
Más sobre los artículos 24- (38 Ley unificada) y 4-1 
de la vigente Ley Hipotecaria (r) 

'En mi dest'o '-k contribuir al l'Scbrecimi,·n:u y tiel interpreta­
ción dt·l artículo -1-'· t·:n-ié· a la Redacci<'JI1 de t•sta Rtc\'ISTA, ·en el 
mes de a bri 1 de HJ-J-5. un trabajo sobre dicho ~~ rt ículo, pub licadu 
en el mes de fc·hreru de t'Slt' :ll1o. Despué·s de ~:qtwlla ft:cha, una 
¡pl{yade dt· etlmpaileros y juristas de ;1lta ~1\ntrnia cientítica, con 
su pn~stigi.,, se han ocupudo, ilumin:'tndob, de la m~tteria. 

R,·,·onnzn¡ que la rl'forma de HJ-J--1- es la mús t r;¡scendental y 
técnica qne h~t sufrjdo n Ut'Sl ro rt':gimen hipoteca río dl:sde su i m­
plantacit',n en rS(ll : JWW, a ¡ws:tr de ser tal reforma tan intere­
sante y prog·resiYu, mucho me temo que todo quede en vistosos· 
fuegos artificiaies que deleitan un momento, pero que después 
sólo son humo qm· se e\·apora, sin imprimir un nllL'HJ rumbo real 
a los btclws socialfcS o jurídicos. Y esto podría ocurrir con la 
reforma si he; bri llant t'S y perfectas ch-e b raciorws de los principios 
suswntiYns de lcgi1innción y fides p1'1hlica nu llevan consigo, en 
18. realidad de L1 Yida, ante los Tribunales de Justicia las necesa­
rias rqwrcu~iu1ws pruccsall's. De aquí la tr;¡-;cendental impor­
tancia que concedo a los artículos de e~te tipo (artín!1n ..¡_r, artícu­
los 313, ,)I-J- y 315), y sobre tcdo al prinwro, c¡uc debe conceder 
al titular inscrito, cuando no se formule demanda de contr;tdic­
ción, una dt'fl'nsa efectÍ\'a y eficaz por los trúmites sencillos y ex­
peditiYOS que. en 1111 opinión, se regu~an en dicho anículo. Por 
ello me preocupa que dejemos bien ~:clarado el ~tkance ll'gal y 
prúctico d<: dicho artículo, para que los Juzgados y Tribunales 
encuentrt'Í1 un camino recto y despejado, .-.in la encrucijada de 

(1) Siempre que en este trabajo citemos artículos de la Ley Hipoteca­
ria, nos referiremos al texto refundido ele 28 ele febrero de 1 !J.fG. 
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YarÍaS direcciones; y para dejar llano y Único este camino, sería 

un precc>Clente mu:· funesto el c¡ue los de casa no formáramos una 

especie de "communis opinio)). 
Como dice mu\· bien RoriH~ro \Tieitl"Z refiri(ndose a los Co­

men/arios a la lllli''i'a fA')' llipotecariu, {]L. .\ngel Sanz, publicados 
por la .\endemia ~Iatritenst~ dc>l .\"otmi::_c]o, prologados -por nues­

tro querido dirt'Ctnr. D. Edtnrdo Lú¡wz Palup (r). r~para la teoría 

Yigc·ntc dt~ nuestra Ln t) 1 ipotecaria ''·" apurt~wión y¿¡]iosa esta 

obra .de" .\n:c:t~I S:tnz, .. juicil' que lo r:uilinl _~- lo c]r,·o al cubo, 

¡:rw-; he qu··~bd: ;¡cJmiradu ante la prcll'tmdid:;J de .->U saber ,. la 
clarid:td tit' su juiciu ,. dt· su CXjliJ.-;ici,·,IL Pero. por lo mi.c.;mn que 

.\ng·el S:tn;,; St' no,; l,a n·,-,,lado col!11l un y:1iur completo ,. extra­
ordinnrio, su.-c opiniones ¡)('san ya mu,'lw, y Jl'ir clln es lll'Crso.riu 
c¡ue, antl' '·,us pusihi1''- <Tror,·s, ilusqtwmu.-c ··ntn· ¡",¡''·" la Yerdad, 
la t~ntr;¡¡]:t :~utc'o;:tica dt· !:~ H.•·form:1, <;tw '-'·" lu fundame!lt:il :· lo 

CJLH· intnc·,:: :1 h lnc:tituci<'ln dl'l H.,·g·is1rn ,. a to•Jos llliSl>trus, t'tnico 

fin ljllt' jnstilic:t \ 11w mu1 \'t' :1 tt~rci:tr, a ¡ws:tr de mi modestia en 

e~t:t m:ltt-~·i:t t:1n fu·Hlamrntlilísima. 

EL ('( 1:\TF:'\II't l llE l.\ l'ln:'iC'\Cft,l'\ I'OSFS()FZ! \ ll!-:1. .\IZTÍlTLO ;')R 

.\!irme'· L'll 1111 ;¡nJniliJ' tr:til:¡jo. ,- ratilinJ en ¡:SIL', que tal con­

knidu 1':-i t"i jus possidcwli. 
SL~ a pui·a t·st :t a li rmación : 
n) l:'n las pu!ui>ras d,· la 1'X¡'losición ¡/,· nu;/;:•ns dr; la Lcv 

de HJ-f-1- sn/Jr,· !al ic~cul!ud dominicul.-1-Ldnú en t•llas. y en esto rs­
Utmo:-; dl' :tnllTdtl con _\ ngTI S:tnz ( 2 ). Íl1t'.'\l!l'1itud n t•rror dt· ttT­

min()1tlgÍ;¡ ;¡l cditic:1r t·l jus possidcndi, simple facuiwd dominictl. 

dt· ])¡•rtTI]() rt·al :lllil'>nomo, ¡)('ro la afirmaci1'ln .-;usrancial que en­

cit;rran ¡·e: c·:-.:act:t \ l1'1g·ica. Cumo c·uns<'Cllt~ncia ck tales pa bbr:1s, 
Lt Lt'\' quien" dt·,;t:~c·;¡r, en t•l primer púrr:¡f,,· clt:'! artículo ,1:--:. junto 

a la presuncit'ln jurídict clt· b existe1wia del derecho (en cst:1Jo 
est{¡t in>). /:¡ prvsunci1'111 ck -;u l'jncici<> ¡actiYidad, Yid;t, fecundi-

(1) RE'ri;;tn D. P .. ano HJ46, pág. 142. 
(2) Véase los Comelltnrios a ln ll11CI'U Ley Hipotecuriu. de Angel Sanz, 

página UJ·±, nota Hl. 
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dad, goce), que se concentra fundamentalmente en el derecho de 

poseer, y así entendida la presunción posesoria sin·e de comple­

mento a la presunción jurídica y deja de ser redundante o su­

perflua. 
b) En la naturalc::;a especial de tal facultad dominical.--~La 

facultad de disponer, reiYinclicar, et·c., tienen una consistencia ju­
rí.Jica fuerte y enérgica no :tpta para SLT niinerada fúcilm,ente P\ll. 

otra persona; J-llr el contrario, el jus pussidundi put·tk ser Y es 

sunwnH'nte fr¿'tgil :· .st'nsihle, pues h:tsta la pt~rturlJ¿tci/m posesoria 

de mús ck un :tilO (artículo ..¡JJO, númc·ru ..¡.. 0
, { ·,·,dig·u ci\·il) para 

que la posesit'm St~ pierda. Y si hifll I'S ci1·rtrl <¡llt' ~·~illl no r¡uine 

decir que· St' pierda con tal ¡wrturiJ¿KÍÚn e·l derechtJ de duminiu, 

ya que é·stt~ put'dt' reaccitnur enérg·icamcnte con la :tn ir'n1 rc'i\·in­

dicatoria, sí es cinto qtw l'1 titular del domini1J picTde con aquelLt 

perturbaci1'm la :t{Ti1\n intcrdictal, :· 111J k IJUt'da, fr1'llll' ;¡ cll;t, 

ut ro medio de {kft·ns;t qw: el caro y dilatorio de la ac,·ión ckcla­

ratiYa. Para n·itar c:c;ta situ;wit'Hl d1·primt·nte p;tra el titubr tns­

crito, la nun·a Ley. nwjur;¡ndu iil l1,g·isbdllr d,· liJ!HJ y 11¡2;. pro­

tege no sólo la 1Ht,sunrió~1 jurídica. <Íno Ltm!Ji(,n la JliTSllllClllll 

del ejercicio del dnecho, ;thrit~ndn nuc\·¿¡s facilida·dcs con el pro­

ccdimit:nto especial -ckl artículo ..¡.1, en el <]ill' no c:ilwn nwstinnes 
snhre el hecho de la posesil'm, como dcspu¡'·s YtTemos. Si no se 

acepta que· l'i nmtenido de la prcsunci!'Jn j)IJS:,soria dt·! ;tri ículo .)~ 

es el jus pussidcndi, la t'111ica po.sici/m lr'•g·ic;¡ \. J¡'•t·nic;t, 1'11 mi <•pi-

ni/m, es la de Roca Sa~tre, iigura co11solid¿tda ele·] mÚ:\itno prL'S­

tig·io entre los modernos hipott>carist;ts, que c.sti1n:md,J ft:twcida y 

sin finalidad la ¡m·:.;utKión post'soria, caliiica. su supt·nin'IKia de 
absurda ~· perturbadora, juit·io ljllt' <·n ¡·] fondo coincid1· con el 

mín, pues si h presunción posesoria no e:.; el jus f'ossidcndz, no 

es 11:1da (1) .. Estim:t. por 1·1 Ctllltr¿trio, .\ng·,.¡ S:tnz IJUI' 1'1 ronte·-

(1) «También subsiste en este artículo 24 la antigua presunción po­
sesoria del artículo 41 anterior, ::d disponer que igualmente, a todos los 
efectos legales. «Se presumirá» que quien tenga inscrito el dominio de los 
inmuebles o derechos reales tiene la posesión de los 111is nws>>. Esta persis­
tencia en nuestra Ley de dicha presunción pose,:oria por no quenu morir, 
continuará como pfsa~illa de juristas :> abogados la consideramos senci­
llamente absurda, tanto más cuanto que el :1rtículo 41 reformado viene a 
satisfacer la finalidad que per~iguió el legislador de UlOD al introducirla. 

»Aquella presunciém poseooria- que se enquistó en nuestra Ley Hipo-
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nido de la presunción es el sdwrío de hedw (!). ::\o puede éKPp­

tarse, ni por sus fundamentos, ni por sus efectos. 
r ." l)or sus fzmdamentos.-Sc apoya: 
a) Que el leg·islador puede presumí r no súl-tJ derechos, srno 

tambí<"n hechos, como lo re\"t~la la dasiticación dt~ las pre.~uncio­
nes en p_rcsumplio juris y prt'sumptio facli. 

iJ) En las p;tlabras de la exposÍ{'Í<'m de nwtinJs-upues 
-dice-·de las din'rsas acepciones en que por ella se recoge la 
instituci(Jil (_jus possidendi, posst'ssio ad inl<'nlicta ;: possl.!ssio ad 
usucapioncm ), Sl'Jlo en e~tn.s dus últimas cabe situar la presun­
ción pose~oria,, nriadit·ndo, pu_r notn, <JUC' cquivak a ignorar el 

tecaria por imitacil·m de una norma semejante, aunque no equivalente, 
del Código civil suizo -tenía como objetivo proporcionar al titular inscrito 
un proceso simplificado de reivindicación, aunque aquí le dimos mala­
mente una regulación procesal de tipo interdictal, carácter que acentuó 
la reforma hipotecaria de lfl17, la cual complicó el problema mediante el 
juego prelatorio del &rtículo 4-15 del CódigJ civiL 

El arl;culo 4L en su nueva redacciéJll, ha :recogido el juego reivindica­
torio que en el fondo de la cuestión 'e dellé1tÍa ~- lo ha resuelto c:n forma 
bastante aclcptable, lo cual ha dejado sin tinalidad adecuada dicha pre­
sunción po:,;esoria, que, pur pnturiJadora e incon:;istente, hubiera debido 
desaparecer. :3e dirá que tal presunción es útil aun a los efectos del juicio 
de desahucio, pero creemos que no debería serlo. si bien no dejamos de 
reconocer que así como la rei\-indicación por el titular inscrito ha de ser 
objeto de una tramitación procesal e,;pecial, por lo rápida o expedita, así 
también c·l desahucio promovido por l'l titular segCm el Registro debía de· 
hal.Jer sido ob.ieto de nürmación específica, cma que no h:c hecho la re­
forma. 

>>La solución dada por este artíCL!lo 41 al problema que pretendió re­
solver la reforma nipotecaria de 1927 creemos que se estimará acertada, 
pues armoniza, en lo posible, los intereses en conflicto del título registra! 
y del poseedor de la finca en cuestión, el cual continúa, bajo ciertas ga­
rantías ineludibles, en la posesión durante el proceso de ejecución de la 
acción reivindicatoria, lo que demuestra que la presunción posesoria a 
favor del titular registra! es inoperante aquí, cosa lógica, puesto que en 
la realicl.ad posee quien posee.>> («Breve examen informativo-critico de la 
nueva Ley de Reforma Hipotecaria>>, trabajo publicado por D. Ramón 
l\Iaría Roca Sastre en la Revista General de Legislación y J11risprudencia, 
en marzo de 1945, pág. 25 del folleto editado por Reus.) 

(1)_ Véase Con1entarios, de Angel Sanz, págs. 195 a 199. 
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concepto del jus possidcndi atribuir éste como contenido de la 
presunción posesoria-. 

Es indudablE' que existen presunciones legales de derechos y 
heclws, pero estas últimas no se admiten en general en nuestro 
regm1en hipotecario, por lo que mal pueden protegerlas la ins­
cripci<Ín, y en cuanto al hecho concreto de la posesión física, lo 
repudia expresanwnte en las conocidas palélbras de la· exposición 
de moti \·os que transcribo por nutil ( I). 

;,l'uúl es la entraúa y signiflcado de tales palabras de la ex-

(1) «Atención especial se ha dedicado a las relaciones de la posesión 
y la prescripción con el Registro. Los arduos problemas que en todos los 
sistemas hipotecarios ha suscitado esta controvertida materia, alcanza 
mayor gravedad en un régimen como el nuestro, en que los derechos nacen 
fuera de los libros registrales. Para resolverlos se ha partido de la clásica 
distinción entre el jns possidendi y el jus possessionis. El derecho a poseer, 
como parte integrante del dominio, es un derecho real que el Registro debe 
reflejar y proteger. El mero hecho de poseer, en cambio, si bien trasciende 
jurídicamente, con dificultad alcanza la integridad de un derecho real. 
Aunque no se admita d principio res .facti non juris, es obligado reconocer 
que, por lo menos, las consecuencias dimanantes del jus possessionis están 
subordinadas a una situación de hecho que, como tal, escapa del área de 
protección del sistema. 

»Registro, tutela de derecho y posesión de j'acto se mueven en campos 
distintos. De ahí que si el derecho de poseer y las acciones reivindicatorias, 
negatorias y collfcsorias corresponden en principio al titular regis1 ral, la 
pu;;csiún de hec/10 permanece co!llpletamente desco11ectada del Registro, 
de fc;rma que quien ostente el :,;eüorío efectivo podrá siempre defenderse 
contr:l todo Pé'rturbador. cualquiera que sea el contenido de aquél. Llevar 
al Registro el simple seüorío de hecho equivaldría a introducir confusión 
en d sistema e intentar una protección jurídica en absoluto extraüa a su 
naturaleza y fines. ~o se desconoce con ello el valor de la posesión. Sus 
dus especies fundamentales, la posscssio ad interdicto y possessio ad usu­
cupiont'J:¡, continÚLln en \·igor. 

))La possc~.,io ucL inrerdictu sul.Jsictc con plena virtualidad al no venir 
condirionada por las declaracione:< cld Rec~i:otro. Derivada de la necesidad 
de mantc·nET la paz pública o de la con\·cniencia de conservar la continui­
dad en las n·lariones de la vida. se de:•;cnvul'lve con independencia de la 
in:,tituci(,Hl rcgt~tral. 

))La ]JDSsesEio uch usucupio11Cn1 tiene claramente regulados sus efectos 
en los artículoo; :3.5 y :16. y, en general. en e título XIII, llegándose a re­
conocerle en muchas ocasione:.; un \·alor predominante. incluso contra el 
mismo titulen·.» (Palabras de la exposición de motivos.) 
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posición de motiYtJS ·; "\ mi juicio, ~stt": IEl Registro sólo proteg·e 

situacione-; jurídic1s, _,.cuando tstas ctml1eren al titular el derecho 

de poseer, presupnnt·, con presunci/m juris tunlum, ·que el derecho 

existt• tprl'SUJWi,\n jurídica), y. ackm{Ls, C[\11' su titular inscrito lo 
ejern· posL'.' en do físicamente la {'OSa como hase económica del 

dcredw tpre:-;unci1'm posesoria). Por r·llu, la !HH'Ya L!'y sólo es­

tablece la presum·ir'm pose-;oria en c!u.-; artículos: el 38 (para la 

hip¡'¡t¡·sis de qut· \'l dnn·l10 inscrito Sl'a perfl·c!tl: jus possidcndi), 
y 1·l 35 ( par:1 el supuesto ele c¡uv el derc·chu inscritü sea inexacto: 

posscssio ad usucapioncm usec¡¡ndum /uúu/as)\). 
La ]lilS•·si(m {'omo simple pockr físico ¡·stú desconc{:tada del 

Registru ,. sería absurdo la prutcgier:, desde sus asientos con 

n mgu na presuncit'm ; :ll 11 lra bien : 1:1m puco la estrangula, como 

hada la Le\· dt· Jt;oq, nnno instituci<.Hl susl<lllt iYa, dejando sus 

prohl•·mds flll ra dt·l Ú~T~t ·11··1 Registro; y ao;í la f'oscssio ad inter­
diclu n:tCl ti1·m· IJlk tL'llll'l' clv\ Rt·g·istru, ptws t'l titubr inscrito y 
l'l 1r t'Xí rarr.·gi-.tr~tl ¡·-;t;'tn en :dJ'•Jiuto pit· de igualdad ante 

(•] dl'l'l·LlH, ."u.-.t:tlllÍH> \ t·l adjl'ti\·o, y b f'osses.\Í,, od usucapioncm 
conlra tc:!,u/os, :é difvrt·JKi<t .,1¡· la ;¡ncl'riur, puc:L!t: ing·resar, acle­

m;'¡-., 1'11 :·! R,·~~i-.;r,¡ cuandtl ¡·:1 la n·aiid:~d t·xtr:tri·t·gislr:¡] haya en­

f;t'n.Jr;:c:,, un dt·r:·cil\\ rc;ll ¡wrf<'<'to, in<·lusu cu::ndo ¡wrjudi{:a a ter­

Cl'ro lliptit:·c:lrÍu tn b.-; t llc,<licit:Jll'S que •·St:lh:t·n· ,.] :trtícu·lu 36. 
' }Jur .iiL,. ,),·OrJS.-·-'Si , x:tlllin:IJll<l'i ;, f:¡n'''' \tiS dos aspec-

tos sust:tntiYu:: \ t': pr"<'t''<:l <¡ll<' .\n;._:·,.¡ ~;,;¡z ¡];¡ :t l:c pr1:sunci1'm 

j)ll.st·.son~L ohst•n::Jn:'c· r¡ut· qtw:\;;n ··n Li n:t:l:1. \·,.:.t!1ltlS!iJ: 

d) l,; !):~ t::' prt'>,~ln~ ;~·,n 'L· tLq1it'i(');t: Fl 1ni.<~i1li .\:lgt·l Sanz 
fl'Clt!ltJCt' l:1 pr('t':t~-~tl l~(· c:~ll' ,-:tl~Jr, :th::··,(lr\);d 1 1·n ~:1 ca:--;i t,11alidad 
ele],:, Cts<:,; pt>r ¡·l <LrtknJ<, 1 .. 4JL2 ,;,.] { ·,',Ji~~:u c·i\ÍÍ. l 'nic·a¡m·ntc le 

ccH1c~·d~· in1p~~n~;,nria ~·n Lt~ in:--\crip·ci~:ne.-.; p11r t':\]H··~~i~~n1t· de d•J­
n1lnio l·u:¡nJ,J ~-t' d1l·.~·ut· lÍtulu qtlt' rt·(¡uivl-:l tr~tdici(')!l. 

L~unl r;,t ('Sto ¿:\~-·;..::-~tll1().'--: 1. · {_Jl!t·, el; L1 g·('!1tT:tl;d~td dc· lo..:; c;,tsos, 

el l'Xjwdit·nllt' dt· d<>:J·.init) ~.,. ini1 iar:'t sin títultl, t·n hast· a la 
prl'scriD·ci<l1l. t'S dt·cir, ~~ una )lllSI'Sit'>n cualilictd:l, c¡ut' ¡·xcluye y 
es int.<J<")létti1Jk C<lll 1:: id,·;c -c1•· tradici:>n CIJ1llo ,.¡,T,H'11lil constitu­

tiYo dl'! lÍ<'l'l'l'ill> rt'<tl. 2." <Ju•·, t·n ¡,-. pnqui,;ir1·.tlS {'tlSt>S r¡u,; se 

ale:..':l!l·títul.J qu.· t·xija tr:¡(\j¡¡,·,n. 1:t pos•·si,'•n r.·al tit·nt· qu_<' ser base 

fund:LmL·ntal L!t·l L'X]ll'~1i<·ntt·. ya qu•· .,;in ¡·]la no "•· n>nt·ilw a nadie 

mcllúndoi{), cbd:Ls las g:¡r:tnt ía-. que L'l pn>t't•dimit·ntll ofr,·ct' a ter-
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cero, sobn: tod11 la {'itaciún de colindantes y poseedores de lwcho 

del innnwble (púrrafo 3·" de la reg·la 3·" ckl ;¡rrÍculo 201 ). 

Con lo dicho bastar1a para dejar destruíuu, en el orden práctico, 

el y;llur u e la presunci<'m en cuanto a la tradición. [>¡·ro ;tquí apun­

ta un prolJ],·ma d·c;ctrinal dt: gran envL·rgadura, qut· po1w de ma­

nifiesto lo frúgil y trúg·ico d,· la reform:t ;¡] qtwrer armonizar y de­

fendc·r la supr•.·m;tCÍ;t de b teoría del título y el modo contra el 
sistema {k in~<ripci<)n re~istral. Los aut(nticos principios de le­
gi (im;:ci¡)n _1· f¡· pú b 1 ica ~- :--us dect u~ sustant i 1·os y procesa 1 es no 

puedc·n cunYil·ir ~-~,n aqu¡·]]a anticuada teoría dl'l iittdo 1 ¡•] modo, 

ni mw. 1!(} me1ws ¡·s::1r supt·ditadus a é·sta. O rq.~inwn de t radici,'m 

o ck inscripción : ¡·s impusihk compatibilizar y arnwnizar, en caó­
tica am;!lg·;¡m;~ e interft·n·ncias, Jo:-; sistr:m:t.s qtw por su naturaleza 

se exdu1 en r:tdiL·:tlmente ·~1 uno al otru, conw Sl' •·xcluyen la luz y 
las tinivblas. _\sí ,;e e\·it:,ría la pusiciún ultraci1·iíi:'l;t de .\ngel 

Sanz 1con:" y,·r,·nws 1:1ús adebnk, dej:t ;¡\ l itul:tt· i::scrit1: pmtegi-

• do p11r ¡·\ artícul•> 3-+ ¡·n situ:Kiún precaria y k niL:g:t la aniún rei­

vindicatori:t), Cli_'.u \itl•1r n·cunt•c,·mus y procbmam1>S !l()hluncnté 

y mu_,. a'ttu, t:mttt, que; ~r:t~·i:~s a t'·l h·~ :~prl'ndidtl muchas u1c.;as qut: 

ignt1raln _'. ]¡,, ¡¡[)anzac:t1 ct,nut·imicmos <¡lit' 111<' Ci!lt,C\11 pur nnn­

plt·t" ir•-111<' :tl ,;isit·ma el,· :td<¡ui.c;icit'm {lt' tkr,·cll"s r<-:tl•·s :tiL'ptado 

por b nU<'\ :1 L\':· .. \:;i l" n·co'1<•n· t:tmhié·n 1\.<1111< 111 \'iL·itc•z, con 

fra:--.¡·.; m:'ts -,u:t\•·~, 11•·ru qu1·, :d parel·,·:, r•·ll,·jan ·l:t 1nisma Cll11\'IC­

ci-~·m 1 1). 

Yo h:th·;, :t)Jr•'!l<li.!() ,-,,n ,.; iJ',éli'Stru por :tnltll1<li11:tsia qut· la 

i nsní ¡Hit->11 ,.r :t 1•: n ,_,, i tut i 1 ¿¡ ,·tlitJHll\ n () n;,·tlictlu l:t t :·:,d ¡,.¡ ,·,n ! 2). Y 

(1) ¡¡Entretanl•·. d Dercc>o ¡wi\·ado habrá de cunlinuar pncncupún­
dose ele preci:::-ar in', ~~i::,'Ciotr;s n1;:•rnentos obligacitJn~tlesl dl:-~positivus y re­

gistraL's cit~l pruct>so ·~·;:cac1ul· :-: tr::tn::,misivo d~ lu::-. dtre('!1os realc~:-1 sobre 
bienes ü 1n1ueLles: )C'l'C) no ccÜ'·e recort·.lucir lo cquí·,'cwa Dipartición de tí­
tHlo ,. 1uodo.>> ¡,\l. Romero \'icitez. R. D. P., aiío UJ.±Ii. p(;g_ 1-L~. ill Jine.) 

(:Z) ¡1!\i d C(>digo ci\·iL ni. por de,.;contadu, LL' il'giclclci<hll'S forales, 

ni la Ley Hip0tc·carit-l. requieren ]a in::::cripciún cutno requi~itu si11c qua ·non 

para la transfcrenci;¡ de la propiedad. 
))El péurafo segundo del art Íl''Üu lillD del Código civil ,,;mciona la téc­

r.ica de la tradición romana, de tanto arra;c;o <;n la Peninc'.ula, Y su con­
cordante el artículo L(l~l:J. dec']JUés de pn·cerJt uar que l'l élCl'''cdor tiL'tlC de­
recho a Jos frutos de la cosa desde que nace la o!Jligaci<'m de énlregarla, 
declara netamente qtJe no adquirirá dercc/10 real sobre ella has\;1 que le 
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t>sta postura, a pesar de ser la más lr'•gica y única posible. al menos, 

c·rm el principio de kg·itimación, choct hoy abiertanwnte con lo 

que dice .\ngel Sanz en sus Com{'/1/arins sobre t•l contenido de la 

prt·sunci(m leg·itimadnra ( 1). 
Buena prueba de .ello es este valor denig-rante para t"l principio 

dt, Jeg·irimaci1'm reg·istral c¡ue da a la pr1·sunci/)n [Hhesnria del ar­

tírulo ,1S. ::\¡¡sotrus nmcebimos que ést:1 UJ111jlletl' el derecllu ins­

crito retiriéndose al ejercicio dt·l mism¡¡, pues así h prt"sunción 

jurídica se refuerza, completa y armomza con la pus~:suria y el ar­

tículo ..¡.r ; ¡wru nDs parece ec¡uiYoGtdn c¡ue junto a la pn·sunción 

de iJlll' l~l c.krecho existe y ¡wrtenece al titular inscrito, exista otra 

pn·sunnon que o'e retina, no al derecho ¡wrft.·{·t,J, sino a algo irn­
perft"cto :· t"n emlnit'nl, o sea a ·uno de lo~ eknll'ntus {·on-aitutivos 
Je éste, la tradi,-:ión. Desde el punto Je Yisla ciYilista d1~ Angel 
Sanz, lija la mirada en la tenría del título :: el nwdu, es Jt'¡gico 

CJLW Sl' completen y armonicen la pr<'sunci(m jurídica (título) v la 
jliJSi'StJri :t (modo) : pero Jc·sde e 1 pun tu de ,·ista h i potccario, a la 
luz dd principio {k )¡·g·itilllaciún registra!, no se concibe tal pos­

tur;¡, .\ckmús. nn.~ paren.: peligroso in,·olncrar el ,~ai(Jr de la po-· 

scsi¡'¡n nJmu st·r1urío dt· lwc\10 ( jus posscssion is ), Cllrt t'l que tiene 

como ell'nwnto ¡·:-;.teriorizante del Jen·clru real (instrunwnto de pu­

blicidad). 
/1) 'Eft·nus dt· l;¡ ¡m·srrnci¡'¡n ;¡c\quisili\a s,·cundum /ubu/as: 

l'ur mudw iJlll' lwll11h lllt'·Uita.do, nu ]¡enws p¡;didiJ nJllljJri'l1der 

tjUI·: sn\ ici•• 11 d¡·¡·tus ]Jlli'LÍa sumini ~trar l:t prt·c:uJwir'Jll posc·soria 

·dt·l :trtíru 1u _1S. l'IJ!l<Thida, cumu pn•sumpiio iu<'fi. :ti artículo 35 

'-k la lllli"\·a Lt· .. l':trt¡· (·slt· th·l supnc•,J() lÍt· lH·cilt> tk un;¡ p\lsib1e 

haya sido u1trcgada. Pudran di,;cutirse las formas de la tradición y sus 
clases: natur::1l. real, simbólica, Jli'I'Snlll.u. jictu. lunga nwnu. IJre¡·i lll(Oiu, 
constitutwu vossessoriun1. : pero l'uando no exis1an los problen:as. se 
resolYerún aplicando Lb ref~'la,., del DLTcchc_> de obligaciones. La inscrip­
ción del títulr¡ adqui~iti1·o, :oin embargo, tra!ls)oo'loru la situación obliga­
toria en real. aunque en este supuesto los textos citados nada digan, mien­
tras en el ele tradici,'m reconocerá el derecho real constituido. Es decir, 
ser~i constituti1~a o declaratiYa. según los C<bOS.J) (Jerónimo Gonz<ilez: .«El 
principio ele imcripciún en Pl Derecho hipotecarioJJ, R. C. D. l.. 1D:25, pá­
gjna 77>5.) 

(1) \'¡éase Con¡emarios citados de Angel Sanz, pág. 188, letra C). 
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inexactitud registra], pero atribuye al titular, con presunción jurís 
tantum, la posesión de hecho del inmueble, que de no ser destruída 
de contrario, acabará por coneordar el Registro con la realidad ex­
terior; pero ;, qué falta le hace al titular inscrito, ni para qué !t' 
puPde servir la pr_esunción posesoria del artículo 38? Le basta con 
el artículo 35. que le protege en forma sustantiva y autónoma y 
t'n grado mucho más enérgico y eficaz. 

e) Efecto procesal : Ya reconoce el mismo Angel Sanz que 
es rnuy débil ; pero, aun siéndolo tan débil, es también muy dis­
cutihk~ que lo admitan los Tribunales de Justicia. El interdicto se 
regula exclusivarnf'nte por la Ley de Enjuiciamiento civil, y la 
nueva Ley Hirotecaria se inhibe de las cuestiones posesorias, que 
deía abandonadas al Código civil y a aquf'lla Ley rittwria. 

Si el titular inscrito entabla el interdicto, no podrá apoyarse en 
la presunción posesoria del artículo 38, para evitarse la prueba que 
exige t:>l artículo r .659 de la Ley de Enjuiciamiento civil, ni el de­
mandado tiene por qué destruir esta _presunción mediante la prueba 
en contrario. Ambos contendientes cstún en pie de igualdad y, 
por tanto, sujetos a las mismas normas sustantiyas y 'Procesales en 
materia de posesión. Precisamente nuestra com·in::ión de que la 
presunción posesoria del artículo 38, ó le• es de jus possidendi (tesis 
mía), o es inútil, absurda y perturbadora (tt·sis de Roca Sastre), 
radica en que la nueva Ley no da norma procesal hipotecaria, como 
lo hacía el legislador de rgog y 1917, para las cuestiones posesorias, 
sino para el ejercicio de las acciones reales, en el artículo 4r. 

ALCANCE DEL ARTÍCULO 41 

Con lo que llevamos dicho creemos haber despejado el camino 
para entrar con base firme y paso seguro <1 n te el examen de los 
importantísimos problemas que tal artículo plantea. 

Fundanwntalmente St' pueden reducir a tres: naturaleza del 
procedimir>nto, cuestiones qu(' pUL•den plantearse \' discutirse y su 

eftcacia. 
al ]Vaturale::;a.-Est<' punto se lwlla acbrado por la doctrina, 

snbrP t0clo por los fundamentales trabajos de D. :vlanuel de 1a 



530 MÁS SOBRE LOS ARTÍCULOS 24 (38 LEY UNIFICADA) Y 41, ETC. 

Plaza (1) y de D. Enrique del Valle Ftwntes (2). Aceptamos, .sm 
vacilación alguna, la opinión coincidente en el fondo de éstos. 

lE! texto refundiuo, influíuo, sin duda, por la crítica ser1alada, 
sustituye la frase «proceso de ejecución» consignada en la Le\' 
de rg..¡...¡., por la de ((el procedimiento que ser1alan los párraf0s <Si­
g·uientes». Se trata, pues, de un procedimiento híbrido, intermedio, 
sui géncris, típicamente hipotecario, establecido para la defensa de 
los derechos reales inscritos y derivado del principio de la legisla­
ci<'m reg·istral en su aspecto procesal, que nv cabe encuadrarlo de 
una manera pura en los tipos de juicios conuciuos1 pero dotauo, ·in­
dudablemente, de la \'nerg·ía precisa para que los asientos del Re­
gí,;¡ ro no sean meras declaraciones formularías sin repercusión en 

la vida real. " 
Pero es indudable que dentro de las reglas prucesales del ar­

tículo ..¡.r. tal y n>mo queda redactado, no caben mús que dos 
fases: una ejecutiva, si, provcKaua la oposici\Ín, t'·sta no se pw­

duce; otra contenciosa, sumaria y de .efectos limitados. Est<J \'S lo 

que afirma tambi(.n D .. \lanud Je la Plaz<t (:~), a mi juicio. 

La fase ej\~Cuti\'a, en la que nosotro~ Y\'l110S la m(¡s dicaz protec­

ción del derecho inscrito y que exprl'sa o túcitaml·ntl' Sl' acepta pur 
cuantos hasta la fecha SL' han ocupado de la mat!:'ria, flL' aparece 
·en los Comentarios d\· c\ng·l'l Sanz, <¡Ul', al contrario, la sustituye 
ron una fraS\' de jurisdicci\'m vulunt<tria. con l'fl·{·tos muy limitados. 

(1) En la nueva Ley Hipotecaria «Se ha llegado a articular un pro­
ceso que no es ciertamente de cognición pura, que tampoco puede repu­
tarse de pura ejecución, sino que, como suele decirse, está montado a dos 

vertientes, ni más ni menos que los procesos de intimación; por eso, cuan­
do la oposición en potencia no se formule, los Tribunales actuarán ejecu­
tivamente por la sola c·irtHd de! tít11!o, y entonces estaremos en presencia 
de un proceso de ejecución propiamente denominado así, aunque resulte 
un tanto matizado por la previa intimación en forma de emplazamiento. 
En los demás casos se tratará de un proceso de cognición abreviada. ni más 
ni menos que lo eran aquellos en que la alegación de excepciones quedaba. 
limitada a los supuestos de fúci! demostraciÓn)). (D. Manuel de la Plaza: 
«Los principios fundamentales del proceso de ejecución)), en R. D. P .. año 
1845, pág. 84.) . 

(2) R. C. D. L, aíío 1846, pág. 8 y siguiente. 
(:)) Trabajo antes citado. 
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Estimamos, por el contrario, que l-sa fast". d1· jurisdicción vo­
luntaria no C'Xiste, ni puede existir, ni l n el l>spíritu ni en la l!•tra 
dC'i artÍculo .p, llf llHll'lW menos en las paJahr:IS sobrl' este partinJ­
lar de la exposi{'iún de motiyos. 

La fase de jurisdicción \·oluntaria, con10. la ej{'rutiva, sólo pm·­
de proclucirst" por un lH·cho común a amb:1s tesis: la falta dC' opo­
sición. Cuando ést.a no surge, C'n el artículo .. p súlo quedan en pit·, 
nparte del p:'trrnfo 2.", que l'S neutrnl, los p{trrafus r ."y .).", que re­
conocen y declarnn la fuerza ejecutiva de los asientos del Hegistro. 
El pflrr:1fo r .", que ctJnn·dt· al titular urin an·ión n·al, qtw ha de 
apoyarst· <'n el contenido de su derech<> insnito, \' <·1 púrrafo .).", 
que ordena al Juez acundC' la prúctica de cuantas diligencias exija. 
ía plena t•fecti\·i.dad del asil'nto registra!. 

(. C<'m1o, pu<·s, {'On estos materiales, hijo,; ·del principio de la lt>­
g·itimaci<'>n rl'g·i~tral, puede extraerse \' formular,;{' un acto de ju­
risclicci<'>n \·oluntaria con los limit;¡cJísimos l'fectos de tipo posl~so­
rio e intl'rdictal qu<· .\ n;::·el Sanz le sc~í1ala ·~ ~.No implictría ello un 

.. claro y lnJncnt:dJl<· n·tron·so al estado l('g;al {k rc)27 '? Ahora el pro­
Cl'·dimil'nt<J nos<· inicia, como c~n ]()2¡, por ningún acto de juris­
diccic'¡n \oluntaria; ni h oposici{lll, si surge, se• tr:tmita interdictal­
nwnte, com:J din· ei artículo 100 dL·l R•·g·bnwnto 11 ipotecario vir­
tualment<' derog·ado pur la rdorma, sino mediante el ejercicio dt• 
una accirín real \' por las regla,; procesales del :trtículo 41. 

Bil'n estú n<T.ar a los asi<·ntos del Registro el ,·alor de una St'n­
l<'ncia judicial firme; ¡wro 1wg·ark· la fuerza ejecutiva, f'n los casos 
prudentes que pre\'t~ el ;trtícul > 41, •·qui,·nldría a d<'snaturalizar uno 
dc· los puntos m:'ts l)úsicos {](> la refornH hipotecaria llevada a caho. 
r. Dúnd<', sino en esta f:tse, pueden tent·r entronque las palabras <lt·l 
\linistro dt· justici:1 '! ( 1 ). 

(!) «El artículo 41 (se refiere a la Ley de l!HHl) de la misma Ley Sf' 

propuso, según sus autores. atrilmir al titular una protección más decidida; 
pero al orientarla hacia una situación ele hecho ajeno al Registro, como 
ocurre con el derecho ele posesión, clió lugar incluso a alteraciones de orden 
público ele todos conocidas y a una nueva organización legislativa. Sin 
embargo, cualquiera que haya sido el resultado ele dichas normas, han 
servido como antecedente y forjaron una aleC'cionadora experiencia de pre­
ciado valor para elaborar la reforma actuaL Como reza el preámbulo, tra­
tándose del ejercicio de acciones reales inscritas, no es preciso formar la 
convicción del .Juez. La naturaleza, condiciones y efeC'tos de los derechos 
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b) Cuestiones que pueden plantearse y discutirse en la fase 
contenciosa.-Es un acierto de Angel Sanz haber puesto de mani­
fiesto que el titular extrartegistral puede reaccionar contra el Re­
g-istro por tres medios ( r ). Pero aquí nos limitamos sólo al proce­
dimiento contencioso del artículo 41. Y como dice también dicho 
eximio comparicro, con ·frase técnica y prrcisa, ((todo lu'Cho. acto 
o conducta qtH: pÚe.cJa suponer una perturbación, lesión u oposi­
ción al derecho inscrito y que pudiera fundar el ejercicio de la 
acción reivindicatoria, negatoria, confesoria o cualquiera otra de 
naturaleza real, da lugar al procedimiento del artículo 41n. 

Pero téngase en cuenta que el titular registra! se ha limitado a 
iniciar el ejercicio de la acción real, ser1alando J-os hechos en que 
consiste la perturhacirín, lesión u oposición a su derecho insnito y 
a solicitar que se adopten medidas que r:l Juez estime necesari~ts 

para asegurar la sentencia que recayese, y ,que d que ejercita real­
mente la acción de contradicción es el titular extrarrt>gistral, que 
ha de fundamentarla exclusivamente en las cuatro causas que se­
!íala el mismo artículo .. p, at1adiendo a ellas, con acierto, Angel 
Sanz la inexactitud de los hecllüs aleg·ados en su escrito pm el" 
titular según el Registro. 

Mirando, pues, a esas {.:ausas, y desde el plano del titular cxtra­
negistral, hay que centrar la naturalez:t jurídica de las cuestiones 
que 'puedan plantearse y discutirse. Y basta una simple lectura de 
las mismas para darse cuenta que van dirigidas contra situaciones 
jurídicas constantes en el Registro; es una demanda de contradic­
ción contra el Rcg·istro y, por tanto, es rotunda y terminante b 
afirmación de que no cabe plantear ni discutir cuestiones posesorias, 

que sirven de base al procedimiento aparecen claramente definidos en los 
asientos registrales que, por ministerio de la Ley, deben presumirse exac­
tos e íntegros, mientras no se demuestre lo contrario. De ahí que la nueva 

· redacción del artículo 41 preceptúa que las acciones reales podrán ejerci­
tarse mediante un proceso de ejecución, con los requisitos que taxativa­
mente se señalen, De este modo, el titular, según el Registro, gozará de 
la adecuada y eficaz protección que exige su propia condición jurídica, evi­
tándose que, al socaire de pretendidos der:echos, resulte poco menos que 
irrisoria la protección debida al que de buena fe contrató al amparo del 
Registro.» (Párrafo del Excmo. Sr. Ministro de Justicia, D. Eduardo Aunós, 
en su discurso de defensa del proyecto de reforma ante las Cortes.) 

(1) Véase Comentarios, de Angel Sanz, pág. 326, 
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ya que actualmente el Registro no puede reflejar ni nxoger en sus 
asientos n.ada de tipo posesorio, :Como ocurría antes de la reforma. 

Las causas de falsedad, doble inscripción contradictoria y falta 
de identidad del objeto,· se ret1eren a inexactitudes registrales rela­
cionadas con meros hechos ; causas bien explicadas por An~el Sanz, 
y no ofrece su comprensión y alcance dificultad alguna. · 

Los problemas cruciales y candentes surgen en la causa segun­
da. Con arreglo a ella, el demandante ha de fundar su demanda en 
una posesión con título, no en el hecho de la posesión, sino en un 
mejor derecho de posesión derivado de «contrato u otra cualquiera 
relación jurídica directa con el ültimo titular o con titulares ante­
riores, o en virtud de prescripción)). 

'2. Es posible que h~1y:¡ quien dude dé que en (>1 artículo 41, ni 
por las reglas procesales de éste, ni por la naturaleza jurídica de 
las causas de oposici/m que admite, no cahe nada de tipo posesorio 
ni de jurisdicción voluntaria? 

Examinemos ahora por separado los dos supuestos que caben 
en la causa segunda : posesión con título no inscrito y usucapión. 

1.
0 Posesión con título no inscrito . 

. \1 fundamentar el titular extrarregistral la demanda de contra­
dicción en una posesión con título no inscrito, éste podrá ser de do­
minio 'o de algún otro derecho real que lleve aneja la posesión. 
Claro es que también podrú ser un derecho personal, pero esto no 
tiene importancia para el tercero hipotecario, ya que la posesión 
arrendaticia goza de una enérgica protf'cción legal que hoy nadie 
desconoce. 

Podría pasar, por parecer justa, la interpretación extensiva de 
.\ngel Sanz a la frase «relación directa con el ültitflO titular o con 
titulares anteriores)), aur.~ cuando tal inter>pretación, por empeorar 
la situación del titular inscrito, parece ser dudosa y discqtiblc. Aho­
ra bien: donde la posición civilista de Angel San?: resulta asaz 
apasionada, perturbadora y despectiva para la doctrina hipotecaria 
es al afirmar rotundamente que el posef'dor con tÍtulo no inscrito, 
con su sim.plc oposición, enena y paraliza el procedimi•~nto del ar­
tíutlo 41 y obliga al titu];¡r inscrito a que sea éste <:1 que a'cionc 
en juicio declaratiYo ( 1 ). ToJada refunza mAs ('Sta posición cc¡ui-

( 1) «Esta posición del legislador parece, a primera vista. quebranta~' 
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vocada al fijar el alcance de los efectos de la fe pública registra!, 
pues niega eficacia al artículo 41 para tomar posesión de la cosa, 
obligando al titular inscrito a entablar la accil>n reivindicatoria si 
existe un poseedor con título no inscrito (1). 

Resulta, pues, que contra todo lo que llevamos dicho y razo­
nado, apoyado en razonamientos fríos y objetos tomados del texto 
1' espíritu de la nueva Ley y de su exposici<Ín de motivos, en el 
procedimiento del artículo 41, según "\ngel Sanz, no cabe discutir 
cuestiones jurídicas (salvo la usucapión y las que derivan de las 
tres restantes <:a usas' del artículo 41 ), si no si m pies cuestiones de 
mera perturbaci/n\ posesoria producidas por poseL~lores sin título o 
sin anirnus dominii. 

Ante <~sta interpretaci<'m, ya no 11ll" ext ra1b que c\ngel Sanz vea· 
\~11 la presunción posesoria del artículo Jrl una pn·sunción Lkl hecho 
tk la posesión, que perciba una fas·.~ de jurisdicci<'m \'oluntaria en 

duramente la fe pública registral. El artículo 2:5 (hoy 32), derogado esta­
blecía expresamente que los títulos inscribibles no inscritos no surtían· 
efecto en cuanto a tercero, aunque, suprimido este artículo, es indudable 
la vigencia de la misma doctrina. Pues bien: la posibilidad de que el opo­
sitor del artículo 41 invoque frente al titular estos títulos no inscritos, pa­
rece ser opuesto a ella. Sin embargo, no es así; debe observarse que mien­
tras el artículo 34 es de carácter sustantivo y general, el 41 es de carácter 
puramente procesal y su~ reglas son especialísimas, pues se limita al pro­
cedimiento de ejecución q:-w en él se regulan. Con arreglo al primero, 
nunca pueden prevalecer contra el titular inscrito los títulos no inscritos 
en perjuicio de su deTeclw. Conforme al segundo, estos títulos pueden in­
vocarse en peTjuicio del procedimiento especial ejecutivo, es decir, al solo 
efecto de paralizar e impedir éste, sin detrimento del derecho del titular, 
que podrá ser invocado siempre en juicio ordinario. El alcance del artícu­
lo 41 es, pues, exclusivamente, privar al títulq incrito de esta fuerza eje­
cutiva frente al poseedor con título.» «El fundamento de esta solución es 
muy claro. Cuando el titular se encuentra frente a un poseedor que no lo 
es en virtud de título, la cuestión que se plantea es más de Derecho que de 
hecho, no es una :>imple y mera perturbación. La protección por el artícu­
lo 34 exige ciertos requisitos, cuya existencia debe ser apreciada judicial­
mente, lo cual, unido a que por este mismo medio debe determinarse si el 
título del poseedor tiene o no virtualidad suficiente para reaccionar contra 
el titular, plantea la cuestión en términos que exceden de los límites de 
este proceso especial y exige el planteamiento del juicio declarativO.>> 
~Véase Comentarios, de Angel Sanz, pág. :322.) 

(1) Véase Comentarios, de Angel Sanz, pág. :268. 
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el artícu io 41 y quE", cr~rrando su postura equiyocada, dé a la re­
solución judióal que dicte el Juez, cuando no se formula oposición, 
t'n cumplimiento dt> lo ordenado en el párrafo 5·" del artículo 41, 
el valor de un acto de lus comprendidos ·en Io's artículos 1 .638, 
2.05::> y 2.05<) de la Ley de Enjuicia~niento ciYil, en el que no cabe 

. t>l lanzamiento directo, sino a través del wdeo del desahucio, prt"via 
n m \·,·rsiún (k 1 poseedor en precarista, postura regresiva que, como 
lwmos dicho antes, nos dejaría la reforma en el punto muerto del 

ai1o 1927 (1). . 
l·~s otra muy tlistinta la. interpretación qut~ debe darse. La nueva 

Ley, ;•n t~l artírulo ..¡.1, para evitar los posiblt~s !tl)usos del titular 
inscrito \ \o;; pe\i¡.:;ros y perturbaciones qtH' dicho artículo ocasio­
n(l t·n "~ p;1sado, prukgc tambit'~n al titular extr~1rregistral dándole 
armas de defensa contra la inscri¡xi()Jl. Por t~llo, puede alegar su 
post·sirín fundada en títulos no insnit{)S: {'n todo caso, sea su dl'­
rt,.·ho r('a\ <) pt•rs<m;ll, nmtra el titubr inscritll que no tenga frent" 
a (•1 la nmdiciún de terrero hipotecario: nm las limitaciones hipo­
ltTarias pcrtinl'ntes, cuando se enfrenk con un titular inscrito pro­
teg·ido por el artículo J+ Pt•ro sil'mprt• el jul'z admitirá la demanda 
dt• nmtradi<TÍÚn Y la tramitará por las n·glas procesales dl' los in­
c.idPntes, iallando a fa\·or de quit·n ~proceda <'On arreglo a Den·cho, 
cosa muv distintta dt• enc·ryar y paralizar t•l procedimiento dr'l ar­
tículo 41 ... hligando al titular insCíito a t•ntah\;tr juicio declar~iliYo. 
Y ,.¡ Juez Lillarú sit•mpre a fa\.<lr dt~l tituhr inscrito protegido por 
1'1 ;nticulo :q., porque, confornw al nrtkulo ,)2 el<· la nueYa Lt·y, 
ahora, <'omu antes, los títulos no inscritos u ;lllotados no perjudican 
a tncem, dcclaraci<'m legal absoluta ;; fundanwntal, Yiahle, tanto 
t'n la YÍa declaratiYa como en la especial del artículo 4r, quv es 
un pr~·<'dimiento para discutir cuestiones jurídicts, de jtwgo rei­
,·indicatorio, como dice Roca Sastn~, aunque de pfectos menos 
<·n<;rgi<'os, ya qut· la s¡•ntencia que se dicte llll producf' excepción 
dP cosa juzgada y dl'ja abierta la yja declaratiYa. Si para tomar pn­
Sl~Sit'm material de la cosa, <']titular inscrito n·currt' al procedimiento 
del artículo 41, poco importa qtw el perturbador tengan no título, 
pues si lo tient· y no hace USü de su derecho de oposiciún, el Juez, 
<lntt• la falta di' <'sta. pnnclr;'t al adr¡uin·ntt• en posesión ele la {·osa.· 

(1) Véase Comentarios. de Angel Sanz, pág. :325. 
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sin necesidad de ·que el titular inscrito tenga que irse forzosamente 
a la vía declarativa. 

2.
0 Usucapión (posesión con título o sin el). 

lEn el complejo juPgo de problemas espinosos y difíciles que 
plantea el examen de artículo tan fundamental como el 4 r, tócanos 
ahora ·tratar del punto importantísimo y vidrioso de las relaciones 
entre la usucapión contra fabulas y el Registro. 

La mareria, después de la reforma, ha sido bien tratada y ron 
todo detalle por Angel Sanz, Núi'íez Lagos, Bérgamo, Azpiazu, 
La Rica y otros, y esto nos desbroza mucho el campo. Por ello, 
yo, en gracia a "la brevedad y para no hacer interminabl•' este 
trabajo, me voy a limitar a articular en claras conclusiones mi po­
sición sobre tan fundamental materia, englobando en ellas tanto el .. 
caso de prescripción sin título (((extraordinoria>,), como con título 
y buena fe (ordinaria). Son estas mis {'onclusiones: 

r .• Tanto b prescripción ordinaria como la extraordinaria. se 
dan contra el titular inscrito: lntcrpartes siempre, con arre~b al 
Código civil; contra tercero protegido por la fe pública registra], 
cuando: a), la conozca (mala fe); b), hoya tenido medios racio­
nales y motivos suficientes para conocerla (culpa lata); e), la haya 
consentiuo expresa o tácitamente durank todo el ario siguient<é ·a 
la adquisición. Con la doctrina de la ollra lata es dificilísima la 
posición del tercero hipotecario, tanto, ·que casi equ i v;tle a neg-arle 
la protección registra!. 

No aceptanws la doctrina de Porcioles y Azpiazu de que c<Jntra 
tercero protegido por la fe pública registra! no cabe buena fe y justo 
título; es más exacta la posición de .\ngel Sanz ( 1 ). En cuanto a 
la prescripción extraordinaria, de naturaleza jurídi<.:a Í<.it:ntica a ·la 
ordinaria, mi posición doctrinal es b de que sólo Jebía perjudicar 
a tercero protegido en lDs mismos términos que la ordinaria; pero 
en d orden legal reconozco en este caso la fuerza de .los argumen­
tos de Angel Sanz (2); no obstante, no me extraüaría que el Tri­
bunal Supremo, que tiene la puerta abierta ante el sik~nciu del ar­
tículo 36, modificara su posición y JTc:lg·¡era la doctrina hipoteca­
na, justa y exacta, que defendemos. 

(1) Véase Comentarios, de Angel Sanz, pág. 296, nota 22. 
(2) Véase Comentarios, de Angel Sanz, pág. :300. nota 22. 
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2." La usucapión en curso perjudicará también al titular ins­
crjto protegido por el artículo 34, si (~ste no la interrumpe en la 
form"a y plazo indicado, y sin perjuicio de que también pueda in­
terrumpirla antes de su consumación total. Este aspecto lo trata 
magistralmente Angel Sanz (r). Pero, mirando a la situación del 
poseedor ad usucapionem extrarregistral que carezca de título (usu­
capión extraordinaria en curso), vemos que éste está privado de 
toda defensa por el artículo 41, pues hasta que consuma la usuca­
pión no es duei'í.o, y por carecer de título no podrá fundar su de­
manda de contradicción en la causa segunda ; por tanto, como 
simple poseedor sin título, no le ampara el artículo 41. 

J.a lE! que ha adquirido 'por prescripción puede accionar nm­
tra el titular inscrito conforüie a la causa sc>gunda del artículo 41 : 
L~t posición contraria de Azpiazu (2) era cierta antes de la refor­
ma, hoy no. El artículo 41, en su causa segunda, 1{~ protege ·ex­
presamente, y ya hemos demostrado que la naturaleza de tal pm­
cedimiento es apta para discutir estas cuestiones jurídicas. lE! usu­
capiente fundará su demanda de contradicción contra el Registro 
en 1~ usucapión ganada, y en la tramitación del juicio tendrá que 
probar su perfecta adquisición (esta prueba será, por la dificilísi­
ma, lo más duro de su situación y lo que, en la realidad de la vida, 
dará casi siempre el triunfo al titular inscrito), y si así lo realiza, 
dictará el Juez <Sentencia a su favor. :-.Jo hay por qué exigirle el 
requisito previo de tener declarada su usucapión por sentencia ju­
dicial anterior, porque no se lo exige el artículo .. p, ni podría t~xi­

girlo, dada su finalidad de proteger a los titulares extrarregistrales 
que lo merezcan contra el Registro. No se deja a la mera atirm;t­
{'iÓn del prescribiente que ha adquirido por prescripción, sino que 
ha de probarla judicialmente en el procedimiento, luchando con el 
titular inscrito, parapetado éste en su n\moda posición de deman­
dado protegido por el juego de las prescripciones registralcs. El 
que la sentencia no pr()duzca excepción de cosa juzgada, ni sirva 
para rectificar el Registro, concordúnclolu nm la realidad, no es 
obstúculo alguno para que con estas limitaciones triunfe, si Ita 
lugar, en ese procedimiento contra el titular reg·istr;{l, siguiendo 

(1) Véase Comentarios, de Angel Sanz, págs. 297 a 299. 
(2) Véanse artículos publicados por D. José Azpiazu Ruiz, en 

R C. D. I., año 1945, págs. 328 y sigs., 430 y sigs. 
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tranquilamente en la posesión y disfrute de la oCosa usucapida. En 
sus manos está, si quiere una sentencia firme que rectifique el 
asiento registra! contradictorio de su derecho, reaccionar contra la 
provocación o intimidación del titular inscrito, no por la vía del 
ar!Í·culo 4;, sino por la declarativa en juicio ordinario, pidiendo 
anotación de' la demanda. 

Desde su plano, siempre civilista y ·sustantivo, sostiene Angel 
Sanz (!) que el nwdio procesal· adecuado para desarrollarse la 
prescripción t,s la excepción, ya que la finalidad sustantiva de la 
usu<·api/m e.-;, rnús que hacer adqurir el dominio, hacer imposible 
,,¡ ejercicio de b acción reivindicatoria; y, en su consecuencia, 
niega al titular inscrito el ejercicio de dicha acción, porque, al fal­
larle la tr<tdición (¡ n•rdadera bomba atómica contra el Registro!), 
no es due{i(). Pt·ro al no dejarle al titular inscrito más medios que 
,.¡ del ;tdículo .. p para oponerse a la usucapión y ha:cer cesar el 
•·stado p<lS<'S"rio y no caber en él que el dut'i'ío extrarregistral pue­
da exn·¡willnar su propia adquisición por usucapión,, en \·ez de 
r.·c.moccr a ,··sk su derecho a fundar la acción de contradicción en 
l:t causa ~··:,c:unda d;·l :trtículo ..¡.1, se limita a decir qut~ podrú t•jer­
citarla por la vía declaratiYa contra f.'i titular ins·crito. 

\'ut'stra posici<'m la estimamos mús clara.· El que ha adquirido 
por prescri·pción y t·s provocado por el tituiar inscrito, puede ale­
g·ar (nunct c·xn·pl·ionar) su propia adquisición por usucapión, ejer­
citando la ;tcci<'m dt' c-untt-:'tdi-cci/m qtw expresanwnte le concede la 
causa segunda del artículo ..¡.r ; y si en este procedimiento es ven-
6do, le queda el dneclw de accionar de usucapión por la vía de­
clarali\·a, o irse directanwntt~ a t'·sta, rt'nunciando a .su dere·cho a 
accionnr por t·l artículo ..¡. r. 

Los demás prohl('lllas d(' la pre-;cripci<'lll no interesan a los tinrs 
dr· este trabajo. 

e) Hficaciu dt') prncedimi<'nlo.-----'{ 'onw se dt·dun~ de cuanto 1!<:'­
\·amos dicho. par;t ¡wrtilar y concreta•· la eticacia o efectos del 
pnxedimiento hay <¡lit' partir, prescindiendo de califi,aciones ter­
minológicas. dt·l contenido de las normas pmresales qtw regula el 
artículo ..¡.1. \ dt· t·ll;ts surgt' la imperativa necesidad de distinguir 
dos supuestos o fases, seg·ün se. produzca o no la oposición: si 

(1) Véase Comentarios, de Angel Sanz, págs. 295. a 297. 
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ésta no se formula, si no hay contrm·ersia, por la sola fuerza Je 
la inscripción surge la fase ejecutiva; en caso contrario, la suma­
ria contenciosa. Tt'cnicamente hablando, la fase c-ontenciosa por 
la vía declarativa no t>S tal fase, porque se da siempre y en todD 
caso por ::;er básica y fundamental para la defensa en totla {'olisión 
dt~ dt:redl<>S: ~~ncarna la suprema garantía procesal. 

1.'' Fase ejt't_·uti,·a: Surge directamente del párrafo 5·" del 
artículo 41, qtw kxtualmente dice: ((lEn caso de incomparecencia, 
de no prestar caución o de no formular la demanda en el referido 
plazu; s•~ di<:tarú auto acordando la prúctica de cuantas diligencias 
sean nu:t:sarias para la plena efccti'V'idad del derecho inscrito., 

Para mi kn1peranwnto, enamorado de las ideas ríg·idas, senci­
llas y diáfanas, bastaría rderirno'i a tod-u lo que llevamos dicho t>n 
este tr;.thaJo, sin tener que éti1adir un:t palabra mús; no obstante, 
cerrarnos um t>l siguientt· últim() razonamiento: 

.\ cr:.tvl-s de· una knta ¡·lahura,·iún hemos lleg~ido a la tlnalidad 
qu•· \ i<:ne p,·:·siguiC·ndost· dt·sde t•l ;¡¡]o rgOrJ, y hoY resulta fruto 
sazt,rLdo t<·nn un pron·dilllit~nto :tdt·t·twdu. a la defensa de la pro­
pied:ttl ins-t. ¡·ita, sin qtw exista y:t la posibilidad dt• emplc~tr los fu­
silt>s '<1ll1<J mazas, con el!\ a imag·¡·n critic:tha el maestro (r) a los 
reL,rmadur<·:-. d,· lt)O(j, ;ti t¡\ll·rn reStJlYerlo todo por la \'Ía pust'soria. 

2.'' Fas-v contenciosa: Realnwntt', nr> rwn·sit:t aclaraciún alg·u­
na ei precis:tr sus dertos. El Jw·z dictarú Sl't1ll'ncia, apelable en 
ambo .... ctt-ctu-;, Jl'll. el trúmitv dt' los incident¡~s, con arreglo a Jt, 
qtu~ prt){·¡·,h t•n DntTllt). Firnw esta st·ntencia, :-.l' t'j('cutarú lo que 

( 1) R C. D. L, aúo Hl:27, pag. 751. «La reforma de la Ley Hipoteca­
ria en SL;s artículos 41, :lDH y 400». «La posición radical del legislador de 
1909, para d que todos los derechos reales son capaces de producir situa­
ciones posesorias, y que, admitiendo la posibilidad de impugnar la inscrip­
ción, como inexaeta, no permitía, según algunos, discutir la posesióq en 
sus prr,cedimientos característicos, ha de estimarse como uno de los epi­
sodios de la lucha de la inscripción contra la posesión. En el último cuarto 
del pasado siglo, la práctica hipotecaria ha tratado de responder a la vida 
reaL y Jos Registros rurales de la propiedad se transformaron en Regis­
tros de l;.¡ posesión. Ahora f'e intenta resolver el problema sustituyendo la 
proteccí(m h;poteC'aria por la posesoria. Nueva sei1al de impotencia: se 
adopta d uniforme y las armas del enemigo para introducir el pánico en 
sus filas, y la confusión es generaL» 

«El sistema hipotecario tiene medios adecuados a la defensa de la 
propiedad y gana poco empleando los fusiles como mazas.» 
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proceda; no produce excepción de-cosa ~uzgada, pudiendo cualquie­
ra de las partes promover juicio declarativo sobre la misma cueS­
tión, sin limitación de causa. 

COJ\'CLUSIO~ES 

Primera. La presunción posesoria clrl artkulo 38, ó se refiere 
al jus possidendi, o (caso ele estimarse qut~ esto implique una re­
dundancia superflua, porque ·presumido l'l clt·redlO en sí. s0 entien­
den presumidas todas y cada una de las facultadr·s qtw lo integran) 
representa una superyivencia absurda y perturbildnra. 

Segunda. El artículo . .p, con sus -dos uYt•rtiente>>. I'Jt'-ctltiva 
y surnaria~ontenciosa, ¡·s un proce-climit·nto t·-,¡wciai. sui géneris, 
creado por la nueva Ley para la defensa exclusi\'a ele la propiedad 
inscrita, sin que en sus normas proccs~tles quepa discutir n;¡oa de 
tipo posesorio, interdktal o de jurisdiccit)n voluntaria. 

Tercera. La rígida· eficcH'ia o roqueib inntlnnabilidad, según 
los casos, ·que ckhe tener el juego de las presun\io1ws registrales, 
exigl~n con i m per.:ltivo Gt! egórico, como ci m ienll, h!tsiro •· i nel u­
diblP, un sistema de adquisici<'m de los den~<·lw" rPales <¡UF> susti­
tuya la tradición por la inscripción, o al menos, nJmo en r~l Ante­
proytx:to de Porcioles, que -deje a la propieda-d insnita _,. a )¡¡ no 
inscrita en compartimientos ,estancos nítidamente separados, sm 
interft·rt·ncias 'posibles, o de haberlas, que {]¡é pref,·r¡·ncia Pn todo 
caso al Registro sobre la tradición. 

La unmsolidación _,. rati.tictción del sistema liipr>t\'Ctrin tc.-,pa­

i1ol,,, en que se inspiró la Comisión del Proyecto df~ n•forma apro­
bado (Comentarios, de Angel Sanz, pág. Jo). y qu•·, ,.n la forma 
que Jo interpreta éste, destacado miembro de aqut'·lla, dPja re-du­
cida la presuncit'Jn legitimadora del H<~g:istro, nn al \.kn·\ho en sí, 
,sino s.(¡]o a uno de los e!C'mentos constitutivos ~k ést<·- título­
(¡xígina 1SR); que <~n forma <tagu;¡cl;t" rt·<·onnc<• el ef"\1<1 ¡¡rot'esal 
de la inscripción respecto al ejercicio de la accÍtÍn reivindicatoria 
(púg·itw U.J2); que ohlig·a al tercero hipotecario, cuando tropieza 
<'On un poseedor con título no inscrito, ;\ entablar la :l«·i/111 n·i,·in­
diratoria para poder tomar posesión real de la cosa ¡p!tg. 268), _v 

que, ademús, le nil'ga· b acción reivindicatoria frente al (!twii<> extra-
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rregistral por usucapión (púgs. 295 a 297) ; todo esto, aparte las 
demús irregularidades serl.aladas en el desarrollo de este trabajo, 
creo son, no palabras, sino hechos y razones suficientes para esti­
mar equivocada y retrógrada la reforma en este punto básico y 
para volver la mirada cDn añoranza, cuando menos, al Anteproyec­
to de Porcioles. Solamente tenemos en pie para fortalecer la ins­
cripción, a pesar de la modificación sufrida en la Ley unificada, 
el artículo JfJ. j Quiera Dios que los Juzgados v Tribunales lo in­
terpreten rectameqte, junto con el artículo . .p ! 

JEs(:s MARTÍl'iEZ-CoRBALAN. 

Notario. 

Sama de Langreo, 18 de mayo de 1946. 


