.guidos los más, pero todos práctica­
mente vigentes eu el Registro de la Propiedad (71); en este aspecto 
est:'t plenamente justificada la posición radica) que sostiene dicho 
;mtor. Así resulta que, cuando la mención se deforma para cumphr 
la misión de dar acceso· al H.egistro ·a los derechos que carecen de 
trascc•.1dencia real, o de perpetuar los derechos muertos en el fondo 
de los asientos vi\os (72)' se pone al ser;icio del.-fin opuesto a ;lquel 
para el cual la .legislacióu ·anterior les había dado entrada, y a más 
dd grave inconveniente de pe1 petuar la inexactitud del Re'gistro, 
necesariamente provoca graves incoll\·enientes en la contratación. in­
mobiliaria, y de aquí la reacciéu de la doctrina y de ··la jurispru­
dencia (73), incluícla la de la Dirección General, contraria a tal es­
hielo de cosas (74), que ha venido a cristalizar en la primera dispo­
siciÓn transitoria de la Ley, C"(] los artículos 29 y 98 de la misma y 
en l:t regla séptim:-~ del artículo 51 del Reglamento, la cual viene j 

(71) •La liberación de cargas y la nueva Ley Hivotecaria •. pág-. 12. 
(72) l'orquc cuando en el ámbito de la legislación civil común un dc­

YeclTo está lihre y e);:ento de toda liTmtación o carga, v .sóló ,po1 sn a('CC!-o 
al Registro se contamin:1 de las cargas y gravániencs corpon: insepuJto, 
nada tiene ele extraño que los particulares (y 1Ulsta algunos sesudos au­
tares) consideraran mf1s beneficiosa la posición del titular no· inscrito que 
la del que inscribió, o que la del (¡ue no puede manumitir su finca de'! 
régimen de la inscripción (GONZALEZ 'PAI.ü:II!NO, En la misma obra cita(\a, 
página 16.) 

(73) Pero la Sentencia de 26 de febrero· de 1942 declaró, a este propó­
sito, que asi tratándose de derechos no 6USceptibles de inscripción separada, 
la mención en el Registro de la Propiedad reviste eficacia suficiente para 
hacerlas valer en perjuicio de tercero, no ocurre lo propio cuando el d!!Ie­
cho es como la serviclumbT·e, susceptible de inscripción C6peciah. (CAsso. 
Obr.1 citada, pág. 477.) 
' {74) A6í lo pone de manifiesto GONZÁI.EZ. PAI.OMINO, añadiendo: ·~a 

preciso entablar un pleito co-ntra eL aire, para obtener l.a decl.aración de 
que lo que no se debió il~scribir ni mencionar, a pesar de habúse i11sorito 
:v' 'mencio'nado, no debe producir efecto ali:;uno, ·si no rra -r:nscribibl~ • 
(Obra citacl~, pág. 14.) ~ 
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determinar que, eu mngún caso Sl.: indicarán los den:dws expresa­
dos en el artículo 98 de la Ley ni los aplazamientos de preciO tJO 

asegurados especialmente (75), "')' añade que las cargas relacionadas 
en cl título que no resulten inscritas o anotadas no se harán constar 
en la inscripcié'U. De este precepto se deduce una consecuencia im­
portantísima : los derechos que, siendo susceptibles de inscripción 
especial y separada no han ingresado en el Registro, no se harán 
constar en la inscripciéu1 aunque aparezcan relacionados en el pro­
pio título que se inscriba -siempre que no se hayan constituído en 
él, porque en este caso deberían inscribirse-, y, por tanto, en cuan­
to al extremo previsto por la citada regla del artículo S 1 del Regla­
mento, queda roto totalmmte el paralelismoO ent1·e el Registrro y el 
título; si tales derechos reales existen y están vigentes en la reali­
dad jurídica extrarrcgistral, el Registro se·rá zncxaclo o incompleto 
en cuanto a ellos ; y a la inversa, .si a p-esar ele aparecer mencionados 
en los título~, tales derechos se habían extinguido extrarregistral­
me•ute, precisamente, el no refl-ejarlos en la i'llsc·ripci6n será lo que 
hará, mdirectamentc, que el Rr-gis!To sea exacto en lo que a ellos se 
refiere. 

No es ningún imposible metafísico el que puedJ practicarse al­
guna mención a pesar de estar ello prohibido -dice RocA SAS'l'RE-, 

y como lo consi_[[llado en el Regt:stro consignado queda, resultará que, 
por el hecho sólo de figurar practicada una meu.1ción, ello ob ra1·á psi­
cológicamente a modo de carga ... El citado articulo 29 dispone que 
cda fe pública del Registro no se extenderá a la mención de derechos 
susceptibles de inscripción separada y especialn. Este precepto, de 
técnica defectuosa, hay que interpretarlo, en resumidas cuentas, en 
el sentido de que la carga o gravamt.•l mencionado no afectará, no 

(75¡ Sin embargo, cuando .se trate de la propia inscnpción de la com­
praventa o contrato en que se aplazó el pago del precio, será necesano 
hacerlo constar así en ella por aplicación del artículo 10 de la Ley, ya 
que el aplazamiento es una de las tantas formas en que se puede exte­
riorizar el convenio de pago, aunque tal circunstancia carezca de toda re­
percusión respe<:to de tercero, excepto si el pago se aseguró con hipoteca 
o se dió a la falta de pago el carácter de condición resolutoria explícita 
(artí~ulo 11). En cambio, la regla del artículo 51 del Reglamento a que nos 
reft;nmos m~r:-~ al arrastre de cargas a practica\ en los asientos postenores, 
~' tiene el alcance de determinar que, en ellos, no se hará referencia algu­
na a los aplazamientos del pago del -precio que no estén asegurados espe­
cialmente; en cambio, si el pago se aseg-uró especialmente, por ejemplo, 
con una hipoteca, se expresará así, con referencia al asiento en que aquéllr~ 
l'e l1aya constitnído. 1 
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·perjudicará o no surtirá efectos contra terceros adquirentes y que, 
por tanto, frente a él, tal mencjón es como si no se hubiera practi­
Lado. Pero la mención publica una carga o gra\'amen y, por tanto, 
forma parte integrante del contenido registra!, y precisamente por 
esta razón -de publicidad es por lo que eu la legislación hipotecaria 
aiúerior, la mención producía efectos contra terceros ... En una pa­
labra, es la posición del tercero afectado jre1~tc a lo 1nscnto. Y como 
la mención sólo producía este efecto negativo derivado de la mera 
publiCidad registra!, no tetlÍa estrictamente actuación, a base de ella, 
el principio de fe pública del Registro, ni siquiera en el aspecto de 
presunción de contenido registra! exacto, puesto que los derechos 
mencionados no han sido nunca transmisibles hipotecariamente y, 
por tanto, tlo cabía el juego protector de la fe pública en favor de 
los terceros adquirentes. Por todo esto, al privar la actual Ley Hi­
potecaria a la mención de toda eficacia respecto a terceros, sólo cou 
rierto esfuerzo permite ver en ello una excepción a la fe pública 
del Registro y únicamente en lo que respecta a la presunción de 
('ontenido registra! ínteg1·o, o sea en el sentido de que la mención 
debe considerarse como si no integrm·a tal contenido. Dicho artícu­
lo 98 ... debe entenderse en el sentido amplio antes indicado, o sea 
que las menciones seráu ineficaces, especialmente contra tercero, re­
putándose como 11~/ hechas. Habría sido preferible que hubiera dis­
puesto explícitamente que la mención era irrelevante en absoluto y 
que había de estimarse como 1w csc.¡·ita. No obstante, el Reglamento 
es más explícito, pues en su artículo 355 dispone que tales men­
ciones no se compr~derán en las certificaciones de cargas que ex­
pida el Registrador (76). 

Estamos Ul la creencia de que, esta interpretación de RocA, no 
excluye la posibilidad de interpretar aquellos textos legales desde 
un ángulo distinto, en cuyo caso los efectos de la menci6n que de­
jamos tra~lscritos sufrirían una alteración 'que tendría cierta tras­
lendencia hipotecaria, aunque en g~neral fuesen coincidentes con 
los expuestos por RocA. Es que si. la mención .no cancelada de un 
derecho real existente en la realidad jurídica extrarregistral lleva 
al ánimo del tercero hipotecario la segu.ridad de que efedivamoote 
existe tal derecho y las consecuencias jurídico-patrimoniales que 
para él supone su existencia, y, sin embarg~, n? queda obligado a 

(76) Obra citada. Tomo III, págs. 369, 370, 371 y 372. 
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soportarlo, ello equivale a dispensa;rle del requisito de la buena fe 
a efectos del artículo 34, y que éste exige para su propia aplicación. 

Este requisito se venía elaborando por la jurisprudencia, acaso 
en contra de la letra del artículo 34 de la Ley Hipotecaria anterior, 
ya que éste uo aludía a la buena fe (77) ; y si antes de 1944 era 
preciso proceder con cautela en cuanto a la aplicación de este re­
quisito -ya que el generalizarlo a casos no idénticos a los que 
fueron objeto de aquellos fallos podía no prevalecer ante los Tri­
bunales frente a la letra de aquel precepto--, hoy necesariamente 
ha de actuar con carácter general en todos los casos e\1 que el ter­
cero hipotecario se escude en el artículo 34, porque estamos en la 
creencia de que no se puede aplicar E.ste precepto si falta el requi­
sito de la buena fe, salvo excepción expresa y terminante de la 
Ley ; pero estos requisitos no se cumplen en los artículos 29 y 98, ni 
vemos ninguua razón para desarrollar su círculo ele actuación a ex­
pensas del artículo 34. Según la e....;:presión de GONZÁLEZ PALm .. a­
NO (78), acaso desde el pun~o de vista subjetivo sea la intención 
del que se acoge al Registro el que éste, efectivamente, haga las 
veces de burladero; mas, para que así fuese en realidad, sería pre­
ciso que ni la Ley ni la jurisprudencia hubiesen exigido el requi­
sito de la buena fe y que el Derecho reconociese idénticos efectos 
a la adquisición operada de buena fe que a la que se efectuase sin 
ella. Pero en sentido objetivo es precisamente la exigencia cle buena 
fe lo que impide, ·dentro de lo posible, que el Registro se trans­
forme en burladero -si bien no siempre se consiga este efecto, dado 
lo clifícil de la prueba de una convicción iuterna que puede exte­
riorizarse o no en la realidad-, porque si bien la Ley permite a 
todo tercero ei entrar en él -y el inmatricu1ante. no. está _protegido 
por la fe pública registra} en ningún caso-, a la vez le aclvierte 
que si. no entra de buena fe le obligará a sali>r del burlader.o, per­
mitirá que le ataquen ante los Tribunales, y sólo le permitirá et!-

(77) Hemos afirmado, sin embargo, que no encajaba en los moldes del 
texto legal, y así resulta si con alguna detención se medita sobre el c-onte­
nido de los artículos 17, 23,- 27, 34, 36, 24 y 41 de la Ley H1potecaria, 
y sobre los 606 y 1.473 del Código civil, que parece que' no admiten más 
formas e instrumentos de publicidad que el Registro, y tan distante pa­
rece que se hallaba la idea de la buena fe del pensamiento de los redacto­
res de la ley cuando ha):>laban de tercero ... (F. CAMPUZANO: •.Elementos <1e 
Derecho Hi.potccario•. Volumen I, pág. 391. 1931.) 

(78) & un medio de rlcfem;a. Algo así c-omo un burladero' y no como 
un alt..·u. (Obra citada, pág. Z7.) 
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trar de nuevo en él en caso de que el Juez así lo acuerde; por tanto, 
no:; se. puecl_c ·decir que reúna verdaderas condiciones de burladero 

·aquel' del que se desaloja al que entra, precisamente cuando más 
falta le hace permarJecer-en él (79). El l{egtstro es un medio de de· 
fcnsa, '·pero tin me0w muy particular, porque no es un mcdío de 
ddensa contra lo conocido, sino m:'ts hien contra lo desconoci-do y 
evenu~a:l ; el acogerse a él supone, en general en el tercero, la sa­
biduría del' propto saber del no saber, es decir, saber que pud,· 
existir {causas de \llllidacl, resolución, etc., de la titulaJ-iJad del 
transferente, no consignadas en el Registro) o sobrevet<:r algo 
(transmisión- de la finca a favor de un tercero hipot<:cario) que él 
puede no saber oportunamente (buena fe), y que e:; te aÍgo le puede 
perjudicar, y que 'precisamente_ el único medio de defet1dcrse coulra 
_estos perjuicios e-vent-uales sólo se lo proporciona la inscripción (80) ; 
es que la verdadera seguridad que el Registro más propwmente 
proporciona al tercero hipotecario está en que, cuando éste -sicm~ 
pre que se produzca dentro del marco legal- cree adquirir en de­
terminadas condiciones (visión subjetiva), efectivamente adquiere 
(11 estas mismas condiciones en que cree adquirir (identifica y trans­
forma la visión subjct_iva en objetiva dentro de los límites legales), 
pudiéndose descubrir: un cierto paralelo de este fenómeno en la iqea 
d_e la llamada prescripción instantánea. Por todas esas razones nos 
parece que la et~trada en el Registro, más que instalar ett un bur­
ladero al tercero lu potecario, más bien le- ofrece una inmejorable 
<JaC111W para su derecho real, pc:;:o una vacm1a tan prodigiosa que, 
a veces, aun habiendo ingresado dicho derecho en el Registro, muer­
to, al recibirLe_._ -lo restituye vivo. 

('79) la buena fe, en realidad, no es un requisito positivo de l::t pro­
tttcióu del Registro, sino una causa de privación de prot~ción. La prueba 
de la mala fe es la que deja al titular en la m1tad de la calle, expuesto a 
los atiJ-ques y_ sin amparo en el -burladero del Registro. (GONZÁLEZ f>ALO­
mNo. Obra Citada, vag. 27.) 

(80) Como es cosa fácil -identificar lo desconocido con lo inexistente, 
-:no se deberá a esta causa el que exisb un importante porcentaje de la 
propiedad inmobiliaria que aún no haya tenido acceso al Registro? Acaso 
uno de los medios más prácticOii .para que ingresase en él, pudie.-;e pro­
proporcionarlo la legislación del Impuesto de Derechos reales, a base de 
que la Tarifa est'lbleCiese un06 tipos ostensiblemente más altos para los 
bieneS inmuebles 'y derechos reale.s inmobiliari06 que aquellos que, pre­
cisamente, se calculase que se habían de aplicar en realidad (siempre que 
r~ diferencia fue.<;e 511periot; a los g-astos de inscripción) V de QUe SC aña­
ciÍCSC ·un apa.rtaao al artfculo 8 del Reglamento que implicase la boplhca­
cióll de aquella diferencia en caso de solicitarse la inscripción y efec-
tnarse ésta. · ' 
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El artículo 29, al parecer, no· se refiere a los terceros adquircn­
t~s de la finca sobre la cual recae el -derecho meucionado, sino ~1 
titular de este derecho s· a las personas que lo adquieran de él a 
título oneroso o lucrativo, en tanto que el artículo 98 sería el que 
se referiría a los primeros. El alcance del artículo 29 sería el de 
proclamar formalmente que, mientras la expresión registra! no p:~se 
de ser una simple mención, la fe pública del Registro ·ni() prote­
gerá al titular del detrccho real mencionado llÍ a sus cm~sahabientes ; 
es decir, que aunque hayan adquirido este derecho a título one­
roso, de buena fe, del titular ·registral y aparezca menciOnado a su 
nombre en el Registro, 110 por. el/.o estm-án pro.tegid'os p(jr la fe 
pública. ·registraC por la circunstancia de que no han hecho constar 
su del"ccho e!I forma adecuada en ei Registro. 

El artículo 98 de la Ley sólo sci'iala dos consecuencias en el 
orden estrictamente hipotec:~rio: ... las menciones de ·derechos sus­
ceptibles de inscripción especial y separada ... -dice- no tendrán 
la consideración 'de gravámenes a efectos de est-a Lc;y y serán can­
celados por el Registrador a instancia de parte interesada. A 1 pa­
recer, se puede atribuir al criterio que RocA SASTRE mantiene res­
pecto de las menciones un carácter absoluto y radical (81), que 
otorgue a los precep~os que examinamos un valor igual a si efec­
tivamente proclamasen erga omnes que la expresión registra! uo 
dice lo que real111J{'nte dice; se lralarí.a ele una categoría jurídica 
más enérgica que la mera inexistencia jurídica, ya que llevaría im­
plícita la ficcióu1 de la inexistencia física de lo escrito -«como no 
escrita», decía RocA-. Estamos en la creencia de que el artícu­
lo 98 sól{) y exclusivamcn/.e se refiere a la expresión registra! (men­
ción), dejandü totalmente intacto el derecho n1encionado, el cual 
seguirá produciendo todos los efectos que le correspondan según 
su p-rop.ia ley (civil), e incluso será tomado en coosi-deración por la 
propia Ley Hipotecaria, siquiera sea para proclamar su extinción 
en caso de transmisión de la finca a favor de un tercero hipot<.:cario 
de buetta fe. En cuanto a la mención e;~ sí misma. se puede distin­
guir y separar en ella, de utl lado, su sustancia física (p:trte de un 
escrito determinado), y de otro, su sustancia jurídica (efectos es-

(81) Decimos •a tcidos los efectos legales• ,para indicar que la inope­
rancia de la mención es absoluta, 1 n-el uso para que su mer.a constanc1a 
registra! no prive de la buena fe .hipotecaria al tercer adquirente; as­
pecto interesante, que GONZÁLEZ PALOMINO acertadamente ha destacado. 
(RocA SASTRe. Obra citada. Tomo III, pág. 371. Nota 3.) 
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'pecíficos del contenido registral), de modo que hay que entender 
que cuando el artículo 98 dice, no tendrán la consideración de gra­

vámenes a efectos ·de esta Ley, solamente se refiere al segundo as­
pecto (gravámenes, es decir, sustancia jurídica), y su alcance se 
reduce a negar a la mención aquellos efectos 1ur·íd!cos que natural­
me-nt.e produciría en caso de que no se hubiese llegad·o a formular 
el artículo 98; por tanto, quedan intactos los efectos generales que 
en el campo de los hechos puede producir el escrito. 

Creemos que la expresióú utilizada por el artículo 98 tiene el 
!valor jurídico de colocar al tercero hipotecario frente a la mención 
en una situación análoga -pero no idéntica- a la del tercero frente 
a lo tlo inscrito ; por tanto, lo que no figura en el Registro -y la 
mención que no ha llegado a su cooocimiento se puede eguiparar a 
lo no consignado en el Registro, dado aquel texto legal- puede 
darlo por inexistente o inoperante en cuanto le perjudique (82) ; el 
efecto específico del artículo 98 está, pues, en que el tercero hipoteca­
rio no queda afectado o perjudicado frente a lo mencionado si está de 
buena fe, ya que si no se hubiese formulado ;este precepto no po­
dría alegar ignorancia o desconocimiento del derecho real mencio­
nado y habría de soportarlo, aunque estuviese de buena fe, por no 
haber consultado Jos libros y desconocer efectivamoote su existen­
cia (83). Pero la situación del tercero hipotecario no puede ser idén­
tica frente a lo mencionado (que tiene un contenido registra! po­
sitivo) que frente a lo no inscrito (sólo negativo) ; Jo no i11scrito no 
existe en el sentido de que no está en el Registro, y, por tanto, no 
puede ser fuente de conocimiento; pero la mención de un derecho 
real efectivamenlte existente en la realidad jurídica, aunque se haya 
efectuado indebidamente, y siempre que no figure cancelada, en el 
terreno de los hechos tiene aptitud para ser fuente de conocimiento, 
llevar al ánimo del tercer adquirente la convicción de la existencia 
efectiva de aquel derecho y pri'varle, en consecuencia, del requisito 
de la buena fe. 

Incluso cuando se trata de negocios jurídicos inexistentes por 
f:1lta de fom1a ad solemnitatem, la falta de forma no es obstáculo 
para que -con independencia del negocio jurÍdico que los intere­
sados se habían. propuesto llevar a cabo, y ·c~yos efectos propios 
no se producirán por ser inexistent~- ef~ctiyam~te se produzcan 

IR2l Vém::c RocA SASTRE. Obra cita'cta' . .'Tomo .I, pág.-.417. 
(83) Véase ROCA SASTR;¡;;. Obra citda. Tomo I,' pág.' 417. 
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aquellos otros efectos que deriven de la actuación de los interesa­
dos, siempre que ésta sea jurídicamente apta para producirlos (84). 
Así, si una escritura de constitución de un préstamo garantizado 
con una hipoteca no se presenta a inscripción, el derecho real de 
hipoteca no nacerá a la vida jurídica, pero llO vemos ningún incon­
veniente para que la escritura pública sirva de prueba del prés­
tamo (85) ; incluso la escritura defectuosa por falta de forma sería 
eficaz a este mismo efecto en el caso del artículo 1.223 del Código 
civil ; aquel mismo criterio aparece explícitamente consagrado por 
el artículo 715 del mismo Código (testamento cerrado nuJo por falta 
de forma, válido como testamento ológrafo si reuniese las condi­
ciones de tal). Creemos que el artículo 98 de la Ley se debe in­
terpretar paralelamente, es decir, que en ta'llto subsista la letra de 
la mención no cancelada, persiste su aptitud de hecho para hacer 
ostensible la existencia del derecho mencionado -aunque todos los 
restantes efectos de la mención sean negados por el artículo 98---, 
Y si efectivamente a través de la ml:•,1ción el tercer adquirente 
queda percatado de la existencia del derecho real, no podrá alegar 
buena fe en cuanto a él y habrá de soportarlo ; pero este efecto no 
será consecuencia de la existencia de la mención, sino de la exis­
tencia del ddrecho mencimwdo (86) que, si bien ro este caso se 
delató a través de la mención, en realidad hubiese podido conducir 
al mismo resultado cualquier otro medio, registra! o extrarregistral, 
que fuese apto para ello. Una vez que, de hecho, el tercer adqui­
rente queda colocado en esta ~ituación, es el artículo 34 el que en-

(S4) Véase CAsrAN. Obra citada. Tomo I, pág. 823. 1949. 
(85) Estimamos que no será aplicable el articulo 313 de ia Ley, pv•­

que en este caso el objeto de la presentación no es hacer efectivo un de­
recho real ; la cuestión planteada sólo tiene alcance obligac:ional. 

. (86) Obsérvese que la mención en si mis-ma no produce esta consecuen­
cia, ya que en tanto que no sea conocida del tercer adquirente, es inope­
rante frente a él; lo que ·provoca aquella consecueucia es el conocimiento 
y la convicción por parte de éste, de la efectiva existencia ·del derecho 
real mencionado y de sus consecuencias, ya que si tal derecho estuviese 
extinguido, no tendría que soportarlo, a pesar de la mención.- Por eso 
creemos con CoNz.íu:z PALOMINO, que el tercero h1potecano puede probar 
que, si bien conoció la existencia de la mención, en verdad no crevó en 
ella, es decir, que «Si lo conocido provoca la convicción de su ineficacia 
(en absoluto o resptcto del conocedor) podrá éste usar sus medios de tm­
pugnación o ele ataque, sin que quep:t la equiparación de conocimiento Y 
mala te •. (Obra citada, pág. 30.) Ello, en su caso, deberá ser apreciado por 
los Tribunales, pero creemos muy difícil que de buena fe se pueda llegar 
a la convicción de que es precisamente el Registro el que está ·equivocado, 
en contra de iu que él pone en eYidcucia. ·. · 
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tra eu juego para nlorarla en· cuanto a sus efectos y prueba ; para 
.este precepto es suficiente que se produzca este resultado o efecto 
can plena abstracción de la causa o del medio ·que lo haya origi­
nado, ya que ello no le preocupa ni le tntercsa; si falta la buena 
fe, no ·se· puede aplicar ·el artículo 34 (87). Es cosa lógica que aquel 
conocimiento perjudique al tercer adquirente, porque, naturalmente, 
hay que presumir que utllizó lo que sabía a su favor como presu­
puesto del contrato (88), aparte de que en aquel momento era apli­
cable la regla ncmo da.t quod non habet, y por ello sabía o debía 
S·aber que el travtsferente no le podía trausniitir más derechos de 
los que tenía ni de cómo los tenía; por tanto, resulta que, con 
arreglo a las reglas de la buena fe, no puede exigir después, al 
iil»Cribir su derecho, que se le entregue aquello que de antemano 
sabía que no se le podía entregar, 111 exigir que se le transfiera en 
condicic~tes que él sabía que no se le podía ·transferir. El 'conoci­
miento obtenido fuera del Registro de la existencia de un derecho 
real --dice Go1\Z1\u:l PALOi\IU\'0- hace inespecífic:~ la publicidad del 
Registro. (A veces se equipara al conocimiento la posibilidad y hasta 
casi un deber de conocimiento, artículo 36). En estos supuestos, ade­
niás, el cCtlocimientó no sólo ni tanto es publicidad como acepta­
ción. El H.egistro es un medio de defensa del adquirente, JxTO si 
el adquirente tuvo 'la defensa en su mano y no quiso usarb, es 
como quien se declara· vencido, como quien se defiende mal, como 
el que tit:nc una excepción o un medio de prueba y tto los usa (89). 

Mas como el :~rtículo 34 presume la buena fe por parte del ter­
cer adquirente, resulta que la prueba de la falta de este requisito 
correrú a cargo del titular del derecho mencionado o del transmi­
tente, en su caso. Y precisa!llente, porque la mención es apta para 
p1'oducir el efecto de que ·el terct:r adquire:nte pierda su buena fe, 
es por lo que la Ley permite su cancelaci6u, porque una vez haya 
s_ido cancelada, la presunción de exactitua del Registro actuar:1 a 

(87) u ... l';ieutlu uno de sus· principales objetos la publicidad de las car­
gas, gravámenes y demás viósitudes que afecten a la p1·op¡edad inmue .. 
blc para que nadie sea responsable d'c las que tgnore, es indudable que, 
con arreglo a dicha ley, .no puedo considerarse como te'rcero a/. que, si bien 
no intervi·no en •e'l acto o .contrato, tu':!o perjeéto·· conocimiento de M•· 
!Sentencia de 13 de mayo de 1903, publicada el 8 de junio.) 

(88) Aun vem·os nosotros· en Madrid cargas y' gravámene_..;, como las del 
Real Aposento, que sólo "irven para que el adquirente desconfiado o logrero, 
hag:a una retención, •al mejor cambio'•, tras un cálculo complicadísimo de 
maravedises.· (GONZÁI.Ez PAJ:OMINO. Obra citada, pág ... 16.) .. · 

(89) Obra citada, pág. 30. 
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favor del tercer adquirente de b fmca, presunJiénc\ose extinguiáo 
el derecho ?- que la cancelación se refiera . 

.l{elaóonando el artículo 98 de la Ley con d púrraJo segundo 
-dcl articulo 265 del Heglamento, se puL-de descubnr una cierta. ana­
logía en cuanto a los efectos qul' de ambos preceptos derivan, por 
más que en realldad prevean rlos supuestos diferentes que· se re­
flejan de mo<ln imperfecto en el Registro. 

El alcance de la segunda nonna radica. eÍ1 1ropedir que el cono­
cimiento de lo~ hechos (procedencia de los bient.."S) valga como co­
~locimiento de hL e:onsecut..'Ilcin jurídica (repercusi6n que puede tener 
l.1 adqui~ición dd rescrvatario contra el tercer adquirente) al'· ai:n­
parn del ·artículo 2" del Código civil, en los caSos en que el tercer 
adquirente no ·haya. consultado los libros o si, aun habiéndolos con­
sultado, no ha visli1mbrado ~que\1a COIÚ3t::CUC11Cia juríc\i'ca'; se puede 
estimar que dicho precepto establect: una presunción iuris tantum. 
en este seÍ1tido Viene a contraponer la falta ele chligencia en cons­
tatar en el Registro d carúcter re~ervable ele los bienes inmuebles, 
por parte eld reservista y ele lo-s reservatarios, con el exceso· de 
diligencia que se exigiría de los terceros en caso de que, si•1 constar 
expresameme en el Registro el carácter reservable ele los bienes, se 
les hiciese soportar las consecuencias de b reserva, puesto que si el 
que lee el Registro no es person:~ versada en Derecho, es casi se­
guro qm: no por ello descubrirá la consecuencia jurídica (90). Pero 
el precepto no contrapone In falta de diligenci-a del rcst."fvÍsta y los 
reservatarios frt:'lite ·a la falta de bHc1w fe de1 tercer adquirente, por 
cuanto que en lo que afecta a este sq,11.wclo punto, en ·el orden hi-

(W) Así resulta de la Sentencia de 20 de 'dícienibrc' de 1904, CJUC VIno 
a determinar : en el caso tld ::1.rtícu lo 811. .. c..~ manifiesto que si por omi-
3ión o neghgc¡;cia y volnntariamt:nte no se hace constar en el Registro la 
cualidad de reservables tlc tales bienes, al tercero que ·los adquiera no se 
le puede imponer la responsabilitlatl de esta reserva, por la sola· considera-

' ción de que la procedencia má.~ o meuos conocida de aquellos permita sos­
pe<'har o deducir la cnalillad ,que les aít:da . · y porque seria además, con­
tradictorio a los ·principios que informan la Ley Hipotecaria obligar a los 
terceros a hacer un estudio jnridico acerca de la condición de dderminad06 
bienes, cuando esta condición se· puede y debe hacer constar expresa Y 
tenninantem<:nte por la pe~on.¡¡ a quien interese ... cuando los ha adqni­
riclo en concepto de libres, de quien podia disponer de ellos seg-ún el 
Rcg-1stro. ' ·' · · · 
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potecario, es de la competencia del artículo 34 (91) ; por tanto, si cl 
tercero está convencido de la existencia de. la reserva y percatado 
de las consecuencias jurídicas que ella le puede reportar, dejará de 
estar protegido por la fe pública y, en su caso, habrá de soportar 
las consecuencias derivadas de la adquisición del reservatario (92), 
aUJlque -incumba al propio reservatario la prueba de la falta de buena 
fe del tercer adquirente. 

En cambio, cuando se trata de la mención de un derecho real 
susceptible de inscripción especial y separada, es la misma mención 
la que hace ostensible la existencia del propio derecho real, y por 
este motivo, en principio, no cabe que la persona que tenga couoci­
micnto directo del asiento pueda alegar y probar verosímilmente 
Jespués, que no tenía conocimiento del dc1·echo a que la mención se 
refería . 

. En suma, en ambos preceptos se da la analogía de que et.l el fon­
do se exculpa por razones distintas de que el solo, simple e im­
perfecto reflejo registra! perjudique al tercero hipotecario de buena 
fe, pero sin llegar en ninguno de los dos supuestos a derogar esta 
exigencia de buena fe que para su correcta aplicación exige el pre­
cepto, que acaso sea el más fundamental de toda la Ley Hipote­
caria (93). 

CAPITULO III 

La legitimaci6n 1·egist.ral, el t-ítulo y el p¡;·ocedimi.ellto 

Desde el momento que nos referimos al principio de legitima­
ción registra! resulta, por definición, que 110 puede existir más le-

(91) De la Sentencia de 9 de julio de 1900, también se infiere que no 
será aplicable el artículo 34, aun cuando las causas de resolución no estu­
viesen consignadas en el Reg-istro, si es que hterott conocidas por el ad­
quirente en el acto de contratar. 

(92) Véase RocA SASTRE. Obra citada Tomo lV, pág. 627. 
(93) · Acaso pudiera interpretarse en este lientido la not~ de RocA a que , 

hemos aludido (Tomo UI, pág. 371. Nota 3), si es que con la expresión 
·11;er.a cO•HStallCW regi.stral. se alude a la men~ión q~1e no ha llegado ~1 cono_ 
CJmtento del tercer adqutrente ; mas, .parece que se opone a esta mterpre­
tación la :afinnación <ie que su inopr.rcmcia es absoLuta, salvo si ello se li­
mita a este {tltimo caso o al sentido de ser s6lo jurídiC<l11tr.?ttc absolu.ta, 
es decir, sin llegar ~ negarle sil antitml de hecho ·p~ra ser fuente de co-
1lOCÍmiento a cfedos del artículo 34. 



LOS PRINCIPIOS Hl•POTECARIOS 17í> 

gitimación registral que la que procede de los libros del Registro 
-y no de todos ellos precisamente, por aplicación del párrafo ter­
cero del artículo 1.0 de la Ley-, ya resulte directamente de los 
mismos asientos de los propios libros, ya a través del medio indi­
recto de las certificaciones registrales De ello se infiere que m it\1-
tras nos movamos en el campo propio de la legitimación registra! 
nos hemos de conducir cama si. en el tnu11do só~o existiese el con­
tenido de~ Registro, prescindiendo incluso, de momento, del título 
que le dió origen. Con clarísima visi&-1 del problema planteado, 
PEDRO CABELLO DE LA SoTA dice que si los títulos no obtuvieren, 
en virtud del Registro, alguna mayor garantía y medios más efi­
caces de defensa y ofensa que los peculiares del documento donde 
nacieron, no merecía la pena de inscribir ningún derecho ; y añade, 
por eso WOLFF afirma que no es inscribible un derecho que mediante 
la inscripción no haya de ser más eficaz que sin ella (94). Pero 
como la presunción -de exactitud del Registro, a efectos del prin­
cipio de legitimacióu, sólo tiene carácter iuris t.antum, resultará 
que cuando se le opongan otros elementos contradictorios que pre­
tendan neutralizarla o destruirla será preciso, remontarse al título 
o títulos que originaron la inscripción, así como a los documentos 
y pruebas que sean pertinentes · segó.u las circunstancias que con­
curran al caso de que se trate ; b dificultad precisamente estriba 
en determinar el momento exacto a partir del cual se puede o debe 
lógicamente imponer, directa o indirectamente, este comportamiento 
al titular registra!, puesto que ello, de hecho, equivale a privarle 
de los beneficios que de la presunción legitimadora derivan a su 
favor, expulsándole fuera del Registro en busca de elementos ex­
traííegistrales. 

El título es un elemento que nace, muere y, hasta vive, fuera 
del Registro; a· veces es apto para causar un asiento en él, pero 
no siempre, ya que no todos los títulos tienen la cualidad de ser 
inscribibles; para serlo, han de reunir -determinados requisitos ----es­
p~cíficamente regulados por la legislación hipotecaria_:_ de fon-do o 
catltenido y de forma. El título, en su día, fué la causa que dió 
vida al asiento, y para ello hubo de pasar unos· momentos de su 
vida en la oficina del Registro ; pero una vez 'inscrito y firmado el 
asiento, la inscripción recaba para sí una vida propia e indcpen-

(94) •Efectos de las inscripciones de ·inmatriculación•; pág-. '25. 
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'diente frente al mismo título q·ue se ];¡ dió. "uEv1dentemente, la ins­
-cripción no es título de derecho -<lic'e H.ocA SASTRE-, ~o lo suple­
inieTJtras no se impugne.n .. -Aquí se trata. de que u la expresi6n· re­
gistra!' o contenido de. "!a inscripó6n t~e cuerpo o sustan_tividad 
propia, completamente desconectada, de momento, del título que 
pudo producirla.» (95) 

Supuesta la preexistencia de la regulación de uno o vanos pro­
·ct'<limientos de aplicación general (Juicios declarativos) y de otro u 
otros especiales, por ser de aplicación limitada cu cicrta5 hipótesis 
prefijadas (el procedimiento ejecutivo ordinario presupone la exis­
t'encia del título eJecuti\'O) dentro de uu ordenamiento jurídico de­
terminado, en el' ~ual, a su vez, y con el reconocirniL11to del legis­
bdor, fuese hallando progresiva cabida el prinCJp_io de lcgitimaci6n 
i-egistral, no ofrece duela de que existiría la po5ibilidad de que este 
principio podría aducir ciertos elementos específicos especialmente 
aptos para comb-i•Jarse con aquellos procedimientos -í)rcexistcntes e 
influir sobre sus· líneas genera!"es en ciertos casos. Así resulta "que 
la influencia de la presunción legitimadora sobre el procedimiento 
puede traducirse en la exig~ncia de adaptarlo al supuesto especial­
mente contC111plado, y de este modo surgen las especialidad<."S. del 
juicio ejecutivo regulado por la.. Ley• de- Enj1uriamiento civil,·· en 
C;'ISO de que los bienes hipotecados' haya]¡. pasado a poder de ·Un. ter­
cer poseedor. Desde otro punto de vist:< tambi€n es posible llégar 
a establecer la regulación de prcxedimientos nuevos, sea por la com­
binación de elementos procesales de prel'xistenria más··o men.os acu­
sada con los propios ~lcú1entos' suministrados pór la legitimación 
registra] o tra•.JsfÓnnando y abreviando otros procedimientos ya exis­
tentes ; dentro de 'nu('stro Derecho merecen destacarse en este :l.S­

pecto el procedimiento extrajudicial ele ejecución hipotecaria, así 
como los establecidos pÜr 1~ ·artículos 4! y 131 de la Ley, c1 {¡]timo 
de Jos cuales se puede ver generado en el fondo, a travé~ de .Ja abre­
viación de los tr(tmites ·del procedimiento ejecutivo ordinario, aña­
·diéndole unos requis'itos especiales y adaptá,JJdolo a las necesidade~ 
del fin que concretamente se le <~signaba, y con·· ello, al eliminarse 

(95) Obra citada. Tomo I; págs. 282 y ·283. 
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·una previa fase de cognición, bajo su nueva forma, el procedimiento 
adquiría naturaleza meramente ejecutiva· (96). 

Si al e.xaminar la influencia que- la presunción legitimadora 
puede ejercer sobre el proceso, se tratasen de: determinar las p~n­
cipales características de un procedimiento especialma1te orientado 
y fundado -dentro de lo posible- sobre el ·principio de legitima­
ci6n registra], se habrían de tomar en espeCial. consideración los 
extremos que a continuación pasamos a resaltar: -

l. CONSIDERACIONES GENERALES. 

l. a Lfmites.-Si bien no resulte cosa imposiblé llegat: 'a ·esta­
blecer la regulación de un procedimiento basado única y exclusJ­

. vamente sobre el principio de legitimación registra] (caso de con­
flicto entre titulares regi:;trales susceptibl~ de ser resuelto con .los 

-_simples datos del Registro), es evidente que lo limitado del campo 
d~ sn actuación·, cuando éste se ciñese .a los' ~l~entos meramente 
registral~s, le resta;ía casi. toda su utilidad práctica. De.aquí la con­
veniencia de que el procedimiento fulildado sobrt.: · el principio de 
legitimación registra] ha _va de permitir la entrada de Cierfos ele-

. ·mentos extrarregistrales, con el fin de posibilitar el efecto práctico 
. de que, el Juez profesional del Derecho, ·teniendo qm~imiooto del 
contenido de la inscripción y del alca\lce del derecho inscrito -sea 
por la misma inscripción o por subsunci6n de su co.ntenido dentro 

. del marco que señala el Derecho objetivo-, así como de los hechos 
o situaciones que están en contradicción flagrante con la existenci~1, 
cxtPnsi6n o alcance de aquel -derecho, a petición del titular regis­
tra}· y el previo cumplimiento de los requ'isitos legales, pueda tomar 
las medidas ejecutivas necesarias para restablecer la ,efectividad del 
derecho violado, sobre la base de la veracidad del contenido del 
'Registro, salvo prueba en contrario. 

De aquí resulta que el procedimiento basado en 18.. legitimación 
Tegistral tiene tendencia a dar entrada a ci,ertos éleme_ntos extrarre­
gistra]es, particularmente cuando la persona .contra quién se <1iri'ge 
·el procedimiento alega la inexactitud del Registro y se "dispone a 
-probarla, fundando su posici6n en razones jurídicas, ya que en es-

¡.96) Véase MANUIU. D'E ·u PI.Az.A: •Los prin~ipi05 flmd~entales del 
proceso de ej('("Uci6n•. (Re-.oista de ·Derecho 'l''ri'VGdO. pág. 83, 1945.) 

2 
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tos casos, más pronto o más tarde, habrá necesidad de salir del 
campo registra! y :resolver sobre. el pretendido_ derecho de_l contra­
dic;tor; ·probablemente no inscrito,_ en . el mejor de los casos. No 
~bstante, el procedi¡piento puede disc_urrir apegándose lo más po-

:,sible al principio. 9-e legitimación o distancjáudose de él en mayor 
.o n;¡enor grado; cuando señalamos sus cara~terísticas nos situamos 
en la primera .hipótesis, ajustándonos lo más po~ible a las exigen­
cias de aquél (97). 

2.~ Su. raz(m de ser.-Una vez establecida la presuncton legi­
t~madora en el aspecto sustantivq, la conveuiencia de regular un 
procedimiento especialmente basado· en la 'legitimación registra! 16-
gicamente se convierte en necesidad, si es que se tiene en cuenta la 
complejidad del supuesto especialmente contemplado (98), el cual 
formula la exigencia de que las 11ormas reguladoras del procedi­
miento en que aquella presunción se interfiera se adapten y tomen 
en consideración lo especial de la situación creada, otorgando a -los 
interesa_dos las oportunas garantías procesales antes de que pueda 
recaer U{la resolución judicial que pueda dar lugar a la cosa juz­
gada definitiva. Es precisamente lo particular de la situación creada 

· (97) En el fondo miramos hacta el 'Proce<:llmiento del artículo 41 de 
la Ley, por más que aquí hagatmos abstracció-n y proceda-mos como si el ar­
ticulo 137 dck Reglame11to (al final de lllJ regla 2.a¡ no exigiese l.a presenta­
ción del tituw, ·puesto que de esta circunstancia especial y ele sus conse­
cuencias nos hemos de ocuparr en el capitulo que sigue. 

(98) La presunción legitimadora del Registro produce d efecto tiptco 
de toda presunción- iuris tantu-m : dtspensa de la prueba al tavorecido con. 
ella e impone la nec<'Sidad de probar a quien se oponga a la misma. En 
la posición de las parte,; ea el proceso, mcumbe .:1 éstas tacilil..c'lr al JUZ­
gador todo el matet-ial acerca del cual ·ha de versar la conttenda ¡udtcial. 
Este deber se manifiesta en una doble forma : a), .por u na parte, han 9-e 
determinar los hechos en que apoyan su posición en el litigio (carga de 
la afirmación); b), por otra parte, han de probar, precisamente en su 
propio interés,. dtchos hechos afirmados (carga de la prueba). La presun­
ción no afecta para nada al primer aspecto; en cambto, produce Tos má­
xtmos efectos en el segundo, en el cual exime al que invoca los hechos o 
derechos ·presuntos de la necesidad de probarlos, e impone al que .invoca 
los hechos o derechos contrarios la prueba necesaria para destruir la pre­
sunción. Mas no debe olvidarse que los elementos jurídicos de la presun­
ción son dos : un hecho base, del cual deriva la Ley. una consecuencia, y 
la consecuencia misma. La dispensa de prueba se refiere, como es lógtco, 
a e;;ta última, pero no al hecho básico, que ha de ser debidamente pro­
bado. Conforme a c5l:t tL.;:trina, todo aquel que invoque en juiciO la reali­
dad presunta que proclama d Hegistro, utilizando 1:-t presunción legitima­
dora, deberá probar la existencia y subsistencia de la inscripción, pero 
queda ·exento de la· necesidad de .probar la, existencia del derecho (i:!ANZ. 
Obra y tomo citados, págs. 325 y '326.) 
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por la presunc_ión legitimadora, lo que da un carácter particular­
mente complejo al procedimiento, y, a su vez, le distingue de todos 
los demás procedimientos en general, por más que los distintos ele­
mentos que lo integran pudieran hallarse dispersados E:\ltre los dis­
tintos procedimientos que son conocidos en nuestro Derecho po­
sitivo (99). 

En segundo término, el procedimiento que se desenvolviese lo 
más cerca posible de la legitimación registra!, hallaría suficiente ra­
zün de ser en la propia utilidad práctica que habría de reportar, la 
rapidez en la tramitación y la economía que, por regla general, en 
todos los órdenes posibles habría de llevar consigo, aunque excep­
cionalmente en algún caso pudiese dar lugar al efecto contrario (si 
IJega a promoverse en último término el juicio declarativo). 

2. LAS PARTICULARIDADES MÁS RELEVANTES DEL PROCEDIMIENTO. 

1... Legitimaoión efedtiva. - Para promover el procedimiento 
debe ser 'llecesario que el asiento o asientos en que se funde gocen 
de los beneficios de la legitimación registra! y que se justifique en 
forma adecuada la vigencia, sin contradicción alguna, de tales 
asientos 

2... La exigencia de buena fe.-La Ley parte del supuesto de 
la veracidad del contenido de los asientos del Registro (a prion}, y 
por ello, sobre la base de que el titular registra! es un titular re­
gistra] verdadero, cuyo derecho real existe en la realidad jurídica 
en la extE.'flsión, condiciones y limitaciones con que se refleja en el 
Registro, le autoriza para acudir al procedimiento especial ; pero 
no regula este procedimiento para que el titular registra) aparente 
despoje de su derecho al verdadero dueño o al verdadero titular cx.­
trarregistral ; no obstante, como a priori todo titular registra! 'es 
un titular registra! verdadero, mientras a posterJcrri no se demuestre 
lo contrario, resulta que, de hecho, el titular registra! apa.rente o 

(99) El artículo 41, con sus dos .vertientes•, ejecutiva y sumaria-con­
tenciosa, es un procedimiento especial, s1ú genc1-is, creado por la nueva 
Ley pa.ra la defensa exclusiva de la propiedad ·inscrita ... (JEsús MARTÍNEz­
CORRALÁN : cMás sobre los artículos 24 ·(38 Lev :unificada) y 41 de la vi­
gente Ley Hipotecaria•. RE\"ISTA CRiTICA DE Ih:RECHO fNMORII,IARIO, -pági­
na 540. 1946). 
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. . 
cuyo derecho real esté afectado por condiciones, otros derechos n:ales 
que no sean hipotecas o limitaciones de trasce\~dencia réal no con­
signadas en. el Registr~, puede acudir· ~1 procedimiento presentando 
a los titulares extrarregistrales como perturbadores del ·derecho a 
su favor inscrito (100). Es evidente que, normalmente, _estos su­
puestos no se realizarán ; pero ~a concurrencia de ciert::~s · cir<¿Uls­
taucias anormales· podna fácilitar el juego de la mala fe, posibili­
tando el despojo, en perjui~io de la buena lógic~ del sistema ( HH). 
aNo pretendamos aplicar ilimitad~m~nte -dice H.AMÓl\ : DE ;,A 

R•IC·\- un procedimiento de. ejecución drástico y duro .. que la pro­
pia Ley, con ejemplar cautela, ha limitado correctamente. _Nada 
impopulariza mejor u_na doctrina, una institución o una Ley que el 
sectarismo fanático de quienes se creen sus máximos defenso­
res» (102). 

En este sentido, el artículo 131 de la Ley (regla 2.", párrafo 
:último del apartado JI) contiene ·una .saludable prevención, a la 
que GuAST' dedica un interesante comentario. Dada la analogía de 
Jas situaciones y ciertas ·afinidades en los procedimientos -ya que 
el del articulo 131 también· se orienta alrededor del principio de 
legitimación registra!-, pudiera tener: intérés en el··.procedimiento 
que examÍnamÓs el ']Jegar a la formuJaciÓn .de una regla 3ná]oga. 
Constituye en la actualidad uno de los motivos de inspiraci&-1 ·de 
la nueva orientación procesal -dice CuASI', con referencia a la re­
gla di~ha- el principio, de la .bzwnq fe Y. )os que con él podemos 
considerar como relacionados: 'd deber de colaboraci611 de las par­
tes y, sobre todo, .el dr.her de decir verdad, acerca del cual en lps 
últimos. tiempos se ha acumul¡:¡do lllJa ccnsiderable bibliografía. Este 
preceJ?to ~rae su orig_en del artículq. 169 del Reglamento para la Ley 

·(lOO) En estos casos el titular registra! (¡ueda colocado en una situación 
análoga a la que examinamos al referirnos' a la legitimación .para el trábco 
jurídico; se trata de situaciones .paralelas. · 

(101) Si el titular registra] conoce perfectamente la inexactitud del Hc­
gistro y, 110 obstante, funda sólo y exclusivamente su causa de pedir (por­
que no tiene otra) en Jo que sabe que hay. en él de i11exacto, prevaledéndosc 
de que la persona contra quien dirige el procedimiento se hay:1 ausentado por 
larg-o tiempo ,.,;n dejar persona que la represente, ·o de que la situación 
económica de aquella no le pcnnita prestar b c:mción, adecuada, etc., acaso 
llegue fl salir· triunfante en tales procedimientos. Coin•prob:tda v declarada 
por el Juez la efectividad de este supuesto, ¿ i;erla adecuado establecer unas 
sancinnes pecuniarias especiales con~istentes en uná parte alícuota del valor 
·en que se computase el importe del fra\Ide que se hhbiesc i~;~te'ntado? 

(102) •Las anot:1ciahes de demand::t y el nrtlculo -41 de- la.,Ley Hipo­
te<:aria.• RC<111sta de Derecho P1·bada, pág-. 104. 1949. 
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Hipotecaria de Ultramar (18 de julio de 1893), que disponía la su­
jeción dd acreedor a responsabilidad «por el solo acto de iniciar el 
procedimienton. La redacción del artículo puede hacer suponer, 
efectivamente, por los términos empleados, que solamente al acreedor 
de buena fe le está permitido acudir lícitamE.1.lte a la tramitación 
privilegiada que se implanta (103). Esta concepción, con las debi­
das adaptaciones, es perfectamente aplicable al supuesto que nos 
ocupa. 

3. 0 El escri,lo inicial y la certifzcació¡¡ registml.-El procedimien­
to se inicia e.1:1 virtud del correspondiente escrito del titular registra!, 
exponiendo los extremos pertinentes y acompañando la correspon­
diente certificación registra] ( 1 04). Si se tiene en cuenta que la le­
gitimación registra! subsiste aún en el caso de que el- titular regis­
tra! haya extraviado o perdido el título (documento), y que, incluso 
Cl1 esta situación puede obtener una resolución judicial favorable 
(allauamiento, falta d.e oposición, etc.), nos hallamos ante una de las 
consecuencias naturales y más prácticas del principio de legitima­
ción, evitándose las molestias y gastos que le supone el ob.tener una 
nueva copia, y sin perjuicio de que pudiese aducir el título y demás 
medios de prueba que a su derecho pudieran interesar, en otra fase 
del procedimiento. 

4. 0 División potencial del procedimiento en va·rias fases o períodos. 
La presunción legitimadora se caracteriza por la provisionalidad que 
la afecta ; de este carácter provisional derivan las características bá­
sicas del procedimiento que se funde en ella, porque éste ha de pre­
ver a priori todos los supuestos que puedafi tener realidad a p'Osf:K:­
riori, y a la vez ha de conceder las debidas garantías p1·ocesales a los 
interesa,dos (principi'o de contrad.icción) antes de que pueda recaer 
una resol.uci6n jttdiáal que haya de dar lugar a la cosa juzgada de-

(103) •La ejecución procesal en la Ley Hipotecaria •. REviSTA CRiTICA 
DE DF.RECHO lNMODILIARIO, pág. 14. 1942. 

(104) Sin 11ecesidad de presentar títulos el favorecido .por el Registro 
alega ante el Juez esta condición con la misma esper::tnza y las mismas 
pretensiones que quien, con referencia a muebles, afirma •soy poseedo.rn; 
Demandante o demandado, el titular registra! emplea como arma otenstva 
o medio de defensa la inscripción, y a su contrario compete la tarea de 
destruir los fundamentos del derecho subjetivo en que se apoya el ataque 
o la contestación. (JERÓNIMO GoNzALEZ: •Principios hipotecarios., pági­
na 144.) 
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fi-nz;u,va ( 105). Sobre esta base es posible captar el complejo 
mecanismo del artículo 41 de la Ley, cuyo fondo está magistral­
mente pensado ( 106). Se parte del supuesto inicial de que el Regis­
tro es exacto, pero como subsiste la abstracta posibilidad de que 
a posteriori se demuestre la inexactitud registra], resulta que a prwri, 
la regulaciéA1 del procedimiento ha de tomar en consideración las dos 
hipótesis, y de aquí que se baya de di,vidir potencialment.e en dos 
fases colocadas en función preponderantemeute a/'ternativa : 

A) El titular registra! lo inicia y se admite y· pone en marcha 
como tal proceso ejecutivo, de modo que el Juez no declara que exis­
te el derecho de cuya efectividad se trat::~, sino que da por ya decla­
rada su existencia a base de la legitimacié\1 registra] y por eso or­
dena su efectuación y las medidas cautelares para que ésta sea per­
fecta, siendo la propia energía de la legitimación registra! la que le 
inyecta valor ejecutivo ; y con este carácter sigue o termina el pro­
cedimiento si no se formula oposición ( 1 07). En este caso es evi­
dente su utilidad práctica, puesto que habrá evitado un proceso de 
cognición. 

B) Pero como la persona contra quien se dirige el procedimiento 
no ha sido parte en un proceso de cognición en que haya recaído 
sentencia firme (1 08), al sentirse atacada puede reaccionar en la 
forma prevista por la ley, paralizando la ejecución iniciada, formu­
lando oposición y atacando el Registro, haci6:1dose el tránsito hacia 
una fase de cognición que, en principio, se pretendía eludir (109). 

(105) Sólo así es posible concebirlo en su totalidad p·otencial, aunql.\e 
las normas aplicables estén contenidas en la Ley y el Reglamento hipote­
cario y la Ley de Enjuiciamiento civil ; creemos que en este sentido aclara 
la visión la posición de SANZ, que estima que en dicho procedim~ento del 
articulo 41 .~e pueden ver hasta tres tases diferentes. (Obra y tomo cita­
dos, págs. 341 y siguientes.) 

(106) Las normas procesales instau.radas por el :utkulo 41 de la Ley 
Hipotecaria significan un paso progresivo en la evolución de nuestro SIS­

tema. Responden a una concepción bien meditada, ,protegen eficazmente 
al titular inscrito y favorecen y estimulan la corriente inscribitoria. (.KA­
MÓN DE LA RICA. Artículo y Revista citados, pág. 104.) 

(107) RocA SASTRE. Obra citada. Tomo I, págs. 300, 302 y 300. 
(108) Bien está negar a los asientos del Registro el valor de una sen­

tencia judicial firme; pero negarle la fuerza ejecutiva, en los casos pru­
dentes que prevé el artículo 41, equivaldría a desnaturalizar uno ele los 
puntos más básicos de la reforma hipotecaria llevada a cabo. (MARTÍNEZ­
CORRALÁN Artículo y Revista citados, pág. 531.) 

( 1 09) • se ha llegado a articular un proceso que no es ciertamente de 
cognición pura, que tampoco puede 'l:'eputarse de pura c¡ecución, sino que, 
como suele decirse, está montado a. dos "Vertientes, ni más ni menos que 
los procesos de intimación.. (MANUEL DE LA PLAZA : •Los principios· funda-
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Pero como resulta que al iniciarse la fa5e contenciosa sigue subsis­
tente la presunción legitimadora, sobre esta base es posible subdi­
vidir en esta fase otras dos fases o períodos st¿cesivos (110) : 

a) En el primero, sobre la base de que el Registro es exacto, 
es posible ordeuar una tramitación breve y sencilla, limitando los 
medios de ataque y la cognición del Juez; si las partes consienten 
la resolución que recaiga, se habrá eliminado un juicio declarati'­
vo (111). 
· b) En la segunda fase se entra en un juicio declarativo; surge 

de la necesidad de conceder a las partes la posibilidad de usar Je to­
dos los medios legales de ataque y defensa, sin limitar la cogni­
ción del Juez, "aplicando plenamente el principio de contradicción, 
antes de que p:tJ.eda recaer una sentencia que haya de dar lugar a la 
cosa juzgada definitiva. 

C) En principio, las fases A) y B), juegan altentativam.ente ; 
si no surge oposición, la fase de cognición queda eliminada (112) ; 
si se formula la oposición ro tiempo y forma, no habrá lugar a ago­
tar la fase ejecutiva inicial, porque en este caso la ejecución tendrá 
por base una senteq-Jcia judicial recaída en un proceso de cognición· 
(en la fase a o b), es decir, en todo caso se ejecutará una nueva 
resolución cuyo contenido puede ser completamente distinto al g~e 
hubiese servido de base a la ejecución inicial. 

a " e 

mentales del proceso de ejecución•. Re"uista de Derecho Pri1!ado, pági­
na 84. 1945.) 

(110) Pero la sumariedad toma otro sentido en la práctica medieval Ita­
liana. Los juicios sumarios indeterminados tenían (y tienen) carácter ple­
nario en cuanto permitían (y permHen· hoy en nuestro Derecho) un cono-· 
cimiento completo del asunto, por lo que conducen a una cosa JUzgada 
imposible de revocar en otro juicio ulterior. Las exigencias del comercio 
jurídico acucian hasta pedir que determinadas cuestiones sean tratadas con 
mayor celeridad, aun a costa de limitar los medios de ataque y de defen­
~a, y, por consiguiente, el conocimiento del Juez. Se abre paso entonces 
el juic·io sumario determinado, en el que, a cambio de la rapidez con que 
resuelve (o debe resolver) el 'Juez, la sentencia no produce ·efectos de cosa 
juzgada permanente, sino- que puede revocarse en un, .juicio plenario ul~ 
terior. (LEONARDO PRIETO CASTRO : •Cuestiones de Derecho Procesah, pá-
gina 177. 1947.) . 

(111) • .. se tratará de un -proceso de cognición abreviada, ni más ni 
menos que lo eran aquellos otros en que la alegación de las excepciones 
quedaba limitada a los supuestos de _fácil demostración.• (MANUEL Di! LA 
PLAZA. Artículo y Revista citados, pág. 84.) 

(112). • ... por eso, cuando la oposición en potencia 110 se formule, los 
Tribunales actuarán ejecutivamente por la sola virtud· del• título, y en-
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_ Cuand<;> tratamos de precisar, el mec.anismo a través del Cll;al l<;t 
ley_ priva al ti~u.lar registra! de los !;>eneficios derivados de la pre­
suución ~egitima.dora, d~larando lq. inexactitud del Registro y con­
d~nandg al titular registra! en u,na sentencia que haya de producir 
la cosa. juzgada definitiva, parece que, dentro de nuestro Derecho 
p~itivo genera-l, es posible llegar a inducir dos soluciones dlifMen­
tes. Es indiscutible que el titular registra! puede actuar desde dos 
ángulos distintos, eso es, de buetla o de mala fe; y si bien e;; cierto 
q11;e en ~1 seguid9 caso no merece que la ley se _Jesvel.e en propor­
cioparle soluciones .favorables, no acontece igual en el primero; 
pero como resulta que la .buena fe se presume y la mala fe sólo 
s~ manifiesta a poster.iori, es evidente que el único medio de defensa 
posible a pnori, contra su actuación dolosa y de mala fe, está en 
trocar la ganancia que ésta pudiera proporci<;>narle en pérdida, es­
tableciendo enérgicas sanciones pecuniarias para el caso de que a 
f>osterion: se ·demuestre y declare su mala fe, porque cuanto más. 
s~ avance en el· terreno relativo a descartar la hipótesis de la mala fe,. 
más se habrá facilitado el presupuesto que permite. otorgar unas ma­
yores garantías procesales al titular registra! . 

. 1. Las garantías posibles-.-Bi en el plano meramente ideal con-­
cebimos un sistema que llevase la protección del titular registral 
hasta sus últimas consecuencias, posiblemente hallaríamos que, para 
llegar a condenar~e en una srotencia definitiva, se exigirÍan dos re­
soluciones judiciales dictadas en dos períodos procesales diferentes : 

1.° Fases.-A) En la primera fase, una vez justificado .por la 
certificación del Registro el" derecho del titu.Jar registra!, la ~ 
c<;>ntraria sólo podría obtener una resolución que declarase la exis­
t encía de inexactitud registra!, pero sin determinar su alcance ni 
sus efectos, salvo con la conformidad del titular según. el Registro ; 
no estarían limitados los medios de ataque y defensa del contradic­
tor ni la cognición del Juez ; el objeto de esta fase sería el de hacer 
d~scender al titular registra! de la situaCión privilegiada en que le 
coloca la presunción legitimadora . 

.B) En la segunda fase existiría un proceso de cognición ba-

tonces, estaremos en presencia de un procesq de ·ejecución propiamente 
denominado así, aunque esté un tanto matizado por la previa intimación 
en forma de cmpln,~miento .• (MANUEL DE LA PJ.;AZA. Idem, pág. 84.) 
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sado en el principio de contradicción e igualdad de las partes en el 
proceso; en ella se resolvería el fondo del asunto, se determinaría el 
alcance· y efectos de la inexactitud del Registro, o se declararía el 
derecho del titular registra], si así procediere por razé\J del título y 
demás medios de prueba que hubiese aportado en la segunda fase. 

2. 0 Efectos que se cons¡guen.---como no es ningún imposible 
que la presunción legitimadora quede destruída a pesar de existir 
efectivamente en la realidad jurídica el derecho real a que la in'scrip­
ción se refiera -piénsese en el caso de nulidad formal de la inscrip­
ción demostrada por el contradictor, por ejemplo--, es evidente que 
el titular registra! no se puede confiar al Registro -probando con 
la sola certificación registra!-, si no se le garantiza la seguridad de' 
que, en caso de que la primera resolución le sea desfavorable, podrá 
acudir a otro procedimiento posterior en el cual podrá aducir 
el título y cuantas pruebas le puedan interesar, puesto que, 
si estando subsistente la presunción legitimadora, directa o indirec­
tamente se le fuerza a utilizar tales medios de prueba, para él pierde 
toda la utilidad práctica aquella presunción, porque ha de proceder 
prácticamente como si no existiera, si es que está amenazado con la 
posibilidad de que recaiga una resolución contraria y definitiva, ao­
tes de tener ocasión de presentar y hacer valer aquellos medios de 
prueba. 

2. Dereclw positivo.-Al examinar la legitimación para el trá­
fico jurídico llegamos a la conclusión de que el destinatario de la 
presunción legitimadora no era propiamente el titular registra!, s'jl 
bien era éste el que se be11eficiaba de sus consecuencias, puesto que 
el propio titular registra! rw debía p-restt.tni-r nuda, sino que sabía o 
debía saber la extensión, condiciones y limitaciones con que le per­
tenecía el derecho inscrito, debiendo ajustar su conducta a las nor­
mas de derecho material aplicables al caso (en caso de duda puede 
obtener um1a resolución que defina el derecho). Al relacionar este 
presupuesto legal con las distintas normas procesales con que se 
puede combinar, dentro de nuestro Derecho positivo, se puede llegar 
a dos soluciones diferentes: 

1. 0 Primera soluci6n.-Si respecto del titular registra!, la pre­
sunción legitimadora sólo y exclusivamente produce el efecto reflejo· 
indirecto que dejarnos expuesto, su mecanismo de actuación y extiu­
ción vendrá· a ser el siguiente : 
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A) Esgrimida como arma defensiva u ofensiva y aportada la 
correspondiente certificación del Registro, el titular registt:al sólo 
podrá invocar la presunción al efecto de vincular al Juez y a la 
parte contraria a la observancia del Derecho objetivo, es decir, 
a la observancia de las normas legales que establecen aquella pre­
sunción y regulan sus efectos. 

B) La presunción legitimadora no tendrá la virtualidad de al­
terar ui modificar para nada las reglas reguladoras del procedi- · 
miento entablado, ni propiamente influirá sobre ellas. 

a) Si la prueba de la parte contraria fJO llega a desvirtuar la 
presunción, el fallo habrá de ser fa:vorable al titular registra], en 
cuanto a los extremos debatidos que estén comprendidos en el ám­
bito de la presunción ; pero, si en un juicio declarativo, en contra­
<licción con la prueba contraria, llegase a prevJlecer ésta sobre la 
prueba del titular registra] coosistente en ]_a aportación de la simple 
certificación registra], se producirían los efectos propios del juicio 
declarativo de que se tratase. 

b) Para que el Juez pueda declarar la inexactitud del Registro 
v el fallo haya de ser acatado por el titular registra], sólo tendrá 
la limitación de que habrá de preceder al fallo la prueba de la in­
exactitud registra], siempre que se hayan cumplido además las re· 
glas del juicio correspondiente. 

e) Sobre esta base el titular registra] no podrá alegar el haber 
sido juzgado con falta de los principios procesales de contradicción 
y de igualdad de las partes en el proceso, porque la presunción le­
gitimadora habrá sido eliminada con arreglo a todas las garantías 
y reglas de la ley reguladora del procedimiento ; ésta no había pues­
to limitaciones a la facultad de probar del titular registra], y si 
efectivamente no probó con todos los medios legales a su alcance, 
sólo a sí mismo se debe imputar la responsabilidad que de ello se 
derive : la presunción legitimadora no le atribuye a él, directa­
mmte, ninguna facultad especial, excepto la de invocar el Derecho 
objetivo. 

· d) La presunción legitimadora y los demás medios de prueba se 
hallan colocados en función altarna.tiva: si sólo prueba ~ediante la 
certificación registra], pierde la oportunidad ·de Jducir después el 
título y los demás medios de prueba que se hubiese podido procu­
rar ; y si desde el primer momento presenta y propone es'?s medios 
de prueba, ¿de qué le sirve el tener la presm1ción legitimadora que 
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redunde indirectamente a su favor? Sin la necesidad de establecer 
tal presunción y con los mismos medios de prueba aducidos, no se 
hubiese alterado para nada el resultado del juicio. Esta presunción 
-dice SANZ:-, tiene un valor práctico muy limitado. En primer 
lugar, es· indudable que i\Jteresa más al propietario reivindican te 
apoyarse sobre la realidad de su título inscrito que sobre la simple 
presunción ; por ello, únicamente tendrá interés apoyarse en ésta en 
caso de no haber título, por tratarse de inscripciones practicadas en 
virtud de expediente de dominio, o de haber desaparecido, supuesto 
poco probable dadas las garantías de conservación de los archivos 
nota.r:Jales y judiciales (113). 

. 2. o Segunda soluci6n (Ley Hipotecaria) .-Si los asientos rela­
tivos a los derechos inscribibles están bajo la salvaguardia de los 
Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se declare su 
inexactitud en los términos establecidos por esta Ley (art. 1. 0 de la 
Ley) y si la presunción de exactitud se extiende a todos los efectos 
legales (art. 38), y si, efectivamente, según determinaba la Expo­
sición de Motivos de la Ley de 1944, ano puede darse a la inscri~ 
ción, prima jacie, un valor inferior al de cosa juzgada» (114), es evi­
dente que la situación del titular registra} que inicia el procedi­
miento será análoga a la de la persona que ha obtenido una SE\1ten­
cia favorable que no produce la excepción de la cosa juzgada defini­
tiva, pero cuya sentencia la ley permite ejecutar si se cumplen las 
condiciones que para ello exige (115). 

Si éste es efectiva mente el valor que la Ley Hipotecaria concede 
a la inscripción a efectos procesales, es, evidrnte que la actitud ló­
gica del titular registra! en tal supuesto, será la de solicitar la 
ejecución de la que podemos lla:J?ar su «Sentencia provisioné!-1», por­
gue en este caso no existe propiamente· 'un 'plazo; cuyo transcurso 
unido a la inacción de la otra parte haya de convertir aquella ase~­
teucia provisionaln en definitiva y firme, sino que, al revés -en esta 

(113) Obra y tomo citados, págs. 327 y 328. Nota 9. 
(1 14) El asiento vigente, no contradecido, suple provisionalmente una 

declaración de dereC'ho y, como si se tratase de una sentencia, genera 
por sí solo un .proceso de ejecución, que únicamente se puede impugnar, 
dentro del mismo procedimiento, mediante una demanda de contradicción, 
con causas tasadas y en la que el peso de la prueba ha de r~aer sobre 
quien contradiga. (RAMÓN DE LA RrcA. Artículo y Revista citados, pág. 105.) 

( 1 15) En cuanto al procedimiento del artírulo 131, véase RocA SASTRE : 
Obra citada. Tomo IV, págs. 767 y 768. En cu:¡.nto al.extrajudicial: Obra 
citacln. Tomo I, pág. 269. Tomo IV, págs. 736 y 737. · · · 
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situación, o sea, mientras· perm'}nezca inactivo--, será el transcur­
so del tiempo el que actuará en contra suya y, en su caso, podrá 
computarse en el p,lazo de prescripción a consumar cémtra el Regis­
tro. "El objeto de su actuación, sólo puede ser avanzar hacia el fil;n 
de obtene:r; la efectividad del derecho inscrito a su favor, e-;1 un pro­
ce9,imiento semejante al de ejecución de una sentencia ( 116), y, de-. 
mostrada la existencia y subsistencia sin contradicción de la ins­
cripción, comprobado por el Juez, tras breve examen, que se han 
cumplido los requisitos e..xigidos por la Ley, a través de la s?licitud 
y los documentos presentados aJ efecto, en que se relacicuen los he­
chos o situaciones que lesionen o perturben el ejercicio del derecho 
real inscrito, se designe a la persona o personas que los hubiesen 
realizado y, si emplazadas éstas (117), no formulan oposición m 
tiempo y forma, el Juez dictará la resolución procedente, concedien­
do la ejecución en su caso. En este supuesto, es la conducta de la 
persona contra quien se dirige el . procedimiento la que facilita la 
ejecución, puesto que en cierto modo la c01:1siente, sea de modo ex­
preso (allanamiento), tácito o presunto (falta de oposicióú en tiempo 
v forma) ( 118). Pero como aquella equiparación de efectos (de la 
inscripción con los de una sentencia provisi0'::1al) se ha efectuado 
a p1riori, es decir, sin que haya mediado una fase previa de coutr:o-. 
versia propia de un proceso de cognición, la persona contra quien 
se dirige el procedimiento puede hacerlo :retroceder o reponerlo en 
una fase de cognición que pretendía eludir. Para el titular registra! 
que lo promueve se trata de un procedimiento predominantemente 

( 116) Sí la primitiva fase de ejecución fuese ineludible en su totalidad 
y regulando formalmente aparte el posible retroceso hacia las fases de 
cognición, acaso hubiese resultado adecuada la prim~tiva denominación de 
.procedimiento de ejecución de sentencia; pero dada la regulación vigen­
te, aquella denominación o, simplemente, la de proceso de ejecución, no 
resultaría adecuada, puesto que implicaría el calificar el procedimiento por 
una sola de sus posibles fases. 

(117) Aunque el artículo 41 dice que serán •emplazadas. las personas 
contra las cuales se siga el procedimiento, dicho término es elll'pleado, no 
en sentido propio, sino como nna citaci61~ para la ejecwción, a la manera 
de la citación de remate del procedim~ento ejecutivo ordinario, pueSto que 
mal puede considerarse como emplazado quien si se opone debe tormular 
4eman?1a de contradicción. (RocA SASTRE. Obra citada. Tomo l, pág. JUU. 
J:'l"ota 1.) 

(118) <Y es que la naturaleza del procedimiento que nos ocupa es, a 
nuestro entender, híbrida o mixta. Ni proceso de ejecución ni de cogni­
ción puros ... • (F>IRIQUE DEL VALLE , FuENTEs : •Consideraciones sobre }a 
Ley refonnadora de la Ley Hi-potecaria•. REVISTA CRÍTICA DF. DERECHO iN­
MOBILIARIO, pág. 12. 1946.). . . . . 
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ejecutivo, pero como no se: basa en una sentencia firme, la persona 
contra quien lo dirige, al verse atacada, a su vez puede a~acar, can 
lo que el procedimiento adquiere un cierto carácter provocato­
rio (119) que le distingue de los procedimientos ejecutivos fundados 
en m1a sentencia firme. Su particularidad radica en una especial 
combinación de elementos dispersos que, perfectamente unificado 
eD una aSOCiaCiÓn de ideas, se adapta plenamente al supuesto espe­
CÍficamente contemplado. Y, cuando pasamos a examinar la solu­
.ci6n dada por la legislación hipotecaria a la cuesti&i1 planteada; es 
posible llegar a las siguientes conclusiones : 

A) Fases.-a) La situaci6n del titular registra} que promueve 
el procedimiento examinado, viene a coincidir con aquella que es 
propia del ejecutante en un proceso dé ejecución ; si no llega a sur­
gir oposición, es~e procedimiento seguirá hasta cumplir su fin normal. 

b) Si la persona contra quien se sigue dicho procedimiento, fo:r:­
mula oposición en tiempo y forma -y, por tanto, adopta una posici6n 
activa, a su instancia se entra en un proceso de cognición, en el que 
asume el papel de demaudante (paralelo ~1 del r~currente contra una 
sentencia n<:> firme), se _-habrá de formular la correspondiente deman­
da de ccm¡~ra.d:icción; el ejecutante en el procedimiento que se sns­
p.ende, pasa a ser. demandado ~ el proceso .de ¡::ognición. La senten­
cia recaída· no prOduce la excepción de la cosa juzgada, puesto que 
cabt> promover después el juicio declarativo correspondiente. 

B) Los procedimie11tos del artículo 131 de la Ley v ·el ejecutivo 
e_.-..¡:trajudicial, tampoco impiden el juicio' declarativo uÚerior. · 

C) De lo que dejamos expuesto se infiere que la soluci6n que 
es aceptada por nuestra legislación hipotecaria, es equidistante o 
iütennedia entre las dos anteriormente examinadas. 

a) Cuando es el titular registra! el que promueve ·el procedi­
miento, la Ley distingue dos fases posibles por. lo menos -una de 
tipo ejecutivo y de cognición, la otra, la cual, en el procedimiento 
del artículo .41 se divide en' dos.,-, y' al situarlas en funci6n suce­
siva., le da la seguridad de que, en ("aso de que la. primera resolu­
ción le sea desfavorable, no. podrá ser condeuado por una sentencia 
definitiva. que dé lugar a la cosa juzgada, sin haber sido vencido 
antes en un jui.cio de cognición, en el que podrá hacer valer cuantos 
medios de prueba tenga en su poder o se pueda _procurar ; ~ es, 

(119) Véase SANZ·: Obra y tomo <'itadoo, págs. 341 y 342. 'ENRIQUE DRI.. 
VAI.Ll!. Articulo y Revista citados, pág. 13. 
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precisamente, lo que le permite confiar en la presHnci6n. legitimn­
áora en la primera fase. 

b) En cambio, cuando el titular registra! es demandado, en vir­
tud del traslado de la demanda y copias de los documentos que la 
acompañen, queda previamente enterado de la posición jurídica de 
la otra parte, conociendo los hechos y fundamentos legales de la 
posición adoptada en la demanda, y en caso <le que se ataque el Re­
gistro, queda prevt:.nido de que no debe confiar en la ·presunción legi­
timadora, desde el momento que la demanda se dirige a destruirla, 
y de que, desde el primer momento, debe aducir al proceso todos los 
medios de que disponga, a efectos defensivos, ofensivos y probato­
rios. En este caso, la previa determinación de la posición jurídica 
del que ataca a la presunción legitimadora evita a priori la necesidad 
de la doble resolución judicial ·a que aludimos en el primer ·supuesto 
examinado. 

D) Las .conclusicues a que lleva la Ley Hipotec"!ria son alta­
mente progresivas si las comparamos con aquellas a que llegamos 
en el segundo supuesto, toda vez que permiten aumentar. notable­
mente los efectos reflejos favorables al titular registra! ; sin em­
bargo, igual que en el supuesto precedente se sigue tratando de 
efectos reflejos, porque tales efectos se producen con plena indepe~­
dencia de la persona del titular registra! (elemento subjetivo), aun­
que se!l él el que se beneficie in.directame•1te con ellos, ya que, efec­
tivamente, tales efectos surgen cuando se otorga a la inscr.ipción (ele­
mmto objetivo-formal) un valor igual al de una sentencia provi­
sional 

E) En suma, en .el ámbito de la legislación hipotecaria no es 
posible -salvo si hace renuncia o dejación de sus derechos-- que 
el titular registra! que de buena fe _confía en la presunción legitima­
dora y en el Registro -siguiendo la gradación de procedimientos 
que ·hemos examillado y aunque inicie el procedimiento aduciendo 
el mínimo de elementos probatorios legalmente exigido-, pueda 
verse sorprendido con una sentencia que, produciendo la excepción 
de la cosa juzgada definitiva, declare la inexactitud del Registro y 
le condene. De aquí surgen los dos corobrios procesales que siguen · 
para que pueda recaer una sentencia que produzca los efectos di­
chos se requiere: 

a) Positivamente, que el titular registra!, a·unque se haya escu-
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dado en la presunción legitimadora, haya tenido ocasión de alegar 
y probar cuanto a su derecho convenga en un proceso de cogtlición 
(vigencia del principio de contradicción). 

b) Y uegativamente, no puede recaer aquella sentencia sin que 
el titular registra!, apercibido de que efectivamente se iba a pro­
ducir la prueba contraria o de haberse ya realizado. y cooociendo 
los extremos controvertidos, haya tenido ocasión de alegar y probar 
en la misma extensión e!l que lo hubiese podido hacer, si no hubiese 
tenido en ningún momento una presunciá1 legitimadora a su favor. 

( Cm¡,c/!ui-rá.) 

JUAN TRIA y SANCHO 

Doctor en Derecho 


