La reforma de la-Ley Hipotecaria
Examen del articulo 41 en relacién con sus predecesores

[.—PLANTEAMIENTO.

Este articulo encarna una dé las manifestaciones mds impor-
tante$ del llamado principio deg la’legitimacién registral, formu-
lado didfanamente y con perfecto -tecnicismo por la novisima Ley,
1anto en su aspecto -positivo (articulo 24, parrafo 1.°, como en el

negativo (art. g7), preceplos que se corrésponden, en lo fundamen-
tal, con el articulo 89t del Cédigo cml alemdn y 937 del Codigo

“civil suizo.

Desenvuelve después la nueva Ley los efectos de orden mate-
rial y adjetivo de dichos preceptos fundamentales, y como norma
general, para el ejercicio de las acciones reales derivadas de los
derechos inscritos, dicta el articulo 41, con precisién y claridad.

Si cuando se formulé por primera vez este articulo (en el 15 de
la Ley de 21.de abril de 190g) se hubiese tenido, como dhora, una

. visién clara del principio legitimador, no hubiesen surgido los pro-
. blemas doctrinales y jurisprudenciales, ni las confusiones, pertur-

baciones y desorientaciones que su aplicacidn trajo consigo, dando
lugar a una copiosa literatura juridica que, cual ocurrié con el
concepto del tercero hipotecario, mas que aclarar la materia, con-
tribuyo a desfigurarla y oscurecerla.

Pero el legislador de 1gog concibié el articulo 41 con una vi-
sién pobre, estrecha y raquitica. En efecto, lo que preocupd al
redactar dicho articulo fué 51mp1emente la presuncidn posesoria
a favor del titulo inscrito, con el fin de concederle defensas privi-
legiadas que le evitasen la molestia-y gastos.de un juicio declara-

’
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tivo o intérdictal, con ovado casi absoluto de la rpresuncnén juri-
dica del derec_ho. i

el

11.—I5A REFORMA DE 1909 (I).

,

La concepcidn inicial angosta del articulo 41, por la via pose-

soria, llevd la aplicacion préactica del mismo por idénticos cauces,
y asi, IOD problemas que planteo se pueden resumir en Jlos tres
siguientes : = :

a) Cardcter de la presuicign »posc.sorm ———Tanto en el orden
“doctrinal .como en el jurisprudencial prevalecié el criterio de esti-

marla como una presuncién juris et de jurc a favor del titular ins-
crito (2). ) ) ' -

b) Procedimiento 1>ara hacerla efectiva.—En la practica exis-

(1) Decia asi: «Articulo 41. Quien tenga inscrite a’ su nombre el.do-
minio de inmuebles 6 derechos reales, se presume, a los efectos del Co-
digo civil, que tiene la posesion de los mismos, y, por tanto, gozaré de
todos los derechos consignados en el libro II del reférido Codigo a favor
del propietario y del poseedor de buena fe y sera mantenido en ellos
por los Trlbunales. con arreglo a los términos-de la inscripcién, y re-
integrado, en su caso, judicialmente por medioc del procedimiento esta-
blecido en la Ley de Enjuiciamiento civil. ]

-La posesién inscrita producird, mientras subfista. iguales efectos que

el dominio en favor del poseedor, y conforme al articulo 446 del C()digo
civil.y ~ - °

(2) Aragonés dice. «El principio que se ha querido sentar en la nueva

ley ha sido el de que el modo se obtiene por la inscripcion, El de que la
posesion civil radica siempre y mecesariamente en la persona que aparece
en el Registro, y como por el conocido principio de que nadie puede to:
marse la justicia por su mano, el propietario insecrito no puéde tomar po-
sesién material ‘de un inmueble si su tenedor lo rechaza, la ley ha decla-
rado que basta con acudir al Juzgado para que éste la otorgue,. sin nece-
.sidad de una cbntencic')n de un juicio, sea ordinario o especial, bastando
g para ello con acreditar el dominio inscrito y que inseripeion es la ultlma »
Martinez Pardo: «La ley ha querido evitar toda contencién y moles-
tia al dueno inscrito, y para ello, aun cuando éste tenia a su alcance el
empleo del interdicto, le ha otorgado otro medio mas rapido y sencillo.de
lograr el reintegro de sus derechos, permitiéndole utilizar el procedimiento
especialmente mencionado. No significa esto, sin ernbargé, que el acto de
reclamar el duefic ld posesién mediante esus iramiles que figuran en Ja
seccidon relativa a la jurisdiccion voluntaria deba ser considerado como acto
de esta clase, sometido a las reglas generales que comprenden a todos los

A*) -
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tian dos: uno, el legal del articulo 100 del Reglamento de 6 de
agosto de 1915 (1). Su eficacia era absoluta, pues aparejaba po-
sesidn efectiva a favor del titular inscrito, fuese o 'no tercero, cosa
l6gica después de haber llegado a la conclusion del cardcter juris
et de jure de la presuncién posesoria.

Otro, mas frecuente, jurisprudenciai, por la via del desahucio,

" que tambié¢n protegia en absoluto al titular, pues le permitia lanzar

i

al poseedor de hecho como precarista (2).

c)' Mecdios de defensa del poseedor de hecht.—No le quedaba
mas accién que la declarativa en juicio ordinario, quedando pri-
vado de toda defensa en el procedimiento posesorio, lo cual era
una consecuencia logica de cuanto queda expuesto.

.

de su indole y, por tanto, a la suspensién o al sobreseimiento de di]iéencias
en cuanto alguien formulase oposicion a lo solicitado.» -

El Sr. Lopez de 'Haro decia: «Presuncion juris et de jure porq'ue radica
la inscr‘ipcién,' y ésta podra ser controvertida, pero la posesion que la ley
le atribuye, no. Es un precepto radical y absoluto.» (Revista de Derecho
Privado, del afo 1927, pag. 271) B

Roca (Instituciones de Derecho hipotecario, tomo II, pag. 287): «En el
orden doctrinal se discutidé mucho acerca de si esta presuncién posesoria
era juris et de jure o tlan s0lo juris tantum, lo cual venia a reducir la
cuestion a .un problema estrictamente procesal, consistente en si dicho
procedimiento de efectuacién posesoria debia sobreseerse o no en caso de
oponerse a ello el poseedor. Unos entendian que el expediente de jurisdic-
cién voluntaria debia sobreséerse como tal, conforme al articulo 1.817
de la Ley procesal civil, {ransformandose “el procedgmiento en contencioso,
en el cual el titular inscrito figuraria como actor, discutiéndose amplia-
_nenie el derecho; en cambio, otros entendian que dicho procedimiento de
efectuacién posesoria debia seguir sin contencién alguna hasta poner en
posesion al titular inscrito, dejando la posible oposicién del poseedor lan-
zado para ser ventilada en el juicio ordinario correspondiente, que é1 mis-
mo debia promover.»

Verbtambién la Memoria de los Registradores en el Anuario de 1917,
en el que tan prest‘lgioso Cuerpo se i1nclina también a igual solucién, por
mayoria.

(1) Decia asi: «El procedimiento a que se refiere el articulo 41 de la
Ley es el regulado en el titulo XIV, libro 111, de la Ley de Enjuiciamiento
civily

(2) Ver, entre otras,. sentencias de 20 d2 enero de 1920, 12 de mayu
de 1925, 2 de jumio de 1925, 12 de febrero y 29 de abril de 1927. Véanse
{fambién sentencias de 21 y 28 de miarzo de 1916, 7 de diciembre de 1917.
10 de junio de 1924, etc..
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]erommo Gon7alez lanzé 10s primeros proyv ectlles contra la re-
forma (1).

Lo peligroso v radical del estado juridico creado motivé la re-

forma llevada a cabo por el Real Decreto de 13 de junio de 1927,
inspirada por Jerénimo Gonzilez, v en el preambulo de dicha
disposicién se" hacé la critica mds dura del articuld 41, diciendo
aue se habia introducido «sin ninguna justificacion explicitan v
con «filta de precedentes doctrinales», o que junto ¢on su redac-
cion -general y equivota, provocd «un verdadero -trastorno en el
régimen de la propiedad territorialn. «Frente al propietario inscrito,
«segtin el Registro, no podia existir poseedor legitimo, y los lleva-
dores de tierras durante siglos, en virtud de titilo mis o menos de-
fectuoso, se veian violentamenté linzados en procedimiento suma-
rio, sin poder alegar su posesion inmemorial.»

* "HIl.—La REFORMA DE 1927 (2).°

LLa finalidad de esta reforma fué, aparte de encajar el articu-

lo 41 en la técnica hipotecaria, procurar 1a defensa del poseedor
de hecho, apoyéindose en la moderna concepcion del derecho de

(1) «Necesario es reconocer que, la reforma no ha sido hecha con la
reflexion debida, y que el articulo 41 no ha sido fruto de una correcta’
ponderacién de las instituciones a que afecta.» >

«Si la posesion consiste principalmente en un sefiorio de hecho- sobre

las cosas, en un sometimiento efectivo de la misma a la voluntad humana. -

la llamada posesion registral o tabular basada sobre la inscripeién de una
finca o de un derecho real en el Registro a favor de persona determinada
no es verdadera posesion, La titularidad emananfe dél asiento no implica
potestad inmediata sobre la cosa ni ejercicio del derecho. De agui que
pueda aparecer como poseedor juridico una persona no inscrita.» (REvisTa
Critica pE DERECHO INMOBILIARIO, ano 1926, pag. 886: «El principio de
publicidady.)

. (‘7) «Quien tenga “inscrito a su nombre el dominio de inmuebles o
derechos reales se piesume, a ios efectos del Cédigo civii. que tiene la po-
sesion de los mismos. ¥, por tanto..gozara de¢ todos los derechos consigna-
dos en el libro II del referido Codigo a favor del propietario y del posee-

~
4
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"propiedad, en la intensidad de la llamada accidn agraria y en la

necesidad de evitar abusos por parte del propietagio inscrito.
Jerénimo Gonzélez atnbuyé a la reforma un cuadruple senti-
do (1). . ' ’
Quedd, pues, aclarada ¢ interpretada la materia, después de
esta reforma, en los siguientes términos :
a) La presuniciéon posesoria tenfa, como ]a prewncnon de de-

“recho, carédcter juris tantum.

b) El .procedmnento conforme al articulo 100 del Reglamen-
to reformado, constaba de dos partes: Un primer pérrafo, en que
se ordena dar la posesnon judicial al titular in3crito que lo solicite,
con arreglo a los amculos 2.036 v siguiente de la-Ley de Enjuicia-
miento civil ; .y otros dos, en que s¢ regulaba la tramitacién ‘con-

dor de buena fe. mieniras los Tribunales no declaren que los términos de
la inscripeidon no concuerdan con la realidad juridica o que existe un
poseedor- de mejor condiciéon a tenor del articulo 445 del mismo Cuerpo
legal.y (Articulo 41, de 1927.) )

“Articulo 100 del Reglamentio reformado: «Quieri_ Ienga inscrito el do-
minio o cualquier derecho real susceptible de posesion podra solicitar, con
arreglo a los articulos 2.056 y siguientes de 1a Ley de Enjuiciamiento civil,
la, posesion juridica, aun en los, casos en que proceda el interdicto de
adquirir. Si a la solicitud presentada se hiciere oposicién por algun inte-
resade, el Juez, sin perjuicio de dar la posesion pedida, concedera al opo-
sitor un plazo de quince dias para que formule por escrito su reclamacion.
Las reclamaciones se unirdn a los autos y se entregaran, sin demora ni
publicacién de edictos, al que hubiese obtenido la posesién, para que las
conteste o exponga lo que’tenga por conveniente dentro de seis dias. El
procedimiento se tramitard como contencioso con arreglo a los articulos
1.642 a 1.650, ambos inclusive, de la referida Ley, siendo potestativo va-
]erse o no de Letrado y Procurador.»

(1) «a) Llamando la atencién de los profesxonales sobre la nece51dad
de separar en la inscripeién los efectos declarativos de los posesonos,
b).Sentancio juris tantum.la presuncion de que la inscripeién lleva con-
sigo la posesién correlativa; ¢) Dejando a los Tribunales la ultima pala-
bra, tanto respecto a la verdadera situacién juridica como al estado poe-.
sesorio efectivo, y <) Sefalando, dentro del Derecho procesal espanol, i1
procedimiento adecuado para salvar las diforergcias técnicas entre el sis-
tema hipotecario y €l instituto de la posesién.y («La reforma de la Ley
Hipotecaria en sus articulos 41, 399 y 400», en REevisTa CRiTicA DE DERE-
cHo INMOBILIARIO, 1927, pag. 836.) ’ '
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tenciosa del asunto cuando se hacia- oposicién por algun intere-

sado, como explico Jeronimo Gonzalez en el citado trabajo.
-En_este procedimiento sdlo cabia discutir cuestiones posesorias,

no petitorias o declarativas, y no cabia el lanzamiento (D).
Subsistia el procedimiento por la via del desahucio (2).

¢4 Frente al titular inscrito, el poseedor de hecho podia de--

fenderse, en el procedimiento del articulo 100 del Reglamento re-

C . - .
*formado, como se deja dicho ; pero una vez firme la sentencia in-

terdictal, sélo podia utilizar contra ella las acciones reivindicato-
rias (3).. . ’

d) En todo caso, quedaba a bal\o la protccc:on del tercero-

hipotecario (4). =~ - . -

CRITICA .

En general, esta reforma no fué bien acogida (35).

La justificacidon de la reforma fa hizo su inspirador, Jerénimo
Gonzilez, en el luminoso trabajo tantas veces citado.

IEd mi modesta opinidn, lo mas acertado de ella fué el entron-

car el articulo 41 en la técnica hipotecaria, llamando la.atencién, '

ante todo, sobre da presuncidn ‘juridica del derecho inscrito,.como

emanacion del principio de la legitimacidn registral, que casi «c

- (1) Véase Jeronimo Gonzalez en el trabajo citado, ano 1927, pag. 844,
» Roca, obra citada, tome 1I, pag. 290, . - 2
' (2) Véanse sentencias de 4 de abril de 1932 y 4 de marzo de 1941
Véanse también sen%enmas de 11 de julio, 14 de nov1embre v 5 de “di-
ciembre de 1934 y 5 de febrero de 1935. .
(3) «Contra el fallo favorable al titular, una vez que sea firme, no
cabe ejercitar ni el interdicto de recobrar ni una accidn posesoria, sino
la reivindicatoria y la rectificaciéon del Registro, con arreglo’. al articulo 24
de la Ley Hipotecaria.» (Jerc’mimb Gonzalez en el trabajo citado, ano 1927,
pagina 345.) - o
(4) Véase Roca, obra y tomo citados, pags. 291 y 292

(5) Véanse los siguientes trabajos: Navarro Carbonell: «El articu- -

lo 41 de la Ley Hipotecaria», en Revista CriticA DE DERECHO.INMOBILIARIO,
afo 1927, pag. 401; Mon Pascual: ¢La nueva reforma de la Ley Hipo-
tecarian, en Revista d€ igual aflo,rpég. 502; Lopez de Haro: «La reforma
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria», en la mencionada Revista, 1927,
pégin'a 267; Villares Pico: «Efectos de la inscripcion, segin el actual ré

8 IN5CIIPCIon, segun €L aCiudr e~

gimen hipotecario espanoly, pag. 99; y Roca, tomo y obra citados, pég. 280.
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habia olvidado por la famosa presuncién posesoria; pero-hay que
reconocer. (ue, en cuanto a-este ultimo aspecto, la reforma fué de-
ficiente y no tuvo éxito en la practica, como lo revela el distinto
modo. de interpretar la referencia que el articylo 41 hacia al ar-
ticulo 445 del Codigo civil (1); la facilidad con que -en el proce-

L3

(1) «La concepcion del articulo 445—como hace notar Sénchezo Ro-
man—no es completa en cuanto se refiere al hecho y no al derecho de”
posesion, cuando éste sea de la misma naturaleza; pero desde este Ultimo
punto de vista pueden aplicarse las reglas del citado articulo con_tocda
propiedad para resolver los conflictos: 1.9, entre la posesion actual y la
que se haya perdido-con arreglo al articulo 460 del mismo Cédigo; 2.°, en-
tre posesiones actuales de distinta antiguedad, y 3.°, entre -las que siendo
de 1gual antigliedad tengan o no titulo. Por ejemplo: 1.° Si el titular
inscrito la ha abandonado, la ha cedido o no ha reclamado dentro del aro,
se vera derrotado por su contrincante en el posesorio; 2.° Si los dos liti-
gantes poseen de igual modo, es decir, contradictoriamente, debera aten-
derse a la antlguedad de la posesion y el titular tendra la presuncion del
Registro a favor suyo y de su causante mientras no sea ‘destruida por el
contrario; 3.° Si las posesiones son Qe igual antigliedad, el titulo” inscrito
desenvolvera su fuerza hipotecaria, aunque seéa meramente una informa-
cion posesoria, conforme a la nueva redaccidon que al articulo 101 del Re-
glamento ha dado el Real Decreto de 21 de julio dltimo. Por ultimo, si todas
las condiciones fuesen iguales, se resolvera la gontieﬁda a favor del titular.
segun el Registro, porque el articulo 41 exige que se declare de mejor
condicién la posesion del que contradiga sus asientos, si ha de ser atendi-
da. En resumen: la inscripcion por si sola nc acredita apodicticamente-el
estado posesorio, pero grava al adversario con una prueba dificil por virtud
de las distintas, presuncién que ésta ha de destruir.» (Jerénimo Gonzalez.
trabajo citado, 1927, pags. 840-841. Coincide con est&interpretacién Roca.
obra citada, pags. 289 y 290.

Bostiene criterio distinto Rafael Lopez de Haro: «El articulo 41 de g,
Ley Hipotecaria, lo mismo aniés que después de la reforma, da por su-

.puesto que qulen tiene ‘inscrito no posee, sino ofra persona, y por eso

precisamente sienta la presuncién de posesidn a favor de quien ha ins-
crito; y el articulo 445 del Cédigo civil estima. de mejor condicién al
poseedor actual, o sea a esa otra persona. Si1 .asi se entendiera el indica-
do inciso de la reforma, seria un absurdo cuanto en el articulo 41 se dice:
de un lado, a quien tiene inscrito no se le podria suponer poseedor. En
lugar de las disposiciones laboriosas del articulo 41 habia que poner una
muy sencilla, que dijera: «posee quien posee», o, aun mejor, quien tenga
inscrito no posee, si es que de hécho posee otro. No cabe en forma alguna
tomar a la letra el inciso dicho,.sino interpretarlo en relacién al texto y
significado de las' disposiciones del zrticulo. Si, segin el articulo 41, son
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dimiento del articulo 100 del Reglamento reformado podia ser ven-
cido el titular inscrito, ya que pddia serlo por cualquier poseedor,
sin limitacién o tasacion de causas, y porque, en el caso de obtener

sentencia favorable, ésta no daba lugar al lanzamiento, sino que
. simplemente producia el efecto del fendmeno de interversién de

ld posesion {1). ‘ —

.

1V.—J.a LEY DE 30 DE DICIEMERE DE 1944 (2).
v R LR

Para comprenderle bien, a mi juicio,°hayv que partir de la idea
basica de que este_articulo apenas si tiene relacién alguna con
sus hermanos de 1909 v 1927 ; estos articulos representaban, de
manera poco técnica e imprecisa, el principio de la legitimacion
poseedores naturales los que tienen la posesion de hecho frente a la pre-
suricion civil-posesoria de la inscripcion, el articulo 445 no €5 .aplicable
en cuanto a los poseedores de hecho, sino en cuanto a los que, teniendo
titulo de propiedad y estando en posesion de la cosa por virtud de dicho -
titulo, acuden a los Tribunales para que se declare’'que la posesion que
su titulo confiere es de mejor condicién que la que confiere el titulo ins-
crito.» (Lépez de Haro, Revista CRiTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1927,
pagina 275))

(1) Jerénimo Gonzalez, trabajo cjtado, 1927, pag. 844: «Pero si la -

finca se halla en poder de tercera persona que posee en nombre propio,
el requerimiento produce una interversién y coloca al antiguo"poseedor
en la situacién de un precarista, privado de los remedios legales que al
poseedor legitimo compete para ser respetadec o reintegrado en su pose-
sibn. No plede quejarse del despdjo, porque no ha sido injusto. sino de-
cretado judicialmente. De aqui la necesidad de tenerle’ por parte “en el
procedimiento .en cuanto se oponga a la dacién.formal de posesion.»

tos podran ejercitarse mediante un proceso de ejecucién contra todos los
que no inscribieron sus titulos y se opongan al, derecho inscrito o perfur--
ben-su ejercicio. siem-pré que por certificacion del Registro se acredite la
vigencia, sin contradiccién alguna, del asiento correspondiente. El Juzga-
do, a instancia del titular, adoptara las medidas que, segin las circuns-
tancias, fuesen necesarias para asegurar, en todo caso, el cumplinﬂer}to
de la sentencia quc recayere. A la persona o personas designadas por el
propio titular como causantes del'despojo o perturbacion se las emplazara
para que en el plazo de seis dias puedan personarse en autos. Si compa-
recieren, prestaran- cauciéon adecuada para responder de la §evoiuui6n de
frutos e indemnizacionles de dafios ¥ perjuicios y pago de costas,.y, wveri-

~

(2) «Las acciones reales procedentes de derechos ianb/i]iarios insecri-

=l
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en sus aspectos sustantivo y positivo, y, ademdas, la presuncidn
poeesona, materia llevada por la .nueva Ley al articulo 24, pa-
rrafo 1.° . .

Por el contrario, el articulo 41 actual reprc:cnm una dc las ma-
nifestaciones o efectos procesales mas importantes, del principio de.
la legitimacién',— no con relacidn a un derecho real determinado,
sino como norma para todos los derechos reales inscritos (1),

-

‘ficado, se les concedera un plazo de diez dias para formular la demanda

de contradiccidon., En caso de incomparecencia o de no cumplir con lo dis-
puesto en el parrafo anterxor se- dictara auto acordando la practica de
cuantas diligencias sean necesarlas para la plena efectividad del derecho
inscrito. La demanda de contradiccién’ se sustanciara con arreglo al ar-
ticulo 749 y sigutentes del titulo II1 de !a Ley de Enjuiciamiento .civil.
Sélo podra fundarse en cualesquiera de las causas siguientes: Primera. Fal-
sedad de la certificacion registral y omision en ella de derecho o condicio-
nes inscritas o constantes en el Registro que desvirtien la accion ejercitada.
Segunda. Poseer el opositor la finca o disfrutar el derecho discutido por
contrato u otra cualquiera reclamaci(')n juridica directa con el ultimo titu-
lar y-con titulares anteriores o en vutud de prescripcion, siempre que esta
deba perjudicar al titular inscrito, segin ‘el articulo 36. Tercera. Que la
finca o el derecho se encuentren inscritos a favor del opositor. Cuarta, Nb
ser la finca Inscrita la” que realmente posea el opositor. Cualquiera otra

. alegacion se reservara para el juicio declarvativo que corresponda, sin. pro-

ducir el efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento que establece
este articulo. Si el titular registral no contesta la demanda de -.contradic-
ci6n, se dictard auto {eniéndolo por desistido del proceso de ejecucidon y
por renunciante a la accion real ejercitada, sin perjuicio de poderla eJer-
citar en el juicio declarativo correspondlente Las sentencias dictadas en
estos procesos no produciran excepmon de cosa juzgada, quedando a salvo
el derecho en las paltes a promover el juicio ordinario sobre la misma
cuestion.n

. (1) «El principio de legitimaciém de tanta trascendencia en el régi-
men hlpotecarlo no fué proclamado por nuestros antiguos- legisladores.
Estos regularon en forma vaga, incoherente y casuistica algunos de sus
efectos. Columbraron la necesidad de principio, perg no acertaron a des-
arrollarlo con rigor cientifico. La subsanacion de esta sefialada deficiencia
-es uno de los pimordiales objetivos de la presente reforma.»

«El Registro se presumira exacto o integro mientras judicialmente no
se declare lo contrario. Igualmente se presume que el derecho inscrito
existe y corresponde al titular. De este ‘modo, la presuncidn de juris tan-
tum de exactitud registral, que sélo limitada y taxativamente se reconocia
por la legislacidn en vigor, alcanza a todos los supuestos hipotecarios. El
txtular segun el Reglstrc, gozarad asimismo de una justa y adecuada pro-
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De su estudio interpreto cl alcance del mismo, en orden ai

/ .
Se=derecho de domlmo v sus relaciones don la posesion,~ya- queé éste

fué el problema que fundamentalmente obsesiond, en las siguien-
tes conclusiones:  © - .

a) Al urular inscrito pertenece el dominio y la posesion, con
prewncxon juris lantum, eh” tanto no entre en_ juego (,l tercero
hipotécarit (urt. 24, parrafo primero) (1). <

b) La presuncion posesoria tiene como contenido proplo el
derecho a poscer, el jus possidenti, como bdsico para el aprove-
chamiento econémico_dé la cosa (2). _

Lo confirma el procedimiento ejecutivo para la defensa, que

es el propio de das acciones reales instritas, v no, como antes, los '

procedumento_s POSESOrios. ~ 7~
- Roca Sastre, antes de la reforma, entendia que se referia a la
posesion civilisima Gy ~ -

c) El procedimiento de defensa lo acvuld claramente el ur-
ticulo 41, ¥ consta de dos partes : .

a
1.

o no afianza, el JGez, a instancia del titular inscrito, adictard auto,
dCOlClaD(l() la priaciica de cuantas dllmencms sean necesarias para
la p]ena efectividad del-derecho msmnn» Y, por tanto, incluso el
lanzamiento, afadimos nosotros. . -
Esta disposicion del palmto quinto de dicho drllcul,o tendrd
“una gran lmscendenua practiea v representa la mejor v mas eficaz
s

&:celon al exonerarle de la calga de la prueba Con ello nada se mnova
Umcamente se recogé con mayor amplitud la orlentamon iniciada por los
reformadores del ano 1909 .al sancionar el designio de nuestros autorizados -
.tratadistas, acordes en que los “efecios de ias inscripciones no se cinan a
una simple declarac1on doctrinaria sin ‘repercusion procesal » (Exposnmon
de motivos.) : . .

(1) «No., obstante, la nueva Ley reconoce cierta trascendencia a la
.posesion, en relacion.con el Registro. en- los siguientes casos:. 1.¥ Conce-
diendo al titular registral la presuncion de que.es poseedor de hecho, bien
con caracter general (art. 24), bien respecto de la prescripcion adquisiti-
va (art. 353...» (Ange! Sanz: «La reforma de la Ley Hipotecarian: Reyista
de Derecho anado 1945 pag. 16.)

- 7(2) «EY ®derecho' -a poseer. como parte integrante .del ‘dominio. es un

derecho real que el Reglstro debe reﬂelar ¥ oroteaer » (Predmbuio de, la -~

./

. uposxcmn de motlvos) . 4 °
. (3) \Veqse obxja ¥ tomo citados, én la pagina 283 y siguiente; -

- N , 3

N v

'Si el causange de la perturbacion o despojo no comparece

-~
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" produzca excepcion de cosa Ju7gada (1). ' ) -
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defensa del dominio inscrito, ya que, de hecho, pone en manos
de su titular un procedimiento judicial, ejecutivo,” unilateral y ra-
pidisimo que le pérmitird, cuando se vea privado de, la posesién
efectiva, obténer inmediatamente y sin contradiccién el recobro
de la misma, realizdndose ‘asi, pero con un procedimiento adecua-
do y técnico, que deja expeditas posibles defensas al amparar los
casos de justa oposicion, el pensamiento de los inspiradores y
defensores de la reforma de 19o0g. .

En efecto; conforme a la causa segunda, la demanda de con-
tradicciéon sélo podran formularla con éxito posible dos clases
de poseedores: 1.* IEl poseedor ad usucapionem que haya consu-
mado la prescripcién, en las condiciones que fija el amculo 36 de
la Ley, cuando ésta haya de’ perjudicar. a tercero; 2. Poseedores
a virtud de contrato u otra relacién juridica directa con el ltimo
titular o con. titulares anteriores. Todos los demds poseedores de
hecho, aunqgue lo sean en pombre propio por mas de un aiio y dfa,

-en cuyo grupo entran los usurpadores, perturbadores, poseedores

de mala fe y sin titulo, o que simplemente se aprovechan de ‘meros
descuidos, tolerancias o ncgligencias dei legitimo propietario, que
con el articulo 100 del \Reglamento reformado en 1927 podian ven-
cer facilmente al-titular inscrito, quedan hoy, pricticaménte, sin
defensa, pues no habra ninguno tan mal avenido con sus intereses
(ue, trag de prestar lacaucidn que exige el articulo, si pueden ha-
cerlo, ,formule una oposicion condenada de por si al seguro fraca-
0, por estar desplazados del area de defensa que permite la causa
segunda, por lo ique.en la casi totalidad de’ Jos casos el procod1-
miento de%ncrard en upilateral, y’el Juez se hmltara a ejecutar las
medxdds que solicite el titular inscrito.

e

2.>  Si hay oposicion en forma legal, ésta ha de basarse en las

cuatro causas concretas _que sefiala dicho articulo, de las cuales,

-s6lo la segunda vendrd a juego enla Oenerahdad de los casos, v,

con arreglo a ella,” solamente el poseedor con causa .]undzca, 0
sea un poseedor juridico, podrd contradecir con éxito, el contenido
del Registro por el procedimiento de los incidentes, -dejando o
salvo las acc1onqs declarativas v sin que Ia sentencna que recaigi

-
3
. -~

°

(1) «Los principios antes expresados de legitimacién .. sufririan con-

~
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d) La posesiéon~como sefiorio de hecho, la posesién fisica,
Lontmua por los cauces romdnicos, y tanto el titular inscrito, -si
~ealmcnte qosee y es perturbado, como el poseeddr dehecho, -si
quiere 14 posesién cenforme al articulo 460 del Cédigo civil, pue-
den ejel‘Cltdr los remedios posesorios o mterdxctales (1).

siderable -agravio de no ser’ aphcados hasta sus ulbmasxconsecuenc:as bl
los asientos reglstrales se presumen exactos e mtegros ., no puede darse
a la inscripeion, prima facie, un valor inferior al ‘de cosa ‘juzgada.n '

«En el ejercicio-de acciones reales dlmanantes de_derechos inscritos, gl
-principio de .contradiccién, basico en el orden procesal; no puede entrar
en juicio ‘con tal premura o latitud que eqmvalga a poner en; entredlcho
o a tratar con injustificado recelo declaraciones oficialmente tamizadas,
dignas de equipararse a los titulos ejecutiv@s y de otorgarlas la confianza
que éstos inspiran. En.eventos semejantes no es preciso formar la con-

viceion del.Juez. La naturaleza, condiciones y efectos de los derechos qué~—

sirven de base al plocedlmJento aparecen claramente déﬁmdos en los
asientos registrales que, por ministerio de 1a Ley, deben ser considerados.
exactos e integros, mientras mo se decida lo contrario. "Todo ello ha incli-

nado a proponer que las acciones reales, no las demas, provinentes de

derechos inmobiliarios mscrltos puedan ejercitarse contra los que no ins-
cribieron sus pretendidos derechos mediante un proceso de ejecucion.y
«No obstante, ante la posible inexactitud del Registro.se concede a
éstos un breve plazo para la correspondiente oposicion, en cuyo caso
mediante fianza bastante, se parahzara la privilegiadd fase para dar’ lugal
a una discusion cxrcunscrlta a determinados extremas, sin perjuicio ‘de
una mas amplia y definitiva controversia en el- respective proceso de.cog-
nicién. Sobre vigorizarse el Registro, se consigue aplicar- sus principios en
toda la integridad y amplitud, ¥ en forma alguna se lesiona a los legitimos
.titulares de derechos, que, estén o no inscritos, continuaran gozando de las
debidas garantias.» (Preambulo de la éxposicion .de motivos.) .
(1) «Atencidn especial se ha dedicado a las relaciones de la. posesién
'y la prescripeion con e Registro. Los arduos problemas que en todos los
sisterrias hipotecarios ha suscitado esta controvertida materia alcanzan ma-
yor gravedad en un régimen como el nuestro, en que los derechos nacen
fuera de los hbros registrales. Para resolverlos se ha partldo de la clésica
- distincién entre el jus posszdendz y el jus possesionis.» .
«Registro, tutela de derecho y.posesion de facto se mueven en campo
disf{nto. De ahi que si el derecho de poseer.y Ias'accmnes rexvmdlcatou:és,
negatorias 'y, confesorias corresponden en principio al titular reégistral, la
posesién de. hecho permanece conmpletamente desconectada del Registro,
de forma que quienes ostenten el séﬁorio efectivo, podrian siempre defender-
se contra todo perturbador, cualquxera que sea el contemdo de aquél.»
«La possesio ad mteriitct,a subsiste con plena »1rtua_11dad al no ‘venir
condicionada por las declaraciones del Registro. Derivada de la necesidad

N . \
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fa.

‘,_u) Bl titular inscritor gozara, put,s entre otras, .d¢ lqs/acmones

.xelvmdlqatotms gjecutiva, Inpotec(lrm y las interdictales. Ahora

biegn: cuando no posca de hecho (v salvo el caso de prescripcion),
o ndulml sera que recurra a la segunda accidn, o sea,. al procedi-
‘miento del arn(ulo 41, que le colqca en_una posicion privilegiadi-
sima, no sblo por la presuncién juris tantum que le protege, po-
niéndole.en la -posicion de «demandado, sino porque s6lo podrd ser
~demandante en dicho - procedimiento un poseedor ‘con Causa juri-
dica, y, ademds, quedard enervada la accién mtudlctdl del pOGCL-
tlor de hecho, al que sélo le quedara, caso de ‘ser vencido, la de:
damu\a por ingxactitud del Regnstro. B
' L\plaudlmos sin reservas esta reforma Yy Creemos quc el acierto
de ella radica en haber encuadrado y articulado bien’ esta materia
_con el principio de la legitimacién registral, asi como con los pro-
blemas relacionados con la posesién [cll)klld[’ v la possesio ad inter-
"dicta y ‘ad usucapionem, materias que en 1909 constitufan un ver-
ddderu caos en nuestra legislacién hlpotemrm v tal vez ello tfuera la
causa de la vida dtormgnmda y desnntocddd del ya fenecido
famoso articuld 4t. - o
Consideramos, pues, este articulo, a pesar de su ¢ontenido pro-
cedal, como uno de los mas fundamentales_de la reforma, llamado
a atracr hacia ¢l Regl.slrp, para obtener la_ proteccion que- ofrece,
una gran ‘masa de la propiedad no inscrita, coincidiendo nuestro
vomentanio con el del companero D. Leonardo Cimiano (1) IE
tiempo y los Tribunales de justicia tienen la pdldl)l‘d Que asi seu
pata bien de todos y satisfaccion de los creadores de I reforma, lu
- mas técnica y profunda que ha sufrido nuebtru régimen hlpotc( -

no d(,sde su implantacion.

- JEsUs M ARTINEZ CORBALAN.
Notario de Sama de Langreo.

de mantener la paz publlca o de la conveniencia dc conservar la continui-
dad en las, relacmnes de la vida. se, desenvuelve commdependencxa de la
institucién reglstral » (Predmbulo de la exposicion de motivos.) ) -
(D) (Dados 10s termmos claros y precisos de este articulo y 'las.de-
claracxones terminantes que contiene, repetimos, representa un gran avan-
_ce, de befieficiosos efectos para la seguridad del que contrate confiado en
los libros del Registro. todo lo cual ha de redundar en una _mayor garantla
para el traﬁco Jurldlco inmobihario registral. Esperamos que la realidad.
con el tlempo vaya- confirmando el acierto de este ‘nuevo articulo 41, de
tal modo, que lo. estimamos como uno de los mas basicos de la reforma.»
(Rsvrsm CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1945. pag. 24)
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