Loy asientor del Registro y la legitima-
cién del titular para el procedimiento
del articulo 41" de la Ley Hipotecaria

SUMARIO: I) La resonancia de! articulo 4i.—11) Planteamiento. —
T11) Las anolaciones priventivas en general.—IV) Las anotaciones por
suspensién o por imposibilidad del Registrador.—V) Notas marginales.
V1) Menciones.—VIT) Inscripciones.—VIIT) Excepciones a la regla ge-
neral scbre inscripciones.—CONCLUSIONES.

1) La resonauncia que en la prictica tienen las leyes de caracter
general, cual la Hipotecaria, a cada una de sus sucesivas reformas,
suele polarizarse en uno o varios de sus aspectos que dan la tbénica
a la reforma entera. El fantasma de la falsedad dc los titulos inscri-
tos como posible causa de invalidacién del titulo posterior inscrito,
pudo preocupar a la doctrina y suscitar polémicas a propésito de la
Ley de 8 de febrero de 1861 (1) ; pero fué la creacién del expediente
posesorio, simplificado luege por el Real decreto de 25 de octubre- de
1867, lo que llevé y trajo aquella venerable ley, en éxito alarmante,
segiin frase dg Roca (2), hasta el més remoto de,los Juzgados rura-
les de nuestra Espafia. Los problemas de la legitimacién registral
conexos a la presuucidén posesoria, fueron tema de preocupacién car-
dinal de los juristas al plantearlo la reforma hipotecaria de 21 de
abril de 1909; pero su resonancia prictica se maunifesté a través
del procedimiento de ejecucién hipotecaria del articulo 131, refor-
ma la mejor acogida por el vulgo juridico y aquella cuya ventaja se
notd de una mamera inmediata, segiin dijo Camruzano (3). Y esta
tiltima Ley de 8 de febrero de 1946, que tanto ha contribuido a le-

(1) Roca: <Derecho Hipotecarios, 1948, tomo I, pag. S512.

(2) Ob. «cit., tomo I, pag. 535.

(3) «Principios generales de Derccho inmobiliario y legislacién hipo-
tecaria», 2.2 edicién, 1945, tomo I, pag. 77.
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vantar la preocupacién por los problemas hipotecarios, ha suscitado,
si, magistrales estudios y polémicas animadas, a veces sobre-temas
interesantes siempre, pero de escasa trascendencia prictica, como
los de la «usucapibén rcontra tabulas» (4) ; mas lo que la ‘caracteriza,
lo que la lleva y la trae por los pasillos, despachos v estrados, én-
tre clientes y curiales, es el original precedimiento que ha creado el
articulo 41. Razén tenfa Azriazu (5): Hoy por hoy, el articulo 41
es la Ley Hipotecaria. Hoy por hov'; no sblo en cuanto a la éfi-
caz tutela de los derechos que viven tras la fortaleza del Registro
o, si se quiere, tras el burladero, seglin el pintoresco término de
GonzALEZ PaLoMINe (6) ; sino que en manos cunalescas, este pro-
cedimicito, que es la médula del sistéema hipotecario, como afirma
T.a Rica (7), es la gran panacea procesal, siempre recetada y siem-
pre til, modernc antibidtico que acabari con los viejos remedios de
la reivindicacién ordinaria, del interdicto, del precario e mcluso del
-desahucio mismo (8). ' :

“Todo esto justifica el interés que tedricos y pricticos vienen con-
sagrando al articulo 41 y lo copiosa de su literatura (9). Nosotros
no vamos propiamente a contemplarlo directamente, sino que, desde
él, contémplaremos los asientos del Registro en cuanto determinen
la legitimacién del titular correspondiente para actuar mediante el
procedimiento elaborado en dicho articulo.

II) Segiin el articulo 41 podrin ejercitarse por cl precedimiento
(4 «Todavia no se ha prescntado una Ppersona que me haya dicho:
“he adquiride mi fuca por prescripeidn’s (LOpEz Parcr : Préloge a la obra
de A. Sanz, «Comentarios a la nueva Ley Hipotecarias, 1945, pég 7.

(3) «Criterios de autoridad (Notas sobre un tema m'lllldq) Revista
Critica de Derecho Imnobiliario, 1948, pag. 711.

(6) «La liberacién de cargas y la nueva Ley Hipotecarias, Revista Ge-
neral de Legislacién =y ]unsprud.eﬂcw 1945, pag. 527.

(7) «Contribucion de la legislacion hlpotecarn a nuestro progreso ]u-
ridicos. Informacién Juridica, mayo 1951, pag. 527.

(8) Se enticnde que en {:raude de la legislacién especial arrendaticia,
cosa puesta de relieve por FUENTES TORRE- ISU\:ZA («E1 articulo 41 de 1a Ley
Hipotecariar, Separata de la Revista General de I.cgislacién y Jurispru-
dencia, pag. 20) y GonNzirLkz DELivTO, («El proceso momtorm del 1rt1culo 41
de la Ley Hipotecarian, Rcvista de Derecho Procesal, abo VI, pag, 429).
Sale al paso de csa corruptela la Audiencia Territorial de Valericia en
Sentencia de 11 de octubre de 1950 (Rewista Géneral de Derecho, abril- mayo.
1951, pag. 235).

(9) Pucde vérscla en La Rica «Las anotaciones de demanda y el ar-
ticulo 41 de 1a Ley Hipotecariar. Revista de Derecho Privado, 1949, pag. 90,
nota, y GONziLEz DELEYTO: ob. cit. in finem, sin que, naturalmente se
ao‘ote B )
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que €l sefiala las acciones reales procedentes -de los derechos .ins-
critos. Parece, pues, en principio, que sblo el asiento de inscripcién
legitima al titular registral para dicho procedimiento.

Sin embargo; si esec procedimiento es, como quiere la doctri-
na (10) y resulta de la misma exposicién de motivos de la tltima
Ley, el desarrollo procesal de la legitimacién registral y justo co-
rolario del articulo 38, que proclama la presuncibn, «iuris tantum»
de exactitud del Registro, parece que alli donde entren en juego los
efectos sustantivos del citado principio no deben excluirse sus con-
secuencias procesales. Y si la legitimacién se¢ extiende a los asien-
tos que, no.siendo inscripciones propiamente dichas, representen
la funcién.de una inscripeién: provisional de Dcrechos reales, el
wedio normal de ingresar éstos en el Registro o que por su conte-
nido sean, verdaderas inscripciones, como Saxz afirma (11), seria
de todo.punto légico no privar. al titular de tales asientos de las ven-
tajas del procedimiento.

ITI) Tor lo que toca a las anotaciones, autores como Azriazu (12)
y PERez VICENTE - (13) han sostenido la posibilidad de que queden
protegidas por el articulo 41, y, por supuesto, las de suspensién por
defecto subsanable o-por 1mposul)111dad del Registrador. PEREZ Vi-
CENTE, excluidas las anotaciones de créditos refaccionarios y de in-
capacidad, admite el libre- arbitrio judicial para detéerminar en cada
caso si las de demanda, las de embargo, secucstro y prohibicién de
enajenar y alguna otra deberan ser o no protegidas por el articulo 41.

* Pero no a@s cosa’ahora de examinar a la luz de ese criterio tedas
y cada ina de las anotaciones preventivas comprendidas en la minu-
ciosisima y exhaustiva lista que nos dié CHacon (14). A primera
vista parece que deben excluirse unos asientos como las anotaciones
provisionales y transitorias, pues llamados a caducar o a conver-
tirse en otros deﬁnitivqs, debe esperarse a que oourra uno u otro
cvento para "atribuir o nc a su titular las enérgicas defensas de un
procedmuento pr1v11egmdo Aparte de que esa misma provlslonah—

(10) Sawnz: Ob. cit., pag. 192.

(11) Ob. «<it., pag. 187 '

i(12) «Las auoLacxcmes prcventxvas tomadas por meosxbnhdad del Re-
gistradors. 'Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1945, pag. 754 y ss.

(13) «El procedimiento del articulo 41 de la Ley protecarla» Infor-
macion Jurfdica, 1949, phag. 1.582.

(14) Juay CHACON : cAnotaciones preventivas que establecen la Ley y
el Reglamento Hipotecarion. Revista Critica, 1949, phg. 491.



LOS ASIENTOS DEIL REGISTRO 739

dad del asiento obsta a que se les dé, prima facie, un valor inferior
al de cosa juzgada, como quiere, en justificacién de la reforma
del articulo 41, la Exposicién de Motivos de la Ley de 30 de di-
ciembre de 1944,

Naturalmente que del juego protector de dicho precepto deben
excluirse aquellas anotaciones respecto de las cuales no actiie con in-
dependencia el principio de legitimacién o que, por su propia natu-
raleza, implican una coniradiccién a los derechos que aseguran, cua-
les las de demanda en sus mis variadas formas, pues el derecho
inscrito, contradicho a efectos del articulo 41 por la anotacién de la
demanda (15), contradice también al mismo derecho anotado: ambos
se encuentran en entredicho ante los Tribunales de Justicia. Y de-
ben ser asimismo exciuidas aquellas otras que no son comprensivas
de derecho alguno del que pueda nacer una accidén real, como las de
embargo, secuestro y prohibicién de enajenar. O que estén fuera
del juego de todos los principios hipotecarios, tales las de incapa-
cidad.

En lo que concierne a las anotaciones preventwas de legados,
si-lo es de cosa determinada inmucble propia del testador, es cierto,
conforme al articulo 882 del Cbdigo civil, que el legatario adquiere
su propiedad desde que aquél muere ; cierto es también que la doc-
trina sostiene que puede entablar la accién reivindicatoria contra
todo aquel que tefiga la cosa en su poder, pidiendo al heredero la
cesién de acciones y la posesion y dominio de la cosa legada (16);
esto es, pidiendo la entrega; pcro entonces ha llegade el momento
de que la anotacién se cancele (articulo 206, ntimero 7.° del Regla-
mento Hipotecario). Y respecto a la misma accién del legatario con-
tra el heredero en orden a obtener la efectividad y entrega del lega-
do, ni se entiende que tenga caricter real alguno (17), ni se alcanza
la posibilidad, ni quizd la utilidad, de que pueda ejercitarse me-
diante el proceso que contemplamos (18). Todavia con mayor razén

(15) De seguir el punto de vista de La Rica. Pero véase Azprazu:
«Criterios de autoridad», Rewista Critica de Derccho Inmobiliario, 1948,
pagina 705 y ss., ¥ alli’ (pag. 713) una interesantisima nota de CABEL.LO
Vid. nota final a este -trabajo.

(16) VaLVERDE: «Tratado» 4.2 ed., tomo V, pag. 336.

(17) - CasTAN : aDerecho Civil espanol comfin y fora.l,, 1939, tomo I
volumen 2.°, pég 399.

{18) DomMINGo EnNrfgUrz: <El proceso de ejecucién de las acciones
realess. Revista Critica de "Derecho Inmobiliario, 1946, pag. 245.



760 1.0S ASIENTOS DEL REGISTRO

deben excluirse las anotaciones preventivas de legados de otra in-
dole, va que, con mdependenma de las anteriores consideracio-
nes, la anotacién no reflcja otra titularidad registral que la del lega-
do en si mismo, no la de la cosa legada, que todavia no existe hasta
la entrega de ésta.

Deben asimismo ser excluidas del Jvcgo protector del articulo 41
las amotaciones preventivas de créditos refaccionarios y la de adju-
dicacién de bienes mninuebles para pago de deudas, en cuanto com-
prensivas dec simples derechos personales, cualquicra que sexz la
fmma de su garantia (19). ..

" Por‘lo que toca a la anotacién preventna del derecho heredlta-
rio, cierto es que la indole del derecho ascgurado, por muy real que
se le quiera ver (20), dificulta que actlic a través del articulo 41 (21).
Con tode, pudiera cuestionarse si para que el heredero ejercite las
accicties reales derivadas de los derechos iuscritos a nombre del. cau-
sante, es menester que anote su derecho hereditario. Y la respuesta
debe darse negativa : '

A) Si la oposicién a aquellos derechos ‘o la perturbacién a su
ejercicio tuvieron lugar en vida del causante, la accibén nacié ya
entonces v se transmite al heredero por el solo hecho de la muerte
de aquél (articulo 661 del Cédigo civil), pudiendo cualquiera de
ellos ejercitarla en beneficio de la masa comin, .incluso el cdnyuge
viudo (Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1950),
sin que para esto necesite obtener la .representacién voluntaria dc
los demas herederos (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio
de 1948). Basta que acredite el hecho de la sueesién a efectos de
la legitimacién ad causam en Jos términos prevenidos en el nime-
0 2.° del articulo 303 de la Tey de Enjuiciamiento civil. '

- B) Si los hechos en que la oposiciébn o perturbacién consisten
han acaecido en ¢l lapso de tiempo que media cntre ¢l fallecimiento

cot . ’ 7t

(19) Otra cosa seria la ‘justicia de que los titulares de estas anotacio-
nes, asi cono los de las de embargo, fuesen.asistidos de la acciéh de de -
vastacién, lo que para los de las tltimas niega Roca (ob. cit., tomo IIT,
pagina 478) ; y. que dicha ‘accién tuviere molde procesal adecuado cpn el
articulo 41, como quiere SaANZ: (ob: cit., {m 320 nota). :

(20) Vid. en sintesis CASTAN Ob. mt 7.2 ed., 1950, tomo 11, pagm.t
36 ¥ ss. :

{21) »Vid. PiREz VICENTE : Ob cit., pag. 1.593 v ss. P
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v la aceptacién, la solucién vendri dada por la que se dé a la titu-
laridad de la herencia vacente (22), sin que a nadie se le ocurra
pensar que el medio de hacer constar esa titularidad en el Registro
sea la anotacién del derecho hereditario, pues implicando ésta, res-
pecto al heredero que la solicita, una forma de aceptar la heren-
cia (23), con ella concluve su situacién de yacente. De todos modos,
sin la aceptacién jamés estarfa legitimado el llamado a la herencia
para ejercitar acciones ni promover procedimiento alguno, pues an-
tes de la aceptacién no existe ningiin derecho subjetivo sobre bie-
nes, sino sblo situacién de expectativa (24).

C) Si la perturbacién o el despojo tuvieron lugar ya aceptada
la hereucia, pero no adjudicada todavia ; esto es, en la situacidn del
que ha venido llamaudose derecho hereditario en abstracto, no se ve
tampoco la necesidad de su anotacién a los efectos que examinamos,
cualquiera que sea la postura que se adopte en orden a la naturaleza
de aquel derecho (25): Pues una cosa es evidente: la titularidad
que la anotacibi constata es harto distinta de la que refleja la ins-
cripci6n de los'bienes a nombre del causante. A lo sumo la anotacion
vendria a legitimar al heredero para la defensa de su titularidad,
que hay que identificar con su misma cualidad de heredero; pero
esa defensa seria con la petitio hercditatis, que es, como dice Cas-
TAN, una accién universal por su ejercicio, mis bien que una verda-
dera y propia accién real ; tendente, mas que a otra cosa, al reco-
nocitniento de la propia cualidzd de heredero y, sblo por consecuen-
cia, a la rervindicacién de las cosas v restitucién de los derechos

(22) Roca: Ob. cit, tomo I1, pig. 234. Los problemas de legitimacién
procesal activa en los casos de herencia yacente, en algutios otros de de-
lacién retardada, asi como en los supuestos de herencia en administracién,
pueden ser interesantes. Para cstos ultimos, vid. M. GrrramMa: «La admi-
mistracién de herencia en el Derecho espaflols, un vol., 1930, en esprcial,
pagina 251 ; para la herencia yacente, vid. RODRIGUEZ-VALCARCEL : aCues-
tiones procesales en orden a la herencia yacenter. Revistd de Derecho Pro-
cesal, julio-agosto-septiembre 1047,

(23) Roca: Ob. cit., tomo II, pag. 562.

(24) NURez Lacos: «El dcrecho sucesorio .ante la tradicion espafiola
y el Cédigo civil (paginas de un prélogo)s. Revista Géneral de Legislacién
y Jurisprudencia, abril, 1951, pag. 416.

(25) ROMERO CERDEIRINA: «En torno al concepto del derecho hetredi-
tarior. Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo V.

"
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hereditarios (26), por cuya razén debe ser excluida del procedi-
miento del articulo 41, como afirma Roca (27).

Excluida asi, en este supuesto, la anotacién preventiva del de-
recho hereditario, puede pensarse que basta la inscripcién que existe
a nombre del causante para que cl heredero actfie a través del pro-
cedimiento del articulo 41, sobre la base de este género de comsi-
deraciones :

a) Porque ¢l juego de la successio en’ el sistema romano pre-
valente en nuestro Cédigo civil, provoca la subrogacién de los here-
deros en la total pesicién del difunto, uniendo en intima continuidad
al heredero con su causante, segun entiende Roca (28).

b) Porque integrado el activo del patrimonio del causante: por
derechos, entre ellos se encuentran los inscritos con todo su juego
de defensas. Y siendo la sucesién una modificacién subjetiva que
no afecta para nada a la identidad objetiva de! patrimonio, y el he-
redero el nuevo titular de la unidad patrimonial que a la muerte
del de cuius queda vacante, el que evita la dispersién de las relacio-
nes juridicas del pa:trimouio' sustituyendo al difunto en la titulari-
dad del mismo (29), pucde aquél ejercitar las acciones que 'hubieran
correspondido al causante como si éste no hubiera dejado de existir.

Mas, desde un punto de’ visto practico, pudiera negarse a los
herederos la posibilidad de actuar por el procedmuento del articu-
lo 41 hasta que inscriban la adJu‘dwacmn de los bienes a su favor.
Y es que no estaria de mas exigir a los herederos, para gozar de
las ventajas procesales ofensivas de la legitimacién registral, el mis-
mo requisito que para la disposicién, fundamental efecto sustantivo
de aquel principio: que inscriban prcviamente los bienes a su nom-
bre (30). :

d) Si los supuestos de hecho ‘del articulo 41 ocurrieron ya adju-

(26) CastAN: Ob. cita., 4.2 «d., 1939, tomo 1, vol, 2.°, pag. 59.

(27) Ob. cit., tomo I, pig. 179. En el mismo sentido PEREz VICENTE :
Ob, cit., pag. 1.593. :

(28) Ob. cit., tomo I, pag. 753. ¥ en la pag 236 afirma: «En cuanto

a la presuncién de titularidad o pertenencia del derecho inscrito, ella de-
b1era necesariamente actuar, no sélo respecto del titular rcq1stral sino
también de sus herederos ‘o 6ticesores, pues Como una misma y sola per-
sona son contadas la del causante y Ta de su heredéro.»

(29) ORTEGA PARDO: «Heredero tcstamentamo y leredero for70<o»
Anuario de Derecho Civil, tomo III, fasc. 2.2, pag. 326. .

(30) Salvo los s.upuestoq.concretimmos del articulo 20.
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dicada la finca, para nada ha de servir la anotacién preventiva del
-derecho hereditario, cuva vida se ha extinguido (articulo 77 de la
Ley Hipotecaria y 209 del Reglamento). Habria entonces un Re-
gistro inexacto.que debe ser rectificado mediante el oportuno asiento
de inscripcibén a favor del adjudicatario (articulo 40 de la Lev Hi-
potecaria). ‘

1V) Especial examen inerecen sobre el particular, a que se
contrae nuestro trabajo, las anotaciones preventivas por defecto sub-
‘sanable o por imposibilidad del Registrador. _

" Para PErEz VICENTE (31) no cabe duda de que el titular de aqué-
llas puede actuar por el procedimiento del ‘articulo 41.- En igual sen-
tido se produce Azpiazu (32), para quien cs cvidente que, si micn-
tras tales anctaciones subsisten producen los mismos ecfectos que
las inscripciones, no puede negirscles el especial atribuido a éstas
—poi‘ el precitado articulo. Asi es también la opinién de Roca (33),
seguido por FUENTES TORRRES-IsuNza (34). :

Mas esto serfa exacte si exacto también fuera predicar a dichas
anotaciones los efectos mismos de la inscripcién a la que tienden.
Y siendo verdad que este es el punto de vista de un importante sec-
tor de la doctrina (35), sélo puedeaceptarse con la salvedad que
sigue : aquellos efectos en que wcoinciden la anotacién y la inscrip-
cién no los produce'aquélla en cuanto participe de la naturaleza de
ésta, o como anticipo de los que la inscripcién haya de producir,
sino por su propia y peculiar naturaleza.

Es efectivamente cicrto, pues lo dice el articulo 70 de la Ley
Hipotecaria, que cuando la anotacién se wconvierta en inscripcién
definitiva surtird ésta sus efectos desde la fecha de la anotacién.
Pero hasta que la conversién se opere, esos efectos no se producen,
v cuando se practique la inscripcidn, la anotacién ha debido cance-
larse (articulo 206, regla 11 del Reglamento). Pues si por aquello
de que la inscripcién retrotrae sus efectos a la fecha de la anota-
cién debemos atribuir a ésta los efectos todos de aquélla, legitiman-
do a su titular para actuar por el procedimiento del articulo 41, se

(31) Ob. cit., pag. 1.382

(32) Ob. cita., en nota 12, trabajo prefcrentemente dedicado al pro-
blema en relacién con ¢l articulo 41 de la anterior Ley. .

(33) Ob. cit., tomo I, pag. 291. .

{34) Ob. cit., pag. 8.

(35) Roca: Ob. cit., tomo III, pag...546.
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deben agotar las consecuencias, diciendo lo mismo del asiento-de
presentacién, a cuya fecha se retrotraen, en definitiva, -los cfectos‘
‘de las inscripciones (articulo 24 de ld Ley Hipotecaria).

La anotaciéon preventiva por defecto subsanable o por imposibi-
lidad del Registrador, tieric una finalidad concreta, v esta finalidad
condiciona su fundamental efecto: que cuando se practique la ins-
«cripcibén tos efectos de ésta se cuenten desde la fecha de aquélla (ar-
ticulo 70). Es el mismo efecto que el del asiento de presentacién,
lo que hace decir exactamente a Roca (36) que determinar los efec-
tos de las anotaciones por suspensién equivale a determinar los efec-
tos de los asientos de presentacién.

Para garantia de aquel efecto primordial y como efectos deri-
vados, estos otrcs dos que siguen : uno, atribuir al derecho anotado
un rango prelativo o exdluyente, segin los casos (articulo 17 de
la Ley Hipctecaria) ; otro, atribuir al anolante, y sblo a él, la facul-
tad dispositiva a efectos registrales (artioulo 20 de la misma). La
Jey se cuida bien en ambos casos de comprender nominalmente a
inscripciones y anotaciones.

No seria, pues, exageradc decir que ninguno de los efectos que
condicionan el valor juridico de la inscripcibén, magistralmente des-
arrollados por L.a Rica (37), se producen hasta que la inscripcién se
practica, o sea, mientras la anotacién subsiste. I.a anotacién abre
unl paréntesis, creando un estado registral de pendencia como el de
las condiciones suspensivas: con sus mismos efectos retroactivos,
cuando la condicién se cumple, v sin otros, mientras dure la pen-
dencia, que los meramente conservativos o de seguridad.

Es por esa razbn que-por mucha que sea la impaciencia del ano-
'tan.tc:, ha de esperar el momento de la imscripciéon para acogerse a
sus efectos,- entre ellos los procesales del articulo 41. Son menores
los inconvenientes que de la cspera pueden seguirsele que los que
habrian de acarrearse si después de actuar ofensivamente por un
procedimiento privilegiado, la inscripcidn definitiva no pudicra
practicarse. Y es que-no deben, ciertamente, escatimarse los medios
de reforzar v hacer plenamente eficaz la proteccién que da el Re-

s
:

. (36) Ob. cit.,, tomo II, pag. 546. '

(37) Couferencia en el Colcmo Notarial de, Valencia el 13 de marzo
de 1948, Vid. amplia resefia de CANovas CouTiNo en Revista Critica dc Dec-
recho Inmobiliario. 1948, pag. 213 y ss.



LOS ASIENTOS DEL REGISTRO 163

gistro; pero a situaciones firmes y consolidadas, severamente tami-
zadas de una manera definitiva por la calificacidén del Registrador,

V) Quiere Roca (38) que al referirse el articulo 41 a los dere-
chos wnscritos, se comprendan aqui, ademés de las inscripciones pro-
plamente dichas, y de las anotaciones preventivas de suspensién re-
lativas a Derechos reales, las notas marginales sucedineas de los
mismos asientos, en razén a que también estin cubiertas por la
presuncién legitimadora del Registro. Pero excluidas las notas mar-
ginales sucedineas de anotaciones, ‘por las mismas razones expues-
tas antecedentemente, ;cuales son esas otras sucedineas de inscrip-
cioiies a las que se pueda aplicar el punto de vista de Roca? Notas
marginales sucedineas de inscripciones no encontramos de momento
mas que éstas:

1.- Las de afeccién al pago del Tmpuesto de Utilidades (articu-
lo 6.° del R. D. L. 'de 20 de mayvo de 1925).

2. Las de hipoteca a favor del Estado en garantia del pago
aplazado o fraccionado del Impuesto de Derechos reales (articulos
133 y 135 del Reglamento, del Impuesto).

*3.. Las de asignacién. de bienes concretos- para pago o su afec-
cién .en garantia de legitimas {articulo 15 de la Ley Hipotecaria).

4. Las de subrogacién en les derechos del acreedor hipotecario,
conforme al articulo 118 de la Ley Hipotecaria (articule 230 y 231
del Reglamento Hipotecario).

Resulta, pucs, que tales notas o implican una afeccién de los
bienes inscritos, que no legitima al titular de aquéllas para ejercitar
accién real .alguna de las que puedan encauzarse por el procedimiento
del articulo 41, o responden a vicisitudes de un crédito garantizado
con hipoteca o de la hipoteca misina, cuvas acciones excluye el mis-
mo Roca del citado procedimiento. ;

Pero, ademis, el caricter siempre accesorio de las notas mar-
ginales hace que respecto de ellas no juegue nunca con independen-
cia el principio de legitimacién. Ni siquiera es inteligible el conte-
nido de la nota con separacién del asiento principal que la lleve al
margen. De donde, en todo caso, no es la nota la que legitima para
el procedimiento; es la inscripcién marginalmente anotada o, si se
quiere, la inscripeién con ‘su accesorjo «de la nota.

(38) Ob. «cit., tomo I, pag. 291.
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VI) En lo concerniente a las menciones, 'descartadas las de
derechos legitimarios, que autoriza cl ‘articulo 15 de la Ley Hipo:
tecaria, por la indole especial de este derecho (39), por las acciones
que le asisten y por el legitimado pasivamente frente a ellas es cierto
que estin cubiertas por el principio de legitimacién registral aque-
llas que sean el finico medio de ingresar los Derechos reales én el
Registro (40). Pero cso no quiere decir que deban afectarlas sus
consecuencias procesales :

A) Las posteriores al 1.° de julio de 1945 —fecha de entradz;
en vigor de la Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de diciembre
de 1944— no producen efecto alguno (articulos 29 y 98). Desde que
fué vigente el texto refundido de 8 de febrero de 1946, ni siquiera
deben practicarse (articulos 9.°, niimero 2.° de la Ley, y 51, nt-
mero 7.° del Reglamento). Y si bien es cierto que a pesar de la pro-
hibicién no es un imposible metafisico el que pueda practicarse al-
guua, ‘como concede Roca (41), no produciria otro efecto que el
pstcoldgico. . : -

B) Las anteriores al 1.° d¢ julic de 1945 han caducado todas
(disposicibén tl‘allSltOI‘la primera, lefra A) de la Ley Hipotecaria).

Q) Debiendo el titular registral presentar con el escrito inicial
del procedimiento una certificacién del Registro que acredite 1a vigen-
cia sin contradiccién alguna del asiento correspondiente, eso no sg:ria
posible nunca respecto de la mencién (articulo 355 del R. H.)

.En definitiva, como dice Lo Rica (42): la obscura teoria de la
mencién registral ha pasado a la historia. '

Esto por lo que atafie a la menciones propiamente dichas, a las
menciones del articulo 29 de la Ley Hipotecaria derogada. Tratan-
dose de las menciones que obedecen al coucepto que de las mismds
nos da Sanz (43), creemos con Roca (44) que se trata de casos de

(39) Discutido, desde luego. Vid. VaLLEr DE GOYTISOLO : «Imputacién
de legados a favor del 1emt1mar10» Revista de Derccho Privado, abri]l 1948.
FUENMAYOR : «Intanmbllxdad de la legitima», Anuario de Derecho Civil,
tomo I, fasc. 1.0 ORTEGA PARDO: «Hercdero testamentario y heredero for-
woson. Anudrio dc Derccho Cuvrl, tomo 111, fasc, 2.°, pag. 336 y ss.

(40)" Sanz: Ob. cit. phg. 187. ' -

41y Ob. ait., tomo ITI, pag. 369. et

(42) «l.a reforma lnpotecarla su contemdo y alcancen Revista .Cri-
tica de Derecho 1nmobzl1arw 1945 pag. 95. oo

(43) Ob. cit., pag. 210 y s

(44) Ob. c:t tomo 111, 'pflg 347, nota, L S . e ,
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verdaderas inscripciones, que han de recibir el mismo tratamiento
que el de las hipotecas unilateralmente constituidas (articule 141
de la Ley Hipotecaria), v habria de esperarse la aceptacién del fa-
vorecido hecha constar marginalmente. (45).

VII) A propésito del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, hay
pues que referirse solamente al supuesto de las inscripciones.’ Y es
que, con independencia de las consideraciones que anteceden, el pre-
citado articulo requiere que las acciones reales a que sirve de vehicu-
lo procedan de los derechos inscrites. A mayor abundamiento, el
articulo 137 del Reglamento, cuando en la regla segunda exige que
se exprese en el primer escrito el titulo adquisitivo del titular re-
gistral, habla concretamente de su inscripcidn en ¢l Registro, sin
que quepa dar aqui a ese concepto la comprensién amplisima con
que se toma en el articulo 41 del Reglamento mismo, haciendo uni-
vocos los términos inscripeién y asiento. Finalmente, en el mismo
sentido parece producirse la Exposicidbn de Motivos de la tiltima
+ Y dentro del campo de las inscripciones, excluidas naturalmente
las de incapacidad, debe centrarse el examen en las inscripciones de
inmatriculacién, ya que las de posesién o las arrendaticias, por més
que sea dudoso y controvertido si pueden sus respectivos titulares
acogerse o no al procedimiento del articulo 41, las dudas arrancan,
no del asiento mismo, sino de la indole especial del derecho que pu-
blica (46). Lo mismo debe decirse de la inscripeidén del derccho de
opcibn autorizada por el articulo 14 del Reglamento (47).

(45) Sobre posibilidad de estas inscripciones, véase Roca: Ob. cit.,
tomo I, pag. 643 y tomo IV, pag. 339 y ss.

(46) Sobre 1inscripciones de posesién y acciones posesorias en relacién
con el articulo 41, vid. ENrfguez LOpez: «El proceso de ejecucién de las
acciones realess. Revista Critica de Derecho Inmobiliario. 1946, pag. 246;
GIMENO GAMARRA: «La oposic:6n del posecdor en €l proceso del articu-
lo 41», en la misma Revista, afio 1947, pag. 679; P¥rez VIceEnte: Ob. cit.,
pagina 1.576, y MORENO MocHoL) : «El nuevo proceso que crea el articu-
1o 41 de la Ley Hipotecarias. Revista de Derecho Privado, 1848, pag, 1.085.
Sobre inscripcién de arrendamiento y el mismo articulo, vid. PErez ViI-
CENTE : Ob. cit, pag. 1.573 y ss. y VALLEr DE GovTisoLo: «Hipoteca del
derecho arrendaticio», un vol., 1951, pag. 36 y ss.

(47) Roca: Ob. cit., tomo III, pag. 24; La Rica: «Comentarios al
nuevo Reglamento Hipotecarios, 1.8 parte, pag. 23 y ss.; URriARTE BERA-
SATEGUI : «Rev'sién de ideas. VI. Opcibne. Rivista Critica de Derecho In-

mobiliario. 1950, pAg. 461 y ss.; MEzgurta DEL CACHO: «El pacto de op-
cién y el derecho que originar, en la misma Revista, febrero, marzo v
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Ha sostenido SANz, primero en sus Comentarios (48) luego en
sus Instituciones (49), que deben excluirse del juego protector del
articulo 41 : . : '

A) Las ingcripeiones de inmatriculacién cuyos cfectos estén sus-
pendidos por dos afios v las que deriven de ellas durante ese mismo
plazo. Razén : no gozan de los beneficios .de la legitimacién registral.

B) Las inscripciones practicadas en virtud de expediente de do-
‘minio o acta de notoriedad, si falta el titulo. Y siempre que los bienes
sigan inscritos a’ favor del gque cbtuvo la inmatriculacién. Sanz en-
cuentra un apoyo para su tesis en el articulo 137 del Reglamento,
que exige presentar al Juzgado, ademas de la certificacién del Re-
gistro que acredite la vigencia sin contradiccién alguna del asiento
correspondiente, el titulo adquisitivo. :

Con menor radicalismo, en cuanto a las premisas, también VALLET
DE GOYTISOLO excluye del-procedimiento del articulo 41 las inscrip-
ciones de inmatriculacién (50).

Pero estos puntos de vista 1no parecen que sean admisibles, y han
sido brillantemente refutados por Azriazu (51) y CABELLO DE LA
Sora (52). Y, en efecto, no cabe distinguir donde la Ley no distin-
gue, y esa distincién no la-hace la Ley. Como determina el articu-
lo 1.° de la Ley Hipotecaria, los asientos del Registro —entre ellos
las inscripeiones de inmatriculacién— producen todos sus efectos
mientras no se declare su inexactitud. Esos efectos sou los que se-
fiala la Ley, sin otras excepciones que las de la Ley misma. Y esas
excepciones, tratindose de inscripciones de inmatriculacién, no pa-
recen ser méas que las dos sigulentes: una, no juega respecto de

. . Ve ' I:J ’ N ) f f i . v
abril de 1951 y con especial relacibn, con ¢l articulo 41 en este dltimo g~
‘mero, pag. 265.

(48) . Ob. cita., pag. 319. . '

(49) cInstituciones: de Derccho Hipotecarion, 1947, tomo I, pag,  345.

(50) «Los articulos 28 y 207 de la ILey Hipotecarias. Revista Critica
.de Derecho Inmobiliario. -1947, pag. 465 y ss., y en especial, pag. 476.

(51) «Con motivo de la publicacién de un libro notables, Revista Cri-
_tica' de Derecho Inmobiliario. 1945 pig. 847 y ss., y «Para alusiones. Al-
gunos aspcctos del proceso de ejecucion instaurado por el articulo 41 de
Ta Lcy Hipotegarian, en la mismg Revista, 1948, pag. 105 y ss.

(52) e«Xifectos de las inscripciones de inmatriculacions. Anales de la
Academia Matritense idel Notariado. 1950, tomo V, pag: 591 y ss. Tam-
bién en contra de Sanz se produjeron ya DE Casso: «Derecho Hipotecario
o del Registro de la Propiedads, 1946, un vol.,, pag. 227 y ss., y ALONSO

. FERNANDEZ ; ¢La .inmatriculacién de fincas mediante el titulo.puablico de
adquisicions. Revista Critica de Dcrecho Immobiliario. Mayo de 1945.
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ellas la fe pliblica del Registro, porque el titular de aquéllas no ha
adquirido de un titular registral antecedente (articulo 34); otra,
las inscripciones practicadas al amparo de los articulos 205 y 206 de
la Ley Hipotecaria —y articulos 11 y 12 del Reglamento— no sur-
ten efectos respecto de terceros hasta transcurridos dos afios de su
fecha (articulo 207).

Sobre quien sea ese tercero y qué efectos respecto de él, se niegan
a estas inscripciones, mucho ha debatido la doctrina (53). Y aunque
en la legislacién hipotecaria existen materias siempre en penumbra
¥ por eso sugestivas siempre, puede y debe admitirse con CABELLO
(54) que ese tercero no es mas que el tercero hipotecario, el subadqui-
rente del titular del asiento inmatriculador ; quien, normalinente, si
adquirié a titulo oueroso, pasaria a ser el tercero inexpugnable del
articulo 34 si no hubiera la excepcién del articulo 207, establecida
precisamente por la Ley en cuanto considera, como observa NUREz
Lacos (55), que toda inmatriculacién de fincas en el Registro puede
encerrar un despojo..
. Las inscripciones de inmatriculacién, pues, quedan excluidas del
juega protector de la fe piblica respecto del inmatiiculante siempre,
y aquellas comprendidas en el articulo 207 de la Ley, tambiép-res-
pecto de terceros adquirentes durante el plazo de dos afios. En el
articulo 207 no debe verse més que una excepcién del articulo 34, y
en ese sentido también lo estudia Roca (56) ; pero no debe sostenerse,
como lo hace SANZ, que tampoco actlia respecto de aquellas inscrip-
ciones el principio de legitimacibn registral, pues cualquiera que sea
la importancia que, seglin SANz, deba darse al titulo, no debe olvi-
darse, como observa Roca (57), que en su funcién legitimadora la
inscripeién se sustantiviza y adquiere consistencia especifica con en-
tera independencia del titulo que la produjo, e incluso de si insdlita-
mente se practicoé sin titulo. Por eso ha dicho muy bien FUENTES

(53) Pueden verse las distintas posiciones doctrinales en CaBELLO :
Ob. cit. También REZA: «Falsas posiciones en la interpretacién de los ar-
ticulos 34 y 207 de la Ley Hipotecarias. Revista Critica de Derccho In-
mobiliario. 1930, pag. 332 y ss., ia réplica de VALLET DE GOYTISoLO ;: «Acla-
rando posicioness, en la misma Revista.y aflo, pig. 514 y ss., y, en fin,
NUREz 1.4G0s ; «Terctro v fraude en el Registro de la Propiedads. Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 1950, pag. 589. .

(54) Ob. &it., pag.. 607.

(55) Ob. cit, tltimamente, pag. 589.

(56) Ob. cit. tomo I, pag. 490 y ss.

(57) Ob." cit.,, tomo I, pag. 290, pota.
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TorrE-Isunza (58) que la presuncién legitimadora protege a la ins-
cripcibn en si misma considerada ; es'decir, aunque sea una aparien-
cia formal vacia de contenido real, ya que no existe precepto alguno,
legal o reglamentario, que sirva de apoyo a la opimén contraria.

Sin embargo de lo expuesto, cnando se trate de una inscripcion
de inmatriculacién en virtud de expediente de dominio o acta de no-
toriedad, no habiendo titulo, la exigencia del articulo 137 del Regla-
mento de que al promover el procedimiento se presente ¢l titulo ad-
quisitivo, parece que obsta a que puedan utilizarlo los titulares de
aquellas inscripciones, sin que baste decir, como FUENTES TORRE-
Isunza (59), que esto no tiene otro alcance que satisfacer la necesidad
. .de que los Tribunales puedan conocer la litis con el maximo de ante-
cedentes, va que siempre queda-en pic saber si esa necesidad es tan
ineludible satisfacerla con ese medio, que sin él no pucda entrarse en
el proceso. Téngase en cuenta que el articulo 137 del Reglamento
dice : «también se acompaiiara el titulo adquisitivos» ; pero no afia-
de asi lo tuvieres, como a propésito del expediente de dominio apos-
* tilla el articulo 201 de'la Ley (60). )

En nuestro sentir, sobre este punto se ha cxcedido ¢l Reglamen-
to: a los Tribunales debe bastar el contenido del Registro que la
certificacién -refleja para poner en marcha o no el procedimiento. Uni-
‘do esto a que la Ley Hipotecaria no exigié aquel requisito y los ab-
surdos que podrian seguirse (61), no ‘debe darse una importancia .-
grande al mismo. Segiin MorENxo MocHoL1 (62), bastaria que el
actor afirme en su.demanda que no puede presentar el titulo adqui-
:sitivo, expresando la razén de ello, para que deba darse curso a aqué-
la, sin perjuicio de que la falta de dicho documento pueda perjudi-
car a la prueba que el demandante tuviera que ofrecer, y éste sufra
en todo caso las consecuencias estatuidas para semejante supuesto por
la. Ley de Enjuiciamiento civil, o sea, la no posibilidad de presenta-
cién si no lo hizo con la demanda, salvo los casos excepcionales que
" la expresada prevé.
;

(58) Ob. cit., phg. 8.

(59) Ob. cit., pag. 9.

(60) Sobre titulo y articulo 41, véase la Sentencia de la Audiencia Te~
rritorial de Valencia, de 23 de d1c1embre de 1950 (Revista General de De-
recho, .febrero, 1951, pég 113).

(61} Puestos de relieve por CABELLO, ob. cit., pag. 615.

(62) Ob. cit., pag. 1.092.
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Debe, pues, concluirse afirmando con I.a Rica (63) que sea ins-
cripcién originaria o derivativa, de titulo inter vivos o mortis causa,
de inmatriculacién o de sucesivo tracto, producidas por una escritura
o por expediente de dominio o acta de notoriedad, siempre que esté
vigente y sin contradiccién alguna, sera suficiente para incoar el pro-
cedimiento.

Y ese es el punto de vista que, con relacién a las inscripciones
de inmatriculacién, v aunque no fuera mas que por las consideracio-
nes de indole préictica que apunta CAriLLO (64), se est4d abriendo
paso en los Tribunales de Justicia (65). El Tribunal Supremo cubre
esas inscripciones con la presuncién legitimadora, no empiece el ar-
ticulo 207 de Ja Ley Hipotecaria (Sentencia de 31 de enero de 1950},
v tiene declardado que el inmatriculante esti legitimado para &l des-
ahucio (Sentencia de 19 de noviembre de 1949), incluso en precario
(Sentencia de 3! de enero de 1950). Y la Audiencia Territorial de
Valencia, tan progresiva siempre, ha declarade de forma terminante
que el inmatriculante puede acogerse al procedimiento -del articu-
lo 41 (66), pues otra cosa —dice— conduciria a admitir la existencia
de inscripciones dotadas unas de accién real motivadora del proceso
de ejecucién, y privadas otras de esa garantia ; distincién que la mis-
ma naturaleza del proceso repele, va que sus efectos son transitorios
o provisionales en cuanto no produce excepcién de cosa juzgada y
deja a salvo el derecho de las partes para promover el juicio declara-
tivo sobre la misma cuestién, segilin se dice en el parrafo final del
mismo articule 41,

VIII) Existen, sin embargo, dos excepciones a la regla general
de la inscripeién como asiento legitimador para el procedimiento del
articulo 41, aunque mis bien .que excepciones son supuestos de apla-
zamiento o, mejor, de condicionamiento suspensivo de los efectos pro-
cesales : una, las inscripciones de inmaltriculacién practicadas al am-
paro del articulo 205 de la Ley Hipotecaria ; otra, las inscripciones
referidas en el parrafo 7.° del articulo 27 del Reglamento del Impues-

(63) Comentarios al nuevo Rcglamento Hipotecario, primera parte,
pigina 97.

(64) Ob. cit., pag. 611 y ss.

(65) Para las inscripcioncs  del articulo 206 de la Ley Hipotecaria,
GonNzALEZ P.REZ: «l.a mscripeidén de los bienes municipaless, en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario. Mayo, 1951, pag. 374.

(66) Sentencia de 2 de febrero de 1950 (Revista Gencral -de Derecho,
1950, pag. 386).




772 1.0S ASIENTOS DEIL REGISTRO

to de Derechos reales. Ambas, junto con las inscripciones de hipote-
ca comprendidas en 1a disposicién transitoria tercera de la vigente
Tev; son los finicos supuestos de inscripciones caducables en nuestro
sistema.

En lo que se refiecre a las inscripciones de inmatriculacién prac-
ticadas al amparo del articulo 205 de la I.ey Hipotecaria, deben ser
excluidas de la proteccién del articulo 41 interin no se havan conso-
lidado con la nota marginal que acredite la publicacién de los nece-
sarios edictos, como exactamente afirma La Rica (67). Y la razén
es clara : requisito indispensable de la inmatriculacién es, en ese caso,
la publicacién de edictos ; no hay, pues, inmatriculacién hasta quc
se cumpla ese requisito (68). Fntretanto, existe sblo una inscripcién
incompleta, cuyo total contenido quedari integrado con la nota mar-
ginal expresiva de la publicacién de los edictos (articulo 298 del
Reglamento Hipotecario). Inscripcién y nota forman el conjunto
total del asiento de inmatriculacién.

Segiin la regla 7.* del articulo 27 del Reglamento del Impuesto
de Derechos reales, para el solo efecto de la inscripeidén en el Re-
gistro de la Propiedad de los contratos de préstamo garantizados
con hipoteca para pago del inipuesto sucesorio en las herencias que
no tengan metilico o muebles de ficil realizacibén, se autoriza la
inscripeién previa de las adjudicaciones de las fincas o Derechos
reales de la sucesién, testada o intestada, a favor de los herederos o
- legatarios ; pero esta inscripcién se cancelerd de oficio si dentro del
término de un afio, a contar desde la muerte del causante, no se
hubiera hecho el pago del Impuesto,

. Tales inscripciones, pues, tienen condicionados suspensivamente
sus efectos procesales ofensivos hasta que transcurrido el afio de la
muerte del causante haya cumplido el adjudicatario sus deberes para
con el fisco. Y no sblo por la amenaza de caducidad que pesa sobre
ellas —que no planteando ningin problema, si la caducidad acaecié
antes de la incoacién del procedimiento, pudiera provocarse cn los

(67) Ob, cit. Gltimamente, primera parte, pag. 97.

(68) Lo que justifica que la Resolucién de la Dircecién General de los
Registros, de 5 de enero de 1951 (B. O. de 24 de enero), recuerde a los
Registradores el ¢xacto cumplimiento del articulo 298 del Reglamento Hi-
potecario sobre extensién de la nota marginal cancelatoria, so pena de
incurrir en falta por morosos o negligentes en el cumplimiento de sus
deberes oficiales.
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casos de caducidad, sobrevenida una vez trabada la litispendencia—,
sino por las mismas y taxativas palabras del articulo 27 del Regla-
mento del Impuesto, que derogando en este supuesto excepcionali-
simo la doctrina de los articulos 34 de la Ley del Impuesto, 179 del
Reglamento mismo y 254 de la Ley Hipotecaria, advierte que es
al solo efecto de la inscripcién en el Registro de la Propiedad de los
contratos de préstamo ; esto es, al solo efecto de que se cumplan las
exigencias hipotecarias del tracto sucesivo; pero no los deméis efec-
tos que normalmente deriven de la inscripcién (69).

CONCLUSIONES

Debe, pues, concluirse como resultado final de nuestro trabajo:

1> La legitimacién activa del titular registral para el procedi-
miento establecido en el articulo 41 de la Lev Hipotecaria, ha de
ser determinada cn todo caso por un asiento de inscripcidn.

2.* Puede ser incluso determinada por un asiento de inscrip-
cién de inmatriculacién.

3.* Queda coudicionada suspensivamente en las inscripciones
de inmatriculacién del articulo 205 de la Ley Hipotecaria hasta que
se extienda la nota marginal comprensiva de la publicacién de los
edictos ; v en las practicadas al amparo de la regla 7.* del articu-
lo 27 del Reglamento « ‘el Impuesto de Derechos reales, a que den-
tro del afic hava satisfecho el titular el impuesto sucesorio corres-
pondiente. -

José Parra JIMExEz

Licenciado en Filosofia y Letras.
Abogado del Ilustre Colegio de Jaén.
(69) Siendo esto asi, teniendo en cuenta lo que manda el articulo 335

del R. H., y excluidas las anotaciones preventivas todas, parece que
lleva razén LA Rica («Las anotaciones de demanda y el articulo 41 de la
Iey Hipotecarian, Revista de Derecho Privado, 1949, pag. 99), al decir frente
a Azpr1azu que la segunda de las tres {inicas causas de contradiccién a la
vigencia del asiento, a efectos del, articulo 41, admitidas por este autor
(que la inscripcién haya caducado y no esté cancelada), carece de existencia
real. Vid. Azriazu: «Criterios de autoridad, (Notas sobre un tema mani-
do»), Rewista Critica de Derecho Inmobiliario, 1948, phg. 705 y ss. «Un
nuevo aspecto de la exégesis del articulo 41», Revista General de Derecho,
abril, 1947; y «Ditiplica. I.as anotaciones de demanda y el articulo 41 de
la Lev Hipotecarla» Reuista Critica de Derecho Inmobiliario, 1949, phgi-
na 353 y ss.




