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La t~fo:rma de ·la~ Ley HipotecaJtia 

l.xam.en . del artículo. 41 en relación con sus predecesores 

I .-P LANTEA!II lENTO. 

•Este artículo encarna una de las manifestaciones más impor­
tanteS del llamado pri!)cipio d~ la· legitimaciÓI} registra!, formu­
lado diáfan?men.te y c011 'Perfecto ·tecnicismo po~ la .novísima Ley, 
1anto en su aspecto positivo (artículo 24, -párrafo 1.0

),. comó en el 
negativo (ar-t. 97), preceptos que se corrésponden, en ·lo fundamen­
tal, con el artículo· Sgt del Código civil alemán y· 93i del Cód-igo 

'civil suizo. . 
Desenvuelve después la nueva Ley !]os efectos de orden mate­

rial y adjetivo. de dichos preceptos fundamenta-les, y como norma 
general, para el ejercicio ae las acciones reales derivadas de los 
derechos inscritos, dicta el artículo 41, con precisión y claridad. 

Si cuando ·se formuló por primera vez este artículo (en el 15· ele 
la Ley de 21.de abril de 1909) se ·hubiese tenido, como ahora, una 
visión clara dél pri-ndpio legitimador, no hubiesen surgido los pro-

: blemas doctrinales y jurisprudenciales, ni las confusiones, pertur­
baciones y desorientaciones que su aplicación trajo consigo, dando 
lugar a una copiosa literatura jurídica que, cua.] ocurrió con el 
concepto del tercero hi·potecario, más que aclarar la materia, con­
tribuyó a desfigurarla y oscurecerla. 

Pero el legislador de 1909 concibió el artículo 41 con una vi­
sión ·pobre, estrecha y raquítica. En efecto, lo que preocupó al 
redactar dicho artículo fué· simplemente la pres·u.nción posesoria 

/ a favor del título inscrito, cop. el fin ~e concederJe defensas privi­
legiadas que le evitasen la molestia-y gastos. de un ¡juicio decla~a-

o 



LA REFORMA DE LA LEY H.J'POTECARIA 97 

' ti\'0 o interdictal, con olvido casi absoluto de la presunción ~ur"í-

dica del derecLho. 

ll.-JjA REFOK\IA DE 1909 (1). 

La concepción inicial angosta del articulo 41, por la vía pose-~ 
soria, llevó la aplicación 'práctita del mismo por idénticos cauc_es, 
y así, !Ós problemas que planteó se puede-n resumir en _los tres 
sig-uientes: 

a) Carácter de la pre.s·¡uici~n poscso·ria.-Tanto en el orden 
-doctrinal .como en el jurisprudencia.! prevaleció el criterio d'e csti­

J-narla como una presunción juris et de jure a favor del titular_ ins-
crito (2). 

. \ 

b) Procedimzento para hacerla efec)i'i.w.--!J.?.'n .la práctica exis-

(1) Decía así: «Artículo 41. Quien tenga inscrito a· su nombre el. do­
minio de inmuebles ó derechos reales, se presume, a los efectos qel Có­
digo civil, que tiene la posesión de los mismos, y, por .tanto, gozará de 
todos· los derechos consignados en el libro II .del referido Código a· favor_ o 
del propietario y del poseedor de buena le; y será mantenido e~ ellos 
por los Tribunales, con arreglo a los térmmos ·"de la . inscripción, y re­
integrado, en su caso, judicialmente por medio del proc~pimiento esta-
blecido en la Ley de Enjuiciamiento civil. 

-La posesión inscrita producirá, mientras sub'sista. iguales efectos que 
el dominio en favor del poseedor, y conforme al artículo 446 del Código 
civil.» · · 

(2) Aragonés dice.: «El principio que se ha querido sentar en la nueva 
ley ha sido el de· que ~1 modo se obtiene por la inscnpción. El de que la 
posesión civil radica siempre y necesariamente en la persona que aparece 
en el Registro, y como por el conoc!do princLpio de que nadie puede to~ 

marse la justicia por su mano, el propietario inscrito no puéde tomar po­
sesión materi;1l ·de un inmueble si su tenedor lo rechaza, la ley ha decia­
rado que basta con :acudir al Juzgado para que éste la otorgue,. sin nece-

_.sidad de una contención, de un juicio, sea ordinario o especial, bastando 
"" para ello con acrec!Jtar el dominio inscrito y ·qué inscripción es la Jitima.» 

Martínez Pardo: «La ley ha querido evitar tóda contención y moles­
tia al dueño inscrito, y para ello, aun cuando éste tenía a su alcance el 
empleo del interdicto, le ha otorgado otro medio más rápido y sencillo. éle 
lograr el reintegro de sus derechos, permitiéndole utilizar el procedimiento 
especialmente mencionado. No significa esto, sin embargÓ, que el acto de 
reclnmnr el dueño léi posesión n1ediante esu~ trdrnites que figuran en Ja 
sección relativa a la jurisdicción voluntaria deba ser< considerado como acto 
de esta clase, sometido a _las reglas generales que comprenden a todos los 
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1, 
tían dos: uno, el leg<bl del artículo 100 del Reglamento de 6 de 
agosto de 1915 (1). Su eficacia era absoluta, pues aparejaba po­
sesión efectiya a favor del titular inscrito, fuese o ·no tercero, cosa 
lógica después de haber llegado a la ccnclusión del carácter juris 

eÍ. de j.1ire de la presunción posesoria. 
Otro, más frecuente, jurisprudenciai, por la vía del desahucio, 

que también protegía en absoluto al titular, pues le permitía lanzar 
al ¡)oseedor de hecho como precarista (2). 

e) !lf edios de defensa del poseedor de hcchtJ.-No ,]e ·quedaba 
más acé'ión ·que la declarativa en juicio ordinario, quedarido pri­
vado de toda defensa en el oproceclimiento posesorio, lo cual era 
una consecuencia ·lógica de cuanto queda expuesto. 

de su índole y, por tanto, a la suspenstón o al sobreseimiento de diligencias 
en cuanto alguien formulase oposición a !o solicitado.» 

El Sr. López de 'Haro decía: «Presunción juris et de jure porque radica 
_ la insc~ipción; y ésta podrá ser controvertida, pero la posesión que la ley 

le atribuye, no. Es un precepto radical y absoluto.» (Revista de· Derecho 
Privado, del año 1927, pág .. 271.) ·· 

Roca (Iitstltuciones de Derecho hipotecario, tomo II, pág. 287): «En el 
orden doctrinal se discutió mucho Jacerca de si esta presunción posesoria 
era j¡¿ris et de jure o tan sólo juris tantum, lo cual venía a reducir la 
cuestión a -un' problema estrictamente procesal, co¡;1sistente en si dicho 
procedimiento de efectuación posesoria debía sobreseerse o no en caso d~ 
oponerse a ello el poseedor. Unos entendían que el expediente de jurisdic­
ción voluntaria debía sobreseerse como tal, conforme al artículo 1.817 
de la Ley procesal civil, <transformándose 'el procedimiento en contencioso. 
en el cual el titular inscrito figuraría como actor,' discutiéndose amplia-

_menle el derecho; en cambio, otros entendían que dicho procedimiento de 
efectuación posesoria debía seguir sin contención alguna hasta poner en 
posesiÓn al titular mscnto, dejand; la posible oposición del poseedor lan­
zado para ser ventilada en el juicio or~inario corr.espondiente, que él mis­
mo debía promover.» 

Ver también la Memoria de los Registradores en el Anuario de 1917, 
en el q~e tan prestigioso Cuei-po se Inclina también a igual soluciÓn, por 
mayoría. • 

(1) Decía así: «El procedimiento a que se refiere el artículo 41 de la 
Ley es el regulado en el título XIV, Úbro lii, de la Ley de Enjuiciamiento 
civil.» 

(2) Ver, entre otras,. sentencias de 20 d~. enero de 1920, 12 de m¡:¡yu 
de 1925, 2 de jumo de 1925, 12 de febr_ero y 29 de abril de 1927. Véan~e 
también sentencias de 21 y 28 de niarzo de 1916, 7 de diciembre de 1917. 
10 de JUnio de 1924', etc .. 
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) / 

CRÍTICA 

? 

·· Jcróniino González lanzó lós 'Primeros ;prqyecti)es contra la ,re-
f;rm<:L (1). 

-Lo peligroso y radical del estado jurídico creado motivó la re­
forma llé\·ada a· cabo •por el Real Decreto de IJ de dunio de Igif,· 
inspirada por- Jerónimo Gonúlez, y ·en el-preámbulo de dicha 
,disposición se· ltacé la crítica más dura del artículo 41, diciendo 
que se había· intróducido ((sin ninguna riustificación explícita)) ~­

con ((fálta de.precedE!ntes doctrinalesn, ;Jo que junto cbn su redac­
ción ·general y equínxa, •provocó ((un verdadero ·trastorno en el 
régimen de la propie<lad terrüorial )), e< Frente al propietario inscrito, 

,segün el Registro, no .podía existir 'Poseedor legítimo, y los lleva­
{tores c!e tierras durante sig.los, en virtud de títúlo mús o menos de­
fectuoso, se Yeían \'iolen'l.amen te .lanzados- ~n proccdi miento suma­
no. sin •poder alega_r su posesión inmemorial.>> 

' . JI l.-LA. REFORM \ DE 1927 (2). 

La finalidad de esta reforma fué, aparte de encajar el artícu­
lo 41 en la técnica hipotecaria, procurar ·la defensa del poseedor 
ele hecl)_o, apovúndose en la moderr1a concepción del derecho de . . . 

(l) «Necesario es reconocer que. la reforma no ha sido hecha c~n la 
reflexión deb¡da, y que el artículo 41 no ha 9ido fruto de una correcta' 
ponderación de las instituciones a que afecta.>> " 

<Q~i la posesión consiste pnncipalmente en un señorío de hecho- sobre 
las cosa?, en un sometimiento efe~tivo de la misma a la voluntad humana. ·· 
la llamada posesión registra! o tabular basada sobre la inscripción de una 
finca o de un derecho real en el Registro a favor de persona determmada 
no' es verdadera posesión. La titularidad emanán{e dél asiento no implica 
potestad inmediata sobre la cosa ni ejercicio del derecho. De aquí que 
pueda aparecer como poseedor juridicó una persona no mscrita.>Í (REVISTA 
CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, año 1926, pág. 886: «El principio de 
publicidad».) 

(2) «Quien te-nga ·inscrito a su nombr2 el dominio de inmuebles o 
óen!~hus reales se

0 
presume, a los efectos del Código civiL que uene la po­

sesión de los mismos. y,' por tanto .. gozará de· todos los derechos consigna­
dos en e~ libro II del referido Código a fav;)r del pt:opietario y del posee-
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·propiedad, en la intensidad de la llamada acción ·agraria y <!n la 
necesidad de eYitar abusos por parte d.el propietario inserito. 

Jerónimo Gonp'dez atribuyó a la reforma un cuádruple senti-
do (¡). · ·, ' 

Quedó, pues, aclarada e interpretada la materia, después {le -
esta reforma, en ,Jos siguie'ntes ténninos: . . . 

a) ·La presunción .posesoria tenía, como la presuriciói1 de de.: 
· rccho, carácter j·uris tanllt?n . 

. b) ... E1l procedin1iento, conforme al artíCulo -.100: del Reglamen­
to reformado, cori'staba de dos partes: un primer párrafo, en que 
se ordena d¡{r la po~esión judicial a-l titular inscrito que lo solicite, 
con arreglo a los ~rtí~ulos 2 .os6 y siguiente de .la· L~y de !Enjuicia­
miento ciYi·l; .y otros dos, en que se regulaba la tramitación ·con-

dor de buena fe. mientras los Tribunales no declaren que los términos de 
la inscripción no concuerdan con la realidad juríd1ca o que existe un 
poseedor· de mejor condición a tenor: d€'1 artículo 445 del mismo Cuerpo 
legal.» (Artículo 41, de 1927.) 

'Artículo 100 del Reglamento reformado: «Quien_ tenga inscr1to el do­
minio o cualquier derecho real susceptible ele posesiqn podrá sohcitar, con 
.arreglo a los artículos 2.056 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil, 
la. posesión jurídica, aun en los. casos en que proceda el interd'icto de 
adquirir. Si a la solicitud presentada se hiciere oposición por algún inte­
resado, el Juez, sin perjuicio de dar la posesión p€'dida, concederá al opo­
sitor un plazo de quince días para que formule por escrito su reclamación. 
Las reclamaciones se unirán a los autos y se entregarán, sin demora ni 
publicación de edictos, al que hubiese obtenido la posesión, para que las 
conteste o exponga lo que" tenga por conv~niente dentro de ~eis días. El 
procedimiento se tramitará como contencioso con arreglo a los artículos 
1.642 a 1.650, ambos inclusive, de la refE-rida Ley, siendo potestativo va­
lerse o no de Letrado y Procurador.» 

(1) «a) Llamando la atención de los profesionales sobre la necesidad 
de separar en la· inscripción los efectos declarativos de los posesorio-s; 
b). Sent;ando juris tan tu m_ la presunción de que la inscripción lleva con­
sigo la pos.esión corre_lativa; e) Dejando a los TribunalEs la última Pzt,la­
bra, tanto respecto a la verdadera situación jurídica como al estado. pc-­
sesorio efectivo, y -di) Sei'ialando, dentro del Derecho procesal español, '1 

procedimiento adecuado para salvar las diferencias ,técnicas entre el sis­
tema hipotecario y el instituto de la posesión.~ («La reforma de la Ley 
Hipotecaria en sus artículos 41, 399 y 400», en REVISJ'A CRÍTICA DE DERE­
CHo INMOBILIARIO, 1927, pág. 836.) 
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tenciosa del asunto cuando se hacía- oposición por a,lgún intere­
!>ado, como explicó Jerónimo González en el citado trabajo . 

. En este procedimiento só1o c.1bí;~ discutir., cuestiones P?.sesorias, 
no petitorias o declarati,:a!?, y no cabía el lanzamiento (1). 

Subsistía· el .proeedim_iento por la vía del desahucio (2). __ 
e)' Frente al- t·itula; inscrito, el poseedor de hecho podía de-· 

fen.derse, en el procedimiento del· artículo 100 del Reglamento re-
• forn~ado, como se deja dicho; pero una vez firme ·la senten_cia in­
lcrdictal~ solo podía utilizar contra 'ella las acciones reivindicato­
rias (J). _ 

d) En todo casó, ·quedaba a salvo la ¡)rotcccióri del tercero· 
' hipotecario (4)· 

CRÍ.TICA 

En general, esta reforma no fué bie:1 acog1da (5): 
La justificación de la reforma fa hizó su inspirador, Jerónimo 

Gunz<'t_lez, _en el .luminoso trabajo ·tantils veces citEtdo .. 
IEri mi modesta opinión, lo_ más <~.certado de ella fué el entrQn­

car el arrículo 41 en ·la técnica hipotecaria, llamando .la .. a_tención, · 
ante todo, sobre •la presunción :Jurídica d_el derecho inscrito, .. como 
emanación del principio de la legitimación registra!, que casi ~.e 

' 
- (1) '¿éase Jerónimo González en el trabajo citado. año 1927, pág. 844, 

) Roca, obra citada, tomo II, pág. 290~ -
(2) Véanse sentencias de 4 de abril de 1932 y 4 de marzo de 1941. 

Véanse también sent=encias de 11 de :Julio, 1.4 de QÓviembre y _5 de -di­
ciembre de 1934 y 5 de febrero de 1935. 

(3) <<Contra el fallo favorable al titular,. una \:ez que sea fir!l1e, no 
cabe ejercitar rii el interdicto de recobrar ni una acción posesoria, sino­
la reivindicatoria y la rectificación del Registro, con arreglo·. al articulo 2-1 
de la Ley Hipotecaria.» (Jerónimo González en el trabaJO citado, año 1927, 
págma 345.) 

(4) Véase·Roca_._obra y tomo citados, págs. 291 y '292. 
(5) Véanse los· siguientes trab¡;¡jos: Navarro Carbonell: «El artícu­

lo 41 de la Ley Hipotecaria», en REVISTA CRÍTICA DE DERECHO. INMOBILIARIO, 
año 192.7, pág. 401; Mo·n Pascual: «La nueva reforma de la Ley Hipo-· 
tecaria>>, en Revista de igual año,' pág. 502; López de Ha m: «La reforma 
del artículo 41 de fa Ley Hipotecaria», en la mencionada Revista, 1927, 
págin-a 267; Villares Picó: ce Efectos de la inscripción, según el actual -ré­
gimen hipotecario español», pág. 99; -Y Roca,-tomo y obra citados, pág.- 280. 

,, 
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había olvidado por la famosa presunción posesoria; pero- hay que 
r\.>conocer._que, en cuanto a·este ú~timo aspecto, la reforma filé de­
ficiente y no tU\\0 éx!to en _la práctica, como lo revela el distinto 
modo, de int-erpretar la referencia .que el artíct_llo 41 hada al ar­
tíwlo 445 del Código ·civil (1); la fa<:ilidad con qu_e ·en el proc~~-

(1) «La concepcion del artículo 445-como hace notar Sánchez Ro­
mán-no es completa en cuanto se refiere al hecho y no al derech

0
o de· 

posesión, cuando éste sea de la misma naturalgza; pero desdé este último 
punto de vista pueden aplicarse las reglas del citado artículo con toda 
propiedad para resolver los conflictos: 1.0

, entre la posesión actuaL- y Ja 
que se haya perdido· con arreglo al artículo 460 del mismo Código; 2.0 , en­
tre posesiones actuaLes de distmta antigliedad, y 3.0

, entre ·las que siendo 
de Igual antigüedad tengan o no título. Por ejemplo: 1.0 Si el titular 
inscrito la ha abandonado, la ha cedido o no ha reclamado dentro del año, 
se verá derrotado por su contrincante en el posesorio; 2.0 Si los dos liti­
gantes poseen de igual modo, es decir, contradictoriamente, deberá aten­
derse a la antigüedad de la posesión y el titular tendrá la presunción del 
Registro a favor suyo, y de su causante mientras no sea' destruida por el 
contrario; 3.0 Si las posesiones son de igual antigüedad, el título~ inscrito 
desenvolverá su fuerza hipotecaria, ~unque séa meramente una informa­
ción posesoria, conforme a la nueva redacciÓn que al artículo 101 del Re­
glamento ha dado el Real Decreto de 21 de julio último. Por último, si todas 
las condiciones· fuesen iguales, se resolverá la ~ontienda a favor del titular. 
según el Registro, porque el artículo 41 exige que se declare de mejor 
condición la posesión del que contradiga sus asientos, si ha de ser atendi­
da. En resumen: la mscripción por sí sola nc acredita apodícticamente- el 
estado posesorio, pero grava al adversario con una prueba dificil por virtud 
de las distintas, presunción que ésta ha de destruir.» (Jerónimo González. 
trabajo citado, 1927, págs. 840-841. Coincide con est1Pinterpretación Roca. 
obra citada, págs, 289 y 290. 

Sostiene criterio distinto Ra-fa€:! López de Raro: «El artículo 41 de 4íJ, 

Ley Hipotecaria, lo mismo antés que después de la reforma, da por su­
-puesto que qmen tiene ·inscrito no posee, sino otra persona, y por eso 
precisamente sienta la presunción de posesión- a favor de qu~en ha ins­
ci"ito; y el articulo 445 del Código .CIVIl estima,_ de mejor condición al 
poseedor actual, o sea a esa otra persona. SI .así se entendiera el indica­
do mciso de la reforma, seria un absurdo cuanto en el artículo ·41 se dice: 
de un lado, a qwen tiene inscrit-o no se le podría suponer poseedor. En 
lugar de las disposiciOnes lábonosas del ,artículo 41 había que poner una 
muy sencil¡'a, que diJera: «posee quien posee», o, aun mejor. quien tenga 
inscrito no posee, si es que d€ hecho posee otro. No cabe en forma alguna 
tomar a la- letra el inciso dicho,. sino interpretarlo En relación al texto y 
~ignific.:ado de las· disposiciones del artículo. Si, según el artículo 41, son 

,/ 
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dimiento del artículo 100 del Reglamento -r_eformado podía ser ven­
cido el titular iriscrit'o, ya que 1pódía serlo por cua.lqt;ier poseedor, 
sin limitación o tasació~ de causas, y porque, en PI caso de obtener. 
sentencia favorable, ésta no daba lugar al lanzamien-to, sino que 
simplemente producía el efecto del fenómeno de interversión de 
l:.i p0sesión '(r). 

] V .-f.:\ Ll~\' DE JO DE DICIDIHRE DE 1944 (2). 
,, 

Para cumpren9erle bien, a mi ju'i"cio,0 ha_v que partir de la idea 
•r· · básica de que este_ artículo a¡:¡enas si tiene relación alguna con 

sus h~rmanos de 190J y 192¡ ; estos artículos ·repre5entaban, de 
m~nera poco -técnica e imprecisa, el principio de h !legitimación 

poseedores naturales los que tienen la posesión de hecho fnonte a la pre­
sunción civil-posesoria de la inscripción, el árticul~ 445 no é5 ,¡¡plicable 
en cuanto a los poseedores. áe hecho, sino en cuanto a los que, teniendo 
título de propiedªd y estand9 en posesión de la cosa por virtud pe dicho · 
título, acuden a los Tribunales para_ que se declare_"que la posesión que 
su título confiere es de mejor condición que la que confiere e!' título ins­
crito.» (López de Haro, RE\'ISTA CRíTICA DE DERÉcHo ll\'MOBILrARro: 1927, 
página 275.) 

(1) Jerónimo González, trabajo c¡tado, 1927, pág. 844: «Pero si la 
finca se halla en poder de tercera persona que posee en nombre propio, 
el requerimiento produce Úna interversión y colo~a al antiguo_. poseedor 
en la situación de un precarista, privado de los remediOs legales. que al 
poseedor legítimo compete para -~er respetado o reintegrado en su 'pose­
sión. No puede quejarse del despojo, porq~e no ha sido injustD. sino de­
cretado judicialmente. De aquí la necesidad de tenerle. por parte ...-en el 
procedimiento .en cuanto se oponga a'la dación.formal de posesión.11 

(2) «Las acciones reales proctdentes de derechos inmobiliarios inscri- ~ .. - / 
tos podrán ejercitarse mediante un proceso de ejecución contra todos los 
que no inscribieron sus títulos y se opongan al_, derecho inscrito o per{tir- · 
ben- su ejercicio. siempre que por certificaciÓn del Registro se acredite la 
vigencia, sin contradicción alguna, del asiento correspondiente. El Juzga­
do, a instancia del titular, adoptará las medidas que, según las circuns­
tancias, fuesen necesarias para asegurar, en todo caso, el cumpli~eñto 
dE' la sentencia que recayerE:. A la persona o personas ciesignadas por E'l 
propio titular como causantes del' despoJO o perturbación se las emplazará 
para que en el plazo de seis "días puedan personarse en autos. Si compa­
recieren, prestarán- ca4cíón adecuada para responder de la devolución de 
frutos e indemnizaciones de dañós y perjuicios y pago de c~stas, .y, Yeri-

1 

o 
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en sus aspectos sustantivo y _postttvo, y, además, la presunción 
posesoria, materia .lleYada por la _.nueva Ley al artículo 24, pit­
mi.fo 1.". 

Por e!" contrario, el artículo 41 actual representa un<\ de las ma­
nifestaciones o efectos procesales mús importantes. del principio de. 
la legitimación·~ no co.n relación a un' derecho real determinado, 
sino co'mo norma para t~os los de,rcchos reales inscritos (1). 

r ' 

· ficado, se les concederá un plazo de diez días para formular lá demanda 
de contradicción. En caso de incomparecencia o de no cumplir con lo dis­
puesto en el párrafo anterior se- dictará a-uto acordando la práctica de 
cuantas diligencias sean nec~sarias para la plena efectividad del derecho 

- inscrito. La demandá de contradicción' se sustanciará ~on arreglo ai ar­
tículo 749 y sigUientes del título Ill de ~a Ley de Enjuiciamiento . civil. 
Sólo podrá fundarsé en cualesquiera de las J;ausas siguientes: Primera. Fal­
sedad de la certificación registra! y omisión en ella de derecho o condicio­
nes inscntas o constantes en el Registro que desvirtúen la acción ejercitada. 
Segunda. Poseer el opositor la finca o disfrutar el derecho .discutido por 
contrato u otra cualquiera reclamación jurídica directa con el último titu­
lar y ·con titulares anteriores o en virtud de .prescripción, siempre que esta 
c!eba perjudicar al titular mscrito, ~egún 'el artículo 36.' Tercera. Que la 
fl:lca o el derecho se encuentren inscritos a favor del opositor. Cuarta. JI.\.> 
ser la finca msc'rita 1~ ·.que realmente .pose;:¡ el opositor. Cualquiera otra 
alegación se reservará para el juicio declarativo que corresponda, sin. pro­
ducir el efecto je suspender ni entorpecer el procedimiento que establece 
este artíc:ulo. Si el titular registra! no contesta la demanda de -contradic­
ción, se dictará auto teniéndolo por des1stido del proceso de ejecución y 
por renunciante a la acción real ejercitada, sin perjuicio de poderla ejer­
citar en el jUICio declarativo correspondieht~. Las sentenc1as dictadas erÍ 
estos procesos no producirán e·xcepc1ón d;e cosa juzgada, quedaf1C.o a sa\vo 
el derecho en )as partes a. promover el juicio ordinario sobre la misma 
cuestión.,, 

(1) «El principio de legitimación, de tanta trascendencia en el régi­
_men hipotecario, no fué proclamado pór nuestros antiguos· legisladores. 
Estos 'regularon en forma vaga, incoherente y casuística algunos de sus 
efectos. Columbraron la necesidad de prin¡;ipio, perp no acertaron a des- . 
arrollarlo con rigor científico. La subsanación de esta señalada deficiencia 
-es uno de los pimordiales objetivos de la presente reforma_,, 

«El Registro se presumirá exacto o íntegro mientras judicialmente no· 
se declare lo contrario. Igualmente se presume q~:~e el dereGho inscrito 
existe y corresponde al titular. De este ·modo, la presunción de juris tan­
tum de exactitud registra!, que sólo limitada y taxativa-mente se reconocía 
por la legislaCloJn en vigor, alcanza a todos los supuestos hipotecarios. El 
titu!ar. según ~~ Regi~trc, gozará' asimismo de una justa y adecuada pro-
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De su estudio interpreto el alc;;nce del mismo, en orden al 
- ~'~der~ho .de ·don;inio y sus relaciones con la posesión,~i·a. qué éste 

fué el 'problem¿t que fu!)slamentalmenrc obse'iionó', en las siguien-

tes conclusiones : ., 
a) A 1 ti·rular inscrito -pertenece el dominio _r la poses_iún, con 

presui-1<.:)~91), juris taiit:um, e'h' tanto no entre en_ ju_ego el tercero 
·J~ipotecari'ó (arl. 24, parrafo primero) (1). ,- · , 

b) La ·presunción •posesoria tiene como contenido propio el 
dcrc_r;ho a poseer, .el ju.s posúdenli, o'm1u búsico para el apro,·e­

chamie~lto "económico_dé la cosa (2). 
Lo confirma el prcx:edimi_ento ejec'utivu para la de'rensa, que 

es el propio de 1las_ acciones reales inscritas, : no, nHno antes, los' 
. /. 

procedimiento" posesorios. / 
Roca Sas~re, ~·ntes de la 'reforma, entendía que ~e reTería a la 

pos·esirín ciiiJ/üma (3): ,. 
- e) •El- procedimiento de defensa lo t;fCgúl<; claramente el ar­

·tkulo 4', y consta de dos partes: 
1 ." Si el ·causa;1~e de la' perturbación o de~pojo no ülmparece 

o no afianz<l, e!· J(¡ez, <J instanda del titular inscrito, <<dictarú auto 
- ' ' 

acordando la pr:í.ctica qe ~uanléls dilige[lcias sean necesaria<; para 
'la plent efectividad cle],{]erech'o instFitn»-, y, -por tanl,p, in~·luso el 
lanzamiento, añadimos nosutro~. 

/. 

E~ta di!jposici<'>n del párr:Úo quinto ele d1cho arHculo tendrá­
-una gran tra'icend_em~ia pritctiea y J·epre~e_nta la mej,or y mú<; eficaz 

- / ' . . ' ~. - .. · . -
tecetón al exonerarle de la carga de la' prueba. Con ello nada se innova. 

-=-unicamenté se í·ecogé con mayor amplitud la ori'entación· iniciada por los 
reformádor:es del año 1909 -al sancionar el designio de nÜestr~s autorizados· 

. tratadistas, acot:des en que los 'erectos ele ias inscripciones no se ciñ_an a­
una simple declaración doctrinada sin ·repercusión procesal.ll (Exposición 
de motivos.) . . · 

(1) «No, obstante. la nueva Ley i·econoce cierta trasc.!>nd.encia a la 
;posesión, en relacióñ. con er Registro. en- los siguientes casos:. 1.'-" Conce­
diendo al titular registra! la presunctón de que .es ~oseedor de hecho, bien 
con carácter general (art. 24), bien respecto de la prescripción adquisiti­
va (art. 35). .. >l (Angel Sanz: «La reformá de la bey Ippo_tecariall: Revista 
d.e Derech-o Privado. 1945, pág. 16.) 

- (2) «El'• derecho'-¡¡· poseer. como pc,rte integrante .del ·domi~io. es un 
derecho n¡:-al que el Registro. debe refle¡ar y proteger_,, IPr;eámhulo de .. la 

.txpostción' de_moÚvos.) - · ., 
(3) ~Vé~se obra y tom~ citados, en Ja _página 283 y siguiente: 

3 

' 
1 ' 

' -

/ 

\ 1, 

.-) 
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defensa del dominio inscrito, ya que, de hecho, pone en manos 
de su ~itular un procedimiento ~udicial, ejecutivo,· unilateral y ra:_ __ /' 
pid!simo que le permitirá, cuando se vea privado de. la pos~esión- · 
efectiva, obténer inmediatamente y sin co~tradicción el recobro 
de la mi?"ma, realizándose 

0

así, ·pero con un procedimiento adecua-
do y técnico, que deja expeditas posibles defensas al amparar los 
casos de justa ·o¡:>osición, el pensamiento ·de Jos inspiraaores y 
defensores d~ la reforma de 1909. ' -

En efecto; conforme a la causa segun<.ia, la demanda de con-
1 rad¡cción solo .pod-rán . formularla con exi:to posible dos élases 
de poseedores: r.a IEl poseedor a:d usucapionem que haya consu­
mado la. ·prescripción, ~n. las condiciones que fija el ar:_dculo 36 de 
la Ley, cuando é?ta haya ·de ·perjudicar. a tercero; 2.a Poseedores 
a \·irtud de contrato u otra relación jurídic_a directa con ~1 ültimo 
titUJlar o con. titulares anteriores. Todos los demás poseed<;>res de 
hecho, aunque lo sean ·en pombre propio por más de un año y' día, 

·en cuyo grupo entran los usurpadores, perturbadores, poseedores 
de mala fe y sin título, o que simplem~nte ,se, aprovechan de 'meros 
descuid_os, tolerancias o negligencias dei legítit'l~o p~opietario, que 
con el ar-tí<;ulo roo dcl 1Reglamento reformacl_o en 1927 podían ven­
cer fácilmente al- titular inscrito, quedar( hoy, prác1icamente, sin 
defensa, pues -no. habrá ninguno tan mal avenido ~o·n sus intereses 
que, tra(' de prestar la ·caució-!_1 que exige el artíCulo, si pueden ha- -
cer.lo, fo-rmule una oposición _condeQada de por sí al 'seguro fraca­
:-,o, por estar desplazados del área de defensa que permite la causa 
segunda, por )o _lque.en rla casi totalidad de' Jos casos- el pro~edi-; 
miento degenerará en unilateral, y·el Juez se_limitará a ejecutar las 
medidas ,que solicite el titular inscritó. ·, · . 

2.~ Si hay oposición en forma legal, ésta ha de· -basarse en las 
cuatro causas concretas_ que señala dicho artículo, de'- las .cuales, 
-sólo 1\t segunda vendrá a juego en 'la gener.aÚd_ad de los casos, ·y, 
con arreglo a ella,' solamente el poseedo-r con cause1: iurídica, o 
~ea UJ1 ppseed9r jurídico, podrá contradecir con éxito. el conrenido 
del Registro por el procedimiento de los i nGidentes, ·dejando· ;-¡ 

sa!Yo las accion~s declarativas y sin que b ~e~tencia _que recaiga 
produz_ca excepción de cosa juzgada (r). 

(1) «Los principios antes expresados de legitimación .. sufrirían con-
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4) La posesión- como señorío de hecho, -la ·posesi·ón físic<t, 
continó}J¡)or ·!os cauces románicos,_ .y tanto el ·titu·lar inscrito, ·si 
realmente Q_osee y es· -perturbado, como el poseedo~ .de"· he<:bo, ·!-lí 
q~iere :1a posesión c~nforfl)e al -artícuio .46o del Código civil, .púe:.. 
den ejercitar los r~medios ;posesorios_? i"nterdictales (1). '· · 

siderable •agravio de no, ser' aplic~dOS hasta· SUS Últill?aS 'CODS~~en~ias'. ~~ 
los asientos regü¡trales se presumen exactos e íntegros ... , no puede darse 
a la inscripé.ión, prima facie, un valor inferior _ai ·de cosa "juzgada.» ' · · 

«En el ejercicio ·de acciones reales dima¡;'antes de. derechos inscrito"s, ~l 
-principio de .contradi<;ción, . básico en el ord~n procesal; no puede" _entrar 
en juicio ·con tal premura o latitud qtre equivalga a poner en: entredicho 
o a tratar con injustificado recelo declaraciones oficiálrnente tamizadas, 
dignas de Equipararse a los títulos ejecutiv~s y de otorgarla!? la confianza 
que éstos inspiran. Eln. eventos semejantes no es preciso formar la con­
vicción 9el.Juez. La n,~turaleza, éonoiciones y efectos de los derechos-líue-:­
sirven de base al procedimiento aparecen clanimente definidos ein lof 
asientos registrales que, por mimsterio de Ja Ley, deben ser considerados­
exactos e íntegros, rnienlras rno. se decida lo contrario .. Todo ello ha incli­
nado a proponer que las acciones reales. no las demás, provinentes de­
derechos mmobiliarios í~scritos, puedan eiercitarse contra los que no ins­
cribieron sus pretendidos derechos medlante UJn proceso de ejecució~.Jl 

«No obstante, ante Ja posible inexactitud del _Reg~stro. se concede. a 
éstos un • breve plazo para la correspondiente 9posición; en cuyo ca~so; y 

- mediante fianza bastante, se paralizará la privilegiadá fase para dar "lugar 
a una c?íscusión circunscrita a determinados extremos, ~n perjuicio ·de 
una más amplia y definitiva controversia en el-respectivo proceso de. cog­
nición. Sobre vigorizarse el Registro, se consigue aplicar- sus prirncipi0 s en 
to~a la integridad y amplitud, )· en forina alguna se lesiona a los legítlmo_s 

"titulares de derechos; que, estén o ño inscritos, continuarán gozando de las 
debidas garantías.» (Preámbulo de la exposición ~de motivos.) . · . ' 

(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 controyertida materia alcanzan ma­
_yor gravedad en un régimen comO" el nuEStro, en que los, derechos nacen 
fuera de 1~ Übr¿s registrales. Para resolverlos se ha partido de la clásica 

· distinción entre el' jus posskÚndi y el jus possesionis.» · 
«Registro, tutela de derecho y. po·sesión de facto se mueven en campo 

distinto. De. ahí que si el derecho de pose¿r~y fas acciones reivindícat~l-ias, 
nega0rías ·y_ confesorias corresponden en principio ¡¡l titular régistral, :la 
posesión de_ h~ho. pe~mánece eorripletam~nte desconectada del RegJStrG, 
de forma que quienes ostenten el s8í)orío efectivo. podrán siempre defender­
se contra todo perturbador, c~alquiera que sea el contenido de 3quél." 

«~a possesio ad "lntefálcta subsiste con plena virtualidad al no "vemr 
condicionada por las declaraciones del Registro. Derivada de la necesid{ld 
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.. · .. ~),.,El ,tilular inscrito· gozará, pues, entre otra~, . .de' I~l¡'>/acciones 
... rei.vi,r¡dic;~ttorias, ejecuti,·a, hipotecafia y las interdictales. Ahora 
bien.; cuando no po~ea .üc h_écho (y salvo el caso .de ·prescripción). 
lo r1i 1 iu~a('s\=!r::;r -c1üe recurra ~~ ~a segunda acción, u ~ea,. al procccti­
·,úíent·o·.(lel. ,:,~tkul,o 41, que le colqca en_ una posi~ión 'Pri~'ilegiadí­
sima, no solo por' la presuñción ju.ris /.ant.nm. que le protege, 'po­
·niendok.en. la ·posición (te demandado, sino porque sólo .podrá ser 

·· demandanLe en dich.wprocedimicnto un poseedol· :ccm c~wsa ju-rí­
dica, )',, ademú:S. quedar{¡ enervada la acción i nterd i;eta (del -posee­
elor de' hecho, id que sólo le quedará, caso de 'ser -~'encielo, la de~ 

:·~h!raLÍ~;a opo1: in~xacütud- del Registro.: _ 
.... ,\,plaudimos 'sin reservas esta reforma y c~eemos ·c¡uc el acicr·to 

de. ella radica en haber encuadrado y articulado bien· esta materia 
. _con el principio de la l~gitin_1ación registra!, así como con los pro­

, blemas relacionados con 1<~ posesión té~bular ~: la po~:scsio ad ·int.er­
. dict.a y ·ad ~I.SI;t:a·pio11cm., materias. que en Igo<J constituían un ver­
<l"adertlcausen·nuestra le!:?,·rslación hipolecaria, ,·tal vez ello fuera la 

(:aús'a tle· l~t ,-ida ~tturm~ntada y desenfoGid<; del ya fe;1ecido : 

famoso artículo ..¡.1. 
Consideram()s. pue~. e si e art ÍCt! lo, a pesar de su éo~Hen ¡'cto pro­

ce~a:l,·como "uno'de .los más fun'damcntales .. de 1~; rdon;Ú1, llamado 
a alraer hacia el Regist r(), para obtener la, protección que. ófrece, 
.u.l1a ¡;:-ran 'masa de la propiedad no inscrita, coincidiendo nuestro 
,·omenta11io con el del compar'iero D. Leonardo Ci!lüano ( 1 ): IEI 
tiempo y los Triuunales de justicia tienen la palabra~ Que así.sea 
pnt;1 bien de tod~s y satisf~1cción de los creado~c<; ele ia reforma, la 

- mi1s técnic~l y profunda que ha sufrido nuestro' régimen hipotc'l:a-
rio desde su impbntación. · .. 

. - JESÚS iVL\I~TÍN.EZ CCIRB:\L.~t'\. 
Notario de Sama de ~a~greo. 

de mantener la paz pública o de la conveniencia de conservar la continui­
dad en las relaciones de la vida. se desenvuelve con, independencia de la 
ms'titución. ·r~gistral.11 (Preámbulo d~ la exposición de motivos.) '· 

(1) «Da_dos" los términos clqros y precisos de este artículo y. ·las .de­
·~laraci¿nes terminantes que contiene, repetimos, represenra ·un gran avan­
~e. de bef\eficiosos efectos para la seguridad del que contrate confiado en 
los' libros del Registro. todo lo cual ha de redundar en una mayor garantía 
p·~ra ~~ tráfi·c~ jurídico' inmobiliario registra!. Esperamos que la realidad. 
c¿n el fi~po. vaya· .confirmando el aCierto de este 'nuevó' artículo 41, efe 
tal ITÍod~. que lo. estimamos como 'uno de los más básicos de la reforma.» 
(~~·VIS~A CRfTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1945. pág. 2:1.) 


