
Consideraciones sobre la nueva Ley 
reformadora de la Ley Hipotecaria(*) 

B) NATURALEZA JURÍDICA DEL PROCEDIMIENTO QUE IMPLANTA 

EL ARTÍCULO 41 DE LA NUEVA LEY. 

Es éste el segundo de los puntos que queremos considerar aquí, 
dada la indudable trascendencia del artículo 41 en su nueva redacción, 
por sus posibilidades y por sus consecuencias. 

Resultado del llamado principio de "legitimación", que, como dice 
Jerónimo González (1), desde su planteamiento por Sohm aún sigue 
en pie, y según el cual debe presumirse, a todos los efectos legales, que 
todo derecho inscrito existe y pertenece a su titular en la forma que 
el asiento respectivo ext-erioriza (forma positiva) o supone su extinción 
en la forma que la cancelación expresa (forma negativa), principio que 
la nueva Ley ,consagra de modo terminante y con técnica perfectamente 
científica en sus artículos 24, y 9 7, surge el problema de dotar procesal­
mente al titular registra! de aquellas m-edidas coercitivas suficientes para 
que el derecho consignado en el folio registra! no quede en mera de­
·claración platónica, sin eficacia práctica, sino, al contrario, con posi­
bilidad de reacción en la vía contenciosa frente a quien menoscabe 
o niegue, directa o indirectamente, tal derecho registrado. Prima faci'e, 
hay que ,estimar que la situación jurídica que consta en el folio coincide 
con la realidad jurídica y, por tanto, su titular tiene perfecto derecho 
a que la Ley haga algo más que dar "buenas palabras" a su titular, 
poniendo-por el contrario-a su alcance cuantas medidas de índole 
procesal sean suficientes para que pueda realizar y hacer efectivo su 
derecho. 

En la Ley de 1861, y- lo mismo después de la reforma de 1869, 
tal privilegio procesal no existía. puesto que el titular inscrito tenía 
que acudir a los mismos trámites, procedimientos y medios, por cos-

(*) V éasc el nt'nncro 21 1 de esba REVISTA. 

(1) Jerónimo Gonz{dez: "El actuaJ Dere<"ho Inmobiliario c51pañol", en 
REVISTA CRíTICA DE DERECHO INMOI.liLIARIO, rnlim. 1So, págs. 3o6 y ~-
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tosos y largos que fueren, que. aquel que no tuviere inscrito su derecho. 
Saltaba a la vista en seguida que, ante tal situación, la eficacia (prác­
tica, y no meramente teórica, que la primera y no la segunda es la 
que importa) del Registro español era de níuy poca trascendencia, 
sumamente raquítica. Por ello la reforma de 1909 dió una nueva 
redacción a los artículos 24, 41 y 129 de la L'ey, con tal finalidad, 
siendo sobre todo en el segundo en el que se centró el problema, tra­
tando de_ regular, principalmente, las relaciones entre el poseedor no 
propietario frente al propietario inscrito no poseedor de hecho. No 
creo sea éste el momento de exponer la diversa evolución de la juris­
prudencia y de la doctrina acerca del problema; baste consignar aquí, 
a modo de resumen, que aquélla siguió, a través de algunas vacila­
ciones, la tendencia de considerar iuris et die iure la presunción que tal 
artículo 41 consignaba, y ·que, frente a dicha tendencia, se inició una 
corriente doctrinal que culminó en la reforma de 1927, debida-al 
parecer-a quien, sin disputa, es nuestro mejor especialista en materia 
hipotecaria . 

. Y sin embargo, tampoco fué satisfactoria, ni mucho menos, la 
redacción de tal artícu.lo 41 después de esta reforma de 1 9 2 7, puesto 
que, como~ dice Carazon y (1) , si en su primera redacción "fracasó 
quizá por demasía-aunque puramente teórica-, ya que su naturaleza 
no encaja en la jurisdicción voluntaria, <;omo se pretendió, sino en la 
contenciosa, cual es su naturaleza, en la actual también fracasa, al 
endosar para la resolución del conflicto a la de hecho. y regulando 
un procedimiento que no termina en el lanzamiento del tenedor con­
trario al titular" (2). Por eso, Carazony y Treviño (3), reflejando el 
sentimiento general de la doctrina, creían que tal artículo 41 debía 
"volver al telar legislativo para remozarlo, con el fin de que sirva 

(I) Carazony Liceras: "El artículo 4'' de b Ley Hipotecaria en Ja pro­
usa1 y en -la JuriS¡prudencia,, en REVISTA CRÍTICA DE DJ;;R!>CHO INMOBILIARIO, 
u·.cro I942, llÚm. I64, ·págs. I y ss. 

(z) Al·ude, sin duda, este Ú'l·timo ex•tremo a~ .problema qu-e plantea b r~­

aaccilrn del artículo IOO del Reglamento Hipotocario acerca del lanzamientP 
del precaris-ta fronte al titular ioscrito, sin necesidad de acudir al juicio t!P 
desahucio corresp-ondioot:e, y que •la doctrina, oo tesis general- J. González, 
Carazony, Roca, etc. -, resuelve negativamente. 

(3) V. G:regorio Trev:oio: u La oprotc<::ción del dominio inscrito. Reforma 
.-1el artículo.4I de la Ley Hipote<::aria,, oo Suplem<mto 426, año I94'• a la RE­
VISTA CRITICA DE DERECHO iNMOiliLIARIO. 
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a la eficacia registral, o sea al privilegio de que es acreedor un titular 
inscrito", ,debiendo, sobre todo, "r~formarse el procedimiento para 
hacer eficaz dicho artículo 41" ( 1) . 

Y .tal fin ·persigue la Ley novísima, no sólo al redactar, como 
hemos dicho, con mayor rigor científico el principio de "legitimación 
registra!", los artículos 24 y 97, sino al afirmar en el artículo 41 
-totalmente remozado--que "las acciones reales procedentes de los· 
derechos inmobiliarios inscritos podrán ejercitarse mediante un proceso 
de e1ecucrón contra todos los que no inscribieron sus títulos y se 
opongan al derecho inscrito o perturben su ejercicio, siempre que por 
certificación del Registro se acredite la vigencia, sin contradicción al­
guna, del asiento correspondiente", determinando a continuación las 
normas procesales con arreglo a las que ha de desarrollarse y hacerse 
efectivo tal derecho. 

¿Qué naturaleza jurídica es la de este proceso que el artículo 41 
crea? 

Si atendemos a la redacción literal de la Ley, parece tratarse de 
un proc~?So de ejecución, ya que así lo titula expresamente el texto 
legal, y así lo llama también el preámbulo al razonar cómo el asiento 
de inscripción de derechos reales (2) "requieren por su propia natura­
leza el que puedan ejercitarse contra los que no inscribieron sus pre­
tendidos derechos, mediante un proceso de ejecución", si bien, "ante 
la posible inexactitud rcgistral, concede en los limitados casos que se 
mencionan la posibilidad de oponerse, pero quedandó la discusión cir­
cunscrita a determinados extremos, sin perjuicio de otra más amplia y 

definitiva controversia en el respectivo proceso de cognic'ión". Es decir, 
·que para la Ley-al menos en sus palabras- se trata aquí de un 
proceso ejecutivo. 

Y sin embargo, quizá quepa aplicar aquí aquellas palabras de Tra­
viesas según las cuales si el legislador no se equivoca nunca en lo que 
manda. puede equivocarse, y a menudo lo hace, en cómo lo manda. 
Y es que, en efecto, no es suficiente que el legislador quiera plasmar 

( 1) c~razony, ob. cit.' p:'ig. 7· 
(~) A·nte la 1·edacción, del •texto •no .cabe duda, ¡pues, quE' tal 'Protección 

p~ocesal es otorgad;¡ solamüJi,te a:l ;¡s·iealto {le i~1scriopción. El término i.nscripción 
C'> em.plc:ado por la Ley, en s,u se-ntido téonico o estricto. Se trata del asiento 
Que el ;,r.tí·culo so del Reglamento Hipotcc:1rio llama «inscripción propimncnt~ 
<llch;-~ .. 
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en el texto legal un proceso de ejecución, si luego en la realidad resulta 
que lo ordenado no sigue las reglas que la dogmática s_eñala como ca­
racterística de aquél. 

Algo de eso nos parece que ocurre aquí, ya que la nota más desta­
cada del proceso de ejecución es, como dice De la Plaza (1), la eli­
minación o amputación en él de la faS€.de cognición, es decir, la actua­
ción de la pretensión ejecutiva, exenta en absoluto de toda adherencia, 
y que termine en la prestación o dación de cosa, bien de modo inme­
diato, bien mediaramente, después de un proceso que transforme y 
ponga a disposición del actor-ejecutante una suma equivalente a la pres- · 
tación o dación de mérito. 

Por eso, al·examinar COf! detenimiento el procedimiento que regula 
el artículo 41 de la Ley reformadora, S€ observa que la fase de cogni­
ción, si bien se restringe y abrevia, no se elimina en absoluto, ya que 
en él es posible una cognición-. -limitada, pero existente-mediante la 
demanda de contradicción que ·al titular inscrito puede plantearle el 
opositor, y. en la cual no solamente se discute la validez del título, 
sino incluso la posesión de éste, e incluso también la existencia de ins­
cripciones contradictorias, con todas sus trascendentales consecuencias. 

Proceso de ejecución, rigurosamente hablando, tan sólo es el que 
regula la Ley en sus artículos 129 y siguientes (2), ya que, como 
dice Guasp, se trata aquí de "un proceso de ejecución aplicable a casos 

(1) V. MaoOuel de la Plaza: "Los princi1pios fundamffltales del proceso J<; 

ejecuciónn, en Revista de Derecho l'rivado, diciembre de 1q44, págs. SSg y ss. 
1(2) Y aun sobre é9te, 1110 es u,nftnime ni mucho monos la doc-trina. Para 

1\ragones- Cnmp.endio,_ etc ... , tonw 11, pág. 93- v Morell- Comentarios ... , 

1r.mo 1 V, pftg. S3- illO se trata de un verdadero juicio, porque no existe ~1 éi 
c<mtiemla. Par·a Carda Femá11dez- "Dos cuestiones referentes al procedi­
miento jud;cial sum.arion, en Revista de J..,egi~/ación y Jurisprudeuci.a, 1912, 
t•.nno 131, .pág. 289-, se rtrata de uu ,procedimiento de jurisdicción volunta­
ria, .pue,to que la conte-nciosa supone ~<contienda eontre partesn, que aquí falta. 
Para López de Haro- ~<Acciones del .acre«<or hipotecario } m1aturaJeza y pres­
uipción de cll<~sn, fin Re]!_ista de Legislar.icl¡¡ v Jiin::,prudens;ia, febrero d€' :932-, 
~,., IÚty aquí ejercicio de <~rción tlll juicio, s-ino simplemente una -efectuación ju­
dicial d": una relación jurídica. Para Monóndez Pida!- E/ementps de Derecho 
f.roc.esal civil, .p{tg. 8:¡o -, s-e trata de un ¡proceso ejecuti~·o documental, d-eri­
,·ado hi;;.tóricamente del .proceso monttorio. Y par:~ Guasp, fi•nalmente, segui­
dr .. por De la PJaza~ -ob-. cit., on Revista d.e Derec/JQ ErhJado, febrero 1945. 
pagtna 83 -, se trata de un proceso de ejecución .propirtmente dicho, carac­
terizado pre<:i9amentc por la ausencia en la tramitación del mi·smo de ·una 
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delimitados por la índole de los créditos que le originan", y caracte­
rizado por "la ausencia en su tramitación de una fase destinada a la 
comparecencia del demandado y a la audiencia de sus posibles alega­
ciones" (1). Pero este que regula el artículo 41 es, a nuestro juicio, 
muy dudoso que lo sea (2). 

No falta quien opine (3) que se trata de un procedimiento ínter­
dicta!. Nos parece, sin embargo, que no es ése el pensamiento de la 
Ley, no· sólo porque no caben más interdictos que los que el ordena-. 
miento jurídico taxativamente establece, sino porque la posesión ja­
más tiene acceso al Registro como hecho distinto del dominio en la­
nueva Ley, y sería, por tanto, incongruente si. después de tal veto la 
protegiera con el primor y cuidado con que lo hace en el artícul0 41, que 
está llamado y pensado para proteger derechos, pero nunca hechos. 
Todo ello, aparte de que la tramitación del procedimiento del ar­
tículo 41 no se ajusta, evidentemente, a los cánones del procedimien­
to in·terdictal, tal como lo regula la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Sin 
perjuicio de que, "prima facie", tengan, en efecto, ligero parecido.) 

Y es que la naturaleza del proceso que nos o¿upa es, a nuestro en­
tender, híbrida o mixta. Ni proceso de ej-ecución ni de cognición pu­
ros, siquiera tenga más de esto que de aquello, si bien con causas de 
oposición taxativas y delimitadas a priori. Como dice De la Plaza ( 4), 

fase destinada a la comparecencia del demallda<lo y a la audiencia de sus po­
sibles alegaciones en d que la escritura de conS'titución de hi.poteca ~s un 
v1rdadoro título ·ejecutivo, siempre que cum;pla los requisüos que le se1'iala el 
a~tículo 130, S'emejante a los casos que contempl:'ln los artículos 1.481, 1.482, 
1.483 a 1.488 de la Ley de Enjuiciami0nto Civil. {V. Guasp Delgado : uLa 
c-it·cución procesal on la Ley Hipotecarían, on 'ario;¡ números (le la REVIST•\ 
CnÍTJCA DE UERECIIO INMOBILIARIO,)' especialmente el núm. 161, octubre 19.p. 
rágilllaS' 596 y siguiel11tes.) 

(r) Gua!>p: Ob. cit., pf•gs. 611 y 596, respectivamente. 
1 (2) D-e proceso especial lo ca•lifica S:-1>11Z Forn{>•ndez- ob. cit., pág. 20 -. 

Pe-ro puede -aplicarse aquí lo que dice G·uasop sobre la .posición de aquellos que 
támbién calific:1n1 de uespecialn al procedimionto del artículo 129 y siguiente-; 
de .Ja Ley; hay q11C señalar concretamonte on qué con>S:iste ta•l especialidad, 
pt;es decir qué algo e,; especial, a seca,, es ~endllamj:lntc no decir nada. 
Gu<>ss:p, ob. cit., pág 594 

(3) Ctmiano. ~n REVISTA CRiTICA DE DEnECIIO lNMOBILI,\RIO, enero ,le 
1945· llÚl11. 200, pág 23. o 

(4) !Vbnuel d'" •la P.laza: uLos principios, P.tc ... H, en R·euista de Derechc. 
I'r1vado, •núm. 335, febrero de 1945, pág. 84. 
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se quiso ir, en efecto, al proceso de ejecucton pura; pero "e~igencias 

de la realidad .inmobiliaria española, que ya pesaron mucho en la re­
forma de 1927, y tal vez la defectuosa construcción de nuestro juicio 
ejecutivo como proceso puro de ejecución, influyeron en el ánimo de los 
ilustres reformadores y les ,obligaron a tomar un camino que no es, 
como evidencia su sola comparación, el que sin vacilación alguna se 
emprendió para configurar el ejercicio de la acción hipotecaria sobre 
los bienes gravados ... ". Llegándose por tal camino, a "articular un 
proceso que no es ciertamente de cognición pura, que tampoco puede 
reputarse de pura ejecución, sino que, como suele decirse, está montado 
a dos vectt~entes, ni más ni menos que los proceso~ de intimación'; por 
.:so, cuando la oposición en potencia no se formule, los Tribunales ac­

tuarán ejecutivamente por la sola virud del título, y entonces estaremos 

en presencia de un proceso de ejecución p~opiamente dicho, aunque re­

sulte un tanto matizado por la previa intimación en fDrma de empla­

zamiento. En los demás casos se tratará de un proceso de cognición 

abreviada, ni más ni menos que lo eran aquellos otros en que la alega­
ción de las excepciones quedaba limitada a los- supuestos de fácil de­

mostración." 
En sustancia, pues, a pesar de las palabras de la Ley, no hay tal 

proceso de ejecución, puesto que, aunqu-e abreviada, cada fase previa 

de cognición, si el demandado contesta oponiéndose a la intimación 

1qu.e el titular inscrito le dirige. Se trata más bien de un proceso de 

provocación, híbrido o intermedio entre el de ejecución puro y el de 

cognición. Siendo la causa d-e esto la orientación constant-e de la Ley: el 

Registro cede-salvo excepcionales casos, dictados para proteger al ter­

cero que adquiere, en pro de la seguridad del comercio jurídico--frente 
a la realidad jurídica, si ambos no marchan de acuerdo. Y por ello 

los asientos registrales sólo contienen, en principio, una verdad iuris 
tantum (arts. 24, 36, 97, entre otros) que colocan al titular en 

posición predominante desde el punto de vista procesal, perq sin que 
le faculten para ·una actuación ejecutiva y enérgica de modo inmediato, 

impidiendo al contradictor una oposición a tales pronunciamientos. 

No es el Registro, en este aspecto, un título irrefragable que, cual la 
sentencia firme, tenga una enérgica fuerza ofensiva. No es tampoco 

algo mu~::rlo y sin vigor procesal como algún día fué. Se trata de aigo 
intefmedio, como intermedio es el proceso intimatorio o provocativo 
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en relación con el de cognición pura y el de pura ejecución (1). Con 
lo que, por cierto, resulta un hecho curioso y hasta anómalo: que de 
un mismo principio-el de legitimación rcgistral-salen dos conse­
cuencias no iguales; un proceso enérgico y de ejecución (artículo 1 2 9 
y siguientes) y un proceso· "aguado", híbrido y "a dos vertientes" 
(artículo 41) . 

C) PROBLEMAS INHERENTES A LA REDACCIÓN Y ALCANCE 

DEL ARTÍCULO 352 DE LA NUEVA LEY. 

No son nuevos, ni mucho menos, tales problemas·. Desde la pu­
blicación de la Ley de 21 de junio de 1934· viene siendo cuestión ba­
tallona en la doctrina hipotccarista la relativa: a) A la prueba de su 
dereoho por el transferente con respecto a la adquisición anterior, pre­
vía e imprescindible para que la posterior, reflejada en la escritura 
pública que se trata de inscribir, tenga acceso al Registro, inmatricu­
lando la finca o fincaS~ en ella descritas: b) Si bastará a tal respecto 
la mera afirmación del que transfiera consignada en la escritura corres­
pondiente o, en su caso, la simple referencia a títulos privados que no 
exhibe dicho transferente ni al Notario ni al Registrador; e) Qué efi­
cacia jurídica puede tener, admitida tal posibilidad, el asiento en tal 
base fundado. 

Tres posiciones pueden, en síntesis, señalarse en tan trascendentai 
cuestión. La primera, el admitir la inscripción de la escritura pública, 
aunque haga constar las circunstancias esenciales de la adquisición an­
terior tomándolas únicamente de la mera manifestación del trasferente, 

( 1) Por lo demás, a nueSitro j·uic10, hoy y:~ hii quedado aclarado :-tqtll'l 
.puntu neurálgico qu~ la r{!dacció;· <le! artkulo ·41 antcrior, en conexióu con 0! 
:ll'tkulo 100 <le! Reglamento Hipotecario, \'enl:~ ,planteando, a s::~ber: la po­
sil:.il·idad del lanzamitnto de! precarista por el :propieta;·io ins·crito no posecd<·l 
de he-cho, sin necesidad de acudir, a .pesar de .Ja insbripción registrai, ,,¡ 
cp<)rtuno juicio de desahucio. Examina~os .Jos párrafos .primero y Ja c:m>a 
seguml:-t del artíc,do 41 actu:~l, ~K cabe duda do, tal posibilid·:-td•, :puesto que el 
.preraris1;, c10 se cncc~entra €el ia cau<;a de referencia, 11i mucho menos en las 
dL·,n:\;; 'I'W taxati\·au;C'Iltc scii.tb la Ley. Sólo plácemes. muC<:e tal ::;specto del 
artí..:ulo -11. pc.-quc, -¡uiE'neo' prop:.1gnamos 3 toda costa porque el Registr0 sea 
<t!go más que un fan.ta<;ma y esté dotado de -13 mayor e-nergía po5ible €CJ <-1 
krr{'llO pr:'lntico, VC'IlÍ~•mvs a~1siando desde hace mucho tiempo j)urque t:~l 

>e~ccdie;:~. Y .hora era ya de que llegase tal .~olución reno\'adora. 
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puesto que la· Ley no lo prohibe, y el Reglamento--art'Ículo 87-
incluso, más que tolerarlo, parece insinuarlo en sus reglas segunda y 
cuarta, caso segundo. La segunda, al negar a rajatabla y en términos 
absolutos la inscripción en tal supuesto, no sólo• porque, de admitir lo 
contrario, se corre un gravísimo peligro de que entren en e_! Registro, 
por tan amplio portillo, toda clase de títulos (nulos, falsos,, rescindi­
bles, etc.), sino porque es facilísima la falsificación de la verdadera 
situación jurídica del ini?ueble y de la capacidad legal del transferente, 
ya que la sola manifestación de éste no constit_uye garantía alguna de 
veracidad y hay muchas probabilidades de que invente un documento 
privado que no existe más que en su imaginación. Y la tercera, admitir 
tal inscripción, pero sólo con los efectos y conse<;uencias de una simple 
inscripción de posesión con todas las cortapisas y limitaciones de ésta 

Representan esta última posición V entura González ( 1) y V áz­
quez Gundín (2), entre otros Registradores, a base de hacer sinóni­
mos los términos "constar'"-que emplea el párrafo tercero del ar­
tículo 20 de la Ley, y "justificar" o "probar'" que eran los antes em­
pleados (3). 

Para estos Registradores (y otros varios que Ventura González 
cita en su mencionado trabajo) hay que "probar" tal adquís.jción 
anterior- y sin tal prueba· no puede admitirse el título en el Registro con 
todas sus consecuencias, siendo, en todo caso, lo inscrito la posesión 

(1) V. A•ntonio Ventura G-onzález, on REVISTA CRínc,\ DE DERECHO 1:-~­

~tOLHLIARJO, num. 179, a,hri} 1943'• .pág,: .. 225 Y SS. 

(z) Vázqu<::z Gundk,, fll REVISTA CRITJC,, DE DERECHO lN~!OBII-IARIO, nu­
llltro I32, juliv I9-f3, póg3. 425 y s!l.: ccUna tempestad en un vaso de agua». 

(3) Este vocaLlo «constan> que, vo hay que dudarlo, coc1 intención má3 
·' mer1os ·sibilina <:mplea el texto legal, y que ·aun ho) perd-ura en la •nonsillla 
Le)', constituye ·el pt.:nto neur<ilgico del .problema. Por eso tiene razón V0atur;:, 
González cuando-oh. cit., p:lg. 22~ice que «e&ta 1palabra, este giro grama-
1ical, <~1 parecer sin importancia, ·es el qu-e ha hecho dcr·Í\'ar .tvdo el s.i.,tema 
de la imnatric~la-ción, por este m.::dio cxcepcion;~\, a llll sistema en d que las 
gar:111tÍa;; jUrÍdicas l>art:cen nJ-quear, )' tudo~ parecen huir de U<Ja presunta 
Hé>.ponsabilidad aa1te el h<-;:ho de dar cabida c111 el R~Cgistro a quien como toda 
g;~rantía de su cerech,¡ drece sólo la sinceridad do u11a ;:dirmación ... Y es qu•: 
tal \'(>Cable, queric!!do decir mucho, «lO ha dicho ula{la, ¡xJr f:l·ltark la expl!­
< ación de sÍI esa consta.·icla J1_a de i·r aval;tda por u•na exhibició.11 al N c~tat iu 
.1utorizante del -tí1:ulo di::l tran5fC:r{lnte, o basta la afirmación lisa y lla<11a dd 
CJturgante de que adquirió, tod.1 vez que, he';~-a la afirmaci(;n sin PrLl•eba, _\ .1 

¡·cnsta11 en <'1 documento las circu<11stam;ia~ de la adquisi<.ión anterior. 
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y no el dominio, puesto que-a su juicio-resolver la cuest10n de 
otro modo sería hacer tabla rasa de artículos fundamentales del Có­
digo civil, tales wmo lo~ 436, 438, 440, 1.954 y 1.960 y concordantes 
sin que ni aun frente a tercer adquirente tal inscripción sea cubierta 
por la fe pública registra!, puesto que siempre entrará en juego, con 
todas sus consecuencias, el artículo 37 de la Ley en cuanto a la posi­
bilidad del ejercicio de las acciones resolutorias o resCisonas por un 
posible perjudicado (1). 

Reflejan, por el contrarío, la posición abierta y decididamente po­
sitiva, sosteniendo la admisión en tale{> de la inscripción de las escritu­
ras públicas, Menchen Benítez (2) y Romero Cerdeiriña (3), por 

( l) A<.! opta c:~plíótamen te eóta úlbi m a 'Posici<ón V á7 .. quez Gundín1 en d 
t:·;¡bajo <itado, .. Cilla otcmpestad, etc ... , ;p[tg. 425 y ss., al -afirmar. que el tercero 
perjudicado, a \-os dos afias. de deotu:i!Cla la inscri•pción a que a•lude el párrai:J 
tl'rcero <.k! artt·c-u:o :•u de ·la Ley, c.~1 oc s.upuestG dr" que <.~1 b escritura i.ns­
rrita óe tonwn J.a~ circun~tancias de dicha i~1scripción de la sola ma-nifc9tació~l 
de los olorg.tHk"S, no ,puPde se•· el dueiio k·~ítimo ·que se haya cons•ervaJo siem­
•pre al m:-trgen de toda~ la;s tré!Jnsmisi~.1es :Htl-eriorPs, sü.no aquellas .persona5 
descuid.:tdas que haya.n ad(¡uiride sus derechos POR DERIVACIÓN DE AQUÉL, frente 
a qui<-'11, más diligente, inscribtu ·anteS' que ellas. Es decir, el mismo supues:to 
que, 011 ca~o de doble venta de una misma cosa inmueble, regula el artícÚ­
lo 1.473• del Código civil. Por todo ell-o- afirma V:i.zquez G-undín -, .para qut 
surja tal .perjuicio es prccis1 nada m;~>_:. •nada menos: a) Que un mi~mo ;.ujeto 
otorgue a vari;,s pers-onas ?.ctos de cnaj~1ación o de dis.posición incompatibles, 
con referen1cia a :..tlgún inmueble •110 inscrito. b) Qut': la segunda o la tercera 
de tales per;oonas se adcla~1ten Colt el Regitsro a la primera¡, solicitando la ins­
cripción al amparo del procedimic,nto citado. e), Que dicha .primera persona 110 

S<! c111tcre del 'l'<licto constguic~lle. d) Que conti~1úe sin 011-terarse .pasados dos 
años de dicha inscri·pción. e) Que el que haya inscri·lo en tales condtclOne.s- ena­
jene el inmueble a -un tercero después de dichos do~ atíos. f) Que este adqui­
' m te lo .sea de buona le y a•ntes de la reclamación del .perjudicado. Salvo 011 
c>tc· caso, en todos los demfis, sólo se adquicrt la 1posesión, .pero sin perjudica·!' 
al 'erdadero ,iuc.ño que haya pcrnw~1ecido cr.nstantemootc al margen .:le •la<. 
lll<Jjenaciones registrales, salvo los efectos. que, a favor del adquirente i~1S­

crito, producen los artículos 24. 17 y. 41, que, sion embargo, ~1o hay que olvidar 
que :más que ·dectos suo;ta.nt·tvos provocan 1tan sólo efectos re.gistralcs, mfts· o 
mc~1os 1ntonsos. 

(r) Men~hen BenHez, {'011 Suplemonto núm. 461 de la REVISTA CRÍTICA DE 
Dt-:tn.cHO 1 N~lOI31LIAiuo. 

(3) l~omero Cerdei_rioña : "El tpárrafo tercero del wlícu.lo 20 de la Ley 
Hi.potecarian, 011 REVISTA CRÍTICA DE DERECHO J NMOBILl:IRIO, diciembre de 1943, 
11~1mero 187, p:'igs. 82o y ss. 
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ejemplo. Para éste, hacer sinónimos "constar", "justificar" y "probar" 

es una "asimilación falaz, puesto que de que constar equivalga a ser 
cierta y manifiesta una cosa no se sigue que equivalga a ser cierta", ya 
que para ello es preciso escindir las dos notas calificadoras del concep­
to (lo cierto y lo manifiesto) y prescindir de las segundas que cabal­
mente atendida la formación etimológica del vocablo (de cum y stare) 
es la nota dominante. Tal vocablo significa en la Ley no ser cierto, sino 
. estar manifiesto, ser ostensible, exteriorizado. Y tal exteriorización 
no cabe duda que ya" consta en la escritura pública por el dicho del 
transferente que en ella comparece y otorga. Sin olvidar que la Ley 
en numerosos preceptos (arts. 9, 10, 11, 12, 13, 15, 16, etc.) y 
el Reglamento (arts. 61, 67, 87) emplea tal vocablo u otros se­
mejantes en el sentido exteriorizador y no en el probatorio- o justifica­
tivo qu-e la otra tendencia pretende darle. Por eso-concluye Romero 
Cerdeiriña-si bien podrá haber algún recelo desde un punto de vista 
de lege ferenda, desde el punto de vista de lege data, hoy por hoy, no 
cabe duda de que puede y debe admitirse la inscripción de una escritu­
ra pública en la que las circunstancias de la adquisición anterior cons­
ten sólo por la simple manifestación del transmitente, aun refirién­
dose a un documento privado que no exhibe ni al Notario ni al Re­
gistrador. 

¿Qué queda de este problema en la redacción dd artículo 3 52 de 
la Ley -reformadora? 

Porque lo primero que se observa en dicho precepto es que· tal 
redacción es semejante, pero no exactamente idéntica, a la anterior del 
párrafo tercero del artículo 20 de la Ley derogada. Por eso es preciso 
un exam.zn, letra por letra y palabra por palabra, de ambos textos an-

o 
tes de decidirse a tomar una posición. 

Sí observamos el artículo 352 veremos que en su párrafo primero 
declara inscribibles los títulos públicos (antes se decía los documentos 

. públicos) otorgados por personas que "hagan constar de modo fehaciente 
haber adqu_irido el derecho con anterioridad a la fecha de dichos títu­
los siempre que no estuviere inscrito el mismo derecho a favor de otra 
persona y se publiquen edictos en el tablón de anuncios del Ayunta­
miento donde radica la finca expedidos por el Registrador con vista 
de los documentos presentados, debiendo expresarse necesariamente 
en el asiento que se practique las circunstancias esenciales de la adqui­
sición anterior tomándolas de los m1smos docu.mentos o de otros pre-
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sentados al efecto''. Es deCir, que hasta ahora, parece necesaria tal cons­
tancia de modo fehaciente. ¿_Y puede ser fehaciente la simple manifes­
tación de uno de los otorgantes? 

A primera vista parece que no. Pero el párrafo quinto del artículo 
vuelve a sembramos de dudas y vacilaciones, puesto que estatuye ex­
plícitamente que "cuando no resultare inscrito a favor de persona al­
guna el mencionado derecho y no se justifique tampoco que lo adqui­
rió el otorgante antes de la fecha de la escritura o cuando en los docu­
mentos p~esoentados no se expresaren las circunstancias esenciales de la 
adquisición anterior, los Registradores harán anotación preventiva, 
etcétera_ ". Es decir, que mientras el párrafo primero exige que el títu­
lo público presentado a inscripción haga constar de modo fehaciente 
la previa adquisición del que transmite, en este otro párrafo quinto, 
mediante lo partícula disyuntiva o, que separa el primer período de la 
frase del segundo, parece contentarse tan sólo con que en los docu­
mentos presentados (y tales documentos son evidentemente los propios 
tíLUlos públicos cuya inscripción se pretende, y a los que se refiere el 
párrafo primero del artículo, y ninguno más) se expresen las circuns­
tancias esenciales de tal anterior adquisición. Y "expresar" no es. con 
toda evidencia, "probar'' ni "justificar". 

A nuestro juicio, pues, sigue la duda y la incertidumbre acerca de 
si la sola manifestación del transferente, refiriéndose a su derecho apo­
yado en un documento• privado que, las más de las veces, no existirá en 
la realidad, es sufici-ente para que el Registrador inscriba. Y sigue tam­
bién la duda respecto a sí el tercero perjudicado será el dueño no ins­
crito o si éste, como ya vimos, según Vázqucz Gundín (1), siempre 
estará a salvo de tal perjuicio con tal que perma_n

0
ezca constantemente 

al margen de tales inscripciones o de las sucesivas Sólo una cosa queda 
aclarada: tales asientos no pueden tener carácter de inscripción de po­
sesión separada del dominio, porque la nueva ley rechaza de modo 
terminante el arribo al Registro de la posesión per se. 

A nuestro juicio, sin embargo, legalmente existe base _para seguir 
sosteniendo la posición de Menchen y Romero Cerdeiriña (que. por 

( 1) Lo misnw opi•na Roc:1 Sastre - 1 11SIIf licio, e~. 101110 1, p;'og 186 -, 
put:slo ...¡u e tal tercero no es •tercero prote~(do, ~a que •110 ha adqUirido d<! 
quion, ,egú~l c:l Registro, estaba 011 co:odicionc·s de Lra·nsm:tir. Problema y so­
lt•ción, r'2'ipcctivamc1llc, yuc siempre: se pn!SC'Ill:tll 011 toda ins,Tip• ió11 illm:o­
rricul:tdora. 
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otra parte, es realidad en la mayor part·~. por no decir todos, los 
Registros de España, con. lo que supone un hacho consumado) (1). 
No sólo porque el preámbulo de la Ley dice que ésta mantiene el "con­
trovertido" proc12dimiento inmatriculador del párrafo tercero del ar­

tículo 20 de la •anterior, sino porque-sobre todo-;-perdura una su­
prema ratio: la de índole práctica para que fué dictado tal procedi­

miento inmatriculador: dar facilidades para el ingreso en el Registro 

de esa gran masa de más del 60 por 100 de fincas rústicas que aún 
viven a extramuros de él. O, como dice dicho preámbulo: "Ante el 

estado de nuestro Registro, la implantación de medidas menos asequi­
bles, si bien más perf.ectas, podrían dificultar el acceso de las fincas 

que, en elevado porcentaje, permanecen aisladas del mismo." 

Con lo cual llegamos a una conclusión íntimamente relacionada 

con este problema, a saber: que el expediente de dominio (aun tan 
simplificado y breve como ahora ha quedado) y las actas de notorie­

dad notariales (aún sin estrenar y casi, casi, vírgenes en sus múltiples 
potenciales aplicacion€s (2) han de quedar muy probablemente vír­

genes e intactos por los siglos de los siglos por una potísima razón: 
que el procedimiento del artículo 352 es más breve, más fácil y más 
barato que los otros, además de tener en el fondo idéntica eficacia prác­
tica, ante la consideración que sugiere el artículo 347 de la Ley noví­

sima, en su último párrafo, d-e evidente aplicación a las actas de noto­
riedad y al expediente de dominio. ¿Para qué, pues, acudir ·a éstos? 

ENRIQUE DEL VALLE FUENTES 
Notario Juez de primera motancia excedente. 

- ( 1) Grm·i:;imo prob!ema ~e .pbntearín Si, llevada la cuestión a la DHc·c­
ción Gc.nl'ral ¡, ::ti l"rdJC:·IIal Su pruno, (:Sto-; orga•lll>lllos re>oh-i·c1 :111 cO!t d S<?ll­

tido de Vcntut·a (~onzál•'/.. ¿ bn qué situa_ción quedab;:un los. miles de ir.'uip­
cion~s de lo~ Registro-; de EspJiía practicada" con •tal base? 

• '(2) Por cjc:mpl-•, üll m,vteri;¡ o fu•IKIÓil de declaractón d.: hered•:ros. Po­

,ible lcgalmontc, \ dc,d~ luc·ge> m/1s t ·tcional que e: procedimic.t:to ::!dual. V~ase 
S(lbre esto Bellver c~l-llú: (!El ada de notoriedad C•ll ft.:nnón declarator;a de 
h<.rcncia.,, {-'111 REIISI·\ C1¡ÍtiC.\ oE l)t:HECH::> II'<\IUB1LLIRIU, odubre 1')-F, llÚ­

menl liJ, págs. úJ3 v «. t\ ¡:;e;;ar d'; lo~' ob-;t{tculos que c-ncuc'nt<a on (:Sta 
fu~tcion, ob~:tácul!ls mfts bi~·n fundados en i•nlerrscs- uc;Idos, c011 ribete" cre­
matísticn<;, que de Í•ndolc pur:t y cxelusi\ amente jurídica. 


