Consideraciones sobre la nueva Ley
reformadora de la Ley Hipotecaria

B) NATURALEZA JURIDICA DEL PROCEDIMIENTO QUE IMPLANTA
EL ARTICULO 41 DE LA NUEVA LEY.

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

Resultado del llamado principio de “legitimacién”, que, como dice
Jerénimo Gonzilez (1), desde su planteamiento por Sohm alin sigue
en pie, v segun 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 exterioriza (forma positiva) o supone su extincion
en la forma que la cancelacidén expresa (forma negativa), principio que
la nucva Ley consagra de modo terminante y con técnica perfectamente
cientifica en sus articulos 24 y 97, surge el problema de dotar procesal-
mente al titular registral de aquellas medidas coercitivas suficienttes para
que ¢l derecho consignado en el folio registral no quede en mera de-
‘claracién platdnica, sin eficacia practica, sino, al contrario, con posi-
bilidad de reaccién en la via contenciosa frente a quien menoscabe
o niegue, directa o indirectamente, tal derecho registrado. Prima facie,
bay que estimar que la situacidn juridica que consta en el folio coincide
con la realidad juridica y, por tanto, su titular tiene perfecto derecho
a que la Ley haga algo mis que dar “buenas palabras” a su titular,
poniendo—por el contrario—a su alcance cuantas medidas de indole
procesal sean suficientes para que pucda realizar y hacer efectivo su
derecho. ‘

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

(*) Véase el mimero 211 de esta RevisTa.
(1) Jerénimo Gonzalez: «El actual Derecho lomobiliario espafioln, en
Rivista Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, ntim. 180, pags. 306 v ss.
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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 situacion, la eficacia (prac-
tica, y no meramente tedrica, que la primera y no la segunda es la
que importa) del Registro espafiol era de miuy poca trascendencia,
sumamente raquitica. Por ello la reforma de 1909 did una nueva
redaccién a los articulos 24, 41 y 129 de la Ley, con tal finalidad,
siendo sobre todo en el segundo en el que se centré el problema, tra-
tando de regular, principalmente, las relaciones entre ¢l poseedor no
propietario frente al propietario inscrito no poseedor de hecho. No
creo sea éste el momento de exponer la diversa evolucidn de la juris-
prudencia y de la doctrina acerca del problema; baste consignar aqui,
a modo de resumen, que aquélla siguid, a través de algunas vacila-
ciones, la tendencia de considerar iuris et de iure la presuncién que tal
articulo 41 consignaba, y ‘que, frente a dicha tendencia, se inicié una
corriente doctrinal que culmind 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, ia
redaccién de tal articulo 41 después de esta reforma de 1927, puesto
que, como_dice Carazony (1), si en su primera redaccion “fracasé
quizd por demasia—aunque puramente tedrica—-, ya que su naturaleza
no encaja en la jurisdiccién voluntaria, como se pretendid, sino en la
contenciosa, cual es su naturaleza, en la actual también fracasa, al
endosar para la resolucién 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 Trevifio (3), reflejando el
sentimiento general de la doctrina, creian que tal articulo 41 debia
“volver al telar legislativo para remozatlo, con el fin de que sirva

(1) Carazony Liceras: «El articulo 4r de la Lev Hipotecaria en la pro-
«esal y en la Jurisprudencian, en Revista CriticA DE DERECHO INMOBILIARIO,
wiero 1942, aum. 164, pads. 1y ss.

(2) Alude, sin duda, este Ultimo extremo al problema que plantea 1a re-
dacciém del articulo 100 del Reglamento Hipotocario acerca del lanzamiente
del precarista frente al titular inscrito, sin mecesidad de acudir al juicio de
desahucio correspondiente, y que la doctrina, en tesis general — J. Gonzdlez,
Carazony, Roca, etc. —, resuelve negativamente.

(3) V. Gregorio Trevifo; «la proteccién del dominio inscrito, Reforma
del articulo 41 de la Ley Hipotecarian, en Suplemento 426, afio 1941, a la RE-
visTa CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO.
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a la eficacia registral, o sca al privilegio de que es acreedor un titular
inscrito”, .debiendo, sobre todo, “r.formarse el procedimiento para
hacer eficaz dicho articulo 41" (1).

Y tal fin persigue la Ley novisima, no sélo al redactar, como
hemos dicho, con mayor rigor cientifico el principio de “legitimacién .
registral”, los articulos 24 y 97, sino al afirmar en el articulo 41
—totalmente remozado-—que “las acciones reales procedentes de los
derechos inmobiliarios inscritos podran ejercitarse mediante un proceso
de ejecucion contra todos los que no inscribieron sus titulos y se
opongan al derecho inscrito o perturben su ejercicio, siempre que por
certificacion del Registro se acredite la vigencia, sin contradiccion al-
guna, del asiento correspondiente”, determinando a continuacién las
normas procesales con arreglo a las que ha de desarrollarse y hacerse
efectivo tal derecho. )

" iQué naturaleza juridica es la de este proceso que el articulo 41
crea?

Si atendemos a la redaccidon literal de la Ley, parece tratarse de
un proceso de ejecucion, ya que asi lo titula expresamente el texto
legal, y asi lo llama también el preAmbulo al razonar cdmo el asiento
de inscripcién de derechos reales (2) “requieren por su propia natura-
leza el que puedan cjercitarse contra los que no inscribieron sus pre-
tendidos derechos, mediante un proceso de efecucion”, si bien, “ante
la posible inexactitud registral, concede en los limitados casos que se
mencionan la posibilidad de oponerse, pero quedandd la discusidén cir-
cunscrita a determinados extremos, sin perjuicio de otra mas amplia y
definitiva controversia en el respectivo proceso de cognicién”. Es decir,
‘que para la Ley—al menos en sus palabras— se trata aqui de un
proceso ejecutivo.

Y sin embargo, quizi quepa aplicar aqui aquellas palabras de Tra-
viesas scgun las cuales si el legislador no se equivoca nunca en Jo que
manda, puede equivocarse, y a menudo lo hace, en cémo lo manda.
Y ecs que, cn efecto, no es suficiente que el legislador quiera plasmar

(1) Carazony, ob. cit., pig. 7.

(2) Ante la redaccién del dexto no cabe duda, pues, que tal proteccion
procesal es olorgada solamente al asiento de inscripcién. El término inscripcion
es empleado por la Ley, en su sentido téonico o estricto. Se trata del asiento
que ¢l arnticulo 50 del Reglamento Hipotecario llama «inscripcién proprament®
dichn~ .
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en el texto legal un proceso de ejecucion, si luego en la realidad resulta
que lo ordenado no sigue las reglas que la dogmatica sefiala como ca-
racteristica de aquél. -

Algo de eso nos parece que ocurre aqui, ya que la nota mis desta-
cada del proceso de ejecucidén es, como dice De la Plaza (1), la eli-
minacion o amputacion en él de la fase de cognicidn, es decir, la actua-
cién de la pretensidn ejecutiva, exenta en absoluto de toda adherencia,
y que termine en la prestacion o dacion de cosa, bien de modo inme-
diato, bien mediatamente, después de un proceso que transforme y
ponga a disposicidn del actor-ejecutante una suma equivalente a la pres- -
taciéon o dacidn de mérito.

Por eso, al'examinar con detenimiento el procedimiento que regula
el articulo 41 de la Ley reformadora, se observa que la fase de cogni-
¢idn, si bien se restringe y abrevia, no se elimina en absoluto, ya que
en é| es posible una cognicién-—Ilimitada, pero existente—mediante la
demanda de contradiccidn que al titular inscrito puede plantearle el
opositor, y.en la cual no solamente se discute la validez del titulo,
sino incluso la posesion de éste, e incluso también la existencia de ins-
cripciones contradictorias, con todas sus trascendentales consecuencias.

Proceso de ejecucidn, rigurosamente hablando, tan sélo es el que
regula la Ley en sus articulos 129 y siguientes (2), ya que, como
dice Guasp, se trata aqui de “un proceso de ejecucién aplicable a casos

(1) V. Manuel de la Plaza: «Los principios fundamentales del proceso d¢
ejecuciénn, en Revista de Derecho Privado, diciembre de 1944, pags. 839 y ss.

{2) Y aun sobre éste, mo es undnime mi mucho menos la doctrina, Para
Aragones — Compendio._ elc..., tomo I, pag. 93 — v Morell — Comentarios...,
temo 1V, pig. 88 — no se trata de un verdadero juicio, porque no existe en éi
contienda. Para Garcfa Ferndndez — «Dos cuestiones referentes al procedi-
miento judicial sumario», en Revista de Legislacion y [urisprudencia, 1912,
tomo 131, pdg. 289 —, se trata de un procedimiento de jurisdiccién volunta-
ria, puesto que la contenciosa supone wcontienda entre partesn, que aquf falta.
Pura Lépez de Haro — «Acciones del acreedor hipotecario y maturaleza y pres-
cripeién de cllas», en Revista de Legislacién v Jarnprudengia, febrero de 1932—,
0o hay aqui c¢jercicio de accién en juicio, sino simplemente una efectuacién ju-
dicial d& una relacién juridica. Para Menéndez Pidal — Elementos de Derecho
trocesal civil, pdg. &0 —, se trata de un proceso ejecutivo documental, deri-
vado histéricamente del proceso monitorio., Y para Guasp, finalmente, segui-
de por De la Plaza—ob. cit., on Revista de Derecho Privado, febrero 1045.
pagina & —, se trata de un proceso de ‘ejecucién propiamente dicho, carac-
terizado precisamente por la ausencia en la tramitacién del mismo de una
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delimitados por la indole de los créditos que le originan”, y caracte-
rizado por “la ausencia en su tramitacion de una fase destinada a la
comparecencia del demandado y a la audiencia de sus posibles alega-
ciones” (1). Pero este que regula el articulo 41 es, a nuestro juicio,
muy dudoso que lo sea (2).

No falta quien opine (3) que se trata de un procedimiento inter-
dictal. Nos parece, sin embargo, que no es ése el pensamiento de la
Ley, no'sélo porque no caben mas interdictos que Jos que el ordena-
miento juridico taxativamente establece, sino porque la posesidén ja-
mis tiene acceso al Registro como hecho distinto del dominio en la
nueva Ley, y seria, por tanto, incongruente si después de tal veto la
protegiera con el primor y cuidado con que lo hace en el articulo 41, que
estd llamado y pensado para proteger derechos, pero nunca hechos.
Todo ello, aparte de que la tramitacién del procedimiento del ar-
ticulo 41 no se ajusta, evidentemente, a los cinones del procedimien-
to interdictal, 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 ocupa es, a Nnuestro en-
tender, hibrida o mixta. Ni proceso de ejecucién ni de cognicién pu-
ros, siquiera tenga mas de esto que de aquello, si bien con causas de
oposicidn taxativas y delimitadas a priori. Como dice De la Plaza (4),

fase destinada a la comparccencia del demandado y a la audiencia de sus po-
sibles alegaciones en el que la escritura de constitucién de hipoteca es un
verdadero tftulo ejecutivo, siempre que cumpla los requisitos que le senala el
a-ticulo 130, semejante a los casos que contemplan los articulos 1.481, 1.482,
1.483 a 1.488 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (V. Guasp Delgado: «La
ciccucién procesal en la Ley Hipotecarian, en varios ntimeros de la Revista
Cririca DE DERECHO INMORBILIARIO, ¥ especialmente ¢l ndm. 161, oclubre 1941,
péaginas 596 y siguientes.) ‘

(r) Guasp: Ob. cit., pigs. 611 y 596, respectivamente.

(2) De proceso especial lo califica Sanz Ferndndez — ob. cit., pag. 20 —.
Pero puede aplicarse aquf lo que dice Guasp sobre la posicién de aquellos que
también califican de «especialn al procedimionto del articulo 129 y siguientes
de la Ley; hay que seciialar concretamente an qué consiste tal especialidad,
pues decir que algo cs especial, a secas, es tencillamente mo decir nada.
Guassp, ob. cit., pag 504

(3) Cimiano, en Revista Critica DE DEREcilo INMOBILIARIO, enero e
1945, nim, 200, pag 23. T ‘ -

(4) Manuel de la Plaza: «Los principios, etc...n, en Revista de Derechc
Privado, nim. 335, febrero de 1943, pag. 84.
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se quiso ir, en efecto, al proceso de ejecucién pura; pero “exigencias
de la realidad inmobiliaria espafiola, que ya pesaron mucho en la re-
forma de 1927, y tal vez la defectuosa construccién de nuestro juicio
ejecutivo como proceso puro de ¢jecucion, influyeron en el dnimo de los
ilustres reformadores y les obligaron a tomar un camino que no és,
como evidencia su sola comparacidn, el que sin vacilacién alguna se
emprendid para configurar el ejercicio de la accidn hipotecaria sobre
los bienes gravados...”. Llegindose por tal camino, a “articular un
proceso que no es ciertamente de cognicién pura, que tampoco puede
reputarse de pura ejecucion, sino que, como suele decirse, esti montado
a dos vertientes, ni mas ni menos que los procesos de intimacién'; por
eso, cuando la oposicidn en potencia no se formule, los Tribunales ac-
tuaran ejecutivamente por la sola virud del titulo, y entonces estaremos
en presencia de un proceso de ejecucién propiamente dicho, aunque re-
sulte un tanto matizado por la previa intimacion en forma de empla-
zamiento. En los demis casos se tratard de un proceso de cognicién
abreviada, ni mas ni menos que lo eran aquellos otros en que la alega-
cién de las excepciones quedaba limitada a los supuestos de facil de-
mostracién.” ’

En sustancia, pues, a pesar de las palabras de la Ley, no hay tal
proceso de ejecucién, puesto que, aunque abreviada, cada fase previa
de cognicidn, si el demandado contesta oponiéndose a la intimacién
que el titular inscrito le dirige. Se trata mas bien de un proceso de
provocacién, hibrido o intermedio entre el de ejecucién puro y el de
cognicién. Siendo la causa de esto la orientacion constante de la Ley: el
Registro cede—salvo excepcionales casos, dictados para proteger al ter-
cero que adquiere, en pro de la seguridad del comercio juridico—frente
a la realidad juridica, si ambos no marchan de acuerdo. Y por ello
los asientos registrales sélo contienen, en principio, una verdad ruris
tantum (arts. 24, 36, 97, entre otros) que colocan al titular en
posicidén predominante desde el punto de vista procesal, pero sin que
le faculten para -una actuacién ejecutiva y enérgica de modo inmediato,
impidiendo al contradictor una oposicién a tales pronunciamientos.
No es el Registro, en este aspecto, un titulo irrefragable que, cual la
sentencia firme, tenga una enérgica fuerza ofensiva. No es tampoco
algo muerto y sin vigor procesal como algun dia fué. Se trata de aligo
intermedio, como intermedio es el proceso intimatorio o provocativo
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en relacién con el de cognicidn pura y el de pura ejecucién (1). Con
lo que, por cierto, resuita un hecho curioso y hasta andmalo: que de
un mismo principio—el de legitimacidn registral—salen dos conse-
cuencias no iguales; un proceso enérgico y de ejecucién (articulo 129
y siguientes) y un proceso- “aguado”, hibrido y “a dos vertientes”
(articulo 41).

C) PROBLEMAS INHERENTES A LA REDACCION Y ALCANCE
DEL ARTICULO 352 DE LA NUEVA LEY.

No son nuevos, ni mucho menos, tales problemas. Desde la pu-
blicacién de la Ley de 21 de junio de 1934 viene siendo cuestién ba-
tallona en la doctrina hipotecarista la relativa: ¢) A la prueba de su
derecho por el transferente con respecto a la adquisicién anterior, pre-
via e imprescindible para que la posterior, reflejada en la escritura
publica que se trata de inscribir, tenga acceso al Registro, inmatricu-
lando la finca o fincas en ella descritas: b) Si bastard a tal respecto
la mera afirmacién del que transfiera consignada en la escritura corres-
pondiente o, en su caso, la simple referencia a titulos privados que no
exhibe dicho transferente ni al Notario ni al Registrador; ¢) Qué efi-
cacia juridica puede tener, admitida tal posibilidad, el asiento en tal
base fundado. :

T'res posiciones pueden, en sintesis, sefialarse e¢n tan trascendentai
cuestién. La primera, el admitir la inscripcidn de la escritura publica,
aunque haga constar las circunstancias esenciales de la adquisicidn an-
terior tomandolas Gnicamente de la mera manifestacién del trasferente,

(1) Por lo demé4s, a muestro juicio, hoy ya ha quedado aclarado aquel
punto neurdlgico quz la redacciér del artfculo 41 anterior, en conexidn con el
articulo 100 del Reglamento Hipotecario, venfa planteando, a saber: Ja po-
sibilidad del lanzamicnto de! precarista por el propietario inscrito no poseede:
de hecho, sin mecesidad de acudir, a pesar de la inseripcién registrai, ol
eportuno juicio Jde desahucio. Examinados los parrafos primero y la causu
segunda del articulo 41 actual, me cabe duda dq tal posibilidad, puesto que €l
precarista no se encuentra en ia causa de referencia, ni mucho menos en las
demnds que taxativamente seiala la Ldy. Solo placemes merece tal sspecto del
articulo 31, perque, quienes propugnamos a toda costa porque ¢l Registro sea
algo méas que un fantasma y esté dotado de la mayor energia posible en ¢l
terreno  practico, veniamps ansiando desde hace mucho tiempo porque tal
sucediera. Y hora cra ya de que llegase tal sotucién renovadora,
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puesto que la- Ley no lo prohibe, y el Reglamento—articulo 87—
incluso, mas que tolerarlo, parece insinuarlo en sus reglas segunda y
cuarta, caso segundo. La segunda, al negar a rajatabla y en términos
absolutos la inscripcidn en tal supuesto, no s6lo porque, de admitir lo
contrario, se corre un gravisimo peligro de que entren en el Registro,
por tan amplio portillo, toda clase de titulos (nulos, falsos, rescindi-
bles, etc.), sino porque es facilisima la falsificacion de la verdadera
situacién juridica del inmueble y de la capacidad legal del transferente,
ya que la sola manifestacién de éste no constituye garantia alguna de
veracidad y hay muchas probabilidades de que invente un documento
privado que no existe mas que en su imaginacioén. Y la tercera, admitir
tal inscripcion, pero s6lo con los efectos y consecuencias de una simple
inscripcidn de posesion con todas las cortapisas y limitaciones de ésta

Representan esta ultima posicion Ventura Gonzalez (1) y Viaz-
quez Gundin (2), entre otros Registradores, a base de hacer sinéni-
mos los términos “constar”—que emplea el parrafo tercero del ar-
ticulo 20 de la Ley, y “justificar” o “probar” que eran los antes em-
pleados (3).

Para estos Registradores (y otros varios que Ventura Gonzilez
cita en su mencionado trabajo) hay que “probar” tal adquisicion
anterior-y sin tal prueba no puede admitirse el titulo en el Registro con
todas sus consecuencias, siendo, en todo caso, lo inscrito la posesidon

(1) V. Antonio Ventura Gonzalez, en Revista Critica pe Derscno Ix-
MORILIARIO, num. 179, abril 1043, pags. 225 y ss.

(2) Viazquez Gundin, en Revista Critica be DERECHO INMOBILIARIO, -
mero 182, julio 1943, pdgs. 425 y s9.: «Una tempestad en un vaso de aguan.

(3) Este vocablo wconstar» que, no hay que dudarlo, con inteacion més
~ menos sibilina emplea ¢l texto legal, y que aun hoy perdura en la novisima
Ley, constituye el punto neuralgico del problema. Por eso tiene razén Ventura
Gonzélez cuando—ob. cit., pAg. 229—dice que westa palabra, este giro grama-
tical, al parecer sin importancia,-es el que ha hecho derivar twdo el sictema
de la inmatriculacion, por este medio exceprional, a un sisteina en ¢l que las
garantias juridicas parecen Haquear, y todos parecen huir de una presunta
1esponsabilidad ante el hecho de dar cabida en ¢l Registro a quien como toda
garaatia de su derecho <frece s6lo la sinceridad de una afirmacion... Y es que
tal vocable, queriondo decir mucho, no ha dicho nada, por faltarle la expli-
cacion de sh esa comstaricia ha de ir avalada por una exhibicion al Notario
autorizante del titulo del tramsfcrente, o basta Ia afirmacién lisa y llana del
otorgante dc que adquirid, tods vez que, hecha la afirmacion sin prueba, ya
ceostan en ol documento las circunstancias de la adquisicién anterior.
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y no ¢l dominio, puesto que—a su juicio—resolver la cuestiéon de
otro modo seria hacer tabla rasa de articulos fundamentales del Co-
digo civil, tales como los 436, 438, 440, 1.954 y 1.960 y concordantes
sin que ni aun frente a tercer adquirente tal inscripcidn sea cubierta
por la fe publica registral, puesto que siempre entrard en juego, con
todas sus consecuencias, el articulo 37 de la Ley en cuanto a la posi-
bilidad del ejercicio de las acciones resolutorias o rescisorias por un
posible perjudicado (1).

Reflejan, por el contrario, la posicidon ablerta y decididamente po-
sitiva, sosteniendo la admisidn en tales de la inscripcidn de las escritu-
ras publicas, Menchen Benitez (2) y Romero Cerdeiriia (3), por

(1) Adopta uxplicitamentle esta wltima posicién Vazquez Gundin en el
trabajo <itado, «Una tempestad, cte.», pig. 425 y ss., al afirmar, que el tercero
perjudicado, a los dos anos de efectu@a la inscripcion a que alude el parrato
tercero del artieuio zo de la Ley, en el supueste de que on la escritura ins-
crita se tomen las circunstancias de dicha inscripeion de la sola manifestacion
de los otorgantes, no puede ser el dueno logitimo que se haya conservado siem-
pre al margen de todas las transmisiones anteriores, sino aquellas personas
descuidadas que hayan adquiride sus dercchos POR DERIVACION DR AQUEL, frente
a quicn, mas diligente, inscribio antest que cllas. Es decir, ¢l mismo supuesto
que, on caso de doble venta de una misma cosa inmucble, regula el articu-
lo 1.473 del Cdodigo civil. Por lodo ello — afirma Vizquez Gundin —, para que
surja tal perjuicio ¢s precisn nada mas y mada menos: a) Que un mismo sujeto
otorgue a varias personas actos «c¢ enajenacion o de disposicién incompatibles,
con referencia a algdn innuueble mo inscrito, b) Que la segunda o la tercera
de tales personas se adclanten en el Regitsro a la primera, solicitando la ins-
cripeién al amparo del procedimiento citado. ¢) Que dicha primera persona ao
se entere del cdicto consiguiente. d) Que continte sin enterarse pasados dos
afios de dicha inscripcién. e) Que el quc haya inscrito en tales condiciones ena-
jene el inmueble a un tercero después de dichos dos afios. f) Que este adqui-
1eate lo siea de buena e y antes de la reclamacion del perjudicado. Salvo en
cste caso, en todos los demis, sblo se adquicre la posesién, pero sin perjudicar
al verdadero duefio que haya permanecido constantemente al margen de las
(najenaciones registrales, salvo los efectos que, a favor dcl adquirente ins-
crito, producen los articulos 24. 17 y. 41, que, sin embargo, no hay que olvidar
que mds quc efectos sustantivos provocan tan sdlo efcctos registrales, mas o
MENOS intensos.

(1) Menchen Benitez, en Suplemento mtni. 461 de la Revista Critica DE
DirecHo INMOBILIARIO. ’

(3) Romero Cerdeirifia : «El jparrafo tercero del anticulo 20 de la Ley
Hipotecarian, en Revista Critica pE DERECHO [NMOBILIARIO, diciembre de 1943,
almero 187, pigs. S20 y Ss.
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ejemplo. Para éste, hacer sinénimos “constar”, “justificar” y “probar”
es una “asimilacién 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 formacidn etimoldgica del vocablo (de cum vy stare)
es la nota dominante. Tal vocablo significa en la Ley no ser cierto, sino
.estar manifiesto, ser ostensible, exteriorizado. Y tal exteriorizacién
no cabe duda que ya consta en la escritura publica por el dicho del
transferente que en ella comparece y otorga. Sin olvidar qoue 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 que la otra tendencia pretende darle. Por eso—concluye Romero
Cerdeiriia—si bien podrd haber algin 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 inscripcidén de una escritu-
ra publica en la que las circunstancias de la adquisicidn anterior cons-
ten solo por la simple manifestacién del transmitente, aun refirién-
dose a un documento privado que no exhibe ni al Notario ni al Re-
gistrador.

;Qué queda de estc problema en la redaccién del articulo 352 de
la Ley .reformadora?

Porque lo primero que se observa en dicho precepto es que- tal
redaccién es semejante, pero no exactamente idéntica, a la anterior del
parrafo tercero del articulo 20 de la Ley derogada. Por eso es preciso
un examen, letra por letra y palabra por palabra, de ambos textos an-
tes de decidirse a tomar una posicién.

Si observamos ¢l articulo 352 veremos que en su parrafo primero
declara inscribibles los titulos pablicos (antes se decia los documentos

. publicos) otorgados por personas que “hagan constar de modo fehaciente
haber adquirido el derecho con anterioridad a Ia fecha de dichos titu-
los siempre que no estuviere inscrito el mismo derecho a favor de otra
persona y se publiquen edictos en el tablén 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-
sicién anterior toméandolas de los mismos documentos o de otros pre-

2
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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-
tacién de uno de los otorgantes?

A primera vista parece que no. Pero el parrafo quinto del articulo
vuelve a sembrarnos de dudas y vacilaciones, puesto que estatuye ex-
plicitamente que “cuando no resultare inscrito a favor de persona al-
guna el mencionodo derecho y no se justifique tampoco que lo adqui-
ri6 el otorgante antes de la fecha de la escritura o cuando en los docu-
mentos presentados no se expresaren las circunstancias esenciales de la
adquisicién anterior, los Registradores harin anotacidn preventiva,
etcétera_ ”. Es decir, que mientras el parrafo primero exige que el titu-
lo publico presentado a inscripcién haga constar de modo fehaciente
la previa adquisicion del que transmite, en cste otro parrafo quinto,
mediante lo particula disyuntiva o, que separa el primer periodo de la
frase del segundo, parecc contentarse tan solo con que en los docu-
mentos presentados (y tales documentos son evidentemente los propios
titulos publicos cuya inscripcidn se pretende, y a los que se refiere ¢l
parrafo primero del articulo, y ninguno mais) se expresen las circuns-
tancias esenciales de tal anterior adquisicién. Y “expresat” no es. con
toda evidencia, “probar” ni “justificar”.

A nuestro juicio, pues, sigue 1a duda y la incertidumbre acerca de
si la sola manifestacidon del transferente, refiriéndose a su derecho apo-
yado en un documento privado que, las mas de las veces, no existird en
la realidad, es suficiente para que el Registrador inscriba. Y sigue tam-
bién la duda respecto a si el tercero perjudicado sera el duefio no ins-
crito o si éste, como ya vimos, segin Vizquez Gundin (1), siempre
estara a salvo de tal perjuicio con tal que permangzca constantemente
al margen de tales inscripciones o de las sucesivas Soélo una cosa queda
aclarada: tales asientos no pueden tener caracter de inscripcién de po-
sesion separada del dominio, porque la nueva ley rechaza de modo
terminante el arribo al Registro de la posesidén per se. ‘

A nuestro juicio, sin embargo, legalmente existe base para seguir
sosteniendo la posicidén de Menchen y Romero Cerdeirina (que. por

(1) Lo misme opina Roca Sastre — Justifuciones, 1omo 1, pig 186 —,
pucsto que tal terccro no s tercero protegido, ya que no ha adquirido de
quicen, segdn ol Registro, estaba en condiciones de transm:tir. Problema y sc-
lucidn, respectivamente, que sicmpre s¢ presentan on toda inscripeibn iama-
triculadora. :
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otra parte, es realidad en la mayor parte, por no decir todos, los
Registros de Espafa, con. lo que supone un hscho consumado) (1).
No sélo porque el preimbulo de la Ley dice que ésta mantiene el “con-
trovertido” procedimiento inmatriculador del pérrafo tercero del ar-
ticulo 20 de la‘anterior, sino porque—sobre todo—perdura una su-
prema ratio; la de indole practica para que fué dictado tal procedi-
miento inmatriculador: dar facilidades para el ingreso en el Registro
de esa gran masa de mas del 60 por 100 de fincas rdsticas que aun
viven a extramuros de ¢él. O, como dice dicho preambulo: “Ante el
estado de nuestro Registro, la implantacién de medidas menos asequi-
bles, si bien mas perfectas, podrian dificultar el acceso de las fincas
que, en elevado porcentaje, permanecen aisladas del mismo.”

Con lo cual llegamos a una conclusién intimamente relacionada
con este problema, a saber: que ¢l expediente de dominio (aun tan
simplificado y breve como ahora ha quedado) vy las actas de notorie-
dad notariales (atin sin estrenar y casi, casi, virgenes en sus multiples
potenciales aplicaciones (2) han de quedar muy probablemente vir-
genes e 1ntactos por los siglos de los siglos por una potisima razoén:
que el procedimiento del articulo 352 es mdis breve, mas facil y mas
barato que los otros, ademas de tener en el fondo idéntica eficacia prac-
tica, ante la consideracidn que sugiere el articulo 347 de la Ley novi-
sima, en su ultimo parrafo, de evidente aplicacién a las actas de noto-
riedad y al expediente de dominio. iPara qué, pues, acudir-a éstos?

ENRIQUE DEL VALLE FUENTES

Notario Juez de primera instancia excedente.

(1) Gravisimo problema se pluntearia si, llevada la cuestidon a la Dirce-

cién General o al I'mbunal Supramo, estos orgamismos resolvivian en ¢l sen-
tido de Ventura Gonzdles, ¢ Ln qué situacién quedaban los miles de inserip-
ciongs de los Registros de Espana practicadas con tal base?
"“(2) Por cjemploy, on materia o funcidn de declaracion de herederos, Po-
sible legalmoente, v desde luege mas 1acional que el procedinierto actual. Véase
sobre esto Bellver Canov: «El acta de motoriedad eon funaién declaratoria de
herencian, @ Rivisia Crinca pE DERECHD  INVOBILLIARIO, octubre 1942, -
mero 173, pags. 033 v 3. A pesar de fos obsticulos que encuentra on esta
funcion, obstaculos mas bidn fundados en intercses creados, con ribetes cre-
matisticos, que de indole pura y exelusivamente juridica.



