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

EN LOS REGISTROS DESTRUÍDOS Y QUE EN OTRO CASO SERÍAN INS­

CRIPCIONES, ¿SON APTAS PARA PODER PEDIR, CON BASE EN ELLAS, 

LA POSESIÓN 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 hab'Zrle ll·<Vado a 

los Tnbunalcs, 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 dd procedimi~nto pudiésemos llevar el asunto al Supre­

mo. Bien lo sentimos. pues nos hubiera tranquilizado en grado sumo 

que sobre tal problema se hubiese pronunciado tan alto Tribunal, di­
sipando nuestras dudas. 

Diremos también que el problema no le hemos visto tratado por 

!·os comentaristas de Derecho Hipotecario que tenemos a la vista (Mo­

re!l, Roca. Gayoso, Díaz Moreno, etc.). y que suponemos qu¡z no ha­

brá sido tratado concretamente. No tiene ello nada de particular, pues­

to que se trata de un problema de derecho transitorio, ya que hoy, por 

la reconstitución de los Registros destruidos, todas estas anotacion·~' 

d-eben estar convertidas en inscripcion-es. 

De todcs modos, el problema puede resurgir en cualquier tiempo, 

y nosotros, al alumbrarle, damos ocasión a que los aficionados a es­

tos estudios se pronuncien sobre él. 

Y aunque en el pl-eito se discutieron otros extremos relacionados 

con el ámbito del artículo 41 de la Ley Hipotecaria, que no se referían 

concretamente al problema ez:unciado, vamos a extractar brevcment€ el 
asunto y traer aquí el esquema del pleito, para que sea posible una VI­

sión objetiva y global. 
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En este extracto-esquema hemos de reseñar los principai-.:s argu­

mentos esgnmidos por las partes, con una brevísima rderen(ia de los 
hechos. 

Son éstes como sigu-2: 

A adqur.crc en 1912 de su padre, por herencia, en escritura de par­

tición, un Jote d-2 mont:, que no inscribió. 

B adquiere en 1916, por compra en escritura pública, un: trozo de· 

monte colrndant-2 con el trozo de A, y en parte confundido con él. 
Tampoco m:cribe. Así las cosas, y luego de ser qu~mado el Regístt\J, 

A pide anotación pr-eventiva d2 su adquísrcrón, con base en ]a orden 

de 3 d2 febrero de 1937, que p~rmitía tales opzracío-nes -en los Regis-

·tros -ckstruídos, en tanto no fuese acordada su reconstitución. 

T;ll título hubrera producido en otro caso, y en uempos normales, 

Ena inscripción al amparo del párrafo t-ercero del artículo 20 de ]a 

Ley Hipotecaria. Dicl1a anotacrón se hizo con el exclusivo- objeto de 

pedir la posesión judicial de la frnca, al amparo del artículo 41 de ]a Ley 

y de los <>rtículos 1 00 y 1 O 1 del Reglamento. 

Se pr-2t.endía con ello que B hiciese dejación- en favor de A d-e la 

zona intumedta entre· los dos montes, que estaba compr.zndida -~n los 

dos títulos, y que ambos proptetarios sostenían les perten;:cía. 

Y, en decto, A, con bas-e en su anotactón y por el procedimiento 

indicado, pidió la pos-zsión JUdicial d-e su monte, tal cual aparecía des­

crito en su escritura de 191 2. 
Se JUStificaba tal petición en los tres argumentos siguient·zs: 

a) U na.s palabras d12 la exposición d-e moti vos (esa -2xposición d-? 

motivos que ha hecho famosa la Ley y a sus r-2dactores). Son éstas: 

"Fuera de estos casos (o sea de las anotacioMs d-e d<>rechos personales, 

antiguas hipotecas judiciaks), las anotaciones preventivas ,son precur­

soras de la inscripción y hacen que ésta surta sus ef12ctos desde la fecha 

que aquéllas llevan.·· Y se añadía en el escrito: sus d~ctos, todos sus 

efectos. y entre ellos el d-2 poder pedir la poszsión JUdicial. 

b) La doctril)a establecida por el Tribunal Suprem~ en senten-

cia· de 2 de marzo de 191 O. contenida en estas fras-es: "Las anota­

ciones preventivas de d<'rechos, por ser precursoras de_ inscripciones de­

finitivas, producen los efectos de éstas y desde la fecha d!f:< fa anotación 

m1sma". Los efectos, dice, todos los efectos, y entre ellos el de pod"r 

p2dir la posesión judicial. 
e) El artículo 14 de la ley de 15 agosto 1873 sobre reconstruc--
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é1on dz Registros, qu~ deja en suspenso, mientras dura la reconstruc­

ción, los efectos negativos, no los positivos de la inscripción o. anotacrón. 

Estos argumzntos convencieron al Juzgado de instancia, que de­

cretó la posesión judicial a favor de A. 
Contra tal posesión• reacciona B, y en su escrito· de oposición pide se 

deje sin ef-ecto, y, en consecumcia, se J.e entr·egue a él tal pos-esión. Y, 

cosa singular, en este escrito de oposición se aceptJ la t-esis de que las 

anotaciones preventivas, pr-ecursoras de una inscripción, produc.2n los 

cf~ctos de éstas mientras subsisten, y por tanto, les es de ar.licar el ar­

tículo 41; pero, conforme con esa doctrina, se alegó mejor der-echo a 

la posesión y .zl dominio adquirido por prescripciÓn. 

En trámite oportuno se cont-esta por A opon1éndose a la preten­

sión articulada de adverso y pidiendo la confirmaoón dc la posesión 

cbtenida. Se esgrimen como fundamentales argumentos los siguientes· 

1." Que d.esde quc A obtuvo la posesión de la finca, anterior­

mente poseída· por B, existen dos poseedores actuales, y por tanto, en 

el juicio posesono debe v-enccr el pos-eedor más antiguo, conforme al 

artículo 445 del Código civil. 

2." Que esta mayor antigüedad en la posesión se ha de dt'terminar 

por los títulos que resp.ectivamente ostenten, ya que la única pos·~sión 
qu€ cuenta.' a los efectos de tal artículo, es la poscsión ccn título. 

3.0 Que para v-encer a la poscsión derivada del Registro hay qu-? 

pedir y conseguir la nulidad y cancelación de la anotación, de acuerdo 

con el artículo 24 de la Ley Hipotecaria. Así lo prescribe también la 

s-entencia de 20 de mayo d.e 1925. Dice así: "Que si b1-en es cierto qu-2 

la pr-esunción estabkcida por el art\culo 41 admite prueba en contrario 

J?Or ser juris tantum, no lo es menos que esa prueba no put'de admitirse 

en autos voluntarios, sino en los dlrxfaratiuos que correspondan en los 

~ualcs se pida ade_más la cancelación del asi-ento discutido conforme or­

dena el artículo 24, todo ello como lógica con.secu-2ncía del fin pers.e­

guido por los mencionados artículos 24 y 41, dirigidcs a garantizar. 

de un modo rápido y s-eguro, el derecho imcrito en e{ Registro." Y s2 

añadía: "Pues si bi-en es verdad qu-e. dicha sentcnciJ es ant-erior a la 

r-eforma del artículo 41, no lo es menos que dicha rdorma se redujo 

a concretar los motivos de oposición, dejando, en lo demás, intacta la 

doctrina. Y. esos mismos fin-es de ~-eguridad y protección sigu~n siendo 

l~s funda m en tos de esos artículos." 
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 facie repn::­
senta una Situación de privilegio no matacabk, p~ro con exige;cia i·n­

cludible de que este ataque se verifique m el procedimiento adecuado, 

con toda clase de garantías, interesando, al propio tiempo, la rectifica­
ción de la inexactitud registra!. Ello acabaría con las desarmonías entre 

d Registro y la realidad jurídica exterior. 
' . 

Y apurando los razonamientos, se citaban unas palabras de don 

Jerónimo González en el númer.o de junio del 27 de la REVISTA DE 
DERECHO INMOBILIARIO que parecen confirmar esta tesis. Dic-en 'así: 

"En todas estas hipótesis (se refiere a las hipótesis de oposición a la 

presunción posesoria de la inscripción que establece el art. 41), el 
conrradictor pedirá, con arreglo. al. artículo 24, la d.eclaración de su. 

derecho y la nulidad de su inscripciÓn, con mayor o menor comodidad, 
según. se trate d~ procedimientos wter partes, o contra tercero, y según 

se al-2gue la existencia de dolo o se presuma la b~e~a fe. Mientras· no 
pmebe sus alegaciones, sea demandante o demandad.o, .la balanza de la 
justicia se inclinará del lado del titular inscrito, aunque no se halle 

1 
en el pleno y pacífico goce de las fincas." Y se cerraba el argumento 

con -estas palabras. Lo contrarío sería dejar en el Registrd una inscrip­

ción capitisdisminuída, que conservaría facultades de enajenación ,Y 

gravamen para el titular; jah!, pero que ni él ni sus sucesores intenten 

la posesión y con ello el disfrute de la finca, pues esr derecho, el más 
ínter·esantc, -el doe más utilidad, estaría resnvado al contradictor del Re-., 
gistro. Y este c;_ontradictor .del Registro y poseedor de la finca no• podría, 

en cambio, enajenarla, pues su título de enajenación, al llegar al Re­

gistro. se encontraría con la barrera infranqueable del artículo 20 d-e 
la Ley Hipotecaria, que haría que el Registrador dencgas·e su· imcrip-

' cíón. ¿No es esto absurdo y contrario a la armonía que debe haber 
entre el Registro y la realidad? Fin principal que se propuso conse-
guir. la reforma d?\ artículo 41 .. 

S-e rzplicó por B en el acto del juicio con dos principal~s argumen­
tos: ·1.0 Que la posesión de hecho vcnc-2 al Registro Apoya este ar­

gumento ~n unas palabras de D. Jerónimo Gonzálcz al poner u~ ejem­

plo en explicación del juego procesal, dentro del ámbito del artículo 41. 

Son éstas: "Por ejemplo. si el ti tu lar inscrito ha abandonado la finca, 

la ha ce~ido, o no ha reclamado dentro dd año, se verá d~rrotado por 
MI contrincante en el pos-esorio." · 

2 o Que su posesión, por ser de más de treinta años, ha producido 
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rl dominio por usucapión, y ese dominio debe venc~r a la inscnpción. 

Frente a esos argumentos repltcó A lo siguiente: En rclac¡Ón al 

prim-ero, diJO: "Para llegar a la conclusión que en esas palabras sien­

ta y que. como luego vcremos, no explican su pensamiento, era pre­

ciso que el artículo 41 diJera: "O que exist2 un poseedor de mejor con­

dición a t·2nor del artículo 460", y no como dice: "O que existe un 

poseedor de mejor condición a tenor d€1 artículo 445." Pu.es da la ca­

sualida,d que este artículo ncs habla del poseedor actual, de dos po.sec­

dores, dd más antiguo, del que presenta título, y para nada nos habla 

del abandono, ni de la cesión, ni del poseedor por más de un año." Y 

se añadía: "El p~nsamiento de D. J.erón1mo González no es el que 

r~velan estas palabras " ¿Dónde ·~srarían estonces Jos privilegios de 

la inscripción, la posición desvmtajosa dd adversario del R~gistro y 

las pr~sunciones a su favor que el adversario ha de destruir en prueba 

difícil d~ qu~ él n.os habla 

Para qu~ e[ pensamiento quede completo vamos a transcribir ente­

ras ·sus palabras. Dicen así: "La concepción del artículo 445, como hace 

:-~otar Sánchcz Román, no es compl~ta ~n cuanto se refiere al hecho, no 

al derecho de posesión, cuando éste sea de la m1sma natural~za, perc 

desde este último punto de vista pueden aplicarse las n:glas del citado 

artículo con toda propiedad para resolver el conflicto; entre la pose­

sión a<:tual y la qu·e se haya perdido con am?glo al artículo 460 d.,.l 

Código civil; 2. 0 Entre poseedores actua\.es de !J misma antigüedad, y 

3.0 Entre los que sean de la misma antigüedad y tengan o no título: 

por ej~mplo, si el titular inscrito ha abandonado la finca, la ha cedido 

o no ha r~clamado dentro del año .se verá d~rrotJdo por el. contrincante 

en el posesorio. Si los dos litigant2s poseen d: igual modo, es decir. 

contradictoriament-e (¡este sí que es d caso de auto.s! Discusión de' 

linderos, cucstión de límites, contradicción, en una· palabra), deb.2rá 

atendcrs2 a la antigüedad de la posesión y el titular tendrá la presun­
áón del Registro g su fauor y de sus cauwntes. mientras no ~·~a dc~­

truído por d wntrario. 3." Si las posesiones son de igual antigüedad, 

el título inscrito d~senvolverá su fuerza hipot·2caria, aunque sea mera­

mente una información pos.~soria conforme a la nueva redacción que al 

anículo 101 del Reglamento ha dado el Real decr·eto de 21 de julio de 

1927. Por último, si todas las co-ndiciones fues·2n iguales, se resolverá 

la contienda a favor del titular. según el Registro, porque el artículo 41 
exige se declare de mejor condic;·ón la pm5esión d'el que contradiga su.~ 
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Gs_!entos 'si ha de ser atendida. En resumen, la inscnpción por sí sola 

no 2Lr2dita apodícticamente el estado posesono, pero graua al aduer­
surio con una prueba dtfícil por uirtud de las drst intas presunci¿nes 
que éste ha de destrwr." Y comentaba A de su cosecha: "Estas son sus 

palabras. No creemos que con arreglo a ellas. examinadas en conjun'to, 

.<:·~ nos pueda drscutir el papel de venc;_edores." 

Frente al segundo argumento se sostuvo por A que la pr-zscripción 

n.o puede d~crctarse en este procedimiento, }' para poder al-egarla en él 

era necesario que ya estuviese decrétada en una sentencia firme anterior. 

Y ello porque este es un proc~dimrmto especial con fines .específicos y 

wncretísrmos; porque es de pru-eba limitada; porqu-e sobre el mismo 

asunto puede volverse en juicio ordinano. Se añadía en defensa de esJ 

tesis las opiniones conformes de Morell, Campuzano y L•ópez de Haro, 

y se citaban como de aplicación varias resoluciones de la Dirección dz 

REgistros conforme con esa doctrina. tales como las de 27 de enero 

dd 68,16 d-2 marzo dd 81 y 21 de agosto del95. 

El Juez de instancia confirmó en la posesión a A. Sin vacilación al­

gtma aceptó la tesis de qu.e desde qu·e el poseedor tabular pide la pose­

sión judicial y se accedz a su petición, hay dos pos·e·edorcs actuales: 

el poseedor de hecho, extrarrcgistral, y el que con base en una inscrip­

ción pidió y obtuvo la posesión JUdioal. Esto sentado, y con arreglo 

al segundo supuesto del artículo 445 del Código civil, d·ebe vencer d 

po~€edor más antiguo. que no puede ser otro en este procedimiento 

cu.e el que ,¡::r·?.sentó título más antiguo, en este caso, d poseedor si'gÚn el 
Registro. 

Respecto de la t-esis motivo de estas líneas, nada dice la sentencia 

El Juez no se cn~yó en el caso de discurrir so.bre ella, una vez que las 

cos partes se manifestaron conformes en su admisión. 

Se apeló de la sentencia. Y en la vista d-e la apelación se cambia de 

táclica 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 
artículo 41 de la L~y Hipot-ecaria, y no pr.ocede manten-er la posesión 

dada con base en una de estas anotaciones. Se fundamzntó esta nueva 

postura en el artículo 70 d·e la Ley Hipotecaria, qu·2 drce: ''Cuando la 

anotación preventiva d.z un der·echo s-e convierte en inscripción ddiniti­

va del mismo. surtirá ésta sus efectos· desde la fecha de la anotación." 

De este artículo deduce el alegante que hasta que."la anotación preventi­

v.c ~e convierta en inscripción, no produe efecto alguno. 
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En dicha vista, A, un poco sorprendido de ese cambio de· postura, 

rep1t1Ó su argumentación: aquellas palabras de la expos1ción de mot¡­

vos, aquella sentencia de 2 de marzo de 191 O, aquella doctrina deriva­

da del artículo 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

tación del artículo 70 de la Ley y d_el móvii de la Orden de 3 de febrero 

de 1937 que autorizó estas anotaciones. Dice la sentencia: "Esta even­

tualidad-la de no haberse aún convertido la anotación en inscrip­

ción-no privacal dueño o poseedor dL\la finca anotada del eJercicio de 

sus derechos. ínterin.no se realice." Así tenía que ser, pues, de lo con­

tranc. hasta tanto que esa eventualidad se realice, la anotación no pro­

dumía ningún_ efecto. Y se añadía: "El móvil de la Orden de 3 de 

~ebrero de 19 3 7 qu-e autoriza estas anotaciones, en tanto no s·e dicte 

la Ley de Reconstitución, no .es otro que el de evitar la paralización del 

juego hipotecario y arbitrar medios de que estas anotaciones puedan 

producir los efectos de la inscripción durante este interregno:" 

Decimos nosotros: Si estos asientos son provisionales, transitorios 

y no producen ningún efecto, ¿para qué sirven? 

La Audiencia, en una s·entencía de 11 considerandos, que no va­

mos a reseñar aquí porqu~ haríamos interminable este artículo, ya de 

suyo farragoso, acog-e la tesis de B y sienta la doctrina ·de qu'e las tales 

anotaoones no producen los efectos de la inscripción y que no les es de 

aplicar el artículo 41 d·e la Ley Hipotecaria, debiendo revocarsc, por 

t?nto, la posesión amparada por el Juzgado. 
Sus dos argumentos básicos son r.:stos: a) La in terpretacíón dada 

por B al artículo 70 de la Ley Hipotecaría, aceptada con todas sus con­

S•2cuencías; y b) Las palabras del artículo 41 de la Ley Hipotecaría que 

hablan de inscripción y no de anotación. 

Ahí quedó la cosa. Como se tr?taba de un procedimiento que no 

admite el recurso de casación, nos quedamos sin saber el pensamiento 

del Supremo sobre tal interpretación. 

Y ahora preguntamos nosotros: ¿"Fué ésta acertada? 

A nuestro entender. no. Para nosotros siguen en píe los poderosos 

z.rgumentos que se derivan de aquellas luminosas palabras de la expo­

sición de motivos. "Las anotaciones preven ti vas. precursoras de la in s­

cripción-la de au~os-, hacen que ésta surta sus efectos desde la fecha 

que aquéllas llevan: ·la impecable doctrina establecida en la sentencia 

¿e 2 de marzo de 191 O cuando dice: "Las ano.taciones preventivas de 
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los derechos-la nuestra-_..:._por ser precursoras de inscripciones definiti­
vas, producen los efectos de éstas y desde la fecha de la anotaczón mts­
ma" ; la no menos acertada establenda por la scntcnoa· de 9 de JUlio 
d(: 1897, en interpretación del artículo 70 de la L·ey Hlpot.ecaria, con­
tenida en estas palabras: "Esta eventualidad- no pnva al dueño o po­
seedor de la finca anotada del ejerc1cio de sus derechos, ínterin no se 
realice." 

Y ese otro argumento, sacado de las palabras del artículo 41, nos 
parece aún más deleznable. Es verdad que ese artículo, como el 24, ha·­
blan de inscripción y no de anotación, pero no es menos cierto que esa:; 
anotacione:;, mientras subsisten, producen los efectos de la inscripnón. 

y si ello es así, no hay más remedio que concluir aplicando •esos ar­
tlculos a estas anotaciones. 

¿C_ómo ven d pmblema los autores españoles? 
Ya dijimos que no les hemos visto estudiando concretamente, pero 

de lo que dic·en con relación a _las anotaciones preventivas de derechos 
reales tomadas por defectos su-bsanables, o por imposibilidad del Regis­
trador, podemos deducir su pensamiento. 

· Dice Díaz Moreno': "Siendo la referida anotación prev-entiva un 
asiento intermedio entre el de presentació~ y la inscripción del respectivo 
título, tiene, mientras subsiste, todo el va1lor que haya de tener la ins­
cripción mcsma." 

Dice Morid! en el comentario del artículo 70 de la Ley Hipotecaria, 
al analizar la conversión en inscripción de las anotaciones: "En tal 
caSCI, la inscripción se enlaza con la anotación, toma de ella su ftterza, 
y por lo mismo sus efectos arrancan desde la fecha de la anotación." 

Y el moderno y ya famoso tratadista Roca, al hablar de las anota­
ciones tomadas por ddectos subsanables, idénticas en efectos a las por 
imposibilidad del Registrador, dicl': "Consideradas en sí mismas tienen 
el ju-ego propio del asiento de pr'esentación, del cual no son más que 
simple~ prolongacione.~. pero en el fondo vienen a ser vndaderas ins­
cripciones, si bien siempre de carácter provisional y transitorio." Y 
m á~ adelante· añade: "Estas ano-taciones, mi en tras subsisten, surten en 
general los mismos dectos que producirían los asientos de inscripción, 
y esto tan ro si se consideran como una prolongación o prórroga de los 
efectos d~l asiento de presen ración. como si se reputan verdaderas an ti­
(ipaciones o entes registra les precursores de los asientos a que en definitiva 
tienden " "E'! título objeto de las mismas es como si estuviera per-
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f-eclamcntc registrado, consolidándose o devinio2ndo definitivo este efec­

to, se proccde a la wnverstón de dtcha anotación y extinguiéndose o 

·desapareciendo este efecto si por no procederse a tal conversión la anota­

ción caduca." Así podríamos ir citando autores, todos los cuales coinci­

oen en atribuir a estas anotaciones, mientras subsisten, los efectos de 
la inscripción. 

Puec: bien, s¿ ello es así, ¿cómo puede decirse que no !"es . .zs de aplicar 

b doctrina del artículo 41? De scr esa la interpretación, ten_drían 

que decir al unísono los autores, la jurisprud,~ncia y la misma exposi­

ción de mottvos: Estas anotacion-es, mientras su bs1sten, prod uccn lo.s 

mismos efectos quoe las inscripciones, menos el especial y· concreto esta­
bl.t?ciáo en el art íwlo 4 1. 

Tampoco la rcciente refo-rma d·e 13 Ley Hipor.~caria resuelve el pro­

blema, pues nos habla en ·el artículo 41 de las ac<;iones reales prosedentes 

dc derechos inmobiliarios inscntos y no de los solamente anotados. 

¿E0 que los excluye? 

A nuestro entender no se le puede dar cs·e alcance a las palabras de 

ese artículo si ha de dárs.ele algún co.ntenido a la tesis de que esas anota­

ciones, mientras subsist·en, producen los mismos efectos que las ins­

.,cripciones. 

Lo.s mismos .efectos dice la doctrina, los mismos efectos dijo la ex­

posición de motivos de la Ley, los mismc.s 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 exclusión especial respecto de al­

gunos 
U bi /ex non drstinguit non distinguere debemw; 

JOSÉ AZPIAZU Rurz. 
Rt>g1.;trador 'de la Prop1edad 


