«Las anotaciones preventivas tomadas
por imposibilidad del Registrador»...

EN LOS REGISTROS DESTRUIDOS Y QUE EN OTRO CASO SERfAN INS-
CRIPCIONES, jSON APTAS PARA PODER PEDIR, CCN BASE EN ELLAS,
LA POSESION JUDICIAL DE LA FINCA A QUE SE REFIEREN, DE
ACUERDO CON LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 41 DE LA LEY
HIPOTECARIA?

Traemos este problema a la REVISTA después de haberle llevado a
los Tribunales, en los que fué apreciado de modo diverso y contradic-
torio por el Juzgado de instancia y por la Audiencia, y sin que por
la naturaleza del procedimiento pudiésemos llevar el asunto al Supre-
mo. Bien lo sentimos, pues nos hubicra tranquilizado en grado suma
que sobre tal problema se hubiese pronunciado tan alto Tribunal, di-
sipando nuestras dudas.

Diremos tambié¢n que el problema no le hemos visto tratado por
los comentaristas de Derecho Hipotecario que tenemos a la vista (Mo-
rell, Roca, Gayoso, Diaz Moreno, etc.), y que suponemos que no ha-
bra sido tratado concretamente. No tienc cllo nada de particalar, pues-
to que sc¢ trata de un problema de derecho transitorio, ya que hoy, por
la reconstitucién de los Registros destruidos, todas estas anotaciones
deben estar convertidas en inscripciones. ’

De todes modos, el problema puede resurgir en cualguier tiempo,
y nosotros, al alumbrarle, damos ocasidn a que los aficionados a es-
tos estudios sc pronuncien sobre él.

Y aunque en el pleito se discutieron otros extremos relacionados
con el ambito del articulo 41 de 1a Ley Hipotecaria, que no sc referian
concretamente al problema enunciado, vamos a extractar brevemente el
asunto y traer aqui el esquema del pleito, para que sca p031blc una vi-
sidn objetiva y global.
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En este extracto-csquema hemos de resefiar los principales argu-

mentos esgrimidos por las partes, con una brevisima referencia de los
hechos.

Son éstcs conio sigue:

A adquiere en 1912 de su padre, por herencia, en escritura de par-
ticion, un lote dz mont:, que no inscribiod.

B adquiere en 1916, por compra en escritura publica, un’ trozo de
mente cohndante con el trozo de A, y en parte confundido con él.
Tampoco necribe. Asi las cosas, y luego de ser quimado el Registijo,
A pide anotacidén preventiva de su adquisicidn, con base en la orden
de 3 de febrero de 1937, que permitia tales operaciones en los Regis-
“tros destruidos, en tanto no fuese acordada su reconstitucién.

Tal titulo hubiera producido en otro caso, y en tizmpos normales,
tna inscripcion al amparo del pirrafo tercero del articulo 20 de la
Ley Hipotecaria. Dicha anotacidén se hizo con el exclusivo objeto de
pedir la posesion judicial de la finca, al amparo del articulo 41 de la Ley
y de los articulos 100 y 101 del Reglamento.

Se pretendia con ello que B hicicse dejacidn en favor de A de la
zona intermedia entre los dos montes, que estaba comprendida en los
dos titulos, y que ambos propietarios scstenian les pertenecia,

Y, en efecto, A, con base en su anotacidn y por el procedimiento
indicado, pidid la posesidon judicial de su monte, tal cual aparecia des-
crito en su escritura de 1912,

Se justificaba tal peticidon en los tres argumentos siguientes:

a) Unas palabras de la exposicidon de motivos (esa exposicidén de
motivos que ha hecho famosa la Ley y a sus redactores). Son éstas:
“Fuera de estos casos (o sea de las anotaciones de derechos personales,
antiguas hipotecas judiciales), las anotaciones preventivas son precur-
soras de la inscripcion y hacen que ésta surta sus efectos desde la fecha
que aquélias llevan.” Y se afiadia en el escrito: sus efectos, todos sus
efectos. y entre ellos el de poder pedir la poszsion judicial. .

b) La doctrina establecida por el Tribunal Supremb en senten-
ciade 2 de marzo de 1910, contenida en estas frases: “Las anota-
ciones preventivas de derechos, por ser precursoras de inscripciones de-
finitivas, producen los efectos de éstas y desde la fecha de la anotacion
misma”. Los efectos, dice, todos los cfectos, y entre ellos el de poder
pedir la posesidn judicial.

¢) El articulo 14 de la ley de 15 agosto 1873 sobre reconstruc-
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cidn dz Registros, que deja en suspenso, mientras dura la reconstruc-
cion, los efectos negativos, no los positivos de la inscripcién o anotacién.

Estos argumentos convencieron al Juzgado de instancia, que de-
cretd |a posesidn judicial a favor de A.

Contra tal posesién reacciona B, y en su escrito de oposicidn pide se
deje sin efecto, y, en consecuencia, se le entregue a ¢l tal posesion. Y,
cosa singular, en este escrito dc oposicion se acepta la tesis de que las
anotaciones preventivas, precursoras de una inscripcién, producen los
efectos de éstas mientras subsisten, y por tanto, les cs de aplicar el ar-
ticulo 41; pero, conforme con esa doctrina, se alegd mejor derecho a
la poscsidn y el dominio adquirido por prescripcion.

En tramite oportuno se contesta por A oponiéndose a la preten-
sién articulada de adverso y pidiendo la confirmacidn de la posesion
cbtenida. Se esgrimen como fundamentales argumentos los siguientes-

1. Que desde que A obtuvo la posesion de la finca, anterior-
mente poseida por B, existen dos pOseedores actuales, y por tanto, ecn
el juicio posesorio debe vencer el poseedor mas antiguo, conforme al
articulo 445 del Cddigo civil.

2.9 Que esta mayor antigiedad en la posesidn se ha de determinar
por los titulos que respectivamente ostenten, ya que la Unica posesidn
que cuenta, a los efectos de tal articulo, es la poscsidén ccn titulo.

3.2 Que para vencer a la posesidén derivada del Registro hay que
pedit y conseguir {a nulidad y cancelacién de la anotacidn, de acuerdo
con el articulo 24 de la Ley Hipotecaria. Asi lo prescribe también la
sentencia de 20 de mayo de 1925, Dice asi: “Que si bien es cierto que
la presuncion establecida por ¢l articulo 41 admite prueba cn contrario
por ser juris tantum, no lo es menos que esa prueba no puede admitirse
en autos voluntarios, sino en los declarativos que correspondan en los
cuales se pida ademds la cancelacién del asiento discutido conforme or-
dena el articulo 24, todo ello como ldgica consecuencia del fin perse-
guido por los mencionados articulos 24 y 41, dirigidcs a garantizar,
de un modo rapido y seguro, el derecho inscrito en el Registro.” Y st
afiadia: “Pues si bien es verdad que dicha sentencia es anterior a la
reforma del articulo 41, no lo es menos que dicha reforma se redujo
a concretar los motivos de oposicidn, dejando, en lo demas, intacta Ja
doctrina. y esos mismos fines de ceguridad y proteccidn siguen siende
los fundamentos de esos articulos.”

Por fin, el Supremo, después de dudas y vacilaciones, en_esta lumi-
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nosa sentencia establece la buena doctrina. El Registro prima facze repre-
senta una situacién de privilegio no natacable, pero con exigencia in-
cludible de que este ataque se verifique en el procedimiento adecuado,
con toda clase de garantias, interesando, al propio tiempo, la rectifica-
cidén de la inexactitud registral. Ello acabaria con las desarmonias entre
¢l Registro y la realidad juridica exterior.

Y apurando los razonamientos, se citaban unas palabras de don
Jerénimo Gonzilez en el nimero de junio del 27 de la REVISTA DE
DERECHO INMOBILIARIO que parecen confirmar esta tesis. Dicen asi:
“En todas estas hipdresis (se refiere a las hipdtesis de oposicién a la
presuncién posesoria de la inscripcidn que establece el art. 41),
contradictor pedira, con arreglo”al articulo 24, la declaracion de su
derecho y la nulidad de su inscripcién, con mayor o menor comodidad,
seglin se trate de procedimientos inter partes, o contra tercero, y segin
se alegue la existencia de dolo o se presuma la buena fe. Mientras' no
pruebe sus alegaciones, sca demandante o demandado, .Ia balanza de la
Justicia se inclinard del lado del titular inscrito, aunque no se halle
en el pleno y pacifico goce de las fincas.” Y se cerraba el argumento
con estas palabras. Lo contrario seria dejar cn el Registro una inscrip-
ciébn capitisdisminuida, que conservaria facultades de enajenacion y
gravamen para el titular; jah!, pero que ni ¢l ni sus sucesores intenten
fa posesidn y con ello el disfrute de l1a finca, pues ese derecho, ¢l mas
interesante, ¢ de mas utilidad, estaria reservado al contradictor del Re-
gistro. Y este contradictor del Registro y poscedor de la finca no podria,
en cambio, enajenarla, pues su titulo de enajenacidn, al llegar al Re-
gistro, sc encontraria con la barrera infranqueable del articulo 20 de
la Ley Hipotecaria, que haria que ¢l Registrador denegase su inscrip-
cidén. iNo es esto absurdo y contrario a2 la armonia que debe haber
entre ¢l Registro y la realidad?  Fin principal que se propuso conse-
guir la reforma del articulo 41..

Se rzplic6 por B en el acto del juicio con dos principales argumen-
tos: 1.2 Que la posesién de hecho vence al Registro Apoya este ar-
gumento en unas palabras de D. Jcrommo Gonzalez al poner un ¢jem-
plo en explicacién del juego procesal, dentro del dmbito del articulo 41.
Son éstas: “Por ejemplo. si el titular inscrito ha abandonado la finca,
la ha cedido, o no ha rec)amado dentro del afio, se vera derrotado por
su contrincante en el posesorio.”

2° Que su posesién, por ser de mas de treinta anos, ha producido

H
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el dominio por usucapidén, y cse dominio debe vencer a la inscripcidn.

Frente a csos argumentos replicé A lo siguiente: En relacidn al
primero, dijo: “Para llegar a la conclusidon que en esas palabras sien-
ta y que, como luego veremos, no explican su pensamiento, era pre-
ciso que el articulo 41 dijera: “O que existe un poseedor de mejor con-
dicién a tenor del articulo 460", y no como dice: “O que existe un
poscedor de mejor condicidn a tenor del articulo 445.” Pues da la ca-
sualidad que este articulo ncs habla del poseedor actual, de dos posee-
dores, del mas antiguo, del que presenta titulo, y para nada nos habla
del abandono, ni de la cesidon, ni del poscedor por mas de un afo.” Y
se afadia: "El pensamiento de D. Jerénimo Gonzilez no es el que
revelan estas palabras " ;Ddnde restarian estonces los privilegios de
la inscripcidon, la posicién desventajosa del adversario del Registro y
las presunciones a su favor que el adversario ha de destruir en prueba
dificil de que él nos habla . ?

Para que ¢l pensamiento quede completo vamos a transcribir ente-
ras sus palabras. Dicen asi: “La concepcion del articulo 445, como hace
notar Sinchez Romdan, no es completa en cuanto se refiere al hecho, no
al derecho de posesidn, cuando éste seca de la misma naturaleza, perc
desde este ultimo punto de vista pueden aplicarse las reglas del citado
articulo con toda propicdad para resolver ¢l conflicto; cntre la pose-
sién actual y la que s¢ haya perdido con arreglo al articulo 460 del
Codigo civil; 2. Entre poseedores actuales de la misma antigiiedad, y
3.2 Entre los que sean de la misma antigiicdad y tengan o no titulo:
por cjemplo, si el titular inscrito ha abandonado la finca, la ha cedido
o no ha reclamado dentro del afio se vera derrotado por ¢l contrincante
cn el posesorio. Si los dos litigantes poseen d: igual modo, es decir.
contradictoriamente (jeste si que cs €l caso de autos!  Discusion de’
linderos, cuestién de limites, contradiccidn, en una palabra), debera
atendersz a la antiguedad de la posesidn vy el titular tendrd la presun-
cidn del Registro a su favor y de sus causantes. mientras no ofa des-
truido por ¢l ccntrario. 3. Si las posesiones son de igual antigiiedad,
el titulo inscrito desenvolverd su fuerza hipotecaria, aungue sea mera-
mente una informacién posssoria conforme a la nueva redaccién que al
articulo 101 del Reglamento ha dado el Real decreto de 21 de julio de
1927. Por tltimo, si todas las condiciones fuesen iguales, se resolvera
12 contienda a favor del titular, segiin ¢l Registro, porque el articulo 41
exige se declare de mejor condicion la pcsesion del que contradiga sus
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astentos “si ha de ser atendida. En resumen, la inscripcidn por si sola
no acredita apodicticamente el estado posesorio, pero grava al adver-
surto con una prueba dificil por virtud de las distintas presunciones
que éste ha de destruir.” Y comentaba A de su cosecha: “Estas son sus
palabras. No creemos que con arreglo a ellas, examinadas en conjunto,
st nos pueda discutir cl papel de vencedores.”

Frente al segundo argumento se sostuvo por A que la prescripcidn
no puede dzcretarse en cste procedimicnto, ¥ para poder alegarla en ¢l
era necesario que ya estuviese decretada en una sentencia firme anterior.
Y ello porque este es un procedimiznto especial con fines especificos y
concretistmos; porque es de prueba limitada; porque sobre el mismo
asunto puede volverse en juicio ordinario. Se anadia en defensa de esa
tesis las opiniones conformes de Morell, Campuzano y Ldpez de Haro,
y se citaban como de aplicacidn varias resoluciones de la Direccién dz
Registros conforme con esa doctrina, tales como las de 27 de eneto
del 68, 16 de marzo del 81 y 21 de agosto del 95.

El Juez de instancia confirmd en la pesesidon a A. Sin vacilacidn al-
guna aceptd la tesis de que desde que ¢l poseedor tabular pide la pose-
s16n judicial y se accede a su peticidon, hay dos poseedores actuales:
el poseedor de hecho, extrarregistral, y el que con base en una inscrip-
cién pidié y obtuvo la posesién judicial. Esto sentado, y con arreglo
al segundo supuesto del articulo 445 del Cddigo «ivil, debe vencer -l
poseedor mas antiguo, que no pucde ser otro en este procedimicnto
cue el que presentd titulo mas antiguo, en este caso, €l poseedor segun ¢l
Registro.

Respecto de la tesis motivo de estas lineas, nada dice la sentencia
El Juez no se creyd en el caso de discurrir sobre ella, una vez que las
cos partes se manifestaron confcrmes en su admision. '

Sz apeld de la sentencia. Y en la vista de la apelacidon se cambia de
tactica y se alega por B que a las anotaciones por imposibilidad del
Registrador, como la que juega_ en estos autos, no le es de aplicar el
articulo 41 de la Ley Hipotecaria, v no procede mantener la posesion
dada con base en una de estas anotaciones. Se fundamentd esta nueva
postura en el articulo 70 de la Ley Hipotecaria, quz dice: “Cuando la
anotacién preventiva d= un derecho se convierte en inscripcion definiti-
va del mismo. surtird ésta sus efectos desde la fecha de la anotacién.”
De este articulo deduce el alegante que hasta que la anotacién preventi-
va ge convierta en inscripcidn, no prcduce efecto alguno.
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En dicha vista, A, un poco sorprendido de ese cambio de postura,
repitié su argumentacion: aquellas palabras de la exposicién de mou-
vos, aquella sentencia de 2 de marzo de 1910, aquella doctrina deriva-
da del articulo 14 de la Ley de 1873 ., y, como nuevos argumentos,
los que se derivan de una sentencia de 9 de julio de 1897, en interpre-
tacién del articulo 70 de la Ley y del mévii de la Orden de 3 de febrero
de 1937 que autorizo estas anotaciones. Dice la sentencia: “Esta even-
tualidad—Ila de no haberse atn convertido la anotacién en inscrip-
cidn—mno priva.al duefio o poseedor dd la finca anotada del ejercicio de
sus derechos, interin.no se realice.” Asi tenia que ser, pucs, de lo con-
traric, hasta tanto que esa eventualidad se realice, 1a anotacidén no pro-
duciria ningn efecto. Y se anadia: “El moévil de la Orden de 3 de
febrero de 1937 que autoriza estas anotaciones, en tanto no se dicte
la Ley de Reconstitucién, no es otro que cl de evitar la paralizacidén del
juego hipotecario y arbitrar medios de que estas anotaciones puedan
producir los efectos de la inscripcidn durante este interregno:”

Decimos nosotros: Si estos asientos son provisionales, transitorios
y no producen ningun efecto, jpara qué sirven? '

La Audiencia, en una sentencia de 11 considerandos, que no va-
mos a resefiar aqui porque hariamos interminable este articulo, ya de
suyo farragoso, acoge la tesis de B y sienta la doctrina de que las tales
anotaciones no producen los efectos de la inscripcién y que no les es de
aplicar el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, debiendo revocarse, por
tanto, la posesidn amparada por el Juzgado.

Sus dos argumentos basicos son estos: a) La interpretacién dada
por B al articulo 70 de la Ley Hipotecaria, aceptada con todas sus con-
secuencias; v b) Las palabras del articulo 41 de la Ley Hipotecaria que
hablan de inscripcidn y no de anotacién.

Ahi quedd la cosa. Como se trataba de un procedimiento que no
admite el recurso de casacién, nos quedamos sin saber el pensamiento
del Supremo sobre tal interpretacidn.

Y ahora preguntamos nosotros: jFué ésta acertada?

A nuestro entender, no. Para nosotros siguen en pie los poderosos
argumentos que se derivan de aquellas luminosas palabras de Ia expo-
siciéon de motivos. “Las anotaciones preventivas, precursoras de la ins-
cripcién—Ila de autos—, hacen que ésta surta sus efectos desde la fecha
gue aquéllas llevan: la impecable doctrina establecida en la sentencia
de 2 de marzo de 1910 cuando dice: “Las anotaciones preventivas de
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los derechos—Ila nuestra——por ser precursoras de inscripciones definiti-
vas, producen los efectos de éstas y desde la fecha de la anotacion mus-
ma”; la no menos accrtada establecida por la sentencia de 9 de julio
de 1897, en interpretacidon del articulo 70 de la Ley Hipotecaria, con-
tenida en estas palabras: “Esta eventualidad- no priva al dueno o po-
seedor de la finca anolada del ejercicio de sus derechos, interin no se
realice.” )

Y ese otro argumento, sacado de las palabras del articulo 41, nos
pares.:e aun mas deleznable. Es verdad quc ese articulo, como el 24, ha-
blan de inscripcion y no de anotacidén, pero no es menos cierto que esas
anotaciones, mientras subsisten, producen los efectos de la inscripcidn,
y st ello es asi, no hay mis remedio que concluir aplicando esos ar-
ticulos a estas anotaciones.

iComo ven el problema los autores espancles?

Ya dijimos que no les hemos visto estudiando concretamente, pero
de lo que dicen con relacién a las anotaciones preventivas de derechos
reales tomadas por defectos subsanables, o por imposibilidad del Regis-
trador, podemos deducir su pensamiento.

" Dice Diaz Moreno: “Siendo la referida anotacién preventiva un
asiento intermedio entre el de presentacién y la inscripcién del respectivo
titulo, tiene, mtentras subsiste, todo el valor que haya de tener la ins-
cripcién misma.’

Dice Morell en el comentario del articulo 70 de la Ley Hipotecaria,
al analizar la conversidn en inscripcién de las anotaciones: “En tal
caso, la inscripcidn se enlaza con la anotacidn, toma de ella su fuerza,
v por lo mismo sus efectos arrancan desde la fecha de la anotacidn.”

Y ¢l moderno y ya famoso tratadista Roca, al hablar de las anota-
ciones tomadas por defectos subsanables, idénticas en efectos a las por
imposibilidad del Registrador, dice: “Consideradas en si mismas tienen
el juego propio del asiento de presentacién, del cual no son mias que
simples prolongaciones, pero en el fondo vienen a ser verdaderas ins-
cripciones, si bien siempre de cardcter provisional y transitorio.” Y
mas adelante- anade: “Estas anotaciones, mientras subsisten, surten en
general los mismos efectos que producirian los asientos de inscripcidn,
y esto tanto si se consideran como una prolongacién o prérroga de los
cfectos del asiento de presentacion, comc si se reputan verdaderas anti-
cipaciones o entes registrales precursorcs de los asientos a que en definitiva

tienden " “El titulo objeto de las mismas es como si estuviera per-

4
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fectamente registrado, consolidandose o deviniendo definitivo este efec-
to, se procede a la conversién de dicha anotacidn y extinguiéndose o
desapareciendo este efecto si por no procederse a tal conversidn la anota-
cidn caduca.” Asi pcdeiamos ir citando autores, todos los cuales coinci-
aen en atribuir a estas anotaciones, mientras subsisten, los efectos de
la inscripciodn.

Pues bien, si ello es asi, ;como puede decirse que no les es de aplicar
la doctrina del articulo 417  De ser esa la interpretacion, tendrian
que decir al unisono los autores, la jurisprudencia y la misma exposi-
cion de monvos: Estas anotaciones, mientras subsisten, producen los
mismos efectos que las inscripcioncs, menos el especial y concreto esta-
blecido en el articulo 41.

Tampoco la reciente referma de la Ley Hipotzacaria resuclve el pro-
blema, pucs nos habla en el articulo 41 de las acciones reales procedentes
de derechos inmobiliarios inscritos y no dz los solamente anotados.
sEs que los excluye?

A nuecstro entender no se le pucde dar ese alcance a las palabras de
esc articulo si ha de dirsele aiglin contenido a la tesis de que esas anota-
ciones, mientras subsisten, producen los mismos efectos que las ins-
“cripciones.

Los mismos efcctos dice la doctrina, los mismos efectos dijo la ex-
posicién de motivos de Ta Ley, los mismes efectos ha dicho la Juris-
prudencia. .

Y s son los mismos efectos. tienen que ser también todos los efec-
tos, de no haber, como no hay, una exclusidn especial respecto de al-
gunos

Ubi lex non distinguit non distinguere debemus

Jost Azpriazu Ruiz.

Regiwstrador ‘de la Propiedad



