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La posesiéon v el Registro

1.— POSEER UNA COSA.

El tener senorio de hecho sobre una cosa, el dominarla real-
mente, tener poder efectivo en la misma, tener la cosa sometida a
las posibilidades juridicamente reconocidas de nuestra voluntad;
todo ello determina una situacién de la cosa en relacién con la per-
sona que tiene conexién con ella y que se conoce con el nombre de
posesién de hecho.

De esta situacién, de este estado de hecho de la persona y la cosa
se derivan consecuencias que, por concesién del ordenamiento juri-
dico, unas veces se traducen inmediatamente en derechos provisio-
nales (derechos de proteccién, de accesidon) y otras conducen a la
obtencién de derechos definitivos sobre la cosa (la adquisicion del
dominio por la usucapion y la adquisicién del -dominio al amparo
del articulo 464 del Cddigo civil, en cosas muebles, y al amparo del
articulo 1.473, en bienes inmuebles, en el caso de que la inscripcién
no determine la preferencia).

Es decir, que el hecho de la posesién produce: 1.°, derecho a la
proteccion, en caso de inquietacién o despojo; 2.°, derecho de acce-
sion; 3.% la posesion es medio para adquirir el dominio, unida a
los demaés requisitos para la prescripcién; y 4.° la posesion es
medio para transmitir con seguridad derechos reales, en cuanto se
le atribuye a la posesién exteriorizacién de tales derechos.

El ordenamiento juridico, al regular la posesion, no emplea 1é-
xico preciso, y asi, con los mismos términos, unas veces se refiere
al hecho de la posesién y otras al conjunto de los derechos deriva-
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dos de aquel hecho, y al hacer tal referencia, sin especificar si alude
al hecho o al derecho de la posesion, se conduce a erréneas inter-
pretaciones. -

II. — SENORIO DE HECHO.

Se habla con frecuencia en la doctrina del sefiorio de hecho,
¥, sin embargo, no sabemos lo que es legalmente, porque la ley
no determina su concepto ni sus requisitos, y asi, en la practica,
la existencia de hecho de tal sehorio la estima el juez mediante la
informaciéon popular, que se basa generalmente en las posibilida-
des de la persona sobre la cosa, en el ponimiento de pies que exte-
riorice o dé la sensacién de «ejercicio intencionado y exclusivo del
derecho». v asi la conciencia comun, impresionada por la ostenta-
cién que hace el poseedor, llega a suponer la existencia de una rela-
cion juridica hasta estimar una situacién de derecho, de tal mare-
ra, que si aquel ejercicio intencionado aparenta uso de facultades
de dominio, se le tiene al ejercitante como poseedor en concepto
de dueno, y asi lo afirman seguramente los testigos al ser interro-
gados; mas si solo ejercita facultades de goce de la cosa o dere-
cho, como arrendatario o usufructuario, tal ejercicio o senorio no
excluye la potestad del duefio, y tratandose de inmuebles, puede el
poseedor gozarlos, puede excluir a otros, puede modificar la super-
ficie de la finca, sin que estos actos impliquen la cualidad de duefio.

Segun la fuerza y evidencia del sefiorio sobre la cosa, asi sera
el concepto que la opinién publica tendra de la relacion del posee-
dor con la cosa o derecho, concepto tal que puede ser base para
tener al poseedor como duefo.

Y dice a este respecto el profesor aleman Wolff: «Un derecho
de seniorio sobre una cosa adquiere el cardcter notorio mediante el
notorio ejercicio del sefiorio; asi el senorio ejercido de hecho, la
gewere, la posesion, aparece al mismo tiempo como un medio, aun-
que un medio muy incrmpleto, para hacer notorio el derecho pose-
sorio del poseedor.

Los derechos particulares modernos y el Coédigo civil aprove-
charon y perfeccionaron estas ideas del Derecho antiguo para el
derecho de bienes inmuebles.

Este efecto de la posesion se manifiesta en el Derecho procesal
vy en el sustantivo. En el juicio existe a favor del poseedor la pre-
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suncién de su derecho a la posesion, de modo que en el procedi-
miento moderno su adversario tiene el cargo de la prueba. Esta
presuncion se ha conservado para las cosas muebles.

En el Derecho sustantivo, la posesion es el medio para la dis-
posiciébn sobre derechos reales. Y asi la transmision de derechos
reales requiere regularmente la transmision de la posesion. Gran
parte de este efecto traslotivo de la posesion se ha conservado en
el derecho de bienes muebles. El titular no poseedor carece de
poder para transmitir su derecho real.

En el moderno Derecho inmobiliario, la posesién ha perdido su
virtud de representar y hacer notorio el derecho real, quedando
sustituida a este efecto por la inscripcién en el Registro inmobi-
liaric.

La publicacién de esta posesion sera raras veces una publicidad
a primera vista. En la mayoria de los casos s6lo es visible la exis-
tencia de un sefiorio sobre la cosa, pero no a quién corresponde.»

“Traigo a colacién estos parrafos del distinguido autor aleman
porque nuestro Derecho civil, en varios extremos de la posesién
y de la transmisién de la propiedad, esta influido por el Derecho
germano, v esto ya nos lo. dice bien claro el notable magistrado
D. Claudio Antén de Luzuriaga, que tanto trabajé en el proyecto
del 51: «Las principales disposiciones (sobre el régimen jnmobi-
liario) convienen con las de Baviera, Prusia, Ginebra y Wurtem-
berg, las cuales son la expresion mas fiel del sistema germanico,
admitido en otros diecisiete Estados y que sucesivamente va exten-

sistema mixlo francés.»

Vemos destacada esta influencia en algunos articulos de nuestro
Cédigo civil; verbigracia, en los articulos 448, que confiere al po-
seedor en concepto de duefio la presuncion de que posee con justo
titulo, y este efecto legitimador de la posesién ge hace notar mas
todavia en el articulo 464 resvecto a muebles, que dice que la pose-
sion adquirida de buena fe equivale al titulo; y hay otro articulo
en el Codigo que especifica expresamente los efectos traslativos de

“la posesion y de la inseripeién en los casos de colisién derivada de
la doble venta; es el articulo 1.473, que establece que si una misma
cosa se hubiere vendido a diferentes compradores, la prop.edad se:
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transferira a la persona que primero haya tomado posesién de ella
.con buena {e, si fuere mueble. Si fuere inmueble, la propiedad per-
tenecera al adquirente que antes la haya inscrito en el Registro.

Cuando no haya inscripcién, pertenecera la propiedad a qu:en de
buena fe sea primero en la posesién, y faltando ésta, a quien pre-
sente titulo de fecha mas antigua, siempre que ha:-a buena fe,

Se da preferencia en la adquisicién al que primero haya usado

del mejor medio de publicidad: la inscripcion; en segundo lugar,
la posesién, y luego el otorgamiento de las escrituras.
O sea, que en este articulo se recoge la tendencia del Derecho
moderno, apuntada ya en el proyecto de Codigo civil del 51, de re-
conocer que la inscripcién hace mas notorio el derecho real; mas
auténtico, mas definido que lo hace la posesion. Se tiene en cuenta
el espiritu de la Ley Hipotecaria.

Dice Pérez y Alguer en las notas de la traduccién de la obra
Ennecerus que «la regulacion de la posesion en el Codigo civil es-
pafiol es un conglomerado de principios y conceptos romanos, ger-
manicos y canénicos, no siempre conexos entre si, sin faltar tam-
poco ideas y construcciones con propdsito de superacién original.
Si a esto se une el sistema del Derecho inmobiliario, que trata de
conciliar, aunque timidamente, la vetusta armazén del Derecho ci-

_vil espafol con ideas de moderna técnica germanica, se compren-
dera la apariencia totalmente inorganica de nuestro derecho de po-
sesion. Todo ello explica, aunque no justifica, la inseguridad de
nuestra doctrina y de nuestra jurisprudencia en tema de posesidny.

Como veremos luego, en la ley de reforma de la Ley Hipoteca-
ria, a pesar de esta inseguridad en la doctrina y la tendencia del
Derecho moderno a dar publicidad de los derechos reales sobre
inmuebles, se le concede a la posesiéon de bienes inmuebles una
excesiva importancia como hecho exteriorizador de la propiedad,
como si se tratase de bienes muebles, y 1o mismo como medio para
adquirir por usucapién; también se le reconoce a la posesion gran
importancia, cuando la prescripcién sobre bienes inmuebles, a tono
con los sistemas inmobiliarios mas perfectos, debiera pasar a lugar
muy secundario.

Con la reforma, a este respecto, en vez de progresar, retrocedid

"nuestro régimen inmobiliario.
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Antes de la reforma, interpretada objetivamente nuestra legis-
lacién, la prescripcién no afectaba a terceros hipotecarios.

Dice el citado tratadista aleman Wolff, en el Ennecerus, refi- .
riéndose a la prescripeion: «La norma a cuyo tenor prescriben las
pretensiones, tiene una excepcion para las pretensiones derivadas
de derechos inscritos. Estas no son prescriptibles. E1 fundamento
esta en que el Registro inmobiliario tiene por objetivo evitar la in-
seguridad de los derechos, que es también la finalidad principal-
de la institucién de la prescripcién.»

Es decir, que en el Derecho germanico la prescripcién no perju-
dica al titular inscrito, de no constar en el Registro el derecho del
usucapiente. En cuanto a nuestra legislacion, los principales trata-
distas del Derecho civil establecian que la prescripcion, fuese ordi-
naria o extraordinaria, no perjudicaba a terceros hipotecarics, y asi
dicen Pérez y Alguer, que tratan las materias de Derecho inmobi-
liario con acierto profundo, refieriéndose a la inscripcion: «La ins-
cripcidén aqui (la inscripeién a favor del usucapiente) no es requisi-
1o de la adquisicidn, sino en el sentido en que lo es ‘en general den-
tro de nuestro Derecho inmobiliario, o sea con relacién a terceros.
Se trata de un modo de adquirir, cuyos distintos supuestos de he-
cho no perjudican a tercero si no estan inscritos. Esta es la signi-
ficacidén de los tres primeros apartados del articulo 35, en cuanto
exigen frente a tercero la constancia en el Registro de la posesion,
del justo titulo y de la fecha... En nuestro Derecho todas las ad-
quisiciones se desarrollan y consuman plenamente fuera del Re-
gisiro menos la hipoteca; pero tales adquisiciones son relativamen-
te ineficaces frente a determinadas personas, los llamados terceros,
concepto clave del sistema, que carece de la unidad y de la preci-
sién que fueran apetecibles, dada su trascendencia, y que por el
contrario, se quiebra en féormulas arrancadas por interpretacion,
las mas de las veces literal, y que desarticulan en una serie casuis-
tica los resultados, que debieran reconducirse a un principio neto y
general de publicidad material. Aqui, pues, como en los demas dr-
denes del Derecho inmobiliario alemén, comparado con el espanol,
advertimos el contraste entre una técnica segura, ynitaria y gene-
ral y una técnica vacilante, compleja y casuistica.»

Que se vea ahora en el articulo 36 de la reforma, donde esta el
«principio neto y general de publicidad material». Las palabras del
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apartado a) de este articulo son la negacién aksoluta de la técnica
unitaria y general de un sistema hipotecario, y son una excepcion
desafortunada al principio de la fe piblica registral, y de sentido
contrario al criterio de nuestros principales civilistas, como Valver-
de, que decia: «La prescripcién tiene importancia en las legislacio-
nes en que no dan a la inscripcion en el Registro todo el valor que
exige su propia naturaleza, al no haber llegado todavia a la sustan-
tividad de la inscripcién. La prescriocién de inmuebles, que va per-
diendo importancia en las legislaciones modernas, socbre todo en
aquellas que dan valor propio o sustantividad a la inscripcion en
el Registro, la tiene en nuestra legislacion todavia, aun tratandose
de inmuebles, cuando tiene lugar entre los interesados, pero no la
tiene tan grande cuando perjudica a terceros, puesto que para
éstos, segun el sistema hipotecario espafiol, la inscripcién produce
efectos y tiene propia sustantividad en cierto modo.»

«Tanto en el Codigo como en la ley se parte de la base de res-
petar la inscripeidn en lo que se refiere a terceros, porque no puede
admitirse presctipcion contra ellos, amparados como estan en su
titulo inscrito.»

La usucapion es causa de adqu’sicion del dominio y demas de-
rechos reales susceptibles de posesién; es modo de adquirir que
deviene titulo de tales derechos, y por ello no podia silenciarse la
prescripcién en la Ley Hipotecaria, y asi la de 1861, en su articu-
lo 35, decia: «La prescripcion no perjudicard a tercero si, requi-
riendo justo titulo, no se hallase éste inscrito en el Registro.»

«El término de la prescripcién empezara a correr, en tal caso
y para dicho.efecto, desde la fecha de la inscripcion.» (Resultaba.
pues, una prescripcion tabular.) .

«En cuanto al duefio legitimo del inmueble o derecho que se esté
prescribiendo, se calificara el titulo y se contara el tiempo con arre-
glo a'la legislacién comun.»

.Cbémo poder inscribir el prescribiente su titulo para la pres-
cripcién a fin de que ésta perjudicase a tercero? El tercero era el
mismo a que se referia el articulo 23, o sea a un titular del domi-
nio o de otro derecho real con titulo inscrito de proteccién hipote-
caria, que traia su derecho de persona distinta del prescribiente;
de tal manera, que en el momento de la adquisic’6n del tercero no
podria estar inscrito el titulo del prescribiente, pues que de estarlo
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no podria ser aquel tercero hipotecario, y refiriéndose al dominio,
el titulo del tercero y el del prescribiente se excluyen por incom-
patibles en el Registro. Sin embargo, entonces podrian ser inscri-
tos los titulos de ambos en virtud de periodos transitorios. Asi de-
cia el articulo 35 del Reglamento hipotecario de entonces que «la
prohibicién de inscribir titulos de fecha anterior a la del ultimo
inscrito en el Registro, contenida en el articulo 17 de la ley, se en-
tiende sin perjuicio de la facultad que, segun la misma ley, tengan
ios duenos de inmuebles o derechos reales para registrar en pla-
zos determinados los titulos que oportunamente no hubiesen pre-
sentado al Registro.n )

Este articulo fué derogado por la Real orden de 28 de agosto
de 1883, que dice que desde 1.° de enero de 1875 no tiene aplicacién
lo dispuesto cn el citade articulo 35 del Reglamento.

Decia La Serna, al comentar este articulo 35 de la ley, que «la
Ley Hipotecaria siempre se muestra consecuente, limitando sus
efectos a que no pueda ser perjudicado el tercero, dejando los dere-
chos de los que hayan tenido intervenciéon en los actos y contratos
dentro de las condiciones del Derecho comun». Dice que sélo lo
inserito perjudica a tercero, y que desde la fecha de la inscripc.én
es publico el titulo. Y refiriéndose al ultimo parrafo del articulo 35,
que fué objeto de tantas errdneas interpretaciones, dice: «La ley
Hipotecaria sélo tiene por objeto consultar el interés del tercero,
no cambiar las condiciones de los que no han sido inducidos a error
por una omision cometida en el Registro. Consecuencia de esto es
que el duefic verdadere de la finca quede dentro de las condicio-
nes en que se hallaba antes de la publicacién de la reforma. ElI que
viendo que una finca suya, peseida por otro que carece de titulo
para tenerla, y resignado calla, sélo puede decirse engafiado por su
negligencia. No tiene razén de quejarse de que una ley, hecha con
muy diferente objeto, no venga en su auxilio.»

Esta bien claro que este comentarista y coautor de la ley enten-
dia por «duefio legitimo del inmueble» al que estuvo tolerando la
posesién del prescribiente durante el plazo de la precripcién y no
al que adquirié, fundado en el Registro, el inmueble precrito, por
que éste no fué el que estuvo viendo que otro poseia la finca ca-
reciendo de titulo para tenerla; resignado, calla.

La ley de 1869 agregé al articulo 35 lo relativo a la prescripcion
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que .no requiere justo titulo, o sea la extraordinaria, y queda re-
dactado el primer parrafo del articulo como sigue: «La prescrip-
c:én que no requiera justo titulo no perjudicard a tercero si no se
halla inscrita la posesion que ha de producirla. Tampoco perjudi-
card a tercero la que requiera justo titulo si éste no se halla ins-
crito en el Registro.»

Bien claro queda establecido en este articulo que la prescrip-
cion, tanto ordinaria como extraordinaria, no perjudicara a terce-
ro, y sblo podria perjudicar en los casos dificiles o imposibles de
que el prescribiente inscribiese su justo titulo en la ordinaria, o la
posesion, en la extraordinaria.

¢ Modifico el Cédigo civil este articulo 35 de la ley de 1869? En-
tendemos que no, y aun en el supuesto de que ticitamente lo mo-
dificase el Coédigo, vuelve a restablecerse su vigor en la Ley Hipo-
tecaria del ano 1909.

El Codigo civil, en.su articulo 1.949, exige expresamente la ins-
cripcién del justo titulo para que la prescripcion perjudique a ter-
cero, repitiendo lo que en cuanto a la prescripcién ordinaria decia
el articulo 35 de la ley, y en el articulo 1.959 omite el requisito de
la inscripcién de la posesién para que la prescripcion extraordina-
ria perjudique a tercero hipotecario, segiin se decia en el articu-
lo 35; pero el articulo 462 del Codigo dice que la posesion de los
bienes inmuebles y de los derechos reales no se entiende perdida
ni transmitida para los efectos de la prescripcién en perjuicio de
tercero, sino con sujecion a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria (lo
dispuesto en los articulos 23, 34 y 35).

Este articulo 462 contiene un precepto de cardcter general, y
para que el articulo 1.959 fuese una excepcién de esta regla gene-
ral tendria que especificarlo expresamente.

Existiendo el articulo 462, el articulo 1.949 sobra, pues no es mas
que redundar que la prescripcién ordinaria no perjudica a tercero
hipotecario, toda vez que lo referente a la inscripcion del justo ti-
tulo del poseedor no tiene vosibilidad legal, y sélo ha servido este
articulo 1.949 para gue los refractarios a la eficacia de la inscrip-
cién esgrimiesen la sutileza de que el articulo 1.959 permite la pres-
cripeién extraordinaria aun contra tercero hipotecario al no exigir
expresamente la inscripcion de la posesion del prescribiente, como
exige el articulo 1.949 la inscripeién del justo titulo.



LA POSESION Y EL REGISTRO 417

"El articulo 1.959 no hace mas que establecer los requisitos para
la prescripcién extraordinaria de inmuebles, asi como el articulo
1.957 determina las condiciones de la prescripcion ordinaria, de la
misma manera que lo hace el articulo 1.955, en el primer péarrafo,
para la prescripciéon ordinaria de muebles, y en el segunilo, para
la prescripcién extraordinaria, diciendo al final de este segunZo pa-
rrafo algo que omite el articulo 1.959: «sin necesidad de n'nguna
otra condiciény. Si el articulo 1.959 terminase con esta frase si que
habia que interpretarle como indican los aludidos refractarios.

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1909 dice:
«A partir de los hechos expuestos es inconcuso que no puede pre-
valecer el fundamento consistente en la prescripcion que sirve de
apoyo a la sentencia; primero, porque no puede negarse a la re-
currente el cardcter de tercero en los contratos celebrados entre los
dos hermanos y uno de éstos y el demandado, en orden a la finca
que se reclama, en razén a no haber intervenido en los mismos;
segundo, porque a tenor de lo prescrito en el parrafo primero del
articulo 35 de la Ley Hipotecaria, la prescripcién que mo requiere
justo titulo no perjudicard a tercero si mo se halla inscrita la
posesion que ha de producirla, como en el caso actual acontece;
tercero, porque no es aplicable la excepcion del ultimo parrafo de
dicho articulo (el 35), por referirse éste al duefio legitimo que lo
fuere al empezar a prescribir el derecho, asi como a los que le
hubieren sucedido por titulo lucrativo, universal o singular, con-
forme tiene declarado la sentencia de 20 de diciembre de 1901;
pero tal excepcion no puede comprender a guienes, como la recu-
rrente, sucedieron al primitivo duefio en la propiedad del inmue-
ble por titulo oneroso, y no tiene, por tanto, el caricter de causa-
habiente del vendedor en el sentido que lo interpreta la Audiencia,
y cuarto, porque la recurrente tiene amparado su derecho por el ar-
ticulo 34 de la precitada ley, toda vez que contratd con quien apa-
rece en el Registro con derecho para contratar con ella.»

Comq se ve, esta sentencia hace una interpretacién clara y téc-
nica del articulo 35 de la Ley Hivbotecaria, y asi vemos: primero,
que el Tribunal Supremo reconoce vigente el primer parrafo del
articulo 35 en cuanto se refiere a la prescripcién que no requiere
justo titulo, o sea la extraordinaria, sin que resulte derogado tal
articulo por el 1.959 del Codigo civil; segundo, que en la alusién
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gue hace el ultimo parrafo del mencionado articulo 35°al duefio le-
gitimo del inmueble no estd ¢omprendido el tercero que adquiere
por titulo oneroso el inmueble o derecho que se esté prescribiendo
o se haya prescrito, y tercero, que este adquirente a titulo oneroso
tiene ademas reforzada su adquisicion por el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria si adquirié con buena fe de quien en el Registro figu-
raba con derecho a transmitir.

La prescripcion fué desde los tiempos mas remotos institucién
juridica admitida por necesidad, por deficiencias de érganos auten-
ticadores para suksanar adquisiciones que no reunian los requisitos
establecidos por la ley y para vroveer de titulo supletorio a los
poseedores que hubiesen conseguido ostentar durante mucho tiem-
po el sefiorio sobre bienes. Fué asi como un mal menor en aras de
la estabilidad social. '

La prescripciéon de inmuebles en el Derecho moderno puede ad-
mitirse como institucion supletoria, pero nunca enaltecer su legiti-
midad, y menos subordinar a ella los principios basicos del sistema
registral, que tanto en la practica como en la teoria conducen a una
perfecta seguridad de los derechos reales. Con una fe publica re-
gistral sin excepciones desaparecen los pleitos; si se le concede re-
lieve a la prescripcidén sobre inmuebles queda por ella un resquicio
abierto para litigar.

La prescripcion se basa en la posesion, y la posesién respecto a
inmuebles, como decia Gayoso Arias, es casi siempre ficticia porque
no consta con evidencia el concepto en que se posee, y tratdndose
de predios rusticos suele ser mas que posesién uso o disfrute del
tenedor, las mas de las veces tolerado por el duefio, y ademds hay
que tener en cuenta la poca distancia a que irradia esta supuesta
visibilidad posesoria.

Y si es corta esta visibilidad de la posesién, y no es claro el con-
cepto con que se posee, ;vor qué la ley no exige del poseedor algo
que ponga auténticamente en claro su posesion en concepto de due-
fio? ;Por qué se elimino del Registro la constancia del hecho de la
posesién? ; Por qué no se ha de permitir al poseedor que ahd_e ala
luz del dia, sin tener que esperar al amanecer de la prescripcion
para encararse con el titular inscrito? ;O es que la prescripc’éon es
resultado del robo o de la actuacién clandestina del poseedor para
cazarle la proviedad al titular inscrito al cabo de unos cuantos
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afios? Los autores de la reforma de la Ley Hipotecaria han creido
que el hecho de la posesion no es digno de figurar en el Registro,
y asi, la posesiéon o se presume en el titular del dominio inscrito o
tiene que andar por fuera del Registro, cuando realmente estd se-
parada del titular inscrito hasta que haya pasado por el Jordan de
la prescripcién y pueda entonces reingresar en el Registro, reves-
tida de una informacion de dominio o de la victoria de un pleito.

;Por qué no admitir en el Registro el hecho de la posesién por
medio de anotacién preventiva cuando realmente haya un posee-
dor en concepto de duefio distinto del titular del dominio inscrito?
Y ;por qué en tal caso al prescribiente no se le exige el requisito
de la anotacién de la posesion que haya de producir la prescripcion
para que ésta pueda tener efecto contra tercero hipotecario?

Esto seria muy sencillc tomando anctacién preventiva de la po-
sesién mediante informacion posesoria en que se haya acreditado
el concepto en que posee, y practicada tal anotacién, ésta reflejaria
una inexactitud del asiento a nombre del titular del dominio, y por
1o menos de la presuncion de posesion que establece el articulo 38
de la nueva ley. Asi, tal anotacién, a mas de servir para anunciar a
los futures adquirentes el estado posesorio, puede conducir a la usu-
capién del dominio si'no es contradicha por el titular inscrito y ser
convertida en inscripcion del dominio al cabo de un plazo determi-
nado por la ley. Asi, el poseedor podra hacer constar en el Registro
¢l hecho de la posesién por medio de la anotacién, de efectos mas o
menos transitorios o provisionales, perc que puede ir preparando
la inscripcién de un derecho mas definitivo y permanente,

En los derechos modernos que tengan un ordenamiento inmobi-
liario basado en el sistema germanico debe caer en desuso aquella
vieja maxima juridica: «Prescriptio, patrona generis humani», y
reconozcamos sinceramente (aunque no lo hagan los que defienden
al «prescribiente») que existe un fondo de verdad en los anatemas
que lanza contra la prescripcion Acollas cuando dice: «Si es patro-
na, lo es de un género humano, que ha comenzado, a la manera de
las bestias feroces, su carrera sobre el Globo, donde la fuerza que
prevalecié en el origen prevalece todavia, siendo una muestra de
ello la enorme herejia, brotada de la emponzonada fuente de la ju-
risprudencia romana, de que se puede prescribir contra el Derecho.»
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I1I. — EsTtUb10 DEL ARTiCULO 36 DE LA LEY NUEVA.

Se observa con la simple lectura de este articulo, y por el co-
mentario de alguno de sus autores, que existe en él un confus.onis-
mo de conceptos incompatible con una buena técnica de Derecho
inmobiliarie.

1° Se establece e] articulo 36, supeditdndole al articulo 609 del
Cédigo civil, conceptuando este articulo como pedestal de todas las
adquisiciones de derechos reales, sin admitir excepciones, reedifi-
cando el derruido sistema del «titulo y modo», ddndole un caracter
de precepto constitucional que no admite merma, y menos deroga-
cion alguna por una ley especial.

2.° Que se equiparan los efectos del sefiorio de hecho de los
bienes inmuebles a los del sefiorio de los muebles, exigiendo como
esencial en la transmision del dominio y de los demds derechos
reales de disfrute inmediato la transmisién de la posesién inmedia-
ta, porque dicen que no hay adquisicion de tales derechos en vir-
tud de contrato sin la tradicién. '

3.° Que se confunde el sefiorio de hecho o poder de hecho o
efectivo con el derecho subjetivo de posesion, o sea el hecho pose-
sorio con el «jus possessiones» o conjunto de derechos que produce
aquel hecho a favor del poseedor; atribuyendo igual efecto al se-
fiorio de hecho para la usucapiéon que para la exteriorizaciéon del
derecho real, afirmando no okstante que el sefiorio de hecho es un
problema fisico que no tiene la categoria de situacion juridica o de
derecho que pueda ser rechazada por la eficacia de la fe publica
registral,

4° Que se cree que el tercero hipotecario no estara protegido
contra la «possessio ad usucapionem» porque existe un vicio—di-
cen—en la adquisicién que le impide ser duefio, que es la falta de
tradicién,

5.° Que quieren los autores del articulo 36 que se sobrentien-
da que la accién real derivada del derecho inscrito se equipare a
la accién interdictal, .

6.° Que el citado articulo 36 fué defendido manejando tépicos
que, a mas de no ser exactos, resultan anacrénicos en lo que se re-
fiere al caracter social con que quieren proteger al poseedor pres-
cribientce,
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De la supeditacion del articulo 36 de la ley al articulo 609
del Cddigo civil.

En cuanto a esta subordinacion del articulo 36 y de toda la par-
te sustantiva de la Ley Hipotecaria, hemos de decir, con los acredi-
tados civilistas-Pérez y Alguer, en sus notas de la traduccién de la
obra Ennecerus, que en tal articulo 609 resalta la carencia absoluta
de un criterio s’stematico y la deficiencia técnica de toda regula-
cion, resultando asi fuente caudalosa de errores y vacilaciones en
el campo doctrinal y en la jurisprudencia. Tal articulo 609 no se-
para netamente los modos de adquisicion de la propiedad de mue-
bles e inmuebles, y los anuncia globalmente, aunque existen reglas
especiales en el mismo Cédigo que concretamente determ nan cémo
se adquiere la propiedad de los inmuebles (arts. 1.473, 633, 1.957,
1.959, ete.) v de los muebles {464, 632, 1.955, etc.), y dicen dichos
tratadistas que los civilistas han prestado excesiva atencién al ar-
ticulo 609, porque respecto de este articulo puede afirmarse que
carece de todo contenido eficaz desde el momento en que si se su-
primiera nada se alteraria en la sustancia de nuestro Derecho posi-
1ivo, pues se limita a ser una mala enunciacién asisteméatica e in-
completa de otros preceptos utiles. Respecto a esta afeja teoria del
titulo y modo, s6lo quedan en pie—dicen—desacreditados prejui-
cios doctrinales sobre ella. En nuestro Codigo civil—siguen d.cien-
do—se manejan indistintamente las palabras titulo y modo, sin
asignarlas un concepto preciso y una funcién distinta (arts. 464,
1.467, 470, 523, 537, 540, 598 y 1.952). El descrédito de la teoria del
titulo vy modo es evidente. La frase «por consecuencia de ciertos
contratos mediante la tradicion», que emplea el articulo 609. no es
suficiente apoyo—dicen—para erigir sobre ella todo un sistema,
cuando en rigor esos términos s6lo responden a rechazar la. doctri-
na del Coédigo civil francés, que establece que la propiedad se ad-
quiere por el solo consentimiento.

Una excepcidn a esta frase «por consecuencia de-ciertos contra-
tos mediante la tradiciony es el articulo 1.473 del Cédigo, en lo que
se refiere a la inscripc’on, segin estos citados civilistas; inscr'peién
a la que el mismo Coédigo civil, en caso de colisién por doble venta,
confiere mayor eficacid que la tradicion real o toma de posesion;

.inscripcién que a este efecto tiene la virtud, segun decia D. Jeréni-
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mo Gonzalez, de transformar la situacién obligatoria en real, te-
niendo, por tanto, la inscripcion en estos casos fuerza constitutiva.

Decia Azcarate: «El Registro tiene un fundamento racional en
cuanto se deriva de la naturaleza misma del derecho de propiedad.
Es aquél en su esencia una institucién formal y de garantia de éste,
y es su fin hacer publico el estado de los bienes inmuebles, me-
diante la inscripcion de todos los actos, por los cuales se crean, mo-
difican ‘o extinguen relaciones juridicas referentes a los mismos.
Para realizarle, preciso es que haya un registro publico en el que
se hagan constar esas vicisitudes, en el que tenga cada finca su
historia, por decirlo asi, de tal suerte que el que quiera adquirirla
o constituir sobre ella un derecho real o prestar con la garantia de
la misma, sepa que solo puede perjudicarle cuanto en él conste;
esto es, que no hay mas dueno que el que en él figura como tal, ni
el fundo tiene otros gravamenes que los que en él estan consig-
nadoz.n )

«La consecuencia de esta organizacién se ha expresado diciendo
que la inscripeién o transcripeién ha sustituido a la tradicion; que
la inscripcién en el Registro puede considerarse como la forma
moderna de la transmisién de la prooiedad, y qu~ las reformas
llevadas a cakbo en este punto han verificado una revolucién en la
doctrina del titulo y modo.»

Respecto a esta revolucidn, iniciada hace mas de un siglo en
nuestra Patria, el Notario de Madrid Sr. Sanz se siente reaccionario
y se aferra al Derecho caduco.

La inscripcion aqui es la base de lo que antes se entendia por
modo de adquirir en la tradicién; la inscripcidén piblica mejor que
la tradicién y que cualquier otro modo conocido de exteriorizacién,
el traspaso de la proviedad, anunciando a todos y a cada uno de los
individuos de la masa general la relacion juridica entre el sujeto
activo y el objeto, dandoles a saber que no son ellos ese sujeto
v que no existe con ellos tal relacion, siendo asi la inscripcién el
medio de que todos aquellos individuos de la masa general respeten
y todos reconozcan los derechos reales sobre inmuebles y aquellas
personas a quienes correspondan.

Este es el efecto general de la inscripcion, que exterioriza a la
masa en general la titularidad de los derechos reales.

Pero ademas de este efecto general de la inscripcién de publicar
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a todos, existe otro efecto especial de publicar a aquel individuo
gue surge de la masa y que esta interesado en la adquisicién del
inmueble o de un derecho real sobre el mismo, quien es el verda-
dero duefio y el estado juridico de tal inmueble, y la Ley, ante la
fe en esa publicidad, confiere a tal individuo seguridad irrestricta
en la adquisiciéon onerosa. Y por esto decia Azcarate que «la nece-
sidad de la preexistencia del derecho en el transmitente se consa-
gra en el articulo 20 de la Ley Hipotecaria vigente». Y a base de
esta preexistencia en el transferente o presuncién firme de tal pre-
existencia se desarrolla el principio de la fe publica registral, esta-
blecido en el articulo 34 de la Ley. Y aqui la inscripcién no sélo
publica a todos el nuevo titular, sino que es medio para éste de
hacer irrefutable su adquisicién en el trafico juridico, sin necesi-
dad de acordarse del articulo 609 del Cédigo.

Y gue 1os deflensores del articulo 36 no consideren exético este
articulo 1.473 del Cédigo, pues tiene bien adquirida carta de natura-
leza enl Esvatnia desde los proyectos del Cédigo civil, y mejor atn,
desde la Pragmatica de Don Carlos y Dona Juana, como se dice en
la Exposicién de motives de la Ley del 61, y que si no tuvo arraigo
entonces es porque en aquel siglo no existian, como hoy, sistemas
inmobiliarios perfectos, y asi los juridicos de entonces, que pensa-
ban en forma parecida al Sr. Sanz, empapados en el régimen de
las Partidas y en el Ordenamiento de Alcala, ahogaron el conte-
nido de la Pragmatica y triunfaron en el régimen caético de la pro-
piedad inmueble que tah bien le expresa el preamkulo del Decreto
de 8 de agosto de 1855, régimen aquél por el que parece ser que

sienten afioranzas los autores o defencores del articuleo 28, al esta-
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blecer en él la brecha que, segun la interpretacién que le den los
Tribunales, podra ir carcomiendo la buena titulacién, ya que con
la usucapion toda pertenencia se puede convalidar, al igual que en
10s tiempos primitivos.

Tl articulo 1.473 del Cédigo no puede resultar derogado por el
articulo 36 de la nueva Ley Hipotecaria, si-es que nos atenemos al
criterio del Sr. Sanz de que la Ley Hipotecaria no puede derogar
ios articulos del Cédigo civil; y asi supongamos que una finca esta
inscrita a nombre de A y éste un dia la vendié a B por escritura
que no inscribid, o en documento privado, pero que entrd en pose-
sion de la finca el comprador, y pasados cerca de diez afos fallecié A
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y los hijos de éste ponen en venta las fincas heredadas, después de
inscribirlas a su nombre, incluso aquella finca que habia sido ven-
dida, perq que seguia figurando inscrita a nombre del causante, y
la comproé C, después de ver que en el Registro estaba inscrita a
nombre de los vendedores, inscribiendo la compra a su nombre;
pero cuando quiere hacerse cargo de las fincas se entera de que la
aludida finca la habia adquirido por compra B hacia en aquel mo-
mento mas de diez anios y que habia poseido de buena fe. Si se va
al pleito, los Tribunales se encuentran hoy, para decidir a quién
pertenece la propiedad de la finca, vendida dos veces por una per-
sona o sus causahabientes, con el precepto claro y terminante del
articulo 1.473, persuadido el juzgador de que no ha habido mala fe
por parte del comprador, y tal articulo le lleva a decidir que la
propiedad pertenece a C. Pero el juzgador leera el articulo 36 de
la Ley Hipotecaria, apartado a), y tiene que estudiar el caso, viendo
si hay por medio, en esta doble venta, una prescripcidén; y aqui
pueden entrar en juego las sutilezas de la interpretacion y tienen
los Tribunales el articulo 1.473 para decidir que en caso de doble
venta la propiedad pertenece al que primero inscribe; tienen el
articulo 34 de la Ley vara decidir que C adquiri6é por compra y con
buena fe de quien en el Registro figuraba con facultad para ven-
der; pero existe el articulo 36 y consta en los autos que B, viendo
que no puede probar que C tuvo conocimiento evidente de que
aquél habia comprado la finca y la poseia en concepto de duefio al
comprarla C, se acoge al apartado a) de dicho articulo para lograr
la prueba, como se puede lograr siempre, de que el comprador C
tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocer que B
venia poseyendo la finca en concepto de duefio; es decir, que el
prescribiente, dentro de la inmensidad de medios que pueden estar
al alcance de la razén de C (medios racionales), puede probar
siempre aue al comprador le era posible saber o investigar el hecho
de 1a poses‘én en concepto de dueno. Aqui los autores del articu-
lo 36 han dado el maximo de margen al arbitrio judicial en merma
del principio de la fe registral. Pues bien; si quieren los titulares
inscritos en el articulo 36 pueden dejarle sin contenido mediante
el articulo 41, procurando expulsar de sus fincas a todo poseedor
intruso o sin derecho a noseer, y que los compradores se fijen antes
de comprar si hay alguien que posea las fincas que no sea el ven-
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dedbr, y én tal caso que se enteren de la situacién juridica extra-
" registral,- para que vean si les conviene o no comprar.

Aparte de este articulo 36 de la Ley, yo me atrevo a afirmar que
¢l mismo Cédigo civil subordina el efecto de la posesién para la
usucapién, el efecto usucapiente de la posesion al efecto traslativo
de la misma y dé la inscripcién, como instrumentos exteriorizado-
res de los derechos reales. Lo vemos respecto a inmuebles, ademas
de 1o que se determina en el citado articulo 1.473, en el 462 y en
el 1.949, y en cuanto a los muebles, en el articulo 1.955, que v ene
a decir que el dominio de los muebles se adquiere por la prescrip-
cién, mediante la posesion, de tres afios con buena fe, y de seis afios
sin otra condicidn ; pero, no obstante ser asi duefio por prescripcion,
si la cosa muecble se adquiere vor otra persona en las condiciones
que establece el articulo 464 del Cédige, que alude a la fuerza iras-
lativa de la posesidn, adquirida de buena fe, sobre todo cuanio
se adquiere en venta publica, en ferias, en comercios, en Bolsas,
etcétera, en tal caso se extingue para el que tenia el dom nio por
efecto de la prescripcion, o dé otro titulo, la accibén reivindicatoria,
que es el exponente del derecho de propiedad; es decir, que si, por
una parte, el poseedor que haya adquirido conforme al articulo 464
no necesita los tres afios o los seis para prescribir el domin'o, por
otra parte, el prescribiente pierde el dominio adquirido si se inter-
pone un tercero que adquiera de acuerdo c¢on el articulo 464, en
cuanto a los bienes niuebles, y respecto a inmuebles, si adqu’ere
e inscribe segun previene el articulo 1.473. Asi es como debe inter-
pretarse el articulc 38 dc la Ley, de acuerdo con el espiritu y con
la letra del Codigo civil. ‘

¢Puede considerarse en estos casos poseedor de buena fe al pres-
cribiente?

El poseedor prescribiente de una finca inscrita puede ser posee-
dor de buena fe o de mala, segin los casos. En la obra «De la usu-
capidény dicen sus autores, Alas, De Buen y Ramos, que se reputa
poseedor de buena fe al que ignora que en su titulo o modo de
adquirir exista vicio que lo invalide (elemento negativo) y cree
que la persona de quien recibié la cosa era duefia de ella y podia
transmitir su domirio (elemento positivo). Pues bien, si el prescri-
bieate adquirié una finca, én' documeérto privado o €n escritura

2
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publica, de quien en el Registro aparece con derecho a transmitir,
sin que aquél haya inscrito la adquisicién, en tanto siga el inmueble-
inscrito a nombre del transferente, puede el poseedor prescribiente
poseer con buena fe; y en tal caso, si al cabo de doce afios, por
ejemplo, si se interpone un tercero, que pudo conocer evidentemen-
te que el dominio del inmueble estaba prescrito, puede el poseedor
excepcionar la prescripcion ordinaria. Pero si la finca se inscribe
a nombre de otra persona, por titulo oneroso, antes de transcurrir
los diez afios de la prescripcién ordinaria, desde tal momento deja
el poseedor de poseer con buena fe, porque, a tenor del articulo 435
del Codigo civil, existe un acto, que es la inscripcién, que le publica
al poseedor y que acredita, como publica que es, que él no ignora
que posee desde entonces la finca indebidamente. Y en este sentido
dicen, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de
diciembre de 1910 y de 14 de junio de 1916 que no podra prescri-
birse por el término ordinario si estid inscrita la finca a nombre
de otros. Todo esto se funda en el Coédigo civil y no en la Ley
Hipotecaria, porque, respecto a la buena fe del poseedor, deja de
ser buena en cuanto exista un acto, que puede ser la inscripcion
o puede ser otro cualquiera, que acredite que el poseedor no ignora
que posee indebidamente; y sabe que posee indebidamente, al
conocer la inscripcion del tercero, porque el articulo 1.473 del Co-
digo le dice que en caso de doble venta la propiedad pertenece al
que primero inscribe ; por esto decimos a Roca Sastre, y a los efec-
tos del articulo 36 de la Ley, que el poseedor pierde los efectos de
la buena fe si surge una inscripcién a nombre de tercero antes de
ser consumada la prescripcion ordinaria, y todo esto sin necesidad
de fundarse en los efectos de la Ley Hipotecaria, excepto aquellos
preceptos que hacen publico el Registro de la Propiedad, sino que
es de conformidad con el Cédigo civil.

Respecto al nimero 2.°, o sea que se equiparan en el articulo 36
los efectos del sefiorio de hecho de los inmuebles a los del sefiorio
de los muebles, estableciendo como esencial en la transmisién del
dominio y demés derechos reales de disfrute inmediato, la inmedia-
ta transmision de la posesion, aun tratandose de inmuebles, porque
dicen no hay adquisicién sin tradicién real. No perdamos de vista
que nuestro Derecho civil estd influido por el Derecho germanico,
en lo que atane a la exteriorizacién de los derechos reales y a la



LA POSESION Y EL REGISTRO 47

eficacia traslativa de la posesién y de la inscripcién. No es posible
dejar de ver esta influencia germanica, influencia que debid en
estas materias acentuarse por nuestros legisladores, hasta llegar
a la inscripcién constitutiva, ya que los sistemas perfectos deben
ser imitados, sea cual fuere su progenie, y asi regular categérica-
mente los efectos legitimadores de la posesion en el sentido ger-
manico, o de la gewere, y expresar sin deficiencias técnicas que,
tratandose de inmuebles; estos efectos de la gewere se trasladan a
la inscripcion. Resulta pueril pretender prescindir de los modelos
mas perfectos extranjeros cuando nuestra solera, en régimen in-
mobiliario, es aquella que condujo al caos juridico que nos pinta
el preambulo del Decreto de 1855. Bien entendido, asi resulta del
Codigo civil, pues, tratandose de muebles, los efectos de la gewere
los tenemos en el articulo 464 y en el mismo articulo 1.473, y en
cuanto a inmuebles, este articulo concede preferencia a la ins-
cripcion.

" El Derecho inmobiliario aleman y sus tratadistas (principalmen-
ie la obra Ennecerus) siguen influyendo en nuestro ordenzmiento
inmobiliario, en nuestros tratadistas y, naturalmente, en la juris-
prudencia. Sin embargo, en la Ley de Reforma Hipotecar:a, si bien
se observa dicha influencia en la mayor parte ce su contenido,
incluso 'en el 1éxico, verbigracia, el principio de legitimacion, el no
admitir la inscripcidn de la posesion, la usucapion tabular, ete., no
han querido seguir el criterio germéanico de establecer con rigor la
protecciéon del trafico inmobiliario, en el sentido de declarar im-
prescriptibles los derechos inscrites, sino que, concediendo a 1a po-
sesion extrarregisiral casi una sagrada estima, subord'n:ndo la
seguridad del trafico a la prescripcion, ganada por el poseedor ex-
trafio al Registro. En este caso, y resvecto al principio. de la fe
publica registral, no se ha querido recoger el contenido del articu-
lo 893 del Cédigo aleman, que establece con caracter general que
el registro se considera exacto en el caso de celebrarse cualquier
otro negocio juridico entre un titular inscrito y otra persona, por
el cual se disponga sobre un derecho registrado, siempre que el
adquirente tenga buena fe, que se presume, y solo se considera
excluida esta buena fe, y, por tanto, la protecciéon del trafico. si al
efectuarse la disposicidn estaba inserito un as‘ento ce.contradiccion
de la exactitud del registro, o si el adquirente conocia la inexacti-
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tud. Y esta excepcién se interpreta como sigue: 1.° Sélo el conoci-
miento positivo destruye la buena fe y no la ignorancia por negli-
gencia inexcusable, porque en el registro inmecbiliario se puede
tener mayor confianza—dicen—que en la posesion; 2.° El conoci-
miento de la inexactitud del registro no es idéntico al conocimiento
de los hechos de los que se deriva la.inexactitud. '

En el articulo 36 de 1a Reforma se establece que no sélo se des-
truye la buena fe con el conocimiento positivo de la inexactitud
registral sabiendo que otro distinto del transferente era duefio por
prescripc’'6n, sino con la ignorancia por negligencia inexcusable,
equiparando en valor el conocimiento de la prescripcion al cono-
cimiento del hecho de la posesién, del que pudo derivar la pres-
cripeion, cual si se tratase del trafico de bienes muebles.

La posesiéon de los muebles lleva cor mucha mas fuerza a pre-
sumir gue el poseedor es duetio, porque la vida pract'ca nos ensena
que el sefiorio de hecho sobre un mueble corresponde generalmente
al titular del poder juridico sobre el'mismo; al que tiene un piano
én su casa, al que monta un caballo, al que conduce un coche par-
ticular a tono con su porte, etc., se le tiene como duefio; pero no
sucede asi tratdndose de inmuebles, como se dice en la exposicidén
de motivos del anteoroyecto del Cédigo civil suizo, porque el ejer-
cicio de la posesion de los inmuebles, exteriormente, no representa
maés oue una parte minima de la potestad de hecho que se puede
adquirir sobre un predio. Un poseedor de un mueble puede enaje-
narlo, abandonarlo, transformarlo, destruirlo, mientras que el po-
seedor del inmueble puede tan sélo gozarlo, o excluir a otro, o quiza
modificar la superficie de la finca, 0 sea que la posesién de los in-
muebles no se presta a la presuncién de pertenencia deduc'da del
sefiorio de hecho y hacen falta formas auténticas (como dice dicha
exposicién) que sean constitutivas del derecho real sobre el inmue-
ble. Segiin Wolff, la publicidad de la poses:én sera varias veces una
publicidad a primera vista. Puede por ella ser’ v'sible la existencia
de un sefiorio sobre la cosa, nero no a quién correspcnde: Y deci-
mos nosotros que, respecto a inmuebles, generalmente en el origen
de la posesién se basa Ia conciencia popular para formar el juicio
del sefiorio de hecho; y asf, en varios casos, en Derecho inmobiliario
puede ex'stir una presuncién de precariedad, aunque haya apa-
riencia de séfiorio de hecho, como-tener el poséedor en el Avance
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catastral la finca a su nombre, por no caber en tales casos la pre-
suncion de interversién del titulo del poseedor.

Veamos algunos casos: A, que tiene una finca inscrita en el Re-
gistro, la vende a B con pacto de retro, que inscribe, quedando A en
posesion de la finca por pacto de arrendamiento, y transcurrido el
plazo de la retroventa, B vende la finca a A, y éste no inscribe, y
al cabo de doce afios, B, o sus herederos, venden la finca a C, que
presume gue A seguia llevando la finca en el concepto de arren-
damiento que expresaba el Registro. Otro caso: A arrienda varias
fincas a B, y éste, transcurrido algun tiempo, compra a A algunas
de las fincas arrendadas, sin inscribir el titulo de compra, conti-
nuando inscritas a nombre de A; al cabo de veinte afios los here-
deros de A, previa inscrincién a su nombre de las fincas vendidas,
por su padre, proceden a la venta de todo el patrimonio que lleva-
ba B procedente de A. y los compradores inscribieron su titulo ce
compora, otorgado con buena fe. .

En estos casos dirdn seguramente los juristas autores del ar-
ticulo 36 que estos titulares inscritos, que tienen la condicién de
terceros segin el articulo 34, no son duenos de aquellas fincas
arrendadas y compradas luego vor los arrendatarics, no s6lo porque
éstos las prescribieron, sino vorque el fransferente inscrito no tenia
la posesiéon y que, por tanto, no pudo hacer entrega real de las
fincas para el disfrute inmediato. Pero que tengan en cuenta que
en estos supuestos no puede prevalecer la prescripcion, toda vez
que los adquirentes inscritos son verdaderamente terceros, dignos
de la nroteccién hipotecaria, va que no habian conocido, ni segura

dadmidiiar LULi LU, dad wuia-

nente hablan podido conocer, la interversion del titulo de aquellos
arrendatarios y han creido que éstos seguian poseyendo en el mismo
concepto de antes. En estos casos, las c‘rcunstancias externas de
aparente senorio de hecho son de dificil apreciacion. aunque se
apuren los «medios racionales» a que alude el articulo 36. Y es que
en este articulo se mezcla el criterio romano sobre los efectos de
la posesion (usucapién, proteccién posesoria, pensando en la pose-
sion de afio y dia) y el criterio germanico, relativo al efecto exte-
riorizador de la posesiéon como requisito para transmitir la propie-
dad, y rechazando en cambio el criterio germénico de conceder a la
inscripcion un superior efecto exteriorizador y traslativo al de la
posesion, subordinando, nada menos y reaccionariamente, los efec-

-
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tos de la inscripeién a los de la posesién, dejando asi la proteccién
del titular inscrito entregada a las sutilezas de la interpretacién de
las frases «medios racionales y motivos suficientesy para conocer
el adquirente que existia un poseedor con caracteristicas de pre§
criblente, quedando, pues, el articulo 36 espetado en la Ley Hipo-
tecaria como algo extrafio a ella y a toda ordenacién inmobiliaria
moderna, tendente a dar seguridad al trafico de la propiedad ins-
¢rita, hasta que un buen dia el legislador, pensando muy objetiva-
mente, le extirpe.

En cuanto el numero 3.°, 0 sea que el contenido del articulo 36,
al decir de alguno de sus autores, implica confusion del sefiorio de
hecho sobre el inmueble con el derecho subjetivo de posesién o
«jus possessionisy, si, por una parte, se atribuye igual efecto al sefio-
rio de hecho para la usucapién que para la exteriorizacién del dere-
cho real como medio traslativo, por otra parte dicen los autores,
al comentar este articulo, que el sefiorio de hecho es simplemente
«un problema f151co» sin concederle, por lo tanto, la categona de
situacion ]urldlca que pueda ser rechazada por la ef1cac1a de la fe
publlca registral.

:Qué es el sefiorio de hecho, o posesién de hecho, o hecho de la
posesion? La ley no lo determina, Se debe distinguir el hecho de la
posesion del derecho de la posesion. El hecho es la fuente de los
derechos posesorios, y tal hecho se desenvuelve aparentando ejer-
cicio de un derecho y, por tanto, si exterioriza que una cosa—y en
nuestro caso, una finca—esta bajo el dominio o poder de una per-
sona, se le llama seforio de hecho, y asi se aprecia por la conciencia
popular y se dice que tal persona tiene poder de hecho sobre la
¢osa. Las consecuencias que, conforme a la ley, puedan derivarse
de este hecho, que puede aparentar dominio, constituyen el jus
possessionis o conjunto de derechos que aquel hecho origina en el
sujeto llamado poseedor. Cuando aquel sefiorio responde a un titulo
0 causa que reune los'requisitos que el ordenamiento juridico pre-
f1]a en tal caso el senorlo sobre la cosa se llama poder juridico y
el derecho derivado e titula propledad‘ Cuando el sujeto que ejer-
cita el derecho, aparentando el seforio, sin ostentar titulo suficiente
o prescmd1endo de la legltlmxdad de su derecho, se le llama en tal
situacién senor1o de hecho, y su consecuencia es el ‘derecho de po-
sesidn.
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IV.— ASPECTOS QUE PUEDEN OBSERVARSE EN LA POSESION

Tres aspectos pueden verse en la posesién: 1.° El sefiorio de
hecho o punto de partida, que no es solamente la relacion fisica
con la cosa, sino todo estado de hecho en que exista «la posibilidad
juridicamente reconocida de ejercitar un derecho real determina-
do», o sea, el tener la cosa sometida a la direccidén de la voluntad
del sujeto que estd en relacion con ella. 2.° Otro aspecto es el
ejercicio exclusivo de tal derecho, que es la actuacién de aquella
posibilidad que constituye el sefiorio de hecho, y que si con su
.actuaciéon da a entender a los demas que es titular del derecho,
colocandose de hecho en la posicién de duefio, se le puede concep-
tuar como tal; es decir, que se le puede tener como duefio cuando
se le vea que ejercita las facultades que integran el dominio o el
derecho que avarenta ejercitar, de manera que tal ejercicio v.vi-
fique aquel poder de hecho sobre la cosa, haciéndole al ejercitante
digno de la proteccién legal, por de pronto, y elevindole con el
tiempo a la categoria de duefo, y el sefiorio de hecho, a categoria
de poder juridico. Y 3.° El otro aspecto de la posesion es el con-
junto de derechos que el sefiorio de hecho y €l ejercicio del derecho
originan en el poseedor, o sea el jus possessionis, que comprende
el derecho de proteccién posesoria, el derecho conducente a la
usucapion, derecho de accesién y, provisionalmente, todas las fa-

cultades que constituyen el derecho que se eJerc1ta y asi, si el
poseedor n:f nta el domi

..... el dominio, e} ossessionis comprende la

compr las fa-
cuitades que integran aquél, segun las sentenc1as de 10 y 15 de
iebrero de 1914.

El primero y segundos aspectos de la posesién, o sea, el sefiorio
de hecho y la actuacién del mismo, son estados de hecho, son esta-
dics de la adquisicién de un derecho; el primer aspecto puede tener
caracter de «problema fisicon, pero no siempre, pues cuando se trate
de senorfo mediato no estard al alcance de los sentidos simple-
mente; el segundo asvecto no encaja en los «problemas fisicos»,
sino que es materia de apreciacién juridica como supuesto de una
situacién de derecho o base de una relacion juridica. El tercer
aspecto es todavia menos susceptible de ser materia de «problema
fisicon, porgue se trata de un derecho subjetivo cuyas acciones (in-
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terdictal y publiciana) son de caracter provisional, porque pueden
quedar desvirtuadas con la defensa absoluta que corresponde al
derecho de propiedad, mediante la accién real del articulo 41 de
la Ley Hipotecaria y la acciéon reivindicatoria del articulo 348 del
Codigo civil. Pero, no obstante ser un derecho subjetivo provisio-
nal, jamas podré conceptuarse ccmo un «problema fisico». Para los
autores del articulo 36 parece ser suficiente, para destruir la buena
fe del adquirente fundado en el articulo 34, la posesidén. material
en persona distinta del transferente inscrito, y de este criterio ema-
nardn muchos pleitos.

El Tribunal Supremo nos dice en las sentencias de 19 de no-
viembre de 1910 y 18 de marzo de 1911 que el mero sefiorio de .
hecho o posesién material no hacen presumir la posesion en con-
cepto de duefio para ganar la prescripcién.

Asi, segun opina alguno de los autores del articulo 36, el que
pretenda adquirir una finca al amparo del articulo 34 tiene que
averiguar antes de la adquisicion si el transferente tiene o no en
su poder la facultad de goce de la misma, y si resulta que otra
persona distinta tiene el disfrute inmediato de la finca, debe inves-
tigar si el que la disfruta ostenta la posesién de hecho en concepto
de duefo, en cuyo caso el que va a adquirir tropezara con un estado
de hecho que, segun el sentido que quieren darle al articulo 36, hacz
las veces de una anotacion preventiva, que anuncia al que pretenda
adquirir cue puede haber inexactitud en el asiento que figura en
el Registro a nombre del transferente.

"Este primer aspecto de la posesién o sefiorio de hecho es de
facil averiguacién, porque para que se le tenga como existente
habra de ser notorio y:por esto reconocido por la opinion general;
o sea que, de los tres aspectos expuestos de la posesion, el primero,
el poder de hecho o poder efectivo sobre la finca, es el que tiene que
ser esencialmente publico y notorio, y por esto el poseedor, cuando
guiera hacer valer sus derechos de tal, tiene que probar, general-
mente con nrueba testifical, emanada de la opiniéon publica, que ha
tenido aquel poder de hecho. El segundo aspecto, o sea, el tener la
posesion en conceoto de duefio, ha de ser enjuiciado, no simple-
mente a base de la ovinidn publica, sino por la apreciac’én del juez,
v asi se admiten para probar este aspecto otros medios de prueba
que no derivan de la opinién publica y a veces no hay conformidad
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entre la o3inién, publica, que estma hay pcsesion en concepto de
duefio, y los demas medios de prueba, que desv.rtuan aquella opi-
n.én publica, como se ve en varias sentencias del Supremo, como
las de 7 de noviembre de 1835 y 18 de abril de 1910, en las que se
ve que, eun probandose que el voseedor venia poseyendo en virtud
de titulos de compra e informacién vosesoria, no prevalecio la pres-
cripcion por existir titulo de arrendamiento a nombre de antepasa-
dos del poseedor; y esto nos demuestra que, aunque el poseedor
tenga sefiorio de hecho y se e conceptie publicament en posicion
de duefio, los Tribunales estiman que la posesiéon se ha venido
disfrutando en el mismo concepto en que se adquirid, como dice
el .articulo 436 del Cddigo.

Esto nos demuestra que en el articulo 36 se le ha dado excesiva
importancia a la posesion de hecho en concepto de duefio para des-
truir la buena fe del adquirente en virtud del articulo 34.

Este concepto de duefio lo tiene que determinar el adquirente
por los «medios racionales y motivos suficientes» que humanamente
estén a su alcance; pero el adquirente no sabra de antemano, segun
nos dice el Sr. Sanz, si esos medios y motivos son racionales o su-
ficientes, ya que esto lo tendra que apreciar el Juez. El Sr. Sanz es
un amante del arbitrio del juzgador; parece no serle grata la pre-
cision técnica en el régimen inmobiliario, y pone ccmo moZelos de
motivos suficientes el.estado fisico de la finca, como si los arren-
datarios no pudieran hacer considerables reformas y mejoras, con
o sin la tolerancia del duefio, por el estado fiscal de la finca, cuando

sabemos gue una finc

i -~ a WA
amillarada ¢ catastrada a riom-

2 pu
bre de cualquiera, incluso, a veces, a nombre de desconoc dos; por
esto mismo el Tribunal Suvremo ha rechazado como medio de prue-
ba fehaciente las certificaciones del amillaramiento y del avance
catastral (sentencias de 21 de enero de 1910, 28 de junio de 1916,
21 de junio de 1919). Y respecto a la documentaciones de la finca,
a que alude el Sr. Sanz, distinta de la titulaciéon que figura en el
Registro, si al ccmoracdor se le exige, en aras de su buena fe, que
investigue esa titulacién extrarregistral, es mucho exigirle, porque
es obligarle a hacer el ridiculo al ir a rogarle al poseedor que le
ensefle los documentitos que tenga relativos a la finca que posee.
Estoy seguro de que en un caso de éstos el poseedor le dara con la
puerta en las narices o le fija una sonrisita maliciosa, con una pal-
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madita en el hombro, diciéndole: «Yo, en su caso, no compraria.»
¢ Qué determinacién habria de tomar el futuro comprador en este
caso, y qué suerte correra la eficacia de su buena fe? Ya se lo dira
el Juez en su dia, al fallar el pleito como fruto del articulo 36.

Respecto a qué clase de prescripcion se refiere el articulo 36,
huelga discutir si este articulo hace alusién o no a la prescripcion
. extraordinaria, pues que, tanto los tratadistas como el Cédigo civil,
al enunciar la prescripcion del dominio y demas derechos reales,
comprenden en un solo titulo la usucapién ordinaria y la extra-
ordinaria, y el distinguir donde la ley ni la doctrina distinguen
no es precisar objetivamente, sino mermar la eficacia de la ins-
cripcion. En el articulo 36 se hace referencia tanto a la prescripcion
ordinaria como a la extraordinaria, y que prevalecera contra el
adquirente inscrito si se prueba que éste tuvo, antes de la perfec-
cién de la adquisicion, evidente conocimiento (empleemos la frase
del Tribunal Supremo) de que estaba consumada la prescripcion,
ordinaria o extraordinaria, o gue pudo tener este evidente cono-
cimiento, y a este respecto habra de sentar pronto doctrina el Tri-
bunal Supremo, fijando sentido a las palabras «medios racionales
y motivos suficientes» del articulo, impropias para expresar pre-
ceptos de un sistema hipotecario.

Todo esto en cuanto al dominio y demias derechos reales que
Heven aneja la facultad de inmediato disfrute, y que por esto pa-
rece ser que se quiere exigir que el transferente lleve a la celebra-
cién del contrato la finca a cuestas, para que asi pueda hacer la
entrega material al adquirente; pero si se trata de la hipoteca que
adquiere el acreedor en la constitucién de la misma, como éste no
necesita entonces el disfrute inmediato de la finca, o el cesionario
en la cesién del crédito, en tales casos, aunque se trata de derechos
de realizacién de valores y que, por tanto, algin dia podran pro-
ducir la adquisicién del dominio, no se extinguira aquel cerecho por
usucapién ordinaria o extraordinaria del dominio de la finca. Mag-
nifica técnica inmobiliaria!



LA POSESION Y EL REGISTRO 439

V.— Los AUTORES DEL ARTICULO 36 QUIEREN HACERNOS CREER QUE EL

TERCERO HIPOTECARIO NO ESTA PROTEGIDO CONTRA LA KPOSSESSIO AD USU-

CAPIONEMY, PORQUE EXISTE UN VICIO EN LA ADQUISICION QUE LE IMPIDE
SER DUENO, QUE ES LA FALTA DE TRADICION,

Dice el Sr. Sanz, refiriéndose al articulo 36, que «el que adquie-
re segun el Registro e inscribe su derecho, no es duerio de la finca
mientras no haya tomado posesién de ella, ya que al ser declara-
tiva la inscripcién en nuestro sistema tiene que limitarse a recoger
la realidad exterior, sumandole la fuerte proteccién registral, pero
sin atribuir el caracter de duehio a quien no lo es, ni puede serlo,
por aplicacién del articulo 609 del Cédigo civily. Ya dijimos antes
bastante de lo que significa el articulo 609 para ver que este articu-
lo no es nada ante el articulo 1.473 del Coédigo y de los demaés’
articulos del mismo y de la Ley Hipotecaria que determinan los
efectos de la adquisicién, y ahora diremos que esa fuerte profeccic’m
registral a que alude el Sr. Sanz, él mismo intenta negarla al ex-
poner su extrana opinién que vierte de paso en la explicaciéon del
articulo 36; opinién que, como dice el Notario Sr. Martinez Cor-
balan, es la bomba atomica contra la inscripcion. Esta bomba no
ha de hacer mucho dafo porque los Tribunales saben aplicar el
Derecho, gracias a Dios.

Todos nuestros modernos civilistas afirman que la inseripeién
en nuestro sistema suple a la tradicién, a que alude el articulo 609
v a la que se referian las Partidas, como luego veremos, pero supe-
randola, y asi dicen Pérez y Alguer, en las notas del Ennecerus,
que el articulo 609 y el 1.095 del Cddigo establecen que el derecho
real sélo se adquiere a virtud de la tradicidn, «salvo, naturalmente,
las excepciones que puedan resultar del articulo 1.473». De Buen,
en las notas de la obra de Colin y Capitdn, dice que «el estable-
cimlento del Registro viene a alterar la légica del sistema de la
tradicién. Organizada tal institucién, ya no se reputa decisiva la
entrega de la cosa para la creaciéon del derecho real. La tradicion
basta cuando no hay inscripcion. Si la hay, no adquiere ya el que
primero obtiene la posesién, sino el que primero inscribe, como lo
reconoce nuestro’ Codigo civil en su articulo 1.473».

Nuestro mejor hipotecarista, D. Jerénimo Gonzdlez, dice, refi-
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11éndose al Coédigo civil: «Momentos hay en gue pucde crezrse acep-
tada una orientacién decisiva hacia la sustantividad de la inscrip-
cién, o mejor dicho, en que se le atribuye valor constitutivo; por
ejemplo, en el articulo 1.473, que, caso de doble venta de un inmue-
ble, atribuye la propiedad a} adquirente que antes la haya inscrito
en el Registro.»

Nosotros afirmamos que la inscripcién vino a reemplazar a la
tradicion en la transmisiéon del dominio y demas derechos reales
sobre bienes inmuebles desde la vigencia de’la Ley Hipotecaria de
1861, en la que sus autores y comentaristas lo dicen clarzmente en
la exposicién de motivos, y resulta de los articulos 17, 23, 25 y 26,
inspirados mas que en el principio de la fe publica registral en el
principio de oponibilidad o «prior tempore potior jure» para opo-
ner el titulo inscrito al que no lo esté, dando el titular de éste con
su negligencia ocasién a que se inscribiese otro posterior, recogen-~
do este sentido de la ley de Brumario del ano VII, suprimida por
el Cédigo de Napoledn, pero restablecida por la ley de ‘Transcrip-
ciones de 28 de marzo de 1855; resultando mejorado este princip:o
de prioridad en nuestro sistema por el principio de especialidad,
llevando el Registro por la unidad de finca, bajo cuyo numero se
ve o puede verse el historial del inmueble. :
¢ Nuestros hipotecaristas, menos el primer comentarista de la ley,
D. Pedro Gémez de la Serna, se han distraido con el articulo 34 de
la ley para concentrar en €l la fuente total de la eficacia de la ins-
cripcion, fijandose sélo en la fe publica registral y nada en el prin-
cip'o de prioridad u oponibilidad, prescindiendo del articulo 23
(hoy 32), de mas amplitud que el 34, pues en aquél caben uno y
otro principio, y de.cuyo contenido emana o puede emanar toda la,
proteccién que se le confiere al tercero hipotecario, entendiendo
por éste no sélo el que resulta del articulo 34, sino el concebido
con la pauta del articulo 23 de la ley anterior, que viene a ser todo
titular inscrito, que puede, por efecto de la inscripcién, oponer su
titulo a los contratos o actos inscribibles que no fueron registracos
y a toda situacién juridica sobre inmuebles que no conste en el
Registro, desconocida del inscribiente al tiempo de adqu rir.

Este articulo 23 fué preterido por los autores de la ley de la re-
forma, hasta que los redactores de la nueva ley le dieron un pues-
tecito en el articulo 32. Si no fuese rehabilitado este precepto que-
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daria coja la Ley Hipotecaria y habria que acudir al Cédigo civil
en sus articulos 606 y 1.473. '

Es decir, gue del articulo 32 de la ley actual derivara la efica-
.cia especial de la inscripcion a nombre del tercero hipotecario, ba-
sado en la publicidad del Registro, bien por el silenc.o que se re-
fleja en el mismo de los otros titulos no inscritos, dando ocasién a
que se inscriban otros (efecto negativo de la publicidad), bien fun-
dandose en la inscripeidn, que figura a nombre del transferente con
facultad de transmitir, o sea por la fe publica registral'propiamen-
te dicha (efecto positivo de la publicidad). Queremos decir que hay
casos en que la eficacia de la inscripcion del tercero no deriva del
articulo 34 porque no cabe en su contenido, sino del articulo 32,
que tiene méas amplitud. Ejemplo de un caso que no estd compren-
dido en el articulo 34 y si en el 32: Sucede, y con frecuencia, que
el transferente en una venta o permuta se presenta con el adqui-
rente en la Notaria con su titulo, pendiente de inscripcién; razén
por la que no podra el adquirente acogerse a la eficacia de la fe
publica registral prop:amente dicha porque el transferente no figu-
raba en el Registro con facultad de disponer en el momento de la
perfeccion del contrato, y proceden a otorgar la escritura, no obs-
tante, y luego se llevan las dos al Registro para inscribir a nombre
del transferente, y luego a favor del adquirente. En este caso el
adquirente no es tercero comprendido en el articulo 34, sino en
el 32, quien puede oponer su titulo oneroso contra cualquier ter-
cero que no hubiese inscrito basandose en el principio de prioridad
y en la fe del silencic del Registro, relativo a cualquier titulo re-
ferente a la finca o derecho del adquirente inscrito.

Veamos lo que dice la exposicion de motivos de la ley de 1861
respecto a los efectos de la inscripecién relacionados con la tradi-
cién, y cémo lo interpreta el comentarista D. Pedro Gémez de la
Serna en 1862. En la exposiciéon de motivos, después de hablar del
sistema romano, del sistema del Cédigo de Napoledon y de «las re-
formas saludables introducidas por la ley de Brumario del afio VIT,
segun el sisterna de la Comiision resultard de hecho que para los
efectos de 1a- seguridad de un tercero, el dominio y los demas de-
rechos reales, en tanto se consideran constituidos o traspasados,
‘en cuanto c¢onste la inscripcion en el Registro, quedando entre los
contrayentes, cuando no se haga la inscripeidn, subsistente el d»-
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recho antiguo. Asi, una venta gue no se inscriba ni se consume por
la tradicién no traspasa al comprador el dominio en ningin caso
si se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos; si no se inscrike,
aunque tenga la posesidn, serd duefio con relacién al venceZor,
pero no respecio a otros adquirentes que hayan cumplido con el
requisito de la inscripcién.»

La Serna dice, comentando el articulo 23, que el proyecto del
Cédigo civil del 51 ya procalmé el principio de este articulo, limi-
tando los efectos de la inscripcién a los que no han sido parte en
el acto o contrato, y que decia en su articulo 1.858: «Ninguno de
los titulos sujetos a inscripcidn surte efecto contra tercero, sino
desde el momento en que ha sido inscrito en el Registro publico.»
Y dice el articulo 1.859 de este nroyecto que cuando el propietario
enajena unos mismos inmuebles a diferentes personas por actos
distintos, pertenecera la proviedad al que primero inscriba su titu-
lo. Y decia La Serna que respecto al dominio de lo enajenado hay
un cambio grande entre la antigua legislacion y la nueva. Las le-
yes de Partidas—dice—aceptaron el principio rcmano de que la
tradicion en las cosas muebles y la posesion en los inmuebles trans-
feria la propiedad... «Veamos la innovacién que en ella (la ley de
Partidas) ha introducido el articulo que estamos comentando: Si
el primer comprador inscribié su derecho oportunamente, nada hay
que alterar; la ley de Partidas conserva toda su fuerza; pero si no
lo hizo, dando lugar a que otro, engafiado por el silencio del Re-
gistro, comprara la finca, creyendo que el dominio existia atiin en
el que lo vendid, este nuevo adquirente no podra ser perjudicado
por la compra anterior.» '

Es de observar que La Serna comentaba los articulos 17, 23, 25
y 26 de la ley, atento al vrincipio de prioridad, en el sentido de
. oponer el titulo inscrito a los titulos que no lo fueron y que tuvie-
ron la oportunidad de serlo, y entre las legislaciones extranjeras
que cita como concordantes menciona para los cuatro articulos la
ley de Transcrinciones francesa de 23 de marzo de 1855, que dice
en su articulo 3.°: «Los derechos que provengan de los actos y sen-
tencias sujetos a inscrineién no pueden oponerse mientras no sean
transcritos a un tercero que tenga derecho -sobre el inmueble, con-
forméandose con las leyes.» La palabra «oponerse» se emplea tam-
bién en la exposicién de motivos de la ley de 1861, y La Serna, en
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cambio, no alude para nada a la ley de Transcripciones en el co-
mentario del articulo 34; lo cual indica que este comentarista veia
principalmente en los articulos 17, 23, 25 y 26 el principio de prio-
ridad o de oponibilidad, fundamental en €l sistema francés, viendo
solamente en el articulo 34 el principio que hoy llamamos de fe
publica registral.

La Serna, en su obra, transcribe un parrafo del ilustre juriscon-
sulto francés Troplong, que dice: «...es, a mi entender, el estable-
cimiento de una formalidad intrinseca, vehiculo de una public.dad,
‘cuyo objeto sea traspasar la propiedad con relacién a un tercero.
El haberse abandonado el sistema de la ley de Brumar.o del
afno VII, acerca de la enajenacién de derechos reales, es causa ver-
cdadera de la perturbaciéon que se observa en el s.stema h:pote-
cario del Codigo de Napoledén y de la incoherencia que reina en
muchas de sus partes.» La ley de Brumario fué restablecida por la
de Transcripciones de 1855.

Nuestro articulo 23 de la ley del 61 recogi6, pues, influencias
del sistema de transcripcion, sin excluir el sentido predominante
del sistema germdnico, y, por tanto, traemos a colacién también la
interpretacion de los efectos de la transcripciéon que hacen los tra-
iadistas franczses Colin y Capitant’ con la claridad que les carac-
teriza, y dicen que «entre las partes la transmisién es valida; pero
respecto a terceros el acto no transcrito es ineficaz. Ejemplo: Pri-
mo vende sucesivamsante €l mismo inmueble a dos compraiores,

Segundo y Tercio. ;Cual sera preferido? No sera, como si se tra-
tase de un mueble corporal, aquel de los dos compradores que pri-
mero haya tomado posesion (art. 1.141); no sera, como se deducia
del articulo 1.138, antes de la ley de 1855, el que presentase escri-
tura de venta mas antigua; sera aquel de los dos compradores que
-primero haya transcrito el titulo de su adquisiciény.

Estos civilistas tratan en su obra de Derecho civil de lcs me-
dios empleados para poner en conocimiento de los terceros la trans-
misién de los derechos reales, y dicen que el sistema del Coédigo
de Napoledn de que surge la transmisién del derecho real unica-
mente de la convencién, «que puede traer graves inconvenientes
por la clandestinidad del acto traslativo». Dicen que estos incon-
ven‘entes serian menores si se hubiera conservado el sistema ro-
mano, pues con él eran informados los terceros por un hecho ex-
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terior visible, que era la posesién; pero anaden a continuacién
que este s.stema romano exponia también a los terce_os a inconve-
nientes importantes: primero, porque el sistema rcmano admitia
la tradicién ficticia, y en ella los terceros continuan expuestos a
los inconvenientes de la clandestinidad de la tranmsién; segundo,
que aunque se hubiesen suprimido estas tradiciones ficticias y se
exigiese rigurosamente la tradicién efectiva, el sistema sélo podra
aplicarse a los derechos que al verificarse la transmisi16n permiten
la entrega inmediata de la cosa, pero no respecto de ciertos dere-
chos reales, como la hipoteca, en los que no es posible aplicar el
sistema de la tradicion mater.al, y la clandestinidad seria inevita-
ble, y tercero, que no conviene perder de vista que el s.stema de
la tradicién, en el que las transmisiones de la propiedad se mani-
fiestan por medio de un cambio en la posesidn (sistema del sefior
Sanz), expone a los terceros a constantes confusiones, pues nada
diferencia al exterior un propietario de un simple detentador pre-
cario, usufructuario o colono, Y expresan seguidamente que el
unico remedio posible pdra los inconvenientes indicados consiste
en una organizacion de una publicidad eficaz, que puede poner al
publico en situaciéon de apreciar las eventualidades a que se some-
te tratar con tal o cual individuo. Fué el Derecho moderno—di-
cen—:l que en gran parte y de un modo aun imperfecto realizo la
publicidad de las transmisiones. Quieren decir Colin y Capitant
respecto de la tradic.dn que ésia estd inspirada en la necesidad de
dar publicidad a la transmision del dominio y demas derechos rea-
les, pero que la publicidad que lleva consigo la tradicién es muy
incompleta y equivoca, y que del Derecho moderno surgi¢ otro
sistema de publicidad categérica, concentrada en el reg stro de la
finca, proclamando como el mas perfecto el sistema alemén; y
desde luego, si se refiere a la publicidad que proporciona el siste-
ma francés de la transcripcion, tiene razén en decir que el sistema
moderno es aun imperfecto, pero no asi en nuestro sistema, en que
se lleva el registro por fincas con los principios de especialidad y
legalidad, y conociendo en todo momento el historial de la finca
y la situacién juridica de la rmisma, es como se les puede conferir
eficacia a los principios de prioridad y de fe publica registral.
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VI.— PARECE SER QUE LOS AUTORES DEL ARTICULO 36 QUIEREN QUE SE
SOBRENTIENDA QUE LA ACCIEN REAL, DERIVADA DEL DERECHO INSCRITO, SE
EQUIPARE A LA ACCION INTERDICTAL.

Alude el articulo 36 a una prescripcion adquisitiva, que puede
consumarse dentro del afio siguiente a la adquisic.én del tercero
del articulo 34, que puede prevalecer contra éste si ha contratado
con conocimiento de tal prescripcién o ccn culpa lata, o si no ha
tenido tal conocim’ento ni tal culpa relatives a la posesion de he-
cho, el adquirente inscrito la consiente expre:za o tacitamente du-
rante todo el afo siguiente a la adguisicién. Y dice también el
cuarto parrafo del articulo que la prescripciéon comenzada perju-
dicara igualmente al titular inscrito si éste no la interrumpiere en
el plazo de un afio,

Nos dice el Sr. Sanz que el articulo 36 no protege al titular re-
gistral contra la «posesio ad usucapionemp», sino que se limita a
senalar la posibilidad de adquirir la ppsesion en el plazo cde un
afo, que es el que sehala el-articulo 460, numero 4., del Cédigo
civil. Parece que adivinamos que el Sr. Sanz nos quiere decir:
Primero, que la posesion que corresponde al duefio de un inmue-
ble inscrito (el «jus possidendi») se pierde por la posesién de otro
durante mas de un afio; segundo, que no obstante haber perdido
esta posesion el titular inscrito, si surge un adquireate con arreslo
al articulo 34, en tal caso el articulo 36 Ie conced= a este adqui-
rente un plazo de un afio para que interrumpa la prescripcion, se-
gun el articulo 36, v para que pueda adquirir la posesién, dice el
Sr. Sanz.

El niimero 4.° del articulo 460 no se refiere a la pérdida del «jus
possidendi» o derecho a obtener el poder juridico que corresponie
al duefio de una cosa; no se reflere a la facultad de goce que co-
rresponde al titular del dominio; se refiere a la pérdida de la po-
sesiéon como «jus possessionisy, como una relacién de hecho, como
un derecho de puro ejercicio. Por v'rtud del numero 4.° del articu-
10 460, el nuevo poseedor prescribe la posesién en cuanto prescribe
respecto del anterior poseedor la accién interdictal, segun el nu-
mero 1.° del articulo 1.968 del Codigo. Como d.ce Manresa. el ar-
ticulo 460 se refiere a la pérdida de todo derecho para lo sucesivo

3
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are esté fundado exclusivamente en la posesidon, y el derecho de
cualquier titular inscrito, respecto de su facultad de goce, no esta
fundado, ni mucho menos, exclusjvamente en la posesién. Es titu-
lar del dominio, y, por tanto, tiene las facultades que le atribuye
el articulo 348 del Codigo, que le confiere la accidén reivindicato-
ria para ir contra el tenedor y el poseedor de la cosa, y si a la po-
sesion en concepto de duefio se le atribuyen tales facultades del
dominio es con caracter provisional, en tanto np surja y actie un
titular del dominio, desde entonces el poseedor tendra que apoyar-
se <n los derechos que derivan exclusivamente de la posesion y no
del dominio. Se trata, ademas, del dominlo inscrito, cuyo titular
tiene a su favor la presuncion de que esta en poder de la facultad
de goce o del «jus possidendin (art. 38 de la ley), y tiene como tal
titular inscrito una accién real que le confiere el articulo 41 de ia
ley, ejercitada mediante un procedirhiento especial establecido en
este articulo, sin mas excepciones que las determinadas en el mis-
mo, y en €l no aparece la excepc'on de la prescripcién de posesion
o de la accion interdictal, sino la de la prescripcidén adquisitiva del
dominio o de los derechos reales, que llevan aneja la facultad de
disfrute, a que se refiere el articulo 36.

Por tanto, es inadmisible lo que dice en la Revista de Derecho
Privado, en el numero de junio de 1946, el catedratico de Derecho
civil Sr. Garcia Valdecasas, de que la accion real del articulo 41 no
se puede ejercitar contra un poseedor que lleve mas de un ano y
un dia en la posesion. Esta afirmaciéon es otra komba atémica con-
tra la inscripcion. ;Dénde ve este civilista en el-articulo 41 la ex-
cepcién de la posesion de afio y dia? ;La confunde con la
prescripcion consumada del dominio? Para que sea excepcién: la
posesién de aflo y dia es preciso que esa posesion gue tenga
el contradictor derive de un contrato o de otra cualquiera relacién
juridica, contraida directamente con el ultimo titular inscrito o
con causantes anteriores, si el titular no es tercero hipotecario res-
pecto a estas relaciones anteriores con el contrailictor; pero en tal
caso la excepciéon no se fundara en la posesion de afio y dia,
sino en e} contrato o relacion que dié lugar a la posesién, la cual
podria en tal caso servir de base para oponerse, aunque no hubie-
se transcurrido el afo y un dia. Esta posesién de afo y dia
no era obstaculo tampoco para la aplicacién del articulo 41 .de la
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Ley Hipotecaria de 1909, ni siquiera después de la reforma del mis-
mo, en 1927, segun insinua Roca Sastre,

VII. — EL ARTicULO 36 FUE DEFENDIDO POR LOS AUTORES MANEJANDO

TOPICOS, QUE A MAS DE NO SER EXACTOS RESULTAN ANACRONICOS EN LO

QUE SE REFIERE AL CARACTER SOCIAL CON QUE QUIEREN DEFENDER AL
POSEEDOR PRESCRIBIENTE.,

En primer lugar hemos de decir a los defensores del «prescri-
biente» que resulta fuera de tiempo aplicar, como dicen, al articu-
lo 36 las palabras de] preamhulo del decreto-ley de 13 de junio
de 1927 por dos razones: una, porque aquel decreto no tuvo éxito
alguno; no gusté a nadie porque fué rebuscado en su confecciéon
para avenir la fuerza decisiva y excluyente que debe tener la ins-
cripeidon en un sistema m...ubxharlo perfecto para que haya com-
pleta seguridad en la titularidad en que el sujeto del dominio y de
los derechos reales inscritos cifra sus facultades y obligaciones, que
hacen relacién a los mismos con el clamoreo de los labradores de
la aldea de San Nicolas, que por virtud del articulo 41 de 1a ley -
de 1903 iban a ser desahuciados en masa; y si aqui, en este casé,
resultaba injusta la interpretacidon que entonces se le daba al ar-
ticulo 41, no lo era en la casi totalidad de los demas casos, y otra
razoén es que si entonces resultaba necesario y justo amparar al
cultivador del suelo en la interpretacién de dicho articulo, aunque
{uese en merma de la eficacia de la inscripcién, pero sin ser admi-
sibles ni entonces ni hoy aguellas expresiones demagogicas verti-
das en el preambulo del decreto, hoy existen leyes de caracter so-
cial que defienden al cultivador del suelo, ¥ estan con ellas asegi;-
radas las relaciones entre el llevador de la tierra y el dueno de
ésta, sin que éste merezca censura por el hecho de que tenga ase-
gurado su derecho «en la almohada de la inscripcién en el Regis-
tro». Existe la legislacién de arrendamientos rusticos, que protege
al colono suficientemente, y no habia necesidad, como no sea para
proteger a los cultivadores intrusos y a los renuentes a toda bue-
na o mediana titulacion, de establecer en la reforma de la Ley Hi-
potecaria precepto alguno que fuera contrd los principios de la or-
denacién inmobiliaria moderna, tendente a dar seguridad categé-
rica a la propiedad inscrita, y asi, con el.articulo 36 todo adeuiren-
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-te de-una finca no puede cifrar, como-antes, y cual sucede en todo
buen sistema hipotecario, laseguridad absoluta de su adqu.sici6n
en el Registro de la propiedad, sino que, lo mismo que antes de
nuestra ley Hipotecaria, tiene que investigar antes.de .la perfec-
‘cion del contrato, y valiéndose de todos «los medios racionalesn», y
_cstar al tanto de_«los motivos sufic.entesn, si hay algin prescribien-
te que esté en posesiéon de la finca y se la haya ganado por pres-
cripcion o esté a punto de prescribirla; en tal caso ya sabe el ad-
-quirente a qué-atenerse; ya sabe que el Registro no le garantiza
totalmente la adquisicién, y solamente la ley le conceptua duefio,
liberandole de la prueba, que estara a cargo del contrario.

Por una parte, los autores de la ley de-la reforma han estable-
:cido ~preceptos muy importantes, dirigidos a mejorar el Derecho
inmobiliario espafiol con una técnica mds segura, que acerca nues-
tro-sistema a los regimenes inmobil.arios mas perfectos, supri-
‘miendo el casuismo y la vacilacién de los preceptos de la ley an-
-terior, segun se've en los articulos 34, 38 y 41, nuevamente redac-
-tados, y por otra parte se establece el articulo 36, de contenido
‘mucho més vacilante que el 35 de antes, y que con ‘merma del
principio de la fe publica registral puede dar lugar a un semillero
de pleitos si la jurisprudencia no reduce su sentido a los casos en
‘que se prucbe que el adquirente inscrito tuvo evidente conoci-
‘miento o que pudo tenerlo de la prescripcién, ordinaria o extra-
ordinaria. _ ,

Con el articulo 36 se ha dado un salto atrds en el ordenamiento
inmobiliario, concediendo a la prescripcioén y, por tanto, a la pose-
s:6n aquella importancia que tuvo en épocas lejanas como institu-
ci6n admitida ‘por el Derecho para determinar la pertenencia de
fincas poseidas durdnte bastante tiempo. Pero el Derecho moder-
no instauré el Registro para evitar la inseguridad de los derechos
reales sobre inmuebles; finalidad que se cumple con tanta maés
-eficacia cuanto mas perfecto sea el sistema hipotecario, sin que sea
precisa ahora la prescripcion adquisitiva. Y asi dicen los comen-
taristas del Derecho-aleméan, como Wolff y Nussbaum, que «en el
moderno ‘Derecho inmobiliario la posesién ha perdido su virtud de
representar y hacer notorio el derecho real, quedando sustituida a
este efecto por la inscripcién en el Registro inmobiliarion. jAh!
Pero los autores del articulo 36 se han sentido-obligados a defen-
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der la posesién y al prescribiente, obligando al adquirente a.tener-
conocimientos de Derecho para poder deducir de un estado de,
hecho, de una posesién material, una inexactitud del registro de la
{inca, y el no tener este conocimiento de Derecho supone, por lo
visto, culpa lata. Pero dicen los autores del articulo 36 que la si>
tuacién del poseedor es la realidad sobre la forma, la vida sobre la-
ficcion, que mantiene viva y constante su relacién con la tierra y
la trabaja y la cultiva. Yo me permito decir a los sefiores que le.
defienden y le ponen como simbolo del labrador espanol que estas-
frases hubieran tenido una nutrida salva de aplausos en Extre-
madura cuando el Frente Popular; pero carecen de la suficiente.
verdad para emplearlas en la discusiéon de una ley. No se puedei
admitir que el labrador espafiol esté simbolizado por el ganador:
de fincas por prescripcion, poseedor que no es un.simbolo, sino.
una persona real, viva, existente. Los senhores de la Comisiéon que
le defendieron parece no le..conocen; pueden no haber pisado el:
pueblo donde vive, y él no va a las grandes capitales porque es,
muy bruto. Yo le conozco mucho y le trato. Es-un granuja, un
ganador de . dominios por.la pose:ion, que generalmsnte tiene unai
mala causa de origen. Es un ducho litigante. Yo.le conoci varios
pleitos, ganando unos y perdiendo otros. Conviene hacer referen-:
cia de algunos: : C . . .

Hace maés de treinta afios quedaron huérfanos de padre y madre
unos chicos de corta edad, que vivian con sus padres en la capital,.
teniendo éstos varias fincas arrendadas en un pueblo; -el arrenda-.
ric no sé cémo se las pudo arreglar para que el tutor. de los:
menores, muy amigo suyo, le vendiese en documento privado unas
veintitantas tierras de las varias que los menores habian heredado,
de sus padres, .y sin mediar subasta. Pasaron muchos afios, y el.
comprador habia venido poseyendo en concepto de dueno las fincas
compradas al tutor. Los chicos llegaron todos a la mayoria de edad,.
e ignorando que el tutor habia vendido las fincas, formalizaron la.
testamentaria de la herencia de sus padres, incluyendo, claro esta,.
en el inventario las fincas vendidas, que figuraban inscritas a-
nombre de los padres, y las inscribieron a su nombre en el Regis-
tro. y asi las tuvieron unos cuantos afios, quienes venian perci-
biendo la ‘misma renta que antes cobraba el tutor. ;Seri justo que:
a los que estin en estas circunstancias se les llame .titulares de
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cadaveres juridicos insepultos, fosilizados én los librog registrales,
y-que sé crea que es mas respétlable y préférida la situac¢ion del
comptador porque haya éste mantenido vivd y constante su rela-
cion con las fincas aludidas, mal compradas o estafadas, siquiera
las haya trabajado y cultivado? ;Parecé preférible ésta realidad a
13 titularidad registral, a la que se llama ficcion? Digamos dé paso
que, segun él critério del Sr. Sanz, y que lo ¢ree recogido en él
articulo 36, se puéden suprimir las instituciones autenticadérds de
1as relaciones juridicas inmobiliarias, las Notarias ¥ los Régistros,
porque la realidad es preferida a la fortha, aunque aquélla sea
fruto del robo, y la vida a la ficcién, aunque la vidd sé lléve a
turhbos corn el deporte de los pléitos. El c¢aso és qué fueron los titu-
lares inscritos al pleito: sé aléegé deé contrarié la prescripeidn ex-
traordinaria y ¢ gand ésta por aplicacién del ultimo parrafo del
articulo 35 de la Ley Hipotécarid antérior, ya que no habia tercers
hipotécario, ¥ hoy, aunqué lo hubiéra, s¢ alegaria él articulo 36,
protector deé préscribientés de toda estofa.

Otré caso fué: Un patrimonié que perteneécia pro indiviso 4
tfes hétmanos, qué compréndid varias tierras, inscritas a nombre
de los nismos. Dos de los hermanos residiari en América y el otid,
que estaba aqui, sé permitié vender én documeénto privaao tales
tierras al poseedor, por si y, ademas, diciendo que terid la repre-’
gentic’on vérbal de los otrés dos hermanos, por uh precio tan bajo
como se merecia la ilégitimidad de 14 transmisior. Pasados algu-
nés afos. él héfmano vendedor muri6, habiéndolé heradado’ los
Kérmanos deé América. Estos dieron poder 4 un amriigo para qué
formalizsra la téslaitieritaria de la herencia del hérmano fallécido
v luego que procediera a la venta de las fincas. El coniprador lle-
vaba poseyendo las firicas mal compradas ras de treint: afios, y
al éntefarsé de que jban d poner en vénta tales fincas promavié
una informacién deé domiinid, pidiendo al Juzgado que se librase
thandamiénté al Registro ordenando la andtdcién prevéntiva que
aereditasé la incoacién de 1a informaeion de dominio y déstrur asi
1a buéna fe del futuro comprador de las fincas que sé iban a poner
én venta por el mandatério, Y de ésta manera la experimentada
Habilidad del prescribierité de domlmoé no dejé surgir el tetcero, y
traim‘tddo el correspondienté juicio declaratxvo sé& fallo a favor
del comprador poseedor.
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Otro pleito fué el siguiente: Una viuda, que tenia una cuantas
tierras, v.éndose necesitada de dinero, acudié a un prestamista
para que le prestara una cantidad; pero éste, echando el ojo a la
mejor tierra de las que tenia la viuda, le propuso que le vendiese
aquella finca, con la reserva conveniente, y para hacer menos
ruido en el pueblo, se fueron a la capital de la provincia a otorgar
la escritura de venta nor un precio conveniente para el prestamista.
El Notario de la capital se €ncargd, como siempre, de llevar 1%
copla de la escritura adonde hubiera que llevarla, y luego la pre-
sent6 solamente en la Abogacia del Estado, sin mandarla al Re-’
gistro de la Propiedad correspondiénte. Pasados unos dos meses, el
interesado fué a recoger la escritura a la Notaria y se la llevd para
casa, creido de que estaban ultimados todos los tramites para una
segura adquisicién. A leos echo afios, la viuda, que vivia con el hijo
en otra parte, confiri¢ a éste poder para vender todas las fincas
de su madre, gue figuraban en la hijuela de ésta, inscritas en el
Registro, y entre ellas estaba la que habia comiprado el presta-
mista; y como las comprase todas un sefior de otro pueblo, éste
procedié a inscribir la compra inmediatamente. Pero al querer
tomar posesion de las fincas compradas, tropez6 con el prestamis-
ta respecto de la mejor finca, quien, muy ufano y parsimonioso,
le ha ensefiado al segundo comprador su escritura de compra, y €l
otro comprador le dijo que tal escritura no podia figurar inscrita
en el Registro, ya que, de lo contrario, no se hubiera podido ins-
cribir la segunda compra; y entonces fué cuando el poseedor se
did cuenta, sin manifestarilo, de que su escritura no habia sido
mandada al Registro por aquel Notario de la capital. {Cémo le
maldecia el prescribiente! De todas maneras, éste se resistio a
entregar la finca y continué llevandola unos tres afios mas, hasta
que el segundo comprador le demandd cuando ya estaba vigente
el articulo 36 de la Ley Hipotecaria. Y el poseedor alegd en la
contestacién a la demanda la prescripciéon ordinaria, apoyandose
también en el contenido del articulo 36; pero el Juez falldé des-
estimando la prescripeién ordinaria, porque cuando el segundo
comprador inscribié a su nombre la finca objeto del litigio sélo
1levaba poseyendo ocho afios, y como desde la inscripcién a nom-
bre del segundo comprador se ie estima al-prescribiente como po-
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seedor de mala fe, no cabe la prescripcién ordinaria, y perdié el
pleito el poseedor.

No podra negar nadie que el Derecho moderno tiende a crear
un orden inmobiliario adaptado a la naturaleza de la propiedad
inmueble. Tal orden estd basado en unos principios conducentes
a la seguridad de tal propiedad, y si en algunos casos puede pare-
cer injusta la aplicacion rigida de tales principios, debe sostenerse
su validez en aras de la seguridad juridica, y, por ende, tanto el
ofdenamiento inmobiliario como la administracién de justicia ha-
bran de evitar cuanto pueda dar lugar a litigios y al casuismo de
la- interpretacién. Por esto decimos que el articulo 36 resulta dia-
metralmante contrario a aquellos principios; y esa realidad y vida
a que se refiere el Sr. Sanz, y que dice es superior y preferida a la
ficcion y a la forma, es generalmente fruto de la rebelién contra
las formas que desenvuelven tales principios y que el ordena-
miento prefija para disciplinar las relaciones juridicas, o la vida
juridica sobre blenes inmuebles, que podriamos llamar relaciones
legitimas. Y la prescripcién viene a ser como el reconocimiento
de situaciones bastardas, nacidas fuera o en contra de aquellas
formas prefijadas; y esta realidad bastarda, si la ley admite que
algin dia puede ser legitimada, conduce incontinenti a aquel es-
tado cadtico de la propiedad inmueble que expresa el predmbulc
del Decreto de 8 de agosto de 1855.

ManUEL VILLARES Pice.
Registrador de la Propiedad.



