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CAPITULO I1
La mencién de derechos reales susceptibles da  mscripeion especsal
v separada

La importancia de la cuestibn a examinar en este .capitulo se
centra en determinar la situacién del titular del derecho real mencio-
nado en el Registro, €n caso de transmisiéon de la finca a favor de un
tercero hipotecario, asi como en fjar les efectos que la existencia
del derecho mencionado podri producir respecto a cste Wiltimo, en
su caso, Cuando relacionamos la legislacién vigente con ]a anterior
a 1944, observamos el transito hacia un criterio radicalmente aboli-

(*) Véase el ntumero anterior de esta Revista,

{(**) Nora pE ERRATAS. Em el titulo del articulo, eu el encabezamiento :
Dice : Los principios hipotecarios vy la legislacién registral (pagina 81).
Debe decir: Los princupios hipotecartos v la legitimacién registral.
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tivo de las menciones en geuneral (66); no obstante, hemos de ob-
servar que, et la realidad, el problema se desborda en dos vertientes
contrapuestas :

De un lado, la mencién nos muestra un aspecto que la justifica :
entonces se exterioriza bajo forma de mencién de derechos reales
efectivamente existentes en la realidad juridica (67). Se muestra
como un lbgico corolario o apéndice de nuestro sistema de inscrip-
cién declarativa que, al permitir el nacimiento de los derechos reales
fuera del Registro, no puede naturalinente desentenderse, después,
de las consecuencias de los actos licitamente ejecutados en que
aquéllos nacieron, al amparo del sistema y con el beneplicito legal,
¢0 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-
quisicién realizada por un tercero hipotecario de buena fe, negaundole
a priori el medio que tiene en su mano para conservarle la vida a
través de la mencién registral? A primera vista podria creerse que
la Ley, en materia de menciones de derechos reales susceptibles de
inscripcién especial y separada, se conduce de modo paralelo a si
concediendo toda la proteccién que la ley efectivamente otorga al
nrasciturus 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 ¢l momento que la ley
establece dos medios generales de salvaguardar los derechos rcales
constituidos sobre cosa ajena: en primer término, es la propia Ley
la que brinda al titular del derecho real el remedio (inscripcién) que

(66) No alcanza la presuncién legitimadora: d), a los derechos reales
que no ingresen en el Registro en forma adecwada a su naturaleza: ar-
ticulos 29 y 99 de la Ley (sno serd el 98?). La legitimaciéon no se ex-
tiende : b), a las menciones, a no ser que coustituyan el medio normal de
ingresar en el Registro los derechos reales a que se refieran. (Sanz. Obra
Y, tomo citados. pag. 304). Aunque el articulo 15 hable de que las legitimas
_'Se mencionardn, esto no es cierto en el sentido de referirse a una mencién
propiamente dicha. Las legitimas se inscriben al modo que se inscriben 1as
afecciones fideicomisarias y demas elementos de {rascendencia real inte-
grantes de un acto inscribible (Roca Sastre: «Derecho Hipotecarios.
Tomo 11, pag. 672. 1948.)

(67) .. mera referencia expresa qite se hace en los asientos de inscrip-
c16n y anotacién, referente al dominio y derechos reales, relacisnados en
el titulo, para inscribir otros derechos, v sin perjuicio de su inscripcion.
Efectivamente, todos los ' derechos inscribibles son mencionables, con la
Unica excepcion de la hipoteca. (Francisco Garcfa MarTINEz @ «Derecho
Hipotecartios, pags. 260 y 263. 1942 Obhsérvese que el texto es anterior a
las Wltimas reformas.) ’
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impide que pueda producirse tal estado de cosas, v si dicho ti-
tular lo repudia, es cosa natural que haya de atenerse a sus conse-
cuencias (68) ; en segundo término, la ley sitdla en el titulo adqui-
sitivo del tercer adquirente el lugar en que el transferente debe
hacer constar las cargas, gravimencs y derechos reales que afecten
a la finca o derecho real de que se trate, puesto que asi resulta ex-
presamente del articulo 175 del Reglamento Notarial y de cuanto
dejamos expuesto en el capitulo precedente (69); enterado el ter-
cerc hipotecario de la existencia de tales gravimenes y derechos
reales, tiene que soportarlos aunque no estén reflejados en forma al-
guna en el Registro, porque el propio titulo adquisitivo le da cono-
cimiento de su existencia, le priva del requisito de la buena fe en
cuanto a los mismos y se presume que pacta el precio descontando
el valor que aquéllos representan (70). No obstante, podrd’ objetarse
que, precisamente, la utilidad de la mencién estriba en el supuesto
de que el transferente incumpla aquella obligacién, dejando de dar
conocimiento al tercero de la existencia de aquellos gravimenes y
derechos reales, en cuyo caso la preexistente mencién registral que
se hubiese realizado podria suplir la falta de cumplimicuto de aque-
lla obligacién. Se objeta que las menciones son contrarias al princi-
pio de especialidad ; pero también es posible contrarreplicar que,
todavia es mas 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 dc ser
parcial e incompleto, puesto que si bien es cierto que la meucién
del derecho real normalmente no lo imdividualizari con -todas sus

(68) Agréguese a ello que nada justificaba la proleccién legal que
otorgaban a titulares descuidados o negligentes, los cuales no se preocu-
paban de salvaguardar su derecho frente a tercero, solicitando su inscrip-
cién separada y especial. (IeNacio DE Casso Romero : «Derecho Hipoteca-
rio o del Registro de la Propiedad», pag. 477.) .

(69) Pero séame licito insinuar que, en servicio de la buena fe, acaso
conviniera preceptuar que, si el titular enajena su derecho real por titulo
oneroso, tendrid obligacién de hacer constar en la escritura la existencia
de aquella perturbacién o despojo. (MANUEL MAVNAR: «Prorrogubilidad do
un plazo». Revista General de Legislaciom v Jurisprudencia, pag. 117. 1948.

(70) El derecho del comprador, aun tratindose de los gravimenes no
aparentes, se suprime también en el caso de haber sido imencionados en
la cscritura. Esto es, en realidad, nna redundancia, puesto que, desde el
momento e¢n que se les denuncia, son aparentes a los fines con que usa esta
palabra el articulo 1.483... el vendedor seri responsable dc los gravime-
nes no manifiestos ni mencionados, v dejar4d de serlo por los en que se
den esfas condiciones (Q Mucius ScaevoLra : «Cédigo civils, tomo XXILL,
pagina 600.) S C
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caracteristicas, por lo menos hard que el paralelismo cntre el Re-
gistro v’ la realidad juridica extrarregistral sea mayor que en ¢l
caso de que el Registro guarde silencio respecto del derecho real
efectivamente existente en la realidad juridica.

. Pero, .del otro lado, la .mencién muestra un aspecto diametral-
mente opuesto, que permite que se transforme et altamente nociva
y funesta para el Registro de la Propiedad y la contratacién inmo-
biliaria :* nos referimos a las imenciones de ‘derechos personales|
en general v a las menciones de derechos reales ya extinguidos ; se
trata —coviforme decia GoxzArkz PaLosino—, de todn esa gama de
dercchos (o situaciones)... extinguidos los mds, pero todos prictica-
mente vigentes en el Registro de la Propiedad (71) ; en este aspecto
estd plenamente justificada la posicidén radical que sostience dicho
autor. Asi resulta que, cuando la mencién se deforma para cumplr
la misién de dar acceso al Registro a los derechos que carecen de
trascendencia real, o de perpetuar los dercchos muertos en el fondo
de los asientos vivos (72), se pone al servicio del.fin opuesto a aquel
para ¢l cual la .legislacién anterior les habia dado entrada, v a méis
del grave inconveniente de peipetuar la inexactitud del Registro,
necesariamente provoca graves inconvenientes en la contiatacién.in-
mobiliaria, v de aqui la reaccién de la doctrina y de’“la junispru-
dencia (73), incluida la de la Direccién General, contraria a tal es-
tido de cosas (74), que ha venido a cristalizar en la primera dispo-
sic1én transitoria de la Ley, ea los articalos 29 y 98 d¢ la misma y

en la regla séptima del articulo 51 del Reglamento, la cual viene a
(71) «La liberacién de cargas y la nueva l.ey Hipotecaria», pag. 12.
(72; Yorque cuando ¢n ¢l ambito de la legislacién civil coman un de-

recho esth libre y exento de toda limitacién o carga, v 36lo por su acceso

al Registro sc¢ contamina de las cargas y gravimenes corpore insepidio,
nada tiene de extrafio que los particulares (y hasta algunos scsudos au-
tares) consideraran mis beneficiosa la posicién del titular no' inscrito que
la (el que inscribié, o que la del que no puede manumitir su finca del
régimen de 1a inscripeidn (Gownzirkz PaLodMiNno, En la misma obra citada,

pagina 16.)

(73) TPero 1a Scntencia de 26 de febrero’ de 1942 declars, a este propo-
sito, que «si tratindose de derechos no susceptibles de inscripcién separada,
la mencion en el Registro de la Propiedad reviste cficacia sunficiente para
hacerlas valer en perjuicio de tercero, no ocurre lo propio cuando el dere-
cho es como la servidumbre, susceptible de inscripcion especialy. (Casso.
Obra citada, pag. 477)

' {74) Asi lo pone de manifiesto GonzALEZ PALOMINO, afiadiendo: aSera
preciso entablar un pleito contra el aire, para obtemér la declaracién de
que lo que no se debid ivscribir ni mencionar, a pesdr de haberse insarito
v ‘mencionado, no debe producir efecto alguno, 'si mo era tnscribibic »
(Obra citada, phg. 14)) o
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determinar que, eu mingln caso sc indicardn los derechos expresa-
dos en ¢l articulo 98 de la Ley ni los aplazamientos de precio v0
asegurados especialmente (75), y aiflade que las cargas relacionadas
en el titulo que no resulten inscritas o anotadas no se haran constar
en la inscripcién. De este precepto se¢ deduce una consecuencia im-
portantisima : los derechos que, siendo susceptibles de inscripeibn
especial y separada no han ingresado en el Registro, no se harin
constar en la inscripcién aunque aparezcan relacionados en el pro-
pio titulo que se inscriba —siempre que no se hayan constituido en
él, porque en este caso deberian inscribirse—, y, por tanto, en cuan-
to al extremo previsto por la citada regla del articulo 51 del Regla-
mento, queda voto totalmente el paralelismo entre el Registro y el
titulo ; si tales derechos reales existen y estin vigentes en la reali-
dad juridica extrarregistral, el Registro serd mexacto o tncompleto
en cuanto a ellos ; v a la inversa, si a pesar de aparecer mencionados
en los titulos, tales derechos se habian extinguido extrarregistral-
meute, precisamcnte, el no reflejarlos en la inscripcién serd lo que
hard, 1ndirectamente, que el Regisito sca exacto en lo que a ellos se
refierc.
E

No es ningtin imposible metafisico el que pueda practicarse al-
guna mencidén a pesar de estar ello prohibido —dice Roca SastrE—,
v como lo consignado en el Registro consignado queda, resultard que,
por el hecho sélo de figurar practicada una meucidn, ello obrard psi-
coldgicamente a modo de carga... El citado articulo 29 dispone que
«la fe pablica del Registro no se extenderid a la mencién de derechos
susceptibles de inscripcién separada y especialy. Este precepto, de
téenica defectuosa, hay que interpretarlo, en resumidas cuentas, en
el sentido de que la carga o gravamen mencionado no afectari, no

(751 Sin embargo, cuando se trate de la propia inscripcién de la com-
praventa o contrato en que se aplazé el pago del precio, serd necesario
hacerlo constar asi en ella por aplicacién del articulo 10 de la Ley, ya
que ¢l aplazamiento es una de las tantas formas en que se¢ puede exte-
riorizar el convenio de pago, aunque tal circunsfancia carezca de toda re-
percusién respecto de tercero, excepto si el pago se aseguré con hipoteca
o se di6 a la falta de pago el caracter de condicién resolutoria explicita
(articulo 11). En cambio, la regla del articulo 51 del Reglamento a quc nos
referimos nrira al arrastre de cargas a practicar en los asientos posteriores,
v tienc el alcance de determinar que, en ellos, no se hari refercuncia algu-
na a los aplazamientos del pago del precio que no estén asegurados cspe-
cialmente ; en cambio, si el pago se asegurd especialmente, por ejemplo,
con una hipoteca, se expresard asi, con referencia al asiento en que aquélla
ge haya constituido. ! ;
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4
-perjudicard o no surtird efectos contra terceros adquirentes y que,

por tanto, frente a él, tal mencién es como si no se hubiera practi-
cado. Pero la mencién publica una carga o gravamen y, por tanto,
forma parte integrante del contenido registral, y precisamente por
esta razén-de publicidad es por lo que en la legislacién hipotecaria
anterior, la mencién producia efectos contra terceros... En una pa-
labra, es la posicién del tercero afectado frente a lo inscrito. Y como
la mencibn s6lo producia este efecto negative derivado de la mera
publicidad registral, no tenia estrictamente actuacién, a base de ella,
el principio de fe pablica del Registro, ni siquiera en el aspecto dc
presuncién de contenido registral exacto, puesto que los dercchos
mencionados no han sido nunca transmisibles hipotecariamente v,
por tanto, vio cabia el juego protector de la fe phiblica en favor de
los terceros adquirentes. Por todo esto, al privar la actual Ley Hi-
potecaria a la mencién de toda eficacia respecto a terceros, sblo cou
cierto esfuerzo permite ver en ello una excepcién a la fe péblica
del Registro v Gnicamente en lo que respecta a la presuncién de
contenido registral integro, o sea en el sentido de que la mencién
debe considerarse como si no integrara tal contenido. Dicho articu-
lo 98... debe entenderse en el sentido amplio antes indicado, o sea
que las menciones serdn ineficaces, especialmente contra tercero, re-
putindose como no hechas. Habria sido preferible que hubiera dis-
puesto explicitamente que la mencidén era irrelevante en absoluto v
que habia de estimarse como no eserita. No obstante, el Reglamento
es més explicito, pues en su articulo 355 dispone que tales men-
ciones no se comprenderan en las certificaciones de cargas que ex-
pida el Registrador (76).

Estamos en la creencia de que, esta interpretacién de Roca, no
excluye la posibilidad de interpretar aquellos textos legales desde
un 4ngulo distinto, en cuyo caso los efectos de la mencibn que de-
jamos travscritos sufrirfan una alteracién que tendria cierta tras-
cendencia hipotecaria, aunque en general fuesen coincidentes con
los expuestos por Roca. Es que si la mencién no cancelada de un
derecho real existente en la realidad juridica extrarregistral lleva
al 4nimo del tercero hipotecario la seguridad de que efectivamente
existe tal derecho y las consecuencias juridico-patrimoniales que
para él supone su existencia, y, sin embargo, no queda obligado a

(76) Obra citada. Tomo I1I, pags. 369, 370, 371 y 372.
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soportarlo, ello equivale a dispensarle del requisito de la buena fe
a efectos del articulo 34, y que éste exige para su propia aplicacién.

Este requisito se venia elaborando por la jurisprudencia, acaso
en contra de la letra del articulo 34 de la Ley Hipotecaria anterior,
. ya que éste wo aludia a la buena fe (77); v si antes de 1944 era
preciso proceder con cautela en cuanto a la aplicacién de este Te-
quisito —ya que el generalizarlo a casos no idénticos a los que
fueron objeto de aquellos fallos podia no prevalecer ante los Tri-
bunales frente a la letra de aquel precepto—, hoy necesariamente
ha de actuar con caricter general en todos los casos en que el ter-
cero hipotecario se escude en el articulo 34, porque estamos en la
creencia de que no se puede aplicar este precepto si falta el requi-
sito de lu buena fe, salvo excepcién expresa y terminante de la
Ley ; pero estos requisitos no se cumplen en los articulos 29 y 98, ni
vemos ninguua razén para desarrtollar su circulo de actuacién a ex-
pensas del articulo 34. Segiin la expresién de GonNzALEz Paromi-
NO (78), acaso desde el punto de vista subjetivo sea la intencibn
del que se acoge al Registro el que éste, efectivamente, haga las
veces de burladero ; mas, para que asi fuese en realidad, serfa 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 adquisicién operada de buena fe que a la que se efectuase sin
ella. Pero en sentido objetivo es precisamente la exigencia de 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 dificil de la prueba de una conviccidén interna que puede exte-
riorizarse o no en la realidad—, porque si bien la Ley permite 2
todo tercero el entrar en él —y el inmatriculante no_esti protegido
por la fe phblica registral en ningfin caso—, a la vez le advierte
que si no entra de buena fe le obligard a salir del burladero, per-
mitirA que le ataquen ante los Tribunales, y sdlo le permitird c¢n-

(77) Hemos afirmado, sin embargo, que no encajaba en los moldes del
texto legal, y asi resulta si con alguna detencién se medita sobre el conte-
nido de los articulos 17, 23, 27, 34, 36, 24 v 41 de la Ley Hipotecaria,
y sobre los 606 y 1.473 del Cédigo civil, que parece que no admiten méas
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 hablaban de tercero... (F. CamMPUZANG : cElementos de
Derecho Hipotecarios, Volumen I, pag. 391, 1931))

(78) Es un medio de defensa. Algo asi como un burladero’ y no como
un altar. (Obra citada, pag. 21.)



_168 I.Ob.‘ PRINCIPIOS 1’[]1"()'1‘ECA1‘\’IO_S

; o

trar de nucvo ¢n él en caso de que el Juez asi lo acuerde ; por tanto,
no’ s¢ puede decir que refina verdaderas condiciones de burladero
‘aquel” del que se desaloja al que entra, precisamente cuando mas
falta le hace pe'rmanecer.en £l (79). E1 Registro es un medio de de:
fensa, "pero un medio muy particular, porque no es un medio de
defensa contra lo conocido, sino mis bien contra lo desconocido v
eventual ; ¢l acogersc a él supone, en general en el tercero, la sa-
biduria del’ propio saber del no saber, es decir, saber que puede
existir (causas de uulidad, resolucidén, ete., de la titularidad del
transferente, no consignadas en el Registro) o sobrevew'r algo
(transmisiéon de la finca a favor de un tercero hipotccario) que él
puede no saber opertunamente (buena fe), vy que este algo le puede
perjudicar, y que precisamente el Gnico medio de defenderse contra
estos perjuicios cventuales sélo se lo proporciona la inscripcién (80) ;
es que la verdadera scguridad que el Registro mas propiamente
proporciona al tercero hipotecario estd en que, cuando éste —sicm-
pre que se produzca dentro del marco legal— cree adquirir en de-
terminadas condiciones (visién subjetiva), efectivamente adquiere
@1 estas mismas condiciones en que cree adquirir (identifica y trans-
forma la visién subjetiva en objetiva dentro de los limites legales),
pudiéndose descubrir un cierto paralelo de cste fenémeno en la idea
de la llamada prescripcién instantinea. Por todas esas razones nos
parcce que la entrada en el Registro, mas que instalar ew un bur-
ladero al tercero hipotecario, méas bien le ofrece una inmejorable
vacuna para su derecho real, pero una vacuma tan prodigiosa que,
a veces, aun habiendo ingresado dicho derecho en el Registro, muer-
to, al recibirls lo restituye vivo.

(79) La buena fe, en realidad, no es un requisito positivo de la pro-
teccién del Registro, sino una causa de privacién de proteccién, La prueba
de la mala fe cs la que deja al titular en la mitad de la calle, expuesto a
los ataques y sin amparo en el burladero del Registro, (GonziLrz Yavo-
MINO. Obra citada, pag. 27.)

(80) Como es cosa facil “identificar lo desconocido con lo inexistente,
.no se deherd a esta causa el que exista un importante porcentaje de la
propiedad inmobiliaria que aiin no haya tenido acceso al Registro? Acaso
uno de los medios mag practicos para que ingresase cn él, pudiese pro-
proporcionarlo la legislacién del Impuesto de Dercchos reales, a base de
que la Tarifa estableciese unos tipos ostensiblementec méas altos para los
bienes inmuebles 'y derechos reales inmobiliarios que aquellos que, pre-
cisamente, se calculase que se habian de aplicar en realidad (siempre que
Ta difcrencia fuese superior a los gastos de inscripeién) v de que se ana-
diese ‘'un apartado al articulo 8 del Reglamento que implicase la bonifica-
cién de aquella diferencia en caso de solicitarse la inscripcién y efec-
tuarse ésta. ' ' . .
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~ El articulo 29, al parecer, no se refiere a los terceros adquiren-
tes de la finca sobre la cual recae el derecho mencionado, sino al
titular de este derecho y a las personas que lo adquieran de él a
titulo oneroso o lucrativo, en tanto que el articulo 98 seria ¢l que
sc referiria a los primeros. El alcance del articulo 29 scria el de
proclamar formalmente que, mientras la expresién registral no pase
de ser una simple mencién, la fe piblica del Registro #o prote-
gerd al titular del derccho real mencionado ni a sus causahabientes ;
es decir, que aunque hayan adquirido este derecho a titulo one-
roso, de buena fe, del titular registral v aparczca mencionado a su
nombre en el Registro, no por ello estardn protegidos por la fe
publica registral, por la circunstancia de que no han hecho constar
su derccho en forma adecuada en el Registro,

El articulo 98 de la Ley sélo sciiala dos consecucncias en el
orden estrictamente hipotecario: ...las menciones de derechos sus-
ceptibles de inscripcién especial y separada... —dice— no tendrin
la consideracién 'de gravdmenes a efectos de esta Ley y seran can-
celados por el Registrador a mstancia de parte interesada. Al pa-
recer, se puede atribuir al criterio que RocA SasTRE mantiene res-
pecto de las menciones un caricter absoluto y radical (81), que
otorgue a los preceptos que examinamos un valor igual a si efec-
tivamente proclamasen erga omnes que la expresion registral no
dice lo quec realmente dice; se tralarfn de una categorfa juridica
mas enérgica que la mera inexistencia juridica, ya que llevaria im-
plicita la ficcién de la inexistencia fisica de lo escrito —acomo no
escritar, decia Roca—. Estamos en la creencia de que el articu-
lo 98 sélo y exclusivamenle se refiere a la expresién registral (men-
cién), dejando totalmente intacto el derecho mencionado, el cual
seguird produciendo todos los efectos que le correspondan segln
su propia ley (civil), e incluso seri tomado en comsideracién por la
propia Ley Hipotecaria, siquiera sea para proclamar su extincién
en caso de transmisién de la finca a favor de un tercero hipotecario
de buena fe. En cuanto a la mencidn e si misma, se pucde distin-
guir y separar en ella, de un lado, su sustancia fisica {parte de un
escrito determinado), y de otro, su sustancia jurfdica (efectos es-

(81) Decimos ea todos los efectos legales» para indicar que la inope-
rancia de la mencién es absoluta, i1ncluso para que su mera constancia
registral no prive de la buena fe hipotecaria al tercer adquirente; as-
pecto interesante, que GonziLkz PAroMiNo acertadamente ha destacado.
(Roca SAsTRBR. Obra citada. Tomo ITI, pag. 371. Nota 3.)
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pecificos del contenido registral), de modo que hay que entender
que cuando el articulo 98 dice, no tendrin la consideracién de gra-
vdmenes a efectos de esta Ley, solamente se refiere al segundo as-
pecto (graviamenes, es decir, sustamcia juridica), v su alcance se
reduce a negar a la mencién aquellos efectos juridicos que natural-
mente produciria en caso de que no se hubiese llegado a formular
el articulo 98 ; por tanto, quedan intactos los efectos generales que
en el campo de los hechos puede producir el escrito,

Creemos que la expresién utilizada por el articulo 98 tiene el
wvalor juridico de colocar al tercero hipotecario frente a la mencida
en una situacién aniloga —pero no idéntica— a la del tercero frente
a lo no wmscrito ; por tanto, lo que no figura en el Registro —y la
mencion que no ha llegado a su conocimiento se puede equiparar a
lo no consignado en el Registro, dado aquel texto legal— puede
darlo por inexistente o inoperante en cuanto le perjudique (82); el
efecto especifico del articulo 98 esta, pues, en que el tercero hipoteca-
rio no queda afectado o perjudicado frente a lo mencionado si esti de
buena fe, va que si no se hubiese formulado este precepto no po-
dria alegar ignorancia o desconocimiento del derecho real mencio-
nado y habria de soportarlo, aunque estuviese de buena fe, por no
haber consultado los libros y desconocer efectivamente su existen-
cia (83). Pero la situacién del tercero hipotecario no puede ser idén-
tica frente a lo mencionado (que tiene un contenido registral po-
sitivo) que frente a lo no inscrito (sélo negative) ; lo no inscrito no
cxiste en el sentido de que no estd en el Registro, y, por tanto, no
puede ser fuente de conocimiento; pero la mencién de un derecho
real efectivamente existente en la realidad juridica, 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 4nimo del tercer adquirente la conviccién de la existencia
efectiva de aquel derecho y privarle, en consecuencia, del requisito
de la buena fe.

Incluso cuando sc trata de mnegocios juridicos inexistentes por
falta de forma ad solemnitatem, la falta de forma no es obsticulo
para que —con independencia del negocio juridico que los intere-
sados se habian. propuesto llevar a cabo, y cuvos efectos propios
nio se producirAn por ser inexistente— efectivamente se produzcan

(82) Véase ROCA SASTRE. Obra citada. Tomd .I, pag,.417.
(83) Véase Roca SASTRE. Obra citda, Tomo I," pag. 417.
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aquellos otros efectos que deriven de la actuacién de los interesa-
dos, siempre que ésta sea juridicamente apta para producirlos (84).
Asi, si una escritura de constitucidén de un préstamo garantizado
con una hipoteca no se presenta a inscripcién, el derecho real de
hipoteca no nacerd a la vida juridica, pero vio vemos ningén incon-
veniente para que la escritura phblica sirva de prueba del prés-
tamo (85) ; incluso la escritura defectuosa por falta de forma seria
eficaz a este mismo efecto en el caso del articulo 1.223 de] Codigo
civil ; aquel mismo criterio aparece explicitamente consagrado por
el articalo 715 del mismo Cédigo (testamento cerrado nulo por falta
de forma, valido como testamento olégrafo si reuniese las condi-
ciones de tal). Creemos que el articulo 98 de la Ley se debe in-
terpretar paralelamente, es decir, que en tanto subsista la letra de
la mencién no cancelada, persiste su aptitud de hecho para hacer
ostensible la existencia del derecho mencionado —aunque todos los
restantes efectos de la mencién sean negados por el articulo 98—,
v si efectivamente a través de la meuacién el tercer adquirente
queda percatado de la existencia del derecho real, no podri alegar
buena fe en cuanto a él y habrd de soportarlo; pero este efecto no
serd consecuencia de la existencia de la mencidn, sino de la exis-
tencia del ddrecho mencionado (86) que, si bien e este caso se
delaté a través de la mencidén, en realidad hubiese podido conducir
al mismo resultado cualquier otro medio, registral o extrarregistral,
que fuese apto para ello. Una vez que, de hecho, el tercer adqui-
rente queda colocado en esta situacibén, es el articulo 34 el que en-

{84) Véase CasTAN. Obra citada. Tomo I, pag. 823, 1949,

(85) Estimamos que mno seri aplicable el articulo 313 de ia Ley, poi-
que en este caso el objeto de la presentacién no es hacer efectivo un de-
recho real; la cuestién planteada sélo tiene alcance obligacional.

. (86) Obsérvese que la mencién en sf misma no produce esta consecuen-
cia, ya que en tanto que no sea comocida del tercer adquirente, es inope-
rante frente a él; lo que provoca aquella consecuencia es el conocimiento
v la conviccién por parte de éste, de la efectiva existencia -del derecho
real mencionado y de sus consecuencias, ya qtie si tal derecho estuviesc
extinguido, no tendria que soportarlo, a pesar de la mencién. Por eso
creemos con UONziLEzZ PALOMINO, que el tercero hipotecario puede probar
que, si bien conocié la existencia de la mencién, en verdad no crevé en
ella, es decir, que «si 1o conocido provoca la conviccién de su ineficacia
(en absoluto o respecto del conocedor) podra éste usar sus medios de 1m-
pugnacién o de ataque, sin que quepa la equiparacién de conocimiento ¥
mala fer. (Obra citada, pag. 30.) Ello, en su caso, deberd ser apreciado por
los Tribunales, pero creemos muy dificil que de buena fe se pueda llegar
a la conviccién de que es precisamente el Registro el que estd cquivocado,
en contra dc v que él pone en cvidencia. e
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tra en juego para valorarla em cuanto a sus efectos y prueba; para
.este precepto es suficiente que se produzca este resultado o efecto
con plena abstraccién de la causa o del medio que lo hava origi-
nado, ya que ello no le preoctupa ui le interesa; st falta la buena
fe, no se puede aplicar -el articulo 34 (87). Iis cosa l6gica que aquel
conocimiento perjudique al tercer adquirente, porque, naturalmente,
hay que presumir que utilizé6 lo que sabia a su favor como presu-
puesto del contrato (88), aparte de quc eun aquel momento era apli-
cable la regla nemo dat quod mnon habet, v por ello sabia o debia
saber que el trausferente no le podia transmitir mis derechos de
los que tenfa ni de cémo los {enfa; por tanto, resulta que, con
arreglo a las reglas de la buena fe, no puede cxigir después, al
inscribir su derecho, que se le entregue aquellc que de antemano
sabia que no se le podia entregar, ni exigir que se le transfiera en
condicicues que é| sabia que no se le podia transferir. El ‘conoci-
miento obtenido fuera del Registro de la cxistencia de un derecho
real —dice GoxNzALEZ PALOMINO— hace inespecifica la publicidad del
Registro. (A veces se equipara al conocimiento la posibilidad y hasta
casi un deber de covtocimiento, articulo 36). En cstos supuestos, ade-
mas, el comocimienté no sblo ni tanto es publicidad como acepta-
cién. El Registro es un medio de defensa del adquirente, pero si
el adquirente tuvo la defensa en su mano y no quiso usarla, es
como quien se declara’ vencido, como quien se defiende mal, como
el que ticne una excepcién o un medio de prueba y vo los usa (89).

Mas como el articulo 34 presume la buena fe por parte del ter-
cer adquirente, resulta que la prueba de la falta de este requisito
correri a cargo del titular del derecho mencionado o del transmi-
tente, en su caso. Y f)recisa_mente, porque la mencién es apta para
producir el efecto de que el tercer adquirente pierda su buena fe,
es por lo que la Ley permite su cancelacin, porque una vez haya
sido cancelada, la presuncién de exactitud del Registro actuari a

(87) «..siendo uno de sus: principales objetos la publicidad de las car-
gas, gravainenes y demds vicisitudes quc afecten a la propiedad inmue-
ble para que nadie sea rcsponsable de las que ignore, es indudable que,
con arreglo a dicha ley, .no pueds considerarse como tercero al que, si hien
no intervino en (€l dcto o .contrato, ituvo perfecto’” conocimiento de él».
{Sentencia de 13 de mayo de 1903, publicada el 8 de junio.)

(88) Aun vemos nosotros-en Madrid cargas y' gravimenes, como las del
Real Aposento, que sélo sirven para que ¢l adquirente desconfiado o logrero,
haga una retencién, «al mejor cambio», tras un cilculo complicadisimo de
maravedises,' (GONZALEzZ PAromINO., Obra citada, pag.-—16.) ~° ~ -~ -

(89) Obra citada, pag. 30.
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favor del tercer adquirente de la finca, presumiéndose extinguido
el derecho a que la cancclacion se rehiera.

Relacionando el articulo 98 de la Ley con ¢l parrafo segundo
del articulo 265 del Reglamento, se puede descubrir una clerta ana-
logia en cuanto a los efectos que de ambos preceptos derivan, por
mas que en reahidad prevean dos supuestos diferentes que se Te-
flejan de modo imperfecto en el Registro. '

El alcance de la segunda norma radica.en impedir que el cono-
cimiento de los hechos (procedencia de los bienes) valga como co-
wocimiento de lu consecuencia juridica (repercusién que puede tener
Ia adquisicién del reservatario contra el tercer adquirente) al”am-
paro del articulo 2° del Codigo civil, en los casos en que el tercer
adquirente no haya consultado los libros o si, aun habiéndolos con-
sultado, no ha vislumbrade aquella consecuencia juridica’; se puede
estimar que dicho precepto establece una presuncién zuris tantum
en este sentido Viene a contraponer la falta de diligencia en cons-
tatar en el Registro el caricter reservable de los bienes inmucbles,
por parte del rteservista y de los rescrvatarios, con el exceso de
diligencia que sc¢ exigiria de los terceros en caso de que, sin constar
expresamente en el Registro el caricter reservable de los bienes, se
les hiciese soportar las consecuencias de la reserva, pucsto que si el
gue lee el Registro no es persona versada en Dereche, es casi se-
guro quue no por ello descubrird la consecuencia juridica (90). Pero
el precepto no contrapone la falta de diligéncia del reservista v los
reservatarios freite a la falia de buena fe del tercer adquirente, por
cuante que en lo que afecta 2 este segundo punto, en-el orden hi-

(80) Asi resulta de la Sentencia de 20 de 'dicienmibre® de 1904, ue vino
a determinar : en el caso del articulo 811... es manifiésto que si por omi-
si6n o negligencia y voluntariamente no se hace constar en el Registro 12
cualidad de reservables de tales biemes, al tercero que los adquiera no se
le puede imponer la responsabilidad de esta reserva, por la sola’ considera-
ci6n de que la procedencia méis o menos conocida de aquellos permita sos-
pechar o deducir la cualidad que les afecta . . v porque serfa ademas, con-
tradictorio a los principios que informan 1a ley Hipotecaria obligar a los
terceros a hacer un estudio juridico acerca de la condicién de determinados
bienes, cuando esta condicién se” puede y dcbe hacer constar expresa Y
terminantemente por la persona a guien intérese... cuando los ha adqui-
;{ido en concepto de libres, de quien podia disponer de ellos segn el

egistro. ' et TN ' . ’
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potecario, es de ia competencia del articulo 34 (S1) ; por tanto, si cl
tercero estd convencido de la existencia de.la reserva y percatado
de las consecuencias juridicas que ella le puede reportar, dejari de
estar protegido por la fe plblica y, en su caso, habra de soportar
las consecuencias derivadas de la adquisicién del reservatario (92),
aunque incumba al propio reservatario la prueba de la falta de buena
fe del tercer adquirente.

En cambio, cuando se trata de la mencién de un derecho real
susceptible de inscripcién especial y separada, es la misma mencién
la que hace ostensible la existencia del propio derecho real, v por
este motivo, en principio, no cabe que la persona que tenga comoci-
micnto directe del asiento pueda alegar y probar verosimilmente
después, que no tenia conocimiento del derecho a que la mencién se
referia.

En suma, en ambos preceptos se da la analogia de que a1 el fon-
do se exculpa por razones distintas de que el solo, simple e im-
perfecto reflejo registral perjudique al tercero hipotecario de buena
fe, pero sin llegar cn ninguno de los dos supuestos a derogar esta
exigencia de buena fe que para su correcta aplicacién exige el pre-
cepto, que acaso sea el mis fundamental de toda la Ley Hipote-
caria (93).

CAPITULO III

La legitimacién regisival, el litilo v ¢l procedimiento

Desde el momento que nos referimos al principio de legitima-
cién registral resulta, por definicién, que no puede existir mas le-

(91) De la Sentencia de 9 de julio de 1900, también se infiere que no
sera aplicable el articulo 34, aun cuando las causas de resolucién no estu-
viesen consignadas en el Registro, si es que fueron conocidas por el ad-
gquirente en el acto de contratar,

92) Véasc Roca SASTRE. Obra citada Tomo IV, pag. 627.

93) " Acaso pudiera interpretarse en este sentido 12 nota de Roca a que |
hemos aludido (Tomo III, pig. 371. Nota 3), si es que con la cxpresién
mera consiancia registral se alude a la mencién que no ha llegado a cono.
cimiento del tercer” adquirente; mas, parece’ que e opone a esta mterpre-
tacion la afirmacién de que su inoperancia es absoluta, salvo si ello se 13-
mita a este fltimo caso o al sentido de ser sélo juridicamente absoluta,
es decir, sin llegar a negarle su antitud de hecho para ser fuente de co-
nocimiento a cfectos del articulo 34. :
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gitimacién registral que la que procede de los libros del Registro
—v no de todos ellos precisamente, por aplicacién del parrafo ter-
cero del articulo 1.° 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 mieni-
tras nos movamos en el campo propio de la legitimacién registral
nos hemos de conducir como si en el mundo sélo existiese el con-
tenido del Registro, prescindiendo incluso, de momento, del titulo
que le di6 origen. Con clarfsima visién del problema planteado,
PeprO CABELLO DE LA SoTa dice que si los titulos no obtuvieren,
en virtud del Registro, alguna mayor garantia y medios mis efi-
caces de defensa y ofensa que los peculiares del documento donde
nacieron, no merecia la pena de inscribir ningin derecho ; y afiade,
por eso WOLFF afirma que no es inscribible un derecho que mediante
la inscripcién no haya de ser mis eficaz que sin ella (94). Pero
como la presuncién de exactitud del Registro, a efectos del prin-
cipio de legitimaciémn, sélo tiene caricter turis tantum, resultard
que cuando se le opongan otros elementos contradictorios que pre-
tendan neutralizarla o destruirla serd preciso, remontarse al titulo
o titulos que originaron la inscripcién, as{ como a los documentos
y pruebas que sean pertinentes seg(n las circunstancias que con-
curran al caso de que se trate; la dificultad precisamente estriba
en determinar el momento exacto a partir del cual se puede o debe
légicamente imponer, directa o indirectamente, este comportamiento
al titular registral, puesto que ello, de hecho, equivale a privarle
de los beneficios que de la presuncién legitimadora derivan a su
favor, cxpulsindole fuera del Registro en busca de elementos ex-
trarregistrales. '

El titulo 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 titulos tienen la cualidad de ser
inscribibles ; para serlo, han de reunir determinados requisitos —es-
pecificamente regulados por la legislacién hipotecaria—— de fondo o
coutenido v de forma. El titulo, en su dfa, fué la causa que dibd
vida al asiento, y para ello hubo de pasar unos'momentos de su
vida en la oficina del Registro; pero una vez inscrito v firmado el
asiento, la inscripcién recaba para si una vida propia e indepen-

(94) «Efectos de las insoripciones de -inmatriculaciéns; pag. 25,
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diente frente al mismo titulo que se la dib. 'aEv1d£11fexnente la ins-
cripcion no es titulo de derecho —dice Roca SasTrRE—, pero lo suple-
mlentms no se 1mpugnc » Aqui se trata de gue ala expresiém re-
gistral o contenido de la inscripciébn tome cuerpo o sustantividad
propia, completamente desconectada, de momento, del titulo qué
pudo producirlar (95) ‘

Supuesta la preexistencia de la regulacién de uno o varios pro-
cedimientos de aplicacién general (juicios declarativos) v de otro u
otros especiales, por ser de aplicacién limitada en cicrtas hipétesis
prefijadas (el precedimiento ejecutivo ordinario presupone la exis-
tencia del titulo e¢jecutivo) dentro de un ordenamiento juridico de-
terminado, en ¢l cual, a su vez, v con el reconocimiento del legis-
lador, fuese hallando progresiva cabida el principio de legitimacién
registral, no ofrece duda de que existiria la posibilidad de que este
principio podria aducir ciertos elementos especificos especialmerite
aptos para combivarse con aquellos procedimicentos -preexistentes e
inflnir sobre sus'lineas generales en ciertos casos. Asi resulta que
la influencia de la presuncién legitimadora sobre el procedimiento
puede traducirse en la esigencia dé adaptarlo al supuesto especial-
mente contemplado, y de este modo surgen las especialidades del
juicio ejecutivo regulado por la Ley de hn;mcmmunto civil, en
caso de que los bienes hipotecados havan pasado a poder de-un ter-
cer poseedor. Desde otro punto de vista, también es posible llegar
a establecer la regulacién de procedimientos nuevos, sea por la com-
binacién de clementos procesales de preexistencia mis o menos acu-
sada con los propios elementos’ suministrados por la legitimacién
registral o trausférmando v abreviando otros procedimientos va exis-
tentes ; dentro de nuestro Derecho merecen destacafse en este as-
pecto ¢l procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria, asi
como los establecidos por los articulos 4! v 131 de 1a Lev, el Gltimo
de los cuales sc puede ver generado en el fondo, a través de la abre-
viacién de los trfimites del procedimiento ejecutivo ordinario, afa-
diéndole unos requisitos especiales v adaptindolo a las necesidades
del fin que concretamente se le asignaba, v con ello, al eliminarse

(95) Obra citada. Tomo I; pAgs. 282 y -283.
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-una previa fase de cognicién, bajo su nueva forma, el procedimiento
adquiria naturaleza meramente ejecutiva - (96).

Si al examinar la influencia que la presuncién legitimadora
puede ejercer sobre el proceso, se tratasen de’ determinar las prin-
cipales caracteristicas de un procedimiento especialmeate orientado
v fundado —dentro de lo posible— sobre el principio de legitima-
cibn registral, se habrian de tomar en espe‘cialiconsideracién los
extremos que a continuacién pasamos a resaltar:

1. CONSIDERACIONES GENERALES.

1.> Limites.—Si bien no resulte cosa imposible llegar ‘a ‘esta-
blecer la regulacién de un procedimiento basado finica vy exclusi-
-vamente sobre el principio de legitimacién registral (caso de con-
flicto entre titulares registrales susceptible de ser resuelto con los
“simples datos del Registro), es evidente que lo limitado del campo
de su actuacién, ¢uando éste se cifiese a los’ elementos meramente
" registrales, le restana casi toda su utilidad practica. De aqui la con-
veniencia de que el procedimiento fundado sobre ¢l principio de
jegitimacién registral hava de permitir la entrada de cierfos ele-
-mentos extrarregistrales, con el fin de posibilitar el efecto practico
.de que, €l Juez profesional del Derecho, teniendo conocimitnto del
- contenido de la inscripcién v del alcance del derecho inscrito —sea
_por la misma inscripcién o por subsuncién de su contenido dentro
del marco que sefiala el Derecho objetivo—, asi como de los hechos
o situaciones que estdn en contradiccién flagrante con la existencia,
cxtensién o alcance de aqitel 'derecho, a peticién del titular regis-
tral'y el previo cumplimiento de lo requisitos legales, pueda tomar
las medidas ejecutivas necesarias para restablecer la-efectividad del
defécho violado, sobre la base de la verac1dad del contenido del
Registro, salvo prueba en contrario. - . * . -« -« -

De aqui resulta que el procedimiento basado en la legitimacién
registral tienc tendencia a dar entrada a ciertos elementos extrarre-
gistrales, particularmente cuando la persona contra quien se dirige
el procedimiento alega la inexactitud del Registro v se dispone a
probarla, fundando su posicién en razones juridicas, va que en es-

{86) Véase ManurL D¥ A Praza: «los principios fundamentales del
proceso de ejecucibna. (Revista de-Derecho ‘Privado, pag. 83, 1945))

2
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_tos casos, més pronto o mis tarde, habri necesidad de salir del
campo registral y resolver sobre el pretendido derccho de} contra-
dictor; ‘probablemente no inscrito, en el mejor de los casos. No
obstante, el procedimiento puede discurrir apegindose lo més po-

o sible al principio. de legitimacién o distancidndose de él en mayor
0 menor grado; cuando seflalamos sus caracteristicas nos situamos
en la primera hipétesis, ajustindonos lo mAis posible a las exigen-
clas de aquél (97).

2.* Su razén de ser.—Una vez establecida la presuncidén legi-
timadora en el aspecto sustantivo, la conveuiencia de regular un
procedimiento especialmente basado en la legitimacién registral 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 uormas reguladoras del procedi-
miento en que aquella presuncién se interfiera se adapten y tomen
en consideracién lo especial de la situacién creada, otorgando a los
interesados las oportunas garantias procesales antes de que pueda
recaer unia resolucién judicial que pueda dar lugar a la cosa juz-
gada definitiva. Es precisamente lo particular de la situacién creada

(97) En el fondo miramos hacia el procedimiento del articulo 41 de
la Ley, por mas que aqui hagamos abstraccién y procedamos como si el ar-
ticulo 137 del, Reglamento (al final de lo regla 2.2) no exigiese la presenta-
cidn del titulo, puesto que de esta circunstancia especial y de sus conse-
cuencias nos hemos de ocupar en el capilulo que sigue.

(98) La presuncién legitimadora del Registro produce ¢l efecto tiptco
dec toda presuncién iuris tantum : dispensa de la prueba al tavorecido con.
ella e impone la necesidad de probar a quien se oponga a la misma. En
la posicion de las partes en el proceso, incumbe a éstas tacilitar al juz-
gador todo el material acerca del cual ha de versar la contienda judicial.
Este deber se manifiesta en una doble forma: a), por una parte, han de
determinar los hechos en que apoyan su posicién en el litigio (carga de
la afirmacién); b), por otra parte, han de probar, precisamente en su
propio interés,. dichos hechos afirmados (carga de la prueba). La presun-
cién no afecta para nada al primer aspecto; en cambio, produce los ma-
x1nos efectos en el segundo, en el cual exime al que invoca los hechos o
derechos presuntos de la necesidad de probarlos, e impoune al que.invoca
los hechos o derechos contrarios la prueba necesaria para destruir la pre-
suncién. Mas no debe olvidarse que los elementos juridicos de la presun-
cién son dos: un hecho base, del cual deriva la Ley. una consecucncia, y
la consecuencia misma. La diS{)ensa de prueba se refiere, como es logico,
a csta 1ltima, pero no al hecho bésico, que ha de ser debidamente pro-
bado. Conforme a csti dictrina, todo aquel que invoque en juicio la reali-
dad presunta que proclamma ¢l Registro, utilizando la presuncién legitima-
dora, deberd probar la existencia y subsistencia dec la inscripcién, pero

- queda -exento de la- necesidad de probar la,cxistencia del derecho (Sawnz.
Obra y tomo citados, pags. 325 y 326.) .
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por la presuncién legitimadora, lo que da un caricter particular-
mente complejo al procedimiento, y, a su vez, le distingue de todos
los deméas procedimientos en general, por mis que los distintos ele-
mentos que lo integran pudieran hallarse dispersados entre los dis-
tintos procedimientos que son comocidos en nuestro Derecho po-
sitivo (99).

En segundo término, el procedimiento que se desenvolviese lo
més cerca posible de la legitimacién registral, hallaria suficiente ra-
zim de ser en la propia utilidad préctica que habria de reportar, la
rapidez en la tramitacién y la economia que, por regla gemneral, en
todos los 6rdenes posibles habria de llevar consigo, aunque excep-
cionalmente en algiin caso pudiese dar lugar al cfecto contrario (si
llega a promoverse en fltimo término el juicio declarativo).

2. 1.AS PARTICULARIDADES MAS RELEVANTES DEL PROCEDIMIENTO.

1.* Legitismacién efedtiva. — Para promover el procedimiento
debe ser wecesario que el asiento o asientos en que se funde gocen
de los beneficios de la legitimacién registral y que se justifique en
forma adecuada la vigencia, sin contradiccién alguna, de tales
asientos.

2* La exigencia de buena fe.—l.a Ley parte del supuesto de
la veracidad del contenido de los asientos del Registro (a priors), ¥
por ello, sobre la base de que el titular registral es un titular re-
gistral verdadero, cuyo derecho real existe en la realidad juridica
en la extensién, condiciones v limitaciones con quc se refleja en el
Registro, le autoriza para acudir al procedimiento especial; pero
no regula este procedimiento para que el titular registral aparente
despoje de su derecho al verdadero duefio o al verdadero titular ex-
trarregistral ; no obstante, como a priori todo titular registral es
un titular registral verdadero, mientras a posteriori no se demuestre
lo contrario, resulta que, de hecho, el titular registral aparente o

(89) F1 articulo 41, con sus dos avertientess, ejecutiva y sumaria-con-
tenciosa, es un procedimiento especial, sui generis, ctcado por la nueva
I.cy para la defensa exclusiva de 1la propiedad -inscrita... (JesUs Marrtinnz-
CORBALAN : «Mas sobre los articulos 24 (38 Ley :unificada) y 41 de la vi-
gente Ley Hipotecarias. Revista CRrITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, -pAgi-
na 540. 1946). :
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cuyo derecho real esté afectado por condiciones, otros derechos reales
que no sean hipotecas o limitaciones de trascendencia real no con-
signadas en el Registro, puede acudir’ al procedimiento presentando
a los titulares extrarregistrales como perturbadores de] derecho «
su favor inscrito (100). Es evidente que, normalmente, estos su-
puestos 1o se realizarin; pero la concurrencia de ciertas circuns-
tancias anormales- podria facilitar el juego de la mala fe, posibili-
tando el despojo, en perjuicio de la buena légicé del sistema (104).
aNo pretendamos aplicar jlimitad%nnente ~—dice RAMON ' DE 1A
Rica— un procedimiento de ejecuciéon drastico y duro, que la pro-
pia Leyv, con ejemplar cautela, ha limitado correctamente. Nada
impopulariza mejor una doctrina, una institucién o una Ley que el
sectarismo fanitico de quienes se creen sus méximos defenso-
resn (102).

En este sentido, el articulo 131 de la Ley (regla 2.*, pérrafo
Gltimo del apartado JI) contienc ‘una .saludable prevencién, a la
que Guasr dedica un interesante comentario. Dada la analogia de
las ‘situaciones y ciertas afinidades en los procedimientos —ya que
el del articulo 131 también se orienta alrededor del principio de
legitimacién registral—, pudiera tener'interés en el -procedimiento
que examinamos el llegar a la formulacién de una regla aniloga.
Constituye en la actualidad uno de los miotivos de inspiracién de
la nueva orientacién procesal —dice Guasr, con referencia a la re-
gla dicha— cl principio de la buena fe v, los que con él podemos
considerar como relacionados : el deber de colaboracién de las par-
tes v, sobre todo, el deber de decir verdad, acerca del cual en los
Biltimos, tiempos se ha acumulado una considerable bibliografia. Este
precepto trac su origen del articulo 169 del Reglamento para la Tey

(100) En estos casos el titular registral queda colocado en una situacion
andloga a la que examinamos al referirnos’ a la legitimacién para el tradhco
juridico; se trata de situaciones ,paralelas. T

(101)  Si el titular registral conoce perfectamente la inexactitud del Re-
gistro y, no ohstante, funda sélo y exclusivamente su causa de pedir (por-
que no tiene otra) en lo que sabe que hay. en él de inexacto, prevaleciéndosc
de que la persona contra quien dirige ¢l procedimicnto se haya ausentado por
largo tiempo «in dejar persona que la represente, o de que la situacién
econémica de aquella no le permita prestar la caucién adecuada, etc., acaso
llegue a salir triunfante en tales procedimientes. Comprobada v declarada
por el Juez la efectividad de este supuesto, ;serfa adecuado establecer unas
sancicnes pecuniarias cspeciales consistentes en una parte alicuota del valor
‘en que sc computase el importe del fraude que se hiibiese intentado?

(102) «J.as anotaciohes de demanda v el articulo 41 de la, Tey Hipo-
tecaria.» Revista de Derecho Privade, pag. 104, 1949,
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Hipotecaria de Ultramar (18 de julio de 1893), que disponia la su-
jecibn del acreedor a respousabilidad epor el solo acto de iniciar el
procedimientor. L.a redaccién del articulo puede hacer suponer,
efectivamente, por los términos empleados, que solamente al acreedor
de buena fe le esti permitido acudir licitamente a la tramitacidén
privilegiada que se implanta (103) Esta concepcién, con las debi-
das adaptaciones, es perfectamente aplicable al supuesto que nos
ocupa.

3.° El escrilo nicial v la certificacidn registral —E! procedimien-
to se inicia ent virtud del correspondiente escrito del titular registral,
exponiendo los extremos pertinentes y acompailando la correspon-
diente certificacién registral (104). Si se tiene en cuenta que la le-
gitimacibén registral subsiste afin en el caso de que el-titular regis-
tral haya extraviado o perdido el titulo (documento), y que, incluso
en esta situacién puede obtener una resolucién judicial favorable
(allanamiento, falta de oposicién, etc.), nos hallamos ante una de las
consecuencias naturales y mas précticas del principio de legitima-
cibn, evitindose las molestias y gastos que le supone el obtener una
nueva copia, v sin perjuicio de que pudiese aducir el titulo y demés
medios de prueba que a su derecho pudieran interesar, en otra fase
del procedimiento.

4.° Divisibn potencial del procedimiento en varias fases o periodos.
La presuncién legitimadora se caracteriza por la provisionalidad que
la afecta ; de este caricter provisional derivan las caracteristicas ba-
sicas del procedimiento que se funde en ella, porque éste ha de pre-
ver a priori todos los supuestos que puedan tener realidad a postc-
riori, v a la vez ha de conceder las debidas garantias procesales a los
interesados (principio de contradiccién) antes de que pueda recaer
una reSolucién judictal que haya de dar lugar a la cosa juzgada de-

(103) «La ejecucién procesal en la Ley Hipotecarias, Revista Cririca
DE DERECHO INMOBILIARIO, pag. 14. 1942.

(104) Sin necesidad de presentar titulos el favorecido por el Registro
alega ante el Juez esta condicién con la misma esperanza y las mismas
pretensiones que quien, con referencia a muebles, afirma ¢soy poseedor»,
Demandante o demandado, el titular registral emplea como arma otensiva
o medio de defensa la inscripcién, y a su contrario compete la tarea de
destruir los fundamentos del derecho subjetivo en que se apoya el ataque
o la contestacién. (JerONIMO GONZALEZ: «Principios hipotecarioss, pagi-
na 144.)



182 L.OS PRINCIPIOS HIPOTECARIOS

finitiva (105), Sobre esta base es posible captar el complejo
mecanismo del articulo 41 de la Ley, cuvo fondo esti 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 posteridri se demuestre la inexactitud registral, resulta que a priori,
la regulaciéa del procedimiento ha de tomar en consideracién las dos
hipétesis, y de aqui que se haya de dividir potencialmente en dos
fases colocadas en funcién preponderantemente alternativa : '

A) FEI titular registral 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 trata, sino que da por va decla-
rada su existencia a base de la legitimaciéw registral y por eso or-
dena su efectuacién y las medidas cautelares para que ésta sea per-
fecta, siendo la propia energia de la legitimacién registral la que le
inyecta valor ejecutivo; y con este caricter sigue o termina el pro-
cedimiento si no se formula oposicién (107). En este caso es evi-
dente su utilidad préctica, puesto que habra evitado un proceso de
cognicibn,

B) Pero como la persoma contra quien se dirige el procedimiento
no ha sido parte en un proceso de cognicibn en que haya recaido
sentencia firme (108), al sentirse atacada puede reaccionar en la
forma prevista por la ley, paralizando la ejecucién iniciada, formu-
lando oposicién y atacando el Registro, haciéndose el transito hacia
una fase de cognicién que, en principio, se pretendia eludir (109).

(105) Sélo asi es posible concebirlo en su totalidad potencial, aunque
las pormas aplicables estén contenidas en la Ley y el Reglamento hipote-
cario y la Ley de Enjuiciamiento civil; creemos que en este sentido aclara
la visién la posicién de Sanz, que estima que en dicho procedimiento del
articulo 41 se pueden ver hasta tres fases diferentes, (Ubra y tomo cita-
dos, pags. 34! y siguientes.)

(106) Las normas procesales instauradas por el articulo 41 de la Ley
Hipotecaria significan un paso progresivo en la evolucién de mnuestro sis-
tema. Responden a una concepcién bien meditada, protegen eficazmente
al titular inscrito y favorecen y estimulan la corriente inscribitoria. (Ka-
MON DE LA Rica. Articulo y Revista citados, pag. 104.)

(107} Roca SasTRE. Obra citada. Tomo I, pags. 300, 302 y 300.

(108) Bien estd negar a los asientos del Registro el valor de una seun-
tencia judicial firme; pero negarle la fuerza ejecutiva, en los casos pru-
dentes que prevé el articulo 41, equivaldria a desunaturalizar uno de los
puntos méis basicos de la rcforma hipotecaria llevada a cabo. (MarTiNEZ-
CorpaLAN Articulo y Revista citados, pag. 531.)

(109) « se ha llegado a articular un proceso que no es ciertamente de
cognicién pura, que tampoco puede reputarse de pura ejecucién, sino que,
como suele decirse, estd montado o dos vertientes, ni mis ni menos que
los procesos de intimacién.» (MANUEL DE LA Praza: «Los principios ' funda-
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Péro como resulta que al iniciarse la fase contenciosa sigue subsis-
tente la presuncién legitimadora, sobre esta base es posible subdi-
vidir en esta fase otras dos fases o periodos sucesivos (110) :

a) En el primero, sobre la base de que el Registro es exacto,
es posible ordemar una tramitacién breve y sencilla, limitando los
medios de ataque y la cognicién del Juez ; si las partes consienten
la resolucién que recaiga, se habri 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 de to-
dos los medios legales de ataque y defensa, sin limitar la cogni-
ciébn del Juez, aplicando plenamente el principio de contradiccién,
antes de que pueda recaer una sentencia que haya de dar lugar a la
cosa juzgada definitiva.

C) En principio, las fases A) y B), juegan aliemalivamente ;
si no surge oposicion, la fase de cognicién queda eliminada (112);
si se formula la oposicién en tiempo y forma, no habra lugar a ago-
tar la fase ejecutiva inicial, porque en este caso la ejecucién tendra
por base una sentencia judicial recaida en un proceso de cognicibén’
(en la fase a o b), es decir, en todo caso se ejecutard una nueva
resolucién cuyo contenido puede ser completamente distinto al que
hubiese servido de base a la ejecuciédn inicial,

mentales del proceso de ejecucibénw». Revista de Derecho Privado, pagi-
na 84. 1943.) .

(110) Pero la sumariedad toma otro sentido en la practica medieval 1ta-
liana. Los juicios sumarios indeterminados tenian (y tienen) caricter pie-
nario en cuanto permitian (y permiten hoy en muestro 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
juridico acucian hasta pedir que determinadas cuestiones sean tratadas con
mayor celeridad, aun a costa de limitar los medios de ataque y de defen-
sa, y, por comsiguiente, el conocimiento del Juez. Se abre paso entonces
el juicio sumario determinado, en el que, a cambio de la rapidez con que
tesuelve (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 PRrIrTO CASTRO : «Cuestiones dec Derecho Procesal», pa-
gina 177, 1947) .

(111} «. .se tratarA de un proceso de cognicién abreviada, ni més ni
menos que lo eran aquellos otros en que la alegacién de las excepciones
quedaba limitada a los supuestos de fdcil demostracién.» (MANUEL DE LA
Praza. Articulo y Revista citados, pag. 84.)

(112) «...por eso, cuando la oposicién en potencia no se formule, los
Tribunales actuaran ejecutivamente por la sola virtud del tftulo, y en-
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. Cuando tratamos de precisar, el mecanismo a través del cual la
ley priva al titular registral de los beneficios derivados de la pre-
suncién legitimadora, declarando la inexactitud del Registro y con-
denando al titular registral en upa sentencia que haya de producir
la cosa juzgada definitiva, parece que, dentro de nuestro Derecho
positivo general, es posible llegar a inducir dos soluciones diferen-
tes. Es indiscutible que el titular registral puede actuar desde dos
angulos distintos, eso es, de buena o de mala fe; y si bien ¢s clerto
que en el seguidp caso no merece que la ley se desvele en propor-
cionarle soluciones .favorables, mo acontece igual en el primero;
pero como resulta que la buena fe se presume y la mala fe sélo
se manifiesta a posteriori, es evidente que el tnico medio de defensa
posible a priori, contra su actuacién dolosa y de mala fe, esti em
trocar la ganancia que ésta pudiera proporcionarle en pérdida, es-
tableciendo enérgicas sanciones pecuniarias para el caso de que a
posteriori se -demuestre y declare su mala fe, porque cuanto més.
se avance en el terreno relativo a descartar la hipétesis de la mala fe,
mas s¢ habra facilitado el presupuesto que permite otorgar unas ma-
yores garantias procesales al titular registral.

1 . ‘ -

1. Las garantias posibles.—Si en el plano meramente ideal con-
cebimos un sistema que llevase la proteccién del titular registral
hasta sus tltimas consecuencias, posiblemente hallariamos que, para
llegar a condenarfe en una seutencia definitiva, se exigirfan dos re-
soluciones judiciales dictadas en dos periodos procesales diferentes :

1.° Fases.—A) En la primera fase, una vez justificado por la
certificacién del Registro el derecho del titular registral, la parte
contraria s6lo podria obtener una resolucién que declarase la exis-
tencia de inexactitud registral, pero sin determinar su alcance ni
sus efectos, salvo con la couformidad del titular segfin. el Registro;
no estarfan limitados los medios de ataque y defensa del contradic-
tor ni la cognicién del Juez ; el objeto de esta fase seria el de hacer
descender al titular registral de la situac¢ién privilegiada en que le
coloca la presuncién legitimadora.

B) En la segunda fase existiria un proceso de cognicién ba-
tonces, estaremos en presencia de un proceso de -ejecucién propiamente

denominado asi, aunque esté un tanto matizado por la previa intimacion
¢n forma de cmplazamiento.» (MANUEL DE LA PrAza. Idem, pag. 84.)
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sado en el principio de contradiccidn e igualdad de las partes en el
proceso ; en ella se resolveria el fondo del asunto, se determinaria el
alcance' v efectos de la inexactitud del Registro, o se declararfa el
derecho del titular registral, si asi procediere por razéu del titulo y
demas medios de prueba que hubiese aportado en la segunda fase.

2.° Efectos que se consiguen.—Como no es ninglin imposible
que la presuncién legitimadora quede destruida a pesar de existir
efectivamente en la realidad juridica el derecho real a que la inscrip-
c16n se refiera —piénsese en el caso de nulidad formal de la mscrip-
cién demostrada por el contradictor, por ejemplo—, es evidente que
el titular registral no se puede confiar al Registro —probando con
la sola certificacién registral—, si nio se le garantiza la seguridad de’
que, en caso de que la primera resolucién le sen desfavorable, podra
acudir a otro procedimiento posterior en el cual podri adueir
el titulo v cuantas pruebas le puedan interesar, puesto que,
si estando subsistente la presuncién legitimadora, directa o indirec-
tamente se le fuerza a utilizar tales medios de prueba, para él pierde
toda la utilidad prictica aquella presuncién, porque ha de proceder
practicamente como si no existiera, si cs que esti amenazado con la
posibilidad de que recaiga una resolucién contraria vy definitiva, am-
tes de tener ocasién de presentar y hacer valer aquellos medios de
prueba. : .

2. Derecho positivo.—Al examinar la legitimacién para el tra-
fico juridico llegamos a la conclusién de que el destinatario de la
presuncién legitimadora no era propiamente el titular registral, sf
bien era éste el que se beveficiaba de sus consecuencias, puesto que
el propio titular registral no debia preswmir nuda, sino que sabia o
debia saber la extensién, condiciones y limitaciones con que le per-
tenecia el derecho inscrito, debiendo ajustar su conducta a las nor-
mas de derecho material aplicables al caso (en caso de duda puede
obtener uma resolucién 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.° Primera solucién.—Si respecto del titular registral, la pre-
suncién legitimadora sblo y exclusivamente produce el efecto reflejo
indirecto que dejamos expuesto, su mecanismo de actuacién y extiu-
cién vendra-a ser el siguiente: .
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A) Esgrimida como arma defensiva u ofensiva y aportada la
correspondiente certificacién del Registro, el titular registral sdlo
podra invocar la presuncién 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-
suncién y regulan sus efectos.

B) La presuncién legitimadora no tendri la virtualidad de al-
terar ni modificar para nada las reglas reguladoras de] procedi- -
miento entablado, ni propiamente influird sobre ellas.

a) Si la prueba de la parte contraria wio llega a desvirtuar la
presuncidén, el fallo habri de ser favorable al titular registral, en
cuanto a Jos extremos debatidos que estén comprendidos en el 4m-
bito de la presuncidén ; pero, si en un juicio declarativo, en contra-
diccién con la prueba contraria, llegase a prevalecer ésta sobre la
prueba del titular registral consistente en la aportacién de la simple
certificacién registral, se producirfan 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 registral, sblo tendrd
la limitacién de que habria de preceder al fallo la prueba de la in-
exactitud registral, siempre que se hayan cumplido ademis las re-
glas del juicio correspondiente.

c) Sobre esta base el titular registral no podra alegar el haber
sido juzgado con falta de los principios procesales de contradiccidn
v de igualdad de las partes en el proceso, porque la presuncién le-
gitimadora habri sido eliminada con arreglo a todas las garantias
y reglas de la ley reguladora del procedimiento ; ésta no habia pues-
to limitaciones a la facultad de probar del titular registral, y si
efectivamente no probd con todos los medios legales a su alcance,
sblo a sf mismo se debe imputar la responsabilidad que de ello se
derive : la presuncién legitimadora no le atribuye a él, directa-
meate, ninguna facultad especial, excepto la de invocar el Derecho
objetivo.

d) La presuncmn legitimadora y los dem4s medios de prueba se
hallan colocados en funcién altarnativa: si sblo prueba mediante la
certificacién registral, pierde la oportunidad ‘de aducir después el
titulo y los deméas medios de prueba que se hubiese podido procu-
rar; y si desde el primer momento presenta v propone esos medios
de prueba, ; de qué le sirve el tener la presuncién legitimadora que
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redunde indirectamente a su favor? Sin la necesidad de establécer
tal presuncién y con los mismos medios de prueba aducidos, no se
hubiese alterado para nada el resultado del juicio. Esta presuncién
—dice SANz—, tiene un valor prictico muy limitado. En primer
lugar, es’ indudable que mteresa més al propietario reivindicante
apoyarse sobre la realidad de su titulo inscrito que sobre la simple
presuncién ; por cllo, inicamente tendri interés apoyarse en ésta en
caso de no haber titulo, por tratarse de inscripciones practicadas en
virtud de expediente de dominio, o de haber desaparecido, supuesto
poco probable dadas las garantias de conservacién de los archivos
notariales y judiciales (113).

. 2.° Segunda solucién (Ley Hipotecaria).—Si los asientos rela-
tivos a los derechos imscribibles estin 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.° de la
Ley) y si la presuncidén de exactitud se extiende a todos los efectos
legales (art. 38), y si, efectivameunte, seglin determinaba la Expo-
sicibn de Motivos de la Ley de 1944, «no puede darse a la inscrip-
cibén, prima facie, un valor inferior al de cosa juzgada»r (114), es evi-
dente que la situacién del titular registral que inicia el procedi-
miento serd aniloga a la de la persona que ha obtenido una sewnten-
cia favorable que no produce la excepcién 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 efectivamente el valor que la Lev Hipotecaria concede
a la inscripcién a efectos procesales, es.evidenite que la actitud 16
gica del titular registral en tal supuests, seri la de solicitar la
ejecucién de la que podemos llamar su «sentencia provisional», por-
que en este caso no existe propiamente un 'pldzo; cuyo tramscurso
unido a la inaccién de la otra parte haya de convertir aquella asen-
tealcia provisional» en definitiva y firme, sino que, al revés —en esta

(113) Obra y tomo citados, pags. 327 y 328. Nota 9.

(114) El asiento vigente, no contradecido, suple provisionalmente una
declaracién de derecho y, como si se tratase de una sentencia, genera
por si solo un proceso de ejecuciébn, que iunicamente se puede impugnar,
dentro del mismo procedimiento, mediante una demanda de contradiccién,
con causas tasadas y en la que el peso de la prueba ha de recaer sobre
quicn contradiga. (RAMON DE 1A Rica, Articulo y Revista citados, pag. 105.)

(115) En cuanto al procedimiento del articulo 131, véase Roca SASTRE:
Obra citada. Tomo IV, pags. 767 v 768. En cuanto al extrajudicial : Ubra
citada. Tomo I, pag. 269. Tomo IV, pags. 736 y 737. '~
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situacién, o sea, mientras permanezca inactivo—, serid el transcur-
so del tiempo el que actuari em contra suya y, en su caso, podra
computarse en el plazo de prescripcién a consumar contra el Regis-
tro. El objeto de su actuacién, sblo puede ser avanzar hacia e} fip
de obtener la efectividad del derecho inscrito a su favor, es un pro-
cedimiento semejante al de ejecucién de una sentencia (116), y, de-
mostrada la existencia y subsistencia sin contradicciébn de la ins-
cripcidn, comprobado por el Juez, tras breve examen, que se han
cumplido los requisitos exigidos por la Ley, a través de la solicitud
y los documentos presentados a] efecto, en que se relacicuien los he-
chos o situaciones que lesionen o perturben el ejercicio del derecho
real inscrito, se designe a la persona o persomas gque los hubiesen
realizado y, si emplazadas éstas (117), no formulan oposicién e
tiempo y forma, el Juez dictar la resolucién procedente, concedien-
do la ejecucién en su caso. En este supuesto, es la conducta de la
persona contra quien se dirige el.procedimiento la que facilita la
ejecucién, puesto que en cierto modo la cousiente, sea de modo ex-
preso (allanamiento), ticito o presunto (falta de oposicién en tiempo
v forma) (118). Pero como aquella equiparacién de efectos (de la
inscripeién con los de una sentencia provisional) se ha efectuado
a piriori, es decir, sin que haya mediado una fase previa de coutro-
versia propia de un proceso de cognicidén, la persona contra quien
se dirige el procedimiento puede hacerlo retroceder o reponerlo en
una fase de cognicién quec pretendia eludit. Para el titular registral
que lo promueve se trata de un procedimiento predominantemente

(116) Si la primitiva fase de ejecucién fuese ineludible en su totalidad
y regulando formalmente aparte el posible retroceso hacia las fases de
cognicion, acaso hubiese resunltado adecuada la primitiva denominacién de
procedimiento de ejecuciébn de sentencia; pero dada la regulacién vigen-
te, aquella denominacién o, simplemente, la de proceso de ejecucién, no
resultaria adecuada, puesto que implicaria el calificar el procedimiento por
una sola de sus posibles fases,

(117) Aunque el articulo 4! dice que serAn «emplazadass las personas
contra las cuales se siga ¢l procedimiento, dicho término es empleado, no
en sentido propio, sino como una citacidn para la e€jecucidn, a la manera
de la citacién de remate del procedimiento ejecutivo ordinario, puesto que
mal puede considerarse como emplazado quien si se opone debe tormular
demanda de contradiccién. (Roca SAsTre. Obra citada. Tomo I, pag. 3U00.
Nota 1.) :

(118) «Y es que la naturaleza del procedimiento que nos ocupa es, a
nuestro entender, hibrida o mixta., Ni proceso de ejecucién ni de cogmi-
cién puros...» (ENRIQUE DEL VaLLe, FuentEs: «Consideraciones sobre 1a
Ley reformadora de la Ley Hipotecariarn. Revista CriTiCA DE DERECHO IN-
MOBILIARIO, pig. 12. 1946.), o ’ - .
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ejecutivo, pero como no sc basa en una sentencia firme, la persona
contra quien lo dirige, al verse atacada, a su vez puede atacar, con
lo que el procedimiento adquiere un cierto caricter provocato-
rio (119) que le distingue de los procedimientos ejecutivos fundados
en wna seutencia firme. Su particularidad radica en una especial
combinacién de elementos dispersos que, perfectamente unificado
en una asociacién de ideas, se adapta plenamente al supuesto €spe-
cificamente contemplado. Y, cuando pasamos a examinar la solu-
.«cibn dada por la legislacién hipotecaria a la cuestibn planteada; es
posible llegar a las siguientes conclusiones : '

A) Fases.—a) La situacién del titular registral que promueve
el procedimiento examinado, viene a coincidir con aquella que ¢s
propia del ejecutante en un proceso de ejecucién ; si no llega a sur-
gir oposiciéa, este procedimiento seyuird hasta cumplir su fin normal.

b) Si la persona contra quien se sigue dicho procedimiento, for-
mula oposicién en tiempo y forma-y, por tanto, adopta una posicién
activa, a su instancia se entra en un proceso de cognicién, en el que
asume el papel de demaundante (paralelo al del recurrente contra una
sentencia no firme), se habri de formular la correspondiente deman-
da de conmraahccrén el ejecutante en el procedimiento que se sus-
pende, pasa a ser, demandadd en el proceso de cognicién. La senten-
cia recaida-no produce la excepcién de la cosa juzgada, puesto que
cabe promover después el juicio declarativo correspondiente.

B) Los procedimientos del articulo 131 de la Ley v el ejecutivo
extrajudicial, tampoco impiden el juicio declarativo ulterior. ‘

C) De lo que dejamos expuesto se infiere que la solucibén quc
es aceptada por nuestra legislacién hipotecaria es equidistante o
iwntermedia entre las dos anteriormente examinadas.

a) Cuando es el titular registral el que promueve ‘el pracedi-
miento, la Ley distingue dos fases posibles por.lo menos —una de
tipo ejecutivo y de cogniciém, la otra, la cual, en el procedimiento
del articulo 41 se divide en.dos—, y, al situarlas en funcién Suce-
siva, le da la seguridad de que, en caso de que la.primera resolu-
cién le sea desfavorable, no.podri ser condenado por una sentencia
definitiva que dé lugar a la cosa juzgada, sin haber sido vencido
antes en un juicio de cognicién, en el que podri hacer valer cuantos
medios de prueba tenga en su poder o se pueda procurar; eso es,

(119) Véase Sanz: Obra y tomo citados, pags. 341 y 342. ENRIQUE DERL
VaLre. Articulo y Revista citados, pag. 13.
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precisamente, lo que le permite confiar cn la presuncién legitima-
dora en la primera fase.

b) En cambio, cuando el titular registral es demandado, en vir-
tud del traslado de la demanda y copias de los documentos que la
acompafien, queda previamente euterado de la posicién juridica de
la otra parte, conociendo los hechos y fundamentos legales de la
posicién adoptada en la demanda, y en caso de que se ataque el Re-
gistro, queda prevenido de que no debe confiar en la-presuncién legi-
timadora, desde el momento que la demanda se dirige a destruirla,
v de que, desde el primer momento, debe aducir al proceso todos los
medios de que disponga, a éfectos defensivos, ofensivos y probato-
rios. En este caso, la previa determinacién de la posicién juridica
del que ataca a la presuncibén legitimadora evita a priori la necesidad
de la doble resolucidén judicial a que aludimos en ¢l primer supuesto
examinado. '

D) Las conclusicues a que lleva la Ley Hipotecaria son alta-
mente progresivas si las comparamos con aquellas a que llegamos
en el segundo supuesto, toda vez quc permiten aumentar notable-
mente los efectos 7eflejos favorables al titular registral; sin em-
bargo, igual que en el supuesto precedente se sigue tratando de
efectos reflejos, porque tales efectos se producen con plena indepen-
dencia de la persona del titular registral (elemento subjetivo), aun-
que sea él el que se beneficie indirectamente con ellos, ya que, efec-
tivamente, tales efectos surgencuando se otorga a la inscripeién (ele-
mcato objetivo-formal) un valor igual al de una sentencia provi-
sional

E) En suma, en .el 4mbito de la legislacién hipotecaria no es
posible —salvo si hace renuncia o dejacién de sus derechos— que
el titular registral que de buena fe confia en la presuncién legitima-
dora y en el Registro —siguiendo la gradacién de procedimientos
que ‘hemos examinado y aunque inicie el procedimiento aduciendo
el minimo de elementos probatorios legalmente exigido—, pueda
verse sorprendido con una sentencia que, produciendo la excepcidn
de la cosa juzgada definitiva, declare la inexactitud del Registro v
le condene. De aqui surgen los dos corolarios procesales que siguen -
para quc pueda recaer una sentencia que produzca los efectos di-
chos se requiere :

a) Positivamente, que el titular registral, aunque se haya escu-
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dado en la presuncién legitimadora, haya tenido ocasién de alegar
y probar cuanto a su derecho convenga en un proceso de coguicién
(vigencia del principio de contradiccibn).

b) Y wegativamente, no puede recaer aquella sentencia sin que
el titular registral, apercibido de que efectivamente se iba a pro-
ducir la prueba contraria o de haberse ya realizado. y couociendo
los extremos controvertidos, haya tenmido ocasién de alegar y probar
en la misma extensién en que lo hubiese podido hacer, si no hubiese
tenido en ninglin momento una presunciéu legitimadora a su favor.

Juan TriAY SANCHO
Doctor en Derecho

(Concluird.)



