Articulo 35.
A los efectos de la prescripcion adquisitiva en favor del titular inscrito, sera justo titulo la
inscripcién, y se presumird que aquél ha poseido publica, pacifica, ininterrumpidamente y de
buena fe durante el tiempo de vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes
traiga causa.
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§1. Introduccion

En un sistema como el nuestro, en el que los derechos reales nacen fuera del
Registro y en el que esta institucion juridica persigue como finalidad fundamental
asegurar el trafico juridico inmobiliario, garantizando la exactitud y veracidad de
sus declaraciones a quienes contratan confiados en ellas, admitir el funcionamiento
de la prescripcion conforme a las reglas del Derecho civil puro seria tanto como
acabar con la seguridad que proporciona el sistema.

Por el contrario, rechazar totalmente el principio legitimador de la prescripcion
frente a los pronunciamientos del Registro equivaldria a renunciar a la
concordancia del contenido del Registro con la realidad extrarregistral,
fomentando, en definitiva, las inexactitudes registrales, y dejar en el desamparo a
los poseedores que se han mantenido en esa situacion durante el tiempo y con los
demas requisitos exigidos por la legislacion civil para adquirir el derecho.

Por todo ello, la LH, en los articulos 35 y 36, procura armonizar la prescripcion
con el Registro de la Propiedad, pretendiendo equilibrar los intereses en juego.
Dichos articulos regulan la usucapién conforme al Registro (o secundum tabulas),
la prescripcion adquisitiva y la extintiva contra el Registro (o contra tabulas) y la
usucapion liberatoria (o usucapio libertatis). Se puede observar que la LH no se
ocupa de la prescripcion extintiva conforme al Registro.

Debe advertirse, antes de comenzar el comentario de cada uno de estos articulos,
que el instituto de la prescripcion, tanto la adquisitiva o usucapion como la
extintiva o liberatoria, constituye una materia cuyo estudio es de la competencia
del Derecho civil puro. El Derecho inmobiliario registral recibe o da por formada
esta figura juridica y solo le interesa en cuanto a las repercusiones que pueda tener
respecto de los actos o derechos inscritos (ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE

MUNCUNILL y BERNA 1 XIRGO, 2008, 11-2.°, 419). De ahi que el presente

comentario se limite al estudio de las relaciones de la figura de la prescripcion, en
sus distintas manifestaciones, con la institucion del Registro de la Propiedad.

§2. Usucapion secundum tabulas
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Es la usucapion en favor del titular inscrito del dominio, o de un derecho real
limitado susceptible de posesion, que no es el verdadero titular por haber adquirido
de un non dominus o a través de un contrato que no puede considerarse justo titulo,
y no estar protegido por la fe publica registral (por haber adquirido a titulo gratuito
0 por sucesién mortis causa o por ser inmatriculante, etc.), pues si fuera un tercer
adquirente protegido no necesitaria de la usucapién para adquirir un derecho cuya
titularidad ya le corresponderia desde el momento de la inscripcion.

De la usucapion secundum tabulas trata este articulo 35 LH. «La ratio o
motivacion finalista del citado articulo 35 -dice la STS de 18 de febrero de 1987
(RJ 1987, 716)- es posibilitar al titular registral adquirente de un non dominus, sin
estar protegido por el articulo 34 de la propia Ley, que pueda consolidar
abreviadamente esta adquisicion por via de la usucapién ordinaria, cuando de otra
suerte debiera utilizar la usucapion extraordinaria; o bien la de facilitar la
usucapién ordinaria en orden a la prueba de las circunstancias exigidas por ésta»
(fundamento juridico 1.9).

En definitiva, la finalidad de la norma es facilitar la usucapion ordinaria del titular
inscrito a través de estas dos medidas: 1.2 Afirmando que «sera justo titulo la
inscripcion»; 2.2 Presumiendo que el titular registral «ha poseido puablica, pacifica,
ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo de vigencia del asiento», que
son los requisitos que el Cadigo civil exige para la usucapion ordinaria (articulos
1940y 1941 CC).

1. La inscripcion como justo titulo

Es opinion mayoritaria en la doctrina que la afirmacion «sera justo titulo la
inscripcion» del articulo 35 LH significa que la inscripcion equivale o sustituye al
justo titulo (AzpiAzu, 1945, 427; NUREz LAGOS, 1945, 454; PORCIOLES

COLOMER, 1945, 189; LA RICA, 1949, 550, y GARCIA GARCIA, 1997, 1722 y ss.).
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No es que el articulo 35 presuma iuris tantum la existencia del justo titulo, sino
que, rotundamente, quiere que la inscripcion valga como titulo y, en tanto ésta esté
vigente, implica de por si justo titulo a favor del titular registral a los efectos de la
usucapién ordinaria: por si sola, independientemente de toda idea de existencia de
titulo formal o documental, hace las veces de causa habil o de justo titulo para la
usucapién ordinaria; por sf sola, es el sucedaneo del justo titulo requerido para este
tipo de usucapion, siempre que la misma persona del usucapiente figure como
titular registral del mismo dominio o derecho real objeto de la usucapion, y en
tanto subsista como tal inscripcién. Ante lo terminante del precepto, huelga querer
penetrar en el examen de la validez, idoneidad o existencia de un titulo documental
base de la inscripcion correspondiente, pues aunque éste, como caso insélito, no
hubiera existido, la inscripcion existiria y haria las funciones de tal titulo justo a
efectos de la usucapion ordinaria. El articulo 35 dispone que la inscripcidn es justo
titulo para la usucapién y con esto basta, pues mientras aquélla subsista 0 no esté
cancelada despliega la fuerza de iusta causa usucapionis a los fines del articulo 35
que se comenta. Y esto aunque tal inscripcion lo sea de inmatriculaciéon (RocA
SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL Yy BERNA | XIRGO, 2008, 11-2.°, 429).
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En contra, otros autores sostienen que la equivalencia entre la inscripcion y el justo
titulo resulta contradictoria o, cuando menos, perturbadora de lo dispuesto en el
CC y en la Legislacion hipotecaria, fundamentalmente en los articulos 33 y 38 LH.

Asi, para evitar dicha contradiccion, defienden que el articulo 35 LH constituye
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una «presuncion iuris tantum de justo titulo», es decir, se presume que el titulo es
vélido y verdadero, desplazando la carga de la prueba al que mantenga lo
contrario. Por tanto, una vez probada la nulidad del titulo material, se puede
declarar la nulidad o cancelacion de la inscripcion, incluso aunque haya
transcurrido el plazo para la usucapion ordinaria (BERGAMO LLABRES, 1946, 282y

283; Diez-PI1CAZ0, 2008, 111, 846 y 847, SANZ FERNANDEZ, 1946, 279; MORALES
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MORENO, 1971, 1127 y ss.; LUNA SERRANO, Com. MJ, II, 2129 y 2132, y

Versalitas

SANCINENA ASURMENDI, 2009, 266).

En un intento de conciliar la idea de que la inscripcion no equivale al justo titulo
con el sentido literal del articulo 35 LH, algunos autores sostienen que la idea de
una simple presuncion iuris tantum no es en nuestro caso aplicable, pues para
destruir los efectos que derivan del articulo 35 LH no basta una simple prueba en
contrario, sino que es preciso atacar y destruir la inscripcion de donde ella se hace
derivar (MORALES MORENO, 1971, 1141). La inscripcién no es mera presuncion
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iuris tantum de justo titulo, sino que lo sustituye, a menos que se declare la nulidad
de la propia inscripcion o del acto o titulo que le sirvié de base. Admitiendo, pues,
que, a los efectos de la prescripcion adquisitiva, el articulo 35 LH sustituye el justo
titulo por la inscripcion, hay que admitir que la inscripcidn es un sucedaneo del
justo titulo y que si hay inscripcién existe justo titulo. De esta forma se facilita la
exigencia de los articulos 1940 y 1952 CC de que el justo titulo exista (y la
exigencia del articulo 1954 CC de que el justo titulo quede probado). En cambio,
no queda en absoluto suprimida la exigencia del articulo 1953 CC de que el titulo
sea verdadero y valido. Si hay inscripcion hay justo titulo y éste queda probado,
mas por el hecho de que exista inscripcién no existe un titulo que sea verdadero y
valido. En consecuencia, cuando la inscripcion registral es nula por haber sido nulo
y falso el documento que le dio origen, puede haber un titulo justo para la
usucapion, pero no hay nunca un titulo verdadero y valido. La inscripcion no
convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes (articulo 33
LH). Y una inscripcién que sea ella misma nula no puede producir efectos ni en el
mundo registral ni en el extrarregistral. Ninguna usucapion ordinaria, y por
consiguiente tampoco la usucapion registral, corrige o rectifica los vicios o
defectos del titulo que consisten en su nulidad radical o en su inexistencia. La
usucapion ordinaria corrige el defecto consistente en la falta de la titularidad del
transmitente cuando el adquirente ha adquirido en virtud de un negocio en si
mismo valido y verdadero. No hay tampoco ningin inconveniente para admitir que
la usucapién ordinaria corrige también aquellos defectos del titulo adquisitivo
determinantes de su impugnabilidad, mera anulabilidad o resolucion. Pero en
ningun caso la usucapion ordinaria corregird un defecto de inexistencia o de
nulidad radical del titulo adquisitivo (Diez-PICAZO, 2008, 111, 846 y 847).

Versalitas
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No parece que la intencién del legislador haya sido la de establecer en el articulo
35 LH una presuncion iuris tantum de justo titulo, por dos razones: a) La expresion
«sera justo titulo la inscripcion» es muy clara, maxime en el contexto de la LH, la
cual maneja frecuentemente las presunciones y, sin embargo, ha eludido
tajantemente en este caso la idea de presuncion. Ante esos términos claros y
rotundos del articulo 35 LH, que excluyen la idea de presuncion, no puede el
intérprete otorgarle un significado diverso; b) la cuestion queda todavia mas clara
si se examina el resto del precepto, pues, a continuacion, el legislador si que
emplea la expresion «presuncion» para referirse a los caracteres de la posesion, no
haciéndolo, en cambio, cuando alude al «justo titulo». Por tanto, atendiendo al
contexto del precepto y a sus propios términos, queda aclarado el sentido de la
expresion «serd justo titulo la inscripcion», en el sentido de excluir la idea de
presuncion (GARCIA GARCIA, 1997, 1715y 1716).

Versalitas

Lo contrario supone vaciar de contenido al articulo 35, pues si entendemos que
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éste se limita a establecer una presuncion de justo titulo y de los caracteres de la
posesion, estariamos eliminando los efectos de la inscripcion en la usucapion
ordinaria, reduciendo el precepto, en relacién con el justo titulo, a una simple
reiteracion de lo dispuesto en el articulo 38 LH, lo cual no tiene sentido.

No puede decirse que otorgar a la inscripcion el valor de justo titulo violente
nuestro sistema civil e hipotecario por ir mas alla de lo que permite el principio de
legitimacion, pues -afirman ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL y BERNA |

XIRGO (2008, 11-2.°, 430 y 431)- «nada de esto es cierto, porque lo seria si aquellas
palabras del articulo 35 dotaran a la inscripcién de una fuerza invulnerable, pero
no es asi, porque precisa no olvidar que la inscripcion hace las veces de titulo en
tanto ella subsista y no impide, por tanto, que el verus dominus ejercite su accion
reivindicatoria o confesoria y logre en consecuencia su cancelacién en tanto la
usucapion no se haya consumado. Por esto, el error de la teoria de Sanz, y de todos
sus seguidores, radica en la confusién entre esta posibilidad de impugnar la
inscripcion que hace de iusta causa usucapionis y la prueba en contrario
enervadora de las presunciones iuris tantum, olvidando que alli la impugnacion es
directa, mientras que aqui es s6lo indirecta, pues en la presuncion legal iuris
tantum la norma viene a disponer que en caso de duda prevalecera una solucion
determinada mientras no se demuestre lo contrario, constituyendo tan sélo el juego
de un desplazamiento del onus probando para desvanecer la presuncion legal, cosa
que de ninguna manera ocurre en nuestro caso».

Entiendo, por tanto, que es la eficacia de la inscripcion -y no del titulo, que puede
no existir o ser invalido- durante un lapso de tiempo sin haber sido contradicha la
que determina los efectos de la prescripcion adquisitiva. En efecto, la inscripcion
puede ser impugnada por defectos del titulo material inscrito, pero para que impida
los efectos de la usucapion habra de producirse antes de la consumacion de ésta,
pues si la impugnacion se formula una vez transcurrido el plazo prescriptivo la
inscripcion ya habra cumplido la funcion que el articulo 35 le asigna de justo titulo
para la adquisicion del derecho por parte del titular registral.

Dicho lo anterior, no comparto opiniones como la de ALBALADEJO (1992, 29 y 30)

que, tras defender la equivalencia entre inscripcion y justo titulo, concluye que con
ambas teorias se llega a idénticos resultados: «se acaba admitiendo que hay que
destruir la inscripcion para que venga a faltar el titulo, o la presuncién de titulo
como prefieren decir otros, (...) puesto que ciertamente defendieron que la
inscripcion es titulo, pero sélo mientras subsiste, y ni a ellos antes ni ahora a otros,
se les ha ocurrido mantener que valga como titulo una vez destruida. En definitiva,
resulta que se llega a la misma conclusién, después de tanta teoria y construcciones
para atacar lo que desde un principio dijeron los que mantuvieron que la
inscripcion es titulo, y no presuncion de él, pero que lo es s6lo mientras subsiste».

En cuanto a la jurisprudencia, ésta no ha seguido un criterio unanime y se ha
pronunciado en sentidos diversos.

Algunas sentencias han defendido la equivalencia entre inscripcién y justo titulo.
Una de las primeras fue la STS 22-2-1969 (RJ 1969, 195), pero debe destacarse,
por su importancia y por la influencia que ha tenido en posteriores resoluciones, la
STS 11-11-1969 (RJ 1969, 5168). Analizando el articulo 35 LH, dice que éste
«concretamente se refiere a la prescripcién adquisitiva secundum tabulas; mas, en
orden al contenido del precepto legal, debe destacarse primeramente que dentro de
nuestro sistema registral, a diferencia de otras legislaciones, no se admite en forma
pura la usucapion tabular, o sea, la exclusivamente apoyada en el Registro y sin el
concurso de la posesion efectiva, de manera que por la simple permanencia de la
inscripcion en los libros del Registro se opere la usucapion; mas también ha de
sefialarse que, dada la redaccion del mencionado articulo, la inscripcion debe
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estimarse equivalente a justo titulo para usucapir, pues asi lo dice terminantemente
el mismo articulo 35, aunque esto no implica que sea titulo inatacable; pero, por
otra parte, el propio precepto analizado contiene dos presunciones iuris tantum,
como tales susceptibles de prueba en contrario, pues, en efecto, segln su texto, se
presume la posesion publica, pacifica e ininterrumpida como también se presume
la buena fe, lo cual no quiere decir que se tenga como acreditada una y otra en
virtud de la mera inscripcion, pues ésta realmente se limita a facilitar la usucapion
que extra registralmente gana el titular inscrito, proporcionandole una equivalencia
de justo titulo apto para prescribir y favoreciéndole con unas presunciones iuris
tantum» (considerando 9.°). Ademas, confirma los razonamientos de la sentencia
recurrida cuando sostiene que «conforme a los términos del repetido articulo 35
LH, a la vista de los mismos es indudable que dicho precepto equipara la
inscripcion, aunque adolezca de vicios sustanciales o formales, al justo titulo, de
tal manera que una vez lograda aquélla adquiere independencia y sustantividad
propia para funcionar como titulo habil o idéneo dentro de la mecénica de la
prescripcion ordinaria de la propiedad» (considerando 10.°) [vid., en el mismo
sentido, SSTS 28-3-1980 (RJ 1980, 1231), 27-5-1991 (RJ 1991, 3936) y 26-2-
1999 (RJ 1999, 1416)].

Otras sentencias se han decantado por considerar que el articulo 35 LH establece,
simplemente, una presuncion iuris tantum de justo titulo para la usucapion.

La STS 22-6-1972 (RJ 1972, 2748) hace una simple mencidn de la presuncion de
justo titulo, pues el motivo para denegar la consumacion de la usucapion fue la
falta de posesion efectiva del titular registral. Asi, argumenté que «el articulo 35
LH favorece la usucapion que se verifica fuera del Registro, reforzandola o
facilitandola, pero para ello no es suficiente que el usucapiente sea titular registral,
hace falta, ademaés, «sea poseedor efectivo» ya que en el articulo 35 no se establece
Gnicamente la presuncion de justo titulo en base de la inscripcion, sino también, la
de que el titular ha poseido...» (considerando 9.°). Con mayor precision y
contundencia se pronuncia la STS 18-6-1992 (RJ 1992, 5324), al afirmar que «la
inscripcion en el Registro de la Propiedad tiene, en general, en nuestro Derecho
hipotecario caracter declarativo, y el hecho de aparecer registralmente inscrita a
nombre de otra persona la propiedad, no envuelve justo titulo para usucapir,
existiendo, tan sélo una presuncion iuris tantum a su favor, que cede al producirse
una colision entre la situacion real y la registral, por la prueba en contrario»
(fundamento juridico 4.°) [vid. SAP Leon 15-2-2000 (JUR 2000, 3786)].

No se entiende el motivo de la referencia al caracter declarativo de la inscripcion,
cuestion que, a mi modo de ver, no influye en la interpretacion del articulo 35 LH,
y no guarda relacion con el problema planteado. Ya se ha apuntado que la
finalidad del citado articulo es favorecer la usucapion ordinaria; por un lado,
otorgando a la inscripcion el caracter de justo titulo y, por otro, facilitando la
prueba de los caracteres de la posesion necesarios para que se produzca dicha
usucapioén. La inscripcion, por tanto, no es requisito indispensable para el
nacimiento del derecho (como ocurre en los supuestos excepcionales de
inscripciones constitutivas, en contraposicion a los casos de inscripciones
declarativas, que conforman la regla general en nuestro sistema hipotecario), sino
que simplemente «colabora» en la concurrencia de los requisitos que el CC exige
para la usucapion ordinaria, la cual se produce fuera del Registro, aunque con su
ayuda. Ademas, hemos de trasladar aqui las criticas realizadas anteriormente en
contra del establecimiento de una presuncion de justo titulo por parte del articulo
35 LH.

Finalmente, debe hacerse mencién a un grupo de sentencias que se refieren a la
relacion entre el articulo 33 y el articulo 35 LH.




Entre ellas cabe citar la STS 4-10-1969 (RJ 1969, 4478). Esta sentencia, en un
supuesto de inscripcion de venta de bienes de un Ayuntamiento sin cumplir con los
requisitos legales de enajenacion de tales bienes, entiende que, al existir nulidad
absoluta de la transmision, no es aplicable el articulo 35 LH, por referirse éste solo
a los actos anulables, rescindibles o resolubles y a las adquisiciones no derivadas
del legitimo duefio, pero no a los actos juridicos inexistentes o incursos en nulidad
radical: «A no ser admitiendo la existencia de una flagrante, aunque sea parcial,
contradiccion entre lo dispuesto en los articulos 33 y 35 LH, se ha de estimar que
cada uno se refiere a actos o contratos diferentes, y asi: el articulo 33 al establecer
que la inscripcién no convalida los que sean nulos con arreglo a las leyes, se cifie a
los negocios juridicos afectados de nulidad insubsanable o radical, bien por no
haber nacido a la vida del Derecho, al faltarles un elemento esencial (inexistencia)
0 ya porque a su viabilidad juridica se opone la misma Ley cuyos preceptos han
sido vulnerados (nulidad absoluta); en cambio, el articulo 35 abarca la amplia
gama de los contratos meramente susceptibles de invalidacion, comprendiendo a
los anulables, rescindibles, revocables o resolubles y a las adquisiciones no
derivadas del legitimo duefio, pero no a los actos juridicos inexistentes o incursos
en nulidad radical. (...) De ahi que, en el caso de autos, no quepa hablar de
prescripcién adquisitiva a favor del demandado, por estar afectados de nulidad
total e insubsanable, los actos juridicos que se intent6 llevar a cabo, con
vulneracion de los preceptos legales que, imperiosamente, habrian de ser
observados y ello cualquiera que fuese el grado de conocimiento que, de los vicios
existentes tuviera el demandado y de la buena o mala fe con que interviniera, ya
que, por otra parte y finalmente, no ostenta la cualidad de «tercero» con arreglo a
los preceptos de la Ley» (considerando 4.°).

El mismo criterio sigue la STS 13-5-1970 (RJ 1970, 3583), precisando, ademas,
que «el articulo 35 LH tiene circunscrito su radio de accién a los terceros que
traigan causa de una titularidad registral, no pudiendo en modo alguno amparar la
situacién de quien como el actual recurrido fue parte en el contrato que provoca la
inscripcion» (considerando 4.9).

Dos son las consideraciones de estas sentencias que merecen alguna critica: 1.2 la
inaplicacion del articulo 35 LH a los actos juridicos inexistentes o incursos en
nulidad radical, y 2.2 la aplicacion del citado precepto solamente cuando el titular
registral ostenta la cualidad de «tercero» con arreglo a los preceptos de la LH.

El articulo 35 LH representa una matizacion de lo dispuesto en el articulo 33 LH,
pues se reconocen efectos convalidatorios a la inscripcion cuando se dan los
requisitos que aquel articulo recoge. Ello no supone una contradiccion entre ambos
preceptos, pues el articulo 35 LH no dice que la inscripcion «por si sola» convalide
el acto nulo (que es lo que afirma el articulo 33 LH), sino que, si a la inscripcion se
le une el plazo de la usucapion ordinaria y la posesion con los caracteres de ésta,
presumidos por la inscripcion, entonces si se produce el efecto convalidatorio de
situaciones registrales (GARCIA GARcCiA, Com. Edersa, VII-4.°, 593 y 594).

Ademas, reducir el articulo 35 LH a que haga titulo a la inscripcion de actos y
contratos impugnables es relegarlo a un papel indtil, porque, si el titulo es
impugnable, la adquisicién se produce, de forma que la usucapién ya no es precisa
(ALBALADEJO, 1992, 9).

También harfa inttil el precepto limitarlo solo a los terceros que traen causa de una
titularidad registrada, pues esos terceros son los del articulo 34 LH, los cuales no
necesitan ya de la proteccion del articulo 35 LH. El error de las sentencias radica
en la incorrecta interpretacion del término «titular registral», que en la legislacion
hipotecaria es mucho méas amplio que el de «tercero hipotecario» (GARCIA

GARCIA, Com. Edersa, VI1I-4.%, 583).
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Analizado el papel de la inscripcion en la usucapion secundum tabulas, debe
precisarse que el articulo 35 LH no distingue la clase de inscripcién, y comprende,
ldgicamente al no distinguir, las resultantes de un expediente de dominio o de
cualquier otro procedimiento en que no se haya acreditado la existencia de un
concreto titulo material (GARCIA GARCIA, 1997, 1731).

La SAP Albacete 1-2-1999 (AC 1999, 3195) sostiene que el articulo 35 LH se
refiere a la «inscripcion sin caracter limitativo y sin ser excluyente de la
conseguida al amparo del 205 LH. (...) Si ello es asi, si la escritura del actor es
inscrita en 12-5-1984, con efectos iniciales en 12-5-1986, retrotraidos, por falta de
impugnacion, a la fecha anterior, y los primeros actos contradictorios de los
demandados lo son en el afio 1997, es obvio que la prescripcién adquisitiva se ha
producido» (fundamentos juridicos 2.°y 3.9).

Ahora bien, el articulo 35 LH no opera en los casos de doble inmatriculacién, o
sea, cuando, como dice la STS 27-5-1991 (RJ 1991, 3936), la finca esta también
inscrita a nombre de la otra parte. Se genera, en estos casos, una situacion irregular
que, como contraria a la exigencia de folio Unico para cada finca, determina la
neutralizacion de cualquier efecto positivo de la publicidad registral que pudiera
derivar de los respectivos asientos [STS 3-6-2011 (RJ 2011, 7368)].

La SAP Zaragoza 5-7-1999 (AC 1999, 6288) afirma que, en los casos de doble
inmatriculacion, «se produce, segln tiene establecido una constante y reiterada
Jurisprudencia, la quiebra de los principios rectores del mecanismo tabular [STS
30-12-1993 (RJ 1993, 9900)] quedando neutralizada la proteccion registral -salvo
el caso del tercero hipotecario, no concurrente en el supuesto de autos- que a sus
respectivos titulares dispensan las inscripciones contradictorias [SS 27-5-1992 (RJ
1992, 4387) y 28-1-1997 (RJ 1997, 144)], por lo que la demandada no puede hacer
valer a su favor y frente al acto la presuncién que como titular registral de dichas
fincas establece el mentado articulo 35 LH, por lo que no cabe entender vulnerado
tal precepto por la Sentencia de instancia al no haber hecho aplicacion del mismo»
(fundamento juridico 2.°).

Por altimo, hemos de sefialar que la usucapion se produce conforme al contenido
del asiento. Asi, la STS 13-7-1995 (RJ 1995, 5963), en la que se discutia la
adquisicién por usucapioén de un s6tano que habia construido el titular registral de
un local, declar6 la inaplicacion del articulo 35 LH por faltar «el justo titulo, en
una significacion estricta del mismo, en cuanto que ni en el titulo constitutivo del
local, ni en la inscripcién registral del mismo, ni en el titulo transmisivo a favor de
ese titular, figura mencion alguna sobre el s6tano existente en aquél, con lo cual, la
prescripcidn que, al parecer tendria que entrar en juego seria la del articulo 1959»
(fundamento juridico 7.°).

2. Presunciones posesorias

Como decia, el articulo 35 LH facilita la usucapion ordinaria presumiendo que el
titular registral «ha poseido publica, pacifica, ininterrumpidamente y de buena fe
durante el tiempo de vigencia del asiento», que son los requisitos que el Cddigo
Civil exige para la usucapion ordinaria (articulos 1940 y 1941 CC). Estas
presunciones admiten prueba en contrario.

ROCA | TRIAS (1979, 40 y 41) entiende que entre las presunciones del articulo 35

LH no se encuentra la presuncién de posesion, ya que dicho articulo se limita a
presumir los caracteres de la posesion que, efectivamente, debe ostentar el titular
inscrito para llegar a adquirir por usucapion. Ademas, en su opinion, no puede
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llegarse a la conclusion de que dicha presuncion de posesion podria venir de la
aplicacion a este supuesto de los efectos de la posesion tabular del articulo 38 LH,
«dado que dicho articulo establece la presuncién de posesion porque antes ha
establecido la de existencia del derecho y su pertenencia al titular inscrito. La
presuncion de existencia del derecho subsiste, porque es independiente de que el
titular real [sic]; pero cuando dicho titular no lo es real, porque se trate de un
simple titular ad usucapionem (aun cuando ésta se halle facilitada por el hecho de
la inscripcion), el derecho no le pertenece como titular, sino que pertenecera a su
titular real, que no aparece inscrito. Como consecuencia de ello, la presuncién de
pertenencia y la posesoria no operaran. En conclusion, pues, la presuncion
posesoria, que en realidad deriva de la presuncién de pertenencia, unida a la de
existencia, no podréd operar a favor de un titular registral al que la propia Ley
considera poseedor ad usucapionem y consecuentemente debera ser poseedor real
si quiere llegar a adquirir el derecho».

Sin embargo, GARCIA GARCIA (Com. Edersa, VI1I-4.°, 601), con mejor criterio,

considera que el significado de la omisién, por parte del articulo 35, a la
presuncion de la posesion «en concepto de duefio» hay que buscarlo en «la
equivalencia -que no presuncion- entre inscripcion y justo titulo, que determina
ineludiblemente que la posesion derivada de la inscripcion sea en el concepto o
titulo que resulta de la propia inscripcion, sin necesidad de ninguna presuncion en
este aspecto. Es decir, el titular registral ha de poseer con las caracteristicas que
exige el articulo 35 LH, presumidas por la inscripcién, pero no hace falta que se
diga que ha de poseer en concepto de duefio o de titular, ni hace falta establecer
ninguna presuncién en este aspecto, porque dicho concepto de duefio o de titular
resulta directamente de la inscripcion como equivalente al justo titulo. No
obstante, en el supuesto de que se entendiera que el justo titulo que la inscripcion
implica no determina necesariamente una posesion en concepto de duefio, cabria
todavia acudir a la presuncion del articulo 38 LH como precepto supletorio
respecto a que la inscripcion implica presuncion de posesion «en la forma
determinada por el asiento respectivo», es decir, en concepto de titular tal como
figura inscrito».

Parece claro que la finalidad del articulo 35 LH no es establecer Gnicamente una
presuncion de los caracteres de la posesion, sino establecer, ademas, una
presuncion de la posesion misma, al decir que «se presumird que aquél (el titular
inscrito) ha poseido...». Pero lo que no ofrece duda es que al titular inscrito, como
tal, le resulta aplicable el articulo 38 LH. Segun el apdo. 1.° de este articulo, «a
todos los efectos legales se presumira que los derechos reales inscritos en el
Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento
respectivo. De igual modo se presumira que quien tenga inscrito el dominio de los
inmuebles o derechos reales tiene la posesion de los mismos». Establece una
presuncion de exactitud del Registro relativa a la existencia y pertenencia del
derecho que ha de ser respetada por todos mientras no se demuestre la inexactitud
de la situacion proclamada por el Registro. Estamos, pues, ante una presuncion
iuris tantum, cuya consecuencia mas importante es la inversion de la carga de la
prueba. Pero debe tenerse presente que, segun el articulo 1.3 LH, los asientos del
Registro estan bajo la salvaguardia de los Tribunales y «producen todos sus efectos
mientras no se declare su inexactitud en los términos establecidos por la Ley». Por
ello, la presuncién solo puede ser destruida cuando el impugnante, ademas de
probar la inexactitud del asiento, ejercite una accion de rectificacion ante los
Tribunales con el fin de modificar su contenido.

En cuanto al alcance de esta presuncion, en lo que aqui nos interesa, ésta se
extiende a la titularidad o pertenencia del derecho en la forma determinada por el
asiento respectivo. Se presume que el titular registral es el verdadero titular del
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derecho, con el contenido que figure en el asiento. La presunciéon de exactitud
produce la importante consecuencia de legitimar al titular registral para el ejercicio
del derecho y, consecuentemente, para la realizacion de actos dispositivos de éste.
Pero la presuncion de exactitud se extiende, ademas, a la posesion; es decir, se
presume que el titular registral es poseedor de la finca, en la medida del derecho
que tiene inscrito. La posesion que se presume es la posesion en concepto de
duefio. A la fuerza legitimadora del Registro se agrega, por via de presuncion, la
fuerza legitimadora de la posesién en concepto de titular del derecho real
correspondiente, y, en consecuencia, el titular registral puede ejercitar las acciones
posesorias y consumar la prescripcion si dicha posesion continGa durante los
plazos establecidos por la Ley.

Tiene declarado la jurisprudencia que «en nuestro Derecho hipotecario no se
admite de forma pura la usucapion secundum tabulas sino que requiere la posesion
efectiva del derecho real que se trata de adquirir, sin que sea suficiente la
presuncion derivada de la legitimacion registral, pues se trata de una presuncion
iuris tantum susceptible de ser desvirtuada por prueba en contrario» [vid. SSTS 28-
1-1978 (RJ 1978, 227) y 8-5-1992 (RJ 1992, 3890)]. Asi mismo, sostiene que «no
cabe duda que en nuestro Derecho la inscripcion no viene configurada, por regla
general, como una inscripcién de naturaleza constitutiva. En esta linea, también
cabe pensar que la regulacion registral esta principalmente orientada a otorgar su
proteccion a los terceros adquirentes. Sin embargo, la generalidad de estos
postulados no determina que la inscripcion resulte simplemente declarativa con
una funcién meramente informativa probatoria respecto de los derechos de los
terceros, sino que otorga, también, una especial proteccién al titular inscrito (...)
esta especial proteccion se infiere de los articulos 35 y 38 de la Ley hipotecaria
que contemplan, respectivamente, la denominada usucapién secundum tabulas, y
el principio de legitimacion registral derivado de la presuncion de exactitud del
Registro, de forma que se opera un «reconocimiento posesorio» que permite
acceder a su titular ya a una tutela interdictal, bien a la posesién habil para
usucapir y, en definitiva, a una situacion de legitimacion en virtud de la apariencia
juridica. No obstante, como puntualizacion esencial debe sefialarse que la
proteccion dispensada en virtud de dicho reconocimiento posesorio queda
establecida, conforme a la usucapion secundum tabulas, mediante una presuncion
«iuris tantum, de suerte que debe de haberse producido fuera del Registro, aunque
resulte presumida por la inscripcion» [SSTS 11-7-2012 (RJ 2012, 10117) y 15-1-
2013 (RJ 2013, 2915)].

Confirma, por tanto, la aplicacion del articulo 38 LH a la usucapion secundum
tabulas del articulo 35 LH: se presume que el titular registral posee la cosa a los
efectos de la usucapion, pero, al tratarse de una presuncion iuris tantum, podra
desvirtuarse demostrando que aquél no tenia la posesion efectiva, en cuyo caso no
podra beneficiarse de lo dispuesto en el articulo 35 LH.

A este respecto, la SAP Murcia 14-4-2003 (JUR 2003, 238941) sostiene que «el
significado de los articulos 35 y 38 LH son claros: la condicion de titular registral
se ve favorecida por dos presunciones: la de que ha poseido publica, pacifica,
ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo de vigencia del asiento y del
de sus antecesores de quienes traiga causa, y la de presumir que por haber inscrito
el dominio de un inmueble, tiene su posesién. Y como la presuncién posesoria se
basa en la inscripcion, para destruirla definitivamente es necesario impugnar con
éxito la inscripcion misma, y no el hecho posesorio. Mientras no se impugne con
eficacia la inscripcion, la posesion sigue vigente, y el hecho de que el titular
registral no sea poseedor no hace inexacto el Registro, pues este no publica la
posesion y se limita a presumirla. Mas como para impugnar la inscripcién con
éxito es preciso que ésta sea nula o de algin modo impugnable, si no lo es, aunque




el titular no posea, no podra impedirse la vigencia de la inscripcion. La Ley no
presume que el titular registral esté, necesariamente, en contacto fisico con la
finca, pues también es poseedor (mediato) el duefio que la da en arriendo. Lo que
presume la legislacion hipotecaria es sencillamente que el titular registral tiene la
posesion civil, en el sentido que los articulos 430 y ss. CC dan a este concepto.
Cierto que la ley no pretende imponer una apariencia formal sobre una material y
que esta intervencion legal presuntiva no puede contradecir los hechos, por lo que
habra de mantenerse la prevalencia de la presuncion de propiedad derivada de la
posesion real de la finca, sobre aquélla otra que arrastra toda su eficacia de la
inscripcion» (fundamento juridico 3.°) [vid., también, SAP Pontevedra 2-6-2011
(JUR 2011, 267248)].

Respecto de la presuncion de ser publica la posesion, debe hacerse alguna
precision. Desde el momento en que el derecho del que se deriva la situacién
posesoria se haya inscrito en el Registro de la Propiedad, con la publicidad que
ello implica, dificilmente podra desvirtuarse dicha presuncién. El titular inscrito
podra tener posesion o no, pero, si la tiene, es evidente que es pdblicamente, sin
que pueda haber vicio de clandestinidad (SANZ FERNANDEZ, 1946, 278). En este

sentido, se puede llegar a la conclusion de que, aunque la formulacién del articulo
35 LH es como presuncion, en el fondo el caracter publico opera como
caracteristica esencial definitoria de la posesion de un titular registral (GARCIA
GARCIA, Com. Edersa, VI1-4.%, 602).

En cuanto a la presuncién de buena fe, puede estimarse redundante ya que, en
materia de posesion, aunque ésta sea una posesion ad usucapionem, el articulo 434
CC siempre presume iuris tantum que es de buena fe. No obstante, para
desvanecer posibles dudas que hubiera podido suscitar su silencio, es acertado -
opina ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL y BERNA I XIRGO (2008, 11-2.°,
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434)- que el articulo 35 no haya pasado por alto este requisito de la buena fe en la
posesion.

En definitiva, debe tenerse en cuenta que lo que presume el articulo 35 LH es la
posesion ad usucapionem en la realidad juridica extrarregistral del titular inscrito
(usucapion secundum tabulas), no bastando la vigencia de la inscripcion, sin
posesion extrarregistral, aunque dure el tiempo para consumar la usucapion
(usucapion meramente tabular), es decir, como sostiene la STS 11-6-2012 (RJ
2012, 10117), la inscripcion «sirve de refuerzo de una posible usucapion
extrarregistral, pero de ninguna forma suple o convalida la ausencia o los vicios
que puedan presentarse en la configuracion de los presupuestos objetivos de la
usucapion» [vid., en el mismo sentido, STS 15-1-2013 (RJ 2013, 2915)]. Por tanto,
con la existencia de una inscripcién vigente durante el plazo de la usucapion
ordinaria se produce y consuma la usucapion, siempre que no se demuestre la falta
de posesion o la falta de los requisitos de ésta durante aquel plazo.

3. Computo del plazo

Para el computo del plazo de la usucapion, el actual titular registral puede unir al
tiempo de vigencia de su asiento el de sus antecesores de quienes traiga causa
(articulo 35, in fine, LH)-. Por tales hay que entender quienes figuran en el
Registro como titulares del derecho que éste publica en virtud de una inscripcion
indebida y que, precisamente por ello, necesitan de la usucapion, no siendo
computable el tiempo de vigencia de las inscripciones regulares en favor de los
verdaderos titulares del derecho o en favor de quienes, por razén de la proteccion

de la publicidad registral, han realizado una adquisicién a non domino.
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En este punto, el articulo 35 LH concuerda con el articulo 1960.1.2 CC, el cual
permite al poseedor actual «completar el tiempo necesario para la prescripcion,
uniendo el suyo al de su causante», pero, al presumir que el titular inscrito ha
poseido durante el tiempo de la vigencia del asiento y de los de sus antecesores de
quienes traiga causa, alivia la dificultad probatoria que en la realidad
extrarregistral puede suponer para el titular registral la determinacion de la
duracion de la posesién de su causante, pues basta con atender a las fechas de las
inscripciones respectivas.

Como puede observarse, aun cuando, para el computo del plazo, el titular registral
pueda unir al tiempo de vigencia de su asiento el de sus antecesores de quienes
traiga causa, la presuncién de posesion habil para la usucapion durante ese plazo la
establece el articulo 35 LH a favor de dicho titular registral, de ahi que De Cossio
(2986, 255) afirme que «la buena fe que aqui se exige es solo la del titular actual, y
no la de sus causantes»; no obstante, la STS 30-6-2010 (RJ 2010, 5692) sostiene
que la presuncién del citado precepto «no ampara la situacion de la ahora
recurrente pues la posesion se presume que es de buena fe, pero en el presente caso
se desprende con claridad de los hechos probados -y asi lo considera la Audiencia
recurrida- que tal presuncion ha quedado destruida en tanto que, con
independencia de la calificacion que mereciera la actuacion de la recurrente (...),
no puede considerarse de buena fe la posesion de su causante y, en consecuencia,
no puede entenderse cumplido el plazo de prescripcion adquisitiva ordinaria a
favor de dicha recurrente».

En este sentido, GARCIA GARCIA (Com. Edersa, VII-4.°, 603) mantiene que la

interrupcion judicial de la posesion «se produce cuando el titular registral haya
sido demandado, lo que respecto a él no exige que se practique ninguna anotacion
de demanda, sino Unicamente la citacion a juicio. Ahora bien, respecto a ulteriores
adquirentes del titular registral, que desconocieran la existencia de tal demanda,
s6lo podria considerarse interrumpida la posesion presumida por el asiento, cuando
tuvieran conocimiento de tal demanda, o cuando se hubiera practicado la anotacion
preventiva de la demanda en el Registro». Segin la RDGRN 12-12-2006 (RJ 2006,
9703), «determinadas anotaciones preventivas de demanda, como la de accion
reivindicatoria o declarativa de dominio, suspenden las presunciones que, a efectos
de la usucapion secundum tabulas, establece el articulo 35 LH».

Finalmente, dice Diez-PIcCAzO (2008, IlI, 844) que «la presuncidon de posesion

habil para la usucapion que el articulo 35 LH establece se enmarca dentro de unas
coordenadas temporales. Se presume tal posesion durante el tiempo de vigencia del
asiento correspondiente en favor del titular inscrito o usucapiente, asi como de
aquellos de sus antecesores de quienes traiga causa. No hay, pues, en el articulo 35
LH, una unién de posesiones, sino el vinculo juridico propio de una adquisicion
derivativa («antecesores de quienes traiga causa»)».

En conclusidn, el articulo 35 LH -como al principio se indic6- se limita a facilitar
una usucapion que opera fuera del Registro. Su finalidad es acortar, a través de la
inscripcion y de la presuncion de los caracteres de la posesion, el largo plazo de
treinta afios de la usucapion extraordinaria.

§3. Usucapion liberatoria SECUNDUM TABULAS

Tiene lugar siempre que el titular registral posea como libre, durante el plazo de la
usucapion, una finca gravada con cargas que no figuran inscritas en el Registro.
La equivalencia de la inscripcidn al justo titulo, segun el articulo 35 LH, facilita la

usucapion liberatoria secundum tabulas, pues si de las inscripciones registrales no
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resulta la finca gravada con ninguna carga, el justo titulo que representa la
inscripcion comprende también la libertad de cargas del inmueble a efectos de
usucapion. Y la presuncién de posesion del propio articulo 35 LH se refiere, en
este caso, salvo prueba en contrario, no solo a la posesion de la finca, sino también
a la extension con que figura en el asiento respectivo del titular registral y de los
antecesores de quienes traiga causa (GARCIA GARCIA, Com. Edersa, VI1-4.2, 610).

84. Prescripcion extintiva secundum tabulas

El supuesto més frecuente tiene su origen en la cancelacion indebida de un derecho
real sobre cosa ajena. Se produce entonces una inexactitud registral, que se
subsanara si el derecho real, cuyo asiento ha sido cancelado, se extingue por la
prescripcion extintiva de éste producida extrarregistralmente y, por tanto,
exclusivamente conforme a las normas del CC, sin apoyo en los datos del Registro.
Por esta razon, la LH no regula el supuesto.

Articulo 36.

Frente a titulares inscritos que tengan la condiciéon de terceros con arreglo al articulo 34, sé6lo
prevalecera la prescripcion adquisitiva consumada o la que pueda consumarse dentro del afio
siguiente a su adquisicién, en los dos supuestos siguientes:

a) Cuando se demuestre que el adquirente conocié o tuvo medios racionales y motivos
suficientes para conocer, antes de perfeccionar su adquisicion, que la finca o derecho estaba
poseida de hecho y a titulo de duefio por persona distinta de su transmitente.

b) Siempre que, no habiendo conocido ni podido conocer, segin las normas anteriores, tal
posesion de hecho al tiempo de la adquisicion, el adquirente inscrito la consienta, expresa o
tacitamente, durante todo el afio siguiente a la adquisicion. Cuando la prescripcion afecte a una
servidumbre negativa o no aparente, y ésta pueda adquirirse por prescripcion, el plazo del afio
se contara desde que el titular pudo conocer su existencia en la forma prevenida en el apartado
a), 0, en su defecto, desde que se produjo un acto obstativo a la libertad del predio sirviente.

La prescripcion comenzada perjudicara igualmente al titular inscrito, si éste no la interrumpiere
en la forma y plazo antes indicados, y sin perjuicio de que pueda también interrumpirla antes de
Su consumacion total.

En cuanto al que prescribe y al duefio del inmueble o derecho real que se esté prescribiendo y
a sus sucesores que no tengan la consideracion de terceros, se calificara el titulo y se contara
el tiempo con arreglo a la legislacion civil.

Los derechos adquiridos a titulo oneroso y de buena fe que no lleven aneja la facultad de
inmediato disfrute del derecho sobre el cual se hubieren constituido, no se extinguirdn por
usucapion de éste. Tampoco se extinguiran los que impliguen aquella facultad cuando el
disfrute de los mismos no fuere incompatible con la posesion causa de la prescripcion
adquisitiva, o cuando, siéndolo, retinan sus titulares las circunstancias y procedan en la forma y
plazos que determina el parrafo b) de este articulo.

La prescripcion extintiva de derechos reales sobre cosa ajena, susceptibles de posesion o de
proteccién posesoria, perjudicara siempre al titular segun el Registro, aunque tenga la
condicién de tercero.

BLANCA SANCHEZ-CALERO ARRIBAS
Profesora Titular de Derecho Civil Universidad de Valladolid
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2.1. Usucapién consumada al tiempo de la adquisicién por el tercero
2.2. Usucapién que puede consumarse dentro del afio siguiente a la adquisicién por el tercero

2.3. Usucapién simplemente comenzada

+83. Prescripcion extintiva contra tabulas

isa, Usucapiodn liberatoria

§1. Introduccion

Como ya se expuso en la introduccién del comentario al articulo 35 LH, de esta
misma obra, dicho precepto y el articulo 36 LH, objeto de comentario, tienen como
finalidad armonizar la prescripcion con el Registro de la Propiedad, procurando
equilibrar los intereses en juego. Mientras que el primero de los articulos citados se
ocupa de la usucapién secundum tabulas, el segundo, el 36, regula la prescripcion
contra el Registro (contra tabulas) y hemos de distinguir, en su redaccion, entre
prescripcidn adquisitiva o usucapion contra tabulas, prescripcion extintiva contra
tabulas y la usucapion liberatoria (usucapio libertatis). Ademas, debe tenerse
presente que las normas especificas contenidas en el articulo 36 LH «no suponen
que deje de quedar encomendada a los preceptos del Codigo Civil la materia
concerniente a los requisitos intrinsecos de la prescripcion adquisitiva del dominio
y demaés derechos reales, pues esa materia es ajena a la del Derecho Hipotecario, al
gue Unicamente interesan los requisitos especificos que han de concurrir para que
la usucapion producida al margen del Registro de la Propiedad pueda prevalecer
frente a los adquirentes normalmente protegidos por la fe publica registral» [SAP
Cadiz 17-5-2007 (AC 2007, 2397)].

§2. Usucapion contra tabulas

La usucapion contra el Registro se produce cuando una persona -el usucapiente-,
en la realidad extrarregistral, adquiere por usucapion el derecho que figura inscrito
en el Registro a favor de otra persona, que es el usucapido en el proceso posesorio,
pues, como tiene declarada la DGRN, «la usucapién reconocida judicialmente a

favor de los actores constituye sin duda un titulo apto para la inscripcién y el

hecho de recaer sobre una finca inscrita en absoluto impide que, tras la adquisicion

e inscripcion por parte del titular registral, pueda pasar a ser duefio por usucapion

un tercero mediante la posesion del inmueble en las condiciones establecidas por la

ley, ya que la inscripcién del Derecho en el Registro de la Propiedad no dota al

mismo de imprescriptibilidad. | a prescripcion extraordinaria se consuma por el

transcurso del tiempo con los requisitos legalmente establecidos, pero aun cuando

para buena parte de la doctrina opera de forma automatica, no puede ser declarada

por el juez de oficio sino que necesita de un procedimiento que culmine con su

declaracion» [Vid. RRDGRN 22-10-2015 (RJ 2015, 6042), 3-12-2015 (RJ 2015,

6349), 9-12-2015 (RJ 2105, 6351), 3-4-2017 (RJ 2017, 2339), 7-3-2018 (RJ 2018,

137) y 29-5-2018 (RJ 2018, 2505)]-

Una de las cuestiones mas discutidas en torno al articulo 36 LH ha sido la relativa
a si, al regular la usucapion contra tabulas, se refiere tanto a la usucapion ordinaria
como a la extraordinaria, o Unicamente a esta Ultima, y ello debido a la existencia
de un precepto en el CC, el articulo 1949, que parece entrar en colision con el

citado articulo 36 LH, cuyo texto es el siguiente: «Contra un tiitulo inscrito en el

/,,///[ Con formato: Fuente: Times New Roman, 11 pto




Registro de la Propiedad no tendra lugar la prescripcion ordinaria del dominio o
derechos reales en perjuicio de tercero, sino en virtud de otro titulo igualmente
inscrito, debiendo empezar a correr el tiempo desde la inscripcion del segundo». El
problema reside, fundamentalmente, en la necesidad de inscripcion del titulo del
usucapiente (que determinara el inicio del computo del plazo) para que tenga lugar
la usucapion ordinaria contra el Registro en perjuicio de tercero, exigencia que el
articulo 36 LH no recoge.

Para un amplio sector de la doctrina, la actual regulacion del articulo 36 LH ha
derogado implicitamente el articulo 1949 CC, en cuanto son incompatibles [p. €j.,
ROCA | TRiAs, 1979, 53; ALBALADEJO GARCIiA, Com. Edersa, XXV-1.°, 295;

GORDILLO CARAS, 2002, 435 a 437, y SANCIRENA ASURMENDI, 2009, 271. Cfr.,

también, SAP Cantabria 20-1-2004 (JUR 2004, 168969), SAP Islas Baleares 30-
12-2010 (AC 2011, 1718) y SAP Murcia 29-11-2013 (JUR 2014, 24230)]; de
manera que este articulo debe interpretarse a la luz del articulo 36 LH [SAP
Pontevedra 26-4-2006 (AC 2006, 820)]. Asi, aun cuando no haya habido una
derogacion expresa, el articulo 36 LH modifica el 1949 CC al suprimir de este
Gltimo el requisito de que esté inscrito en el Registro de la Propiedad el titulo del
usucapiente ordinario (SERRERA CONTRERAS, 2005, 878).

En contra, otros autores sostienen que el articulo 36 LH no deroga el articulo 1949
CC, sino que ambos preceptos contemplan ambitos de aplicacion distintos: la
usucapion ordinaria no tendrd lugar en perjuicio de tercero sino con las
condiciones sefialadas en el articulo 1949 CC, de modo que este Gltimo precepto se
aplicara para la usucapion ordinaria, y el articulo 36 LH para la extraordinaria
(PETIT SEGURA, 1992, 451), o sea, aquél precepto acota o delimita ciertos efectos

de una interpretacion desmesurada de éste (GARCIA GARCIA, Com. Edersa, VII-
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4.°, 633); incluso, interpretando el articulo 1949 CC, se ha llegado a proponer una
redaccion de este precepto en los siguientes términos: «contra un titulo inscrito en
el Registro de la Propiedad no tendra lugar la prescripcion ordinaria del dominio o
derechos reales en perjuicio de tercero» (GALLEGO DEL CAMPO, 2004, 2672 y

2681 y ss.), es decir, la prescripcion ordinaria no perjudica a tercero hipotecario,
toda vez que lo referente a la inscripcion del justo titulo del poseedor no tiene
posibilidad legal (VILLARES PIcO, 1947, 416). (Sobre las distintas posiciones

doctrinales al respecto, vid. FENOY PICON, 2002, 3781y ss.).

En cuanto a la jurisprudencia, aun cuando no ha sido muy esclarecedora en este
punto, parece decantarse por esta segunda posicion. Cabe resaltar la STS 31-3-
1992 (RJ 1992, 2314), que ha servido de argumento a la mayoria de los autores
que defienden la vigencia del articulo 1949 CC: «Nos encontramos por tanto frente
a una usucapion contra tabulas, ejercitada en perjuicio del titular registral de la
finca, por aquél que se dice poseedor sin titulo inscrito, y datando su posesion de
una fecha posterior a la inscripcion registral del titular protegido. Tanto la doctrina
cientifica, como la jurisprudencia interpretativa de los preceptos sustantivos, son
terminantes en la materia: declaran la imposibilidad de que la prescripcion
ordinaria tenga lugar en relacion a los bienes inmuebles, frente al tercero
hipotecario que tiene, con tal caracter, inscrito su derecho, si el poseedor no
inscribe, a su vez, el titulo que lo ampara; comenzando entonces a correr el
término de la prescripcion ordinaria, que se contara a partir de la constancia del
titulo en los libros registrales. O dicho de otro modo, en contra del tercero, el art.
1949 no permite el inicio de la prescripcion adquisitiva ordinaria contra tabulas,
admitiéndola sélo a partir de la inscripcion del titulo que ampara la posesion del
usucapiente; valiendo la posesion anterior, s6lo a efectos de la prescripcion
extraordinaria. Esta doctrina aparece clara y terminante en los textos legales, asi
como en la interpretacion jurisprudencial, habiendo intentado oscurecerla la parte
recurrente, al desvirtuar el concepto del «tercero» que el legislador ha querido
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sefialar para estos casos. Los arts. 462 y 1949 del Codigo Civil se refieren a la
prescripcién ganada «en perjuicio de un tercero», y esta doble referencia no puede
entenderse de otra forma que no sea pensando en el concepto de «tercero
hipotecario», de acuerdo con las condiciones que para ello sefiala la legislacién
registral; y debe ser asf, pues ambos preceptos sustantivos se estan remitiendo «a
lo dispuesto en la Ley Hipotecaria» (art. 462), y a los efectos a producir «contra un
titulo inscrito en el Registro de la Propiedad» (art. 1949), a lo que no puede menos
de afadirse la terminante exigencia del art. 36 de la Ley de Hipotecas, cuando
textualmente se refiere «a los titulares inscritos que tengan la condicién de terceros
con arreglo al art. 34»-; requisitos que sitan a esta concreta figura del tercero en
una posicion privilegiada, pues cuando no concurre en él tal condicion, la
prescripcién adquisitiva del poseedor del inmueble opera aunque éste no tenga
inscrito su titulo adquisitivo, con arreglo a lo que disponen las normas generales
contenidas en los arts. 447, 1930, 1940 y 1957, todos del Cédigo Civil; caracter
normal o comdn del prescribente que sanciona el art. 36.3 de la Ley Hipotecaria,
en contraposicién con las especiales exigencias y condiciones requeridas para la
defensa del tercer hipotecario, que anteriormente hemos sefialado». [En el mismo
sentido, SSTS 19-7-1999 (RJ 1999, 5052) y 28-12-2001 (RJ 2002, 3090)].

La cuestion ha sido resuelta, definitivamente, por la STS 21-1-2014 (RJ 2014, 531)
que, siguiendo el criterio de la doctrina mayoritaria, se decanta por la derogacion
del articulo 1949 CC por el articulo 36 LH. En el caso, habiendo alegado el
recurrente en apelacion la adquisicion por usucapion ordinaria contra tabulas de
un inmueble, la Audiencia declaro, citando expresamente la STS de 19 de julio de
1992, vista anteriormente, que no cabia admitir tal modo de adquirir, puesto que se
trataba de una prescripcion ordinaria que, segun el articulo 1949 CC, requeria que
el usucapiente, a su vez, tuviera tiitulo inscrito a su favor, sin plantearse el
problema de la actual vigencia de dicha norma, cuestion que, en el recurso de
casacion, el Tribunal Supremo si se plantea y resuelve en los siguientes términos:

«Pues bien, aun cuando esta Sala ha hecho mencion del articulo 1949 del Cddigo
Civil en sentencias como las de 28 de febrero de 2001(SIC) (RJ 2002, 3090) y 20
de febrero de 2007 (RJ 2007, 1892), sin descartar su vigencia, lo ha hecho de
modo incidental pues en los casos alli contemplados no dependia de su aplicacién
el resultado del proceso, lo que no ocurre en el presente ya que la «ratio decidendi»
de la sentencia hoy impugnada viene dada precisamente por la aplicacion al caso
de dicho precepto. Ello conduce a esta Sala a adoptar una posicion respecto de su
actual vigencia.

Sobre ello consideramos que el articulo 1949 del Cédigo Civil ha sido derogado
por el articulo 36, apartados | y 1, de la Ley Hipotecaria de 1946 que regula los
distintos supuestos de usucapion contra tabulas.

La actual redaccion del articulo 1949 es la originaria del afio 1889 (como
precedente directo cabe citar el articulo 1946-2.° del Proyecto de 1851) y en dicho
momento la norma estaba perfectamente coordinada con el articulo 35 de la Ley
Hipotecaria de 1869, que se mantuvo en el afio 1909, mientras que la redaccion
actual del articulo 36 de la Ley Hipotecaria -que supone un cambio sustancial-
arranca de la Ley de reforma hipotecaria de 30 de diciembre de 1944 y se
incorpora al Texto Refundido de 8 de febrero de 1946.

El anterior articulo 35 de la Ley Hipotecaria disponia que «la prescripcién que no
requiera justo titulo no perjudicara a tercero si no se halla inscrita la posesion
que ha de producirla. Tampoco perjudicara a tercero la que requiera justo titulo
si éste no se halla inscrito. El término de la prescripcion principiara a correr, en
uno y otro caso, desde la fecha de la inscripcion. En cuanto al duefio legitimo del
inmueble o derecho que se esté prescribiendo, se calificara el titulo y se contara el




tiempo con arreglo a la legislacion comin.

Bajo dicho régimen, en la usucapion contra tabulas frente al duefio del inmueble o
derecho, el cual conoce -0 puede conocer- que otro esta poseyendo para adquirir,
regia la legislacion comdn del Cédigo Civil, mientras que si se trata de un tercero
hipotecario -que no conocia, ni habia de conocer, dicha posesion «ad
usucapionem”- era necesaria la inscripcion que pudiera reflejar dicha posesion, lo
que resultaba conforme con el texto del articulo 1949 del Codigo Civil; y ello se
tratara de usucapion ordinaria o extraordinaria.

El nuevo articulo 36 de la Ley Hipotecaria (texto vigente desde 1944) contempla
dos situaciones distintas y contiene una regulacion diferente de la anterior respecto
de la prescripcion adquisitiva frente al tercero registral; tales situaciones son: 1.%)
La usucapion que se produce contra el titular inscrito mientras tiene lugar la
posesion «ad usucapionem»; y 2.2) La que se produce frente al tercer adquirente de
ese titular, que retine las condiciones del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

En el primer caso, la solucién viene a coincidir con la del anterior articulo 35 LH
pues se dice ahora que «en cuanto al que prescribe y al duefio del inmueble o
derecho real que se esté prescribiendo y a sus sucesores que no tengan la
condicion de terceros, se calificard el titulo y se contara el tiempo con arreglo a la
legislacion civil»; pero no sucede igual en el segundo supuesto para el que, sin
distincién entre usucapion ordinaria y extraordinaria, se contiene una nueva
regulacion sobre la eficacia de la prescripcion adquisitiva en perjuicio de tercero
hipotecario, pues ahora no se exige que el usucapiente tenga inscripcién alguna a
su favor, sino que adopta como criterio el del conocimiento real o presunto por
parte de dicho tercero de la situacion posesoria «ad usucapionem». En tal caso
prevalece contra el «tercero hipotecario» la prescripcion adquisitiva ya consumada
en el momento de la adquisicion, o que pueda consumarse dentro del afio
siguiente, en dos supuestos: a) Cuando se demuestre que el adquirente conoci6 o
tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocer, antes de perfeccionar
su adquisicion, que la finca o derecho estaba poseida de hecho y a titulo de duefio
por persona distinta de su transmitente; y b) Cuando, fuera del caso anterior, el
«tercero hipotecario» consienta dicha posesion, apta para la adquisicion del
dominio, de forma expresa o tacita, durante todo el afio siguiente a la adquisicion.

Se trata, en definitiva, de un nuevo régimen totalmente distinto del anterior en lo
que afecta a la posicion del «tercero hipotecario», que ha venido a sustituir en su
integridad el previsto en el articulo 1949 del Cdédigo Civil, en cuanto que, al no
distinguir, debe entenderse que afecta tanto a la prescripcion ordinaria como a la
extraordinaria.

(...) Lo razonado hasta ahora comporta que no se pueda mantener la argumentacion
de la sentencia recurrida favorable a la vigencia del articulo 1949 del Cédigo Civil
y que haya de plantearse la resolucién de la cuestion que se discute bajo el prisma
de la aplicacion de la normativa contenida en el articulo 36 de la Ley Hipotecaria»
(Fundamentos de Derecho 2.° y 3.%) (vid. comentario de RODRIGUEZ DE ALMEIDA,

2014, 1943 y ss., y VAZQUEZ GARCIA, 2014). En el mismo sentido se pronuncia la

STS 1-3-2016 (RJ 2016, 927).

Por lo tanto, «para que prevalezca la prescripcion sobre el registro (...) es preciso
que previamente se haya acreditado que se ha adquirido la propiedad por
usucapion ordinaria o extraordinaria» [SAP Coérdoba 7-4-2006 (JUR 2006,
231170)]. Para la acreditacion de una u otra forma de usucapién habra que estar a
lo dispuesto en el CC. Es evidente que la ordinaria reclama méas requisitos que la
extraordinaria, circunstancia que ha llevado a distintas soluciones doctrinales: la de
aquéllos que consideran que el supuesto del articulo 36 LH cabe si se dan los
requisitos civiles de la usucapion ordinaria, no habiendo motivo para que no se
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den, incluida la buena fe (ROcA 1 TRiAS, 1979, 58-59; PETIT SEGURA, 1992, 451;
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447); la de quienes entienden que entre esos requisitos se incluira la diligencia en
el conocimiento de la situacion registral de la finca, y, al igual que se le exige al
tercero cierta diligencia para conocer o poder conocer la situacioén posesoria de la
finca, diligencia parecida se le debe reclamar al usucapiente para conocer la
situacion registral (NUNEZ LAGOS, 1945, 447-448; DE LA RICA Y ARENAL, 1949b,
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558): esa situacion registral acredita que no ignora que posee de forma indebida, lo
cual dificulta la buena fe (VILLARES PICO, 1947, 425-426), y la de los que opinan
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que la vigencia del articulo 1949 CC, que rechaza la usucapion ordinaria contra
tabulas, impide aplicar el articulo 36 LH a los supuestos de usucapion ordinaria,
pues falta la buena fe del usucapiente que, dada la finalidad y efectos del Registro,
ha conocido o podido conocer la titularidad contraria a su posesion (AzPIAZU
Ruiz, 1945b, 327, 329-330, idem, 1946, 729 y ss.; GARCIA GARCIA, Com. Edersa,

Versalitas
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VII-4.2, 641y ss.).

Esta materia la regula el articulo 36 LH, sobre la base de estas dos posibles
situaciones: A) usucapion frente al titular registral que no tenga la condicién de
tercero, y B) usucapion frente al titular inscrito que tenga la condicion de tercero
conforme al articulo 34 LH. El ATSJ de Catalufia 14-9-2018 (RJ 2018, 4812), con

J*J{ Con formato:

Versalitas

A 0 JU )

cita de las SSTS 22-5-2008 (RJ 2008, 3166), 8-10-2014 (RJ 2014, 5784) y 19-5-

2015 (RJ 2015, 2612), sostiene que la cabal interpretacion del art. 36 LH «parte

-
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a titulo oneroso de quien aparece en el Registro como titular del derecho

transmitido), frente a quien, a modo de excepcidn, la usucapién consumada
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motivos suficientes para conocer, antes de perfeccionar la adquisicion, el

hecho de la posesiéon en concepto de duefio desarrollada por una persona
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alguna del usucapiente encaminada a dar expresamente a conocer su

cualidad al nuevo titular registral» (Fundamento juridico 3°).
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1. Usucapion frente al titular registral que no tenga la condicién de tercero

En este caso, el usucapiente inicia y prosigue la posesion ad usucapionem frente al
titular registral. El proceso juridico de la usucapion se produce entre las dos partes:
usucapiente y usucapido; de ahi que la regulacion del proceso deba realizarse por
las normas del CC, y ello porque el usucapido no retne la condicién de tercero
hipotecario [SAP Pontevedra 26-4-2006 (AC 2006, 820); SAP Castellén 19-10-
2010 (JUR 2011, 65870); SAP A Corufia 29-7-2011 (JUR 2011, 337861), y
SANCINENA ASURMENDI, 2009, 279-280]. En este sentido, si el usucapiente

hubiera inscrito la resolucion judicial en la que se declara haber adquirido por
usucapion o hubiera anotado la demanda en la que pide esa declaracion, el tercero
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LH, y la cuestion habria de resolverse de acuerdo con las normas de Derecho Civil
puro (ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL y BERNA I XIRGO, 2008, 11-2.°,

463y 464).

Por lo tanto, para el caso de que el usucapido no fuera tercero inscrito se recurrird
al criterio adoptado por el articulo 36.3 LH, que dice: «en cuanto al que prescribe y
al duefio del inmueble o derecho real que se esté prescribiendo y a sus sucesores
que no tengan la consideracion de terceros, se calificara el titulo y se contara el
tiempo con arreglo a la legislacion civil» [SAP Zaragoza 21-6-2005 (JUR 2005,
176032)].

No ofrece duda, pues, la posibilidad de la usucapion ordinaria frente al titular
registral, ya que la inscripcion de los bienes objeto de la usucapion no afecta a la
buena fe del usucapiente, salvo que tenga conocimiento efectivo de la titularidad
ajena.

Hay que «calificar el titulo» del usucapiente y computar el plazo con arreglo a la
legislacion civil, lo que implica que en aquél hayan de concurrir todos los
requisitos exigidos por ésta (vid._articulos 1952 a 1954 CC). Aqui, como no hay
tercero hipotecario, el justo titulo se califica conforme a la legislacion civil, pero,
cuando lo hay, entiende GARCIA GARCIA (Com. Edersa, VII-4.% 642 y 673), a
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sensu contrario, que en las relaciones entre prescribiente y tercero hipotecario ha
de calificarse conforme a la legislacion hipotecaria, de modo que la inscripcion «es
justo tiitulo», lo que excluye que lo sea el titulo del usucapiente (cfr._arts. 35LH y
1949 CC). Sin embargo, este razonamiento ha perdido el principal argumento en el
que se basa: la vigencia del articulo 1949 CC [declarado derogado por STS 21-1-
2014 (RJ 2014, 531)].

El titular registral puede defenderse de la usucapién con los medios que el CC le
concede (articulos 1944 y ss. CC) y con los que le reconocen las normas
hipotecarias (en particular, el articulo 41 LH).

Consumada la usucapién, para que pueda ser inscrita en el Registro es precisa una
sentencia declarativa del derecho del usucapiente;. En este sentido, la RDGRN 16-

1-2017 (RJ 2017, 614) declara que «lLa sentencia declarativa de dominio por

usucapion contra el titular registral seré inscribible en el Registro de acuerdo con

las normas generales (...). En gl presente caso la sentencia se limita a declarar

[ Con formato:
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como causa de la adquisicion el contrato de compraventa privado, por o que si

efectivamente la declaracién de dominio se realiza por razén de usucapién contra

el titular registral, debe expresarse asi, por cuanto del articulo 609 del Cédigo Civil

se infiere que no es posible la adquisicion de la propiedad por dos titulos diferentes

y los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento, disponen que los

titulos sujetos a producir asientos en el Registro deberan expresar, entre otras

circunstancias, el titulo por el que se adquiere, determinando asi la naturaleza de la

adquisicion —Resolucion de 28 de abril de 2016—, Debe tenerse en cuenta ademas
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que, si se aportaron los titulos privados, éstos han debido considerarse por el juez

no como titulos perfectos que determinen la adquisicién, ya que no se adquiere del

titular real sino contra él, sino como justos titulos al solo efecto de calificar la

usucapion contra tabulas producida como ordinaria y entre presentes, dado el plazo
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de diez afos a que hace referencia la sentencia (articulos 1940, 1952 y 1957 del
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Codigo Civil). Para ello se hace imprescindible una aclaracién de la sentencia que

especifique expresamente si la causa por la que la demandante deviene propietaria

de la finca litigiosa, es la usucapién gn los términos y con los requisitos recogidos
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en el articulo 36 de la Ley Hipotecaria, sin que baste a este respecto, que en la

sentencia se consideren suficientes, a efectos probatorios, los documentos

aportados».
Ttambién puede conseguirse la inscripcion mediante el expediente de dominio

_—1 Con formato:

Fuente:

11 pto, Sin Resaltar

)

Con formato:

Fuente:

11 pto

U JU )




(CoNCHEIRO, 2010) o el acta de notoriedad (ROCA 1 TRiAS, 1979, 60 y 61, y DE

Cossio, 1986, 256).

2. Usucapion frente al titular inscrito que tenga la condiciéon de tercero conforme
al articulo 34 LH

Ahora, en el proceso posesorio que se inicié y prosigue entre el usucapiente y el
titular registral se interpone un tercero que adquiere del titular inscrito el derecho
objeto de la usucapion, con los requisitos necesarios para obtener la proteccion de
la fe publica registral.

En este caso, la regulacion del articulo 36 LH, «sin olvidar la especial proteccion
que necesita el tercer adquiriente a titulo oneroso y de buena fe en relacién con los
pronunciamientos registrales, trata de amparar, también, la posesion continuada a
titulo de duefio y fuera del Registro, o lo que es igual al usucapiente, sin que, en
efecto, resulte facil discernir por cual de las dos, si la apariencia registral o la
realidad civil, en que se desenvuelve la usucapion, opta preferentemente» [SAP
Ledn 29-7-2010 (AC 2010, 1982), AzriAzU Rulz, 1945b, 320, y Diez-PIcAZzO,

-1 Con formato:

Versalitas
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Con formato:

Versalitas
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2008, 111, 847]: «de la misma manera que el tercero que adquiere confiado en el
Registro debe ser protegido frente a un adquirente por usucapion, también el
poseedor que ha poseido durante un tiempo y en condiciones legalmente habiles
para usucapir merecerd adquirir ante la pasividad del titular inscrito» (PETIT
SEGURA, 1992, 450). Ahora bien, discute la doctrina si las reglas del articulo 36
LH protegen al usucapiente o al tercero hipotecario. En este sentido, hay quien
entiende (GARCIA GARCIA, Com. Edersa, VII-4.°, 630 a 636) -atendiendo a la

redaccion del articulo 36, a su ubicacion sistematica y a la realidad social actual-
que se puede concluir que ha de optarse preferentemente por el tercero, y de forma
excepcional por el usucapiente, y no al revés; pero tampoco falta quien considera
que «en el articulo 36 hay una regla general -la prescripcion del dominio y de los
derechos reales produce sus efectos, incluso frente a los terceros protegidos por la
fe publica- y una serie de excepciones a favor de estos terceros protegidos por la fe
publica en ciertas circunstancias» (Diez-PICAZO, 2008, Il1, 848).

Ha sefialado la jurisprudencia que estos planteamientos encajarian con lo dispuesto
en los articulos 462 y 1949 CC, pues no hay que olvidar que estos articulos «se
refieren a la prescripcion ganada «en perjuicio de un tercero» y esta doble
referencia no puede entenderse de otra forma que no sea pensando en el concepto
de «tercero hipotecario» de acuerdo con las condiciones que para ello sefiala la
legislacion registral; y debe ser asi, pues ambos preceptos sustantivos se estan
remitiendo «a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria» (articulo 462), y a los efectos de
producir «contra un titulo inscrito en el Registro de la Propiedad» (articulo 1949),
a lo que no puede menos de afiadirse la terminante exigencia del articulo 36 de la
Ley de hipotecas, cuando textualmente se refiere «a los titulares inscritos que
tengan la condicion de terceros con arreglo al articulo 34 “» [STS 31-3-1992 (RJ
1992, 2314); cfr., también, STS 28-12-2001 (RJ 2002, 3090) y SAP Pontevedra
26-4-2006 (AC 2006, 820). Por el contrario, entiende PETIT SEGURA (1992, 451)

que el articulo 1949 CC «se refiere a los posibles efectos de la usucapion contra
tercero distinto del titular inscrito, esto es, un subadquirente»]. Debe matizarse a
este respecto que, segln se expuso anteriormente, la STS 21-1-2014 (RJ 2014,
531) declaro la derogacion del articulo 1949 CC por el articulo 36 de la LH.

Este contraste entre la proteccion al tercero o al usucapiente lo resuelve el articulo
36, atendiendo a las distintas situaciones que en él se regulan, de la siguiente

manera:

[ Con formato:

Versalitas

{ Con formato:

Versalitas

[ Con formato:

Versalitas

[ Con formato:

Versalitas

{ Con formato:

Versalitas

[ Con formato:

Versalitas




2.1. Usucapion consumada al tiempo de la adquisicion por el tercero

Cuando la usucapion esté ya consumada, es decir, cuando el usucapiente haya
adquirido extrarregistralmente la titularidad de la finca o derecho correspondiente,
el titular registral mantiene su titularidad solo a los efectos del Registro, mientras
no se rectifique su contenido con la inscripcion de la usucapion consumada, pues
en la realidad juridica extrarregistral el titular inscrito ha dejado de serlo en favor
del usucapiente.

Pues bien, si, en esta situacion, un tercero que redna los requisitos del articulo 34
LH adquiere el derecho usucapido del titular registral, evidentemente realiza una
adquisicién a non domino (GARCIA GARCIiA, Com. Edersa, VII-4.°, 633). El

articulo 36 LH resuelve la colision entre usucapiente y tercero en favor de éste, por
ser un adquirente protegido por la fe publica registral; ante €l la usucapion deviene
inoperante, queda sin efecto.

Ahora bien, el articulo 36 matiza lo anterior, y al tercero se le exigen mas
requisitos que los derivados del articulo 34 LH para mantener su adquisicién
(SANCINENA ASURMENDI, 2009, 280 y 287 a 289); asi, si «conocié o pudo conocer

[ Con formato:

Versalitas

la verdadera situacion de hecho de la finca, o si no habiendo conocido ni pudiendo
conocer tal situacion posesoria de hecho la consintiera durante todo el afio
siguiente a la adquisicion (...) Dicho de otro modo (...) no puede prevalecer la
usucapién cuando se den en ese tercero las siguientes circunstancias: primera, que
sea un tercer adquiriente que retna las condiciones que para lograr la proteccion
registral sefiala el articulo 34 de la Ley; segunda, que, ademas, no se demuestre
que dicho tercer adquiriente conocid6 o tuvo medios racionales y motivos
suficientes para conocer, al tiempo de perfeccionarse la adquisicion, que la finca o
derecho adquirido estaba poseido de hecho y a titulo de duefio por personas
distintas de su transmitente (articulo 36.1.° y 2.%); tercera, que el tercero
adquiriente no consienta, expresa 0 tacitamente, esa posesién a titulo de duefio,
base de la usucapion, durante todo el afio siguiente a la adquisicion (articulo
36.3.%)» [SAP Islas Baleares 30-12-2010 (AC 2011, 1718)]. Es esta acumulacién
de requisitos lo que ha llevado a considerar al tercero del articulo 36 LH no solo
como tercero hipotecario, sino como «tercero pluscuamperfecto» [SAP Le6n 29-7-
2010 (AC 2010, 1982), y Diez-PicAzo, 2008, IlI, 524]: pluscuamperfecto por

[ Con formato:

Versalitas

exigirle més requisitos pero no por reclamarle una diligencia excepcional (GARCIA
GARCIA, Com. Edersa, VII-4.%, 631. En el mismo sentido, DE REINA TARTIERE,

[ Con formato:

Versalitas
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2014, 12).

En consecuencia, si el tercero, aun siéndolo ex articulo 34 LH, no cumple con los
requisitos que se derivan del articulo 36 LH, debe soportar la usucapion
consumada, y su adquisicion resultard ineficaz [STS 30-10-1998 (RJ 1998, 8354);
SAP Valencia 10-5-2005 (JUR 2005, 163520), y SANCINENA ASURMENDI, 2009,

[ Con formato:

Versalitas

283]. A esta situacion se llegara en los siguientes supuestos:

1.° «Cuando se demuestre que el adquirente conoci6é o tuvo medios racionales y
motivos suficientes para conocer, antes de perfeccionar su adquisicion, que la finca
o0 derecho estaba poseida de hecho y a titulo de duefio por persona distinta de su
transmitente» [articulo 36.1.a) LH].

Ese conocimiento debe darse, atendiendo a la literalidad del precepto, «antes de
perfeccionar su adquisicion» (NUNEz LAGOS, 1945, 454 y 455; GALLEGO DEL

[ Con formato:

Versalitas

/{ Con formato:

Versalitas

/{ Con formato:

Versalitas

CAMPO, 2004, 2703, y ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL y BERNA I
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XIRGO, 2008, 11-2.%, 457 y 458). En este sentido, «la fecha clave que determina la
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proteccion al tercero hipotecario que proclama el articulo 34 de la Ley Hipotecaria
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como principio de fe publica registral es la de la adquisicion: «El tercero que
adquiera...» dice el texto legal» [STS 27-10-2008 (RJ 2008, 7187)]. En la doctrina,
hay quien considera que esa perfeccion de la adquisicion se produce en «el
momento en que por haberse conferido, por el titulo y el modo, la adquisicién
propiamente dicha del derecho real se ha producido o debido producir
completamente» (DE Cossio, 1986, 258); en opinion de GARCIA GARCIA (Com.

Edersa, VII-4.°, 653 y 654 y 674 a 676), ese momento sera el de la tradicion
instrumental y no podra ser el de la inscripcion; por el contrario, hay autores que
consideran que debe ser este Gltimo (BERGAMO LLABRES, 1946, 302 y 303, y

-1 Con formato:
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SANZ FERNANDEZ, 1946, 292). La prueba de demostrar el conocimiento del
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tercero que aqui se trata le compete al usucapiente (GARCIA GARcCiA, Com.

Con formato:

Versalitas

Edersa, VII-4.%, 631 y 650, y GALLEGO DEL CAMPO, 2004, 2703) y, si lo consigue,

prevalecerd la usucapion consumada [STS 10-10-2006 (RJ 2006, 6694)].

Ya se ha dicho que, para poder encuadrar la situacién en este supuesto, en el
tercero han de concurrir los requisitos del articulo 34 LH. Ahora bien, como
también se reclaman los derivados del articulo 36.1.a) LH, seran éstos los que, de
algin modo, hagan tambalearse los de aquél -principalmente la adquisicion y la
buena fe-, y el adquirente pierda la proteccion registral.

A ese tercero se le exige, para «ampararse en la proteccion registral (...), la
ignorancia o desconocimiento de los vicios invalidatorios que pudieran afectar a la
titularidad de su transmitente (...), por lo que la jurisprudencia de esta Sala ha
negado dicha condici6n a cuantos tuvieran noticia perfecta de la situacion juridica
extratabular del objeto de la enajenacion, o de las posibles causas susceptibles de
enervar el derecho de su transferente» [SAP Leon 29-7-2010 (AC 2010, 1982)].
Esa ignorancia o desconocimiento se podra atribuir a su falta de prevision y
diligencia para alcanzar la referida condicion de pluscuamperfecto, y por ello
deberad soportar que le afecte de forma negativa la usucapion consumada. Se
afirma que, en este caso, el tercero ha confiado en exceso en la legitimacion
registral derivada del articulo 38 LH -que no constituye ninguna verdad a ultranza,
sino una simple presuncién iuris tantum- y ha olvidado informarse sobre el
verdadero estado posesorio del inmueble, incurriendo «en «culpa lata», que es al
fin, la razén (...) de la prevalencia de la usucapion frente a la titularidad registral
(...) aflorando la que hemos denominado «la decadencia del tercero”» [SAP Ledn
29-7-2010 (AC 2010, 1982); cfr., también, SAP Las Palmas 15-4-2010 (JUR 2005,
132393)]. Lo dificil es determinar ese exceso de confianza en la legitimacion
registral, ya que, a efectos de la usucapion, no se puede afirmar que el tercero que
confia en el Registro tenga siempre mala fe (GARCIA GARCIiA, Com. Edersa, VII-

Con formato:
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4.°,631); de ahi que se recurra a la culpa lata, ya que, si el desconocimiento de la
situacion real deriva de ella, no cabra alegar que se ha procurado un minimo de
diligencia a la hora de formar la buena fe (LACRUZ Y SANCHO, 1984, 1lI bis, 185):

Versalitas

[ Con formato:

aqui «al conocer se le asimila el deber conocer» (ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE

Versalitas

MUNCUNILL y BERNA I XIRGO, 2008, 11-2.%, 453).

Si, en este supuesto, al tercero se le mantuviera en su adquisicion frente al
usucapiente, se estaria premiando su mala fe: su ausencia de buena fe [SAP Las
Palmas 5-5-2008 (JUR 2008, 251840), y NUNEZ LAGOS, 1945, 427]. Por ello, al
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usucapiente, para defender y conservar su adquisicion por usucapion, le basta con
probar la mala fe («conoci6é») o culpa lata («tuvo medios racionales y motivos
suficientes para conocer») del tercer adquirente (PETIT SEGURA, 1992, 452); esto

[ Con formato:
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es, que su conducta esta «tefiida de grave negligencia a tenor de las circunstancias
del caso» [STS 22-9-1984 (RJ 1984, 4302)], lo que permite determinar «que
conoci6 la posesion de hecho de la finca, a titulo de duefio, por persona distinta del
transmitente, o que tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocerla»
[SAP Ledn 29-7-2010 (AC 2010, 1982)]. Es decir, esa mala fe se apoyara tanto en

{ Con formato:
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el conocimiento como en la ignorancia inexcusable (DE Cossio, 1986, 258). De

ahi que, en ocasiones, el tercero pueda alegar que no conoci6 ni pudo conocer que
«la finca o derecho estaba poseida de hecho y a titulo de duefio por persona
distinta de su transmitente» [ex articulo 36.1.a)]; y, en este sentido, «sobre el que
participa en la subasta judicial de un piso no puede recaer la carga de comprobar si
lo publicado en el Registro coincide exactamente con la realidad, cuando aquél
figura inscrito a nombre de una sociedad, en que, por definicién, por su caréacter de
persona juridica, no ejerce la posesion de hecho. No se puede exigir que averigiie
la relacion que tiene la persona fisica que la ejerce con la sociedad propietaria
registral ni que examine todo el historial para conocer si la posesion es a titulo de
duefio o en otro concepto» [STS 10-7-2006 (RJ 2006, 6066)]. Someter al tercero a
tantas averiguaciones desvirtuaria la funcién que debe desempefiar el Registro de
la Propiedad: «si para estar amparado el adquirente del titular registral precisara
del requisito de una previa investigacion a ultranza de las vicisitudes extra
registrales por las que atraviesa o ha atravesado la finca comprada, para el
conocimiento exacto de la libertad y pureza de la transmisién, el instrumento
juridico del Registro de la Propiedad no tendria mas valor que el de una mera
oficina informativa sin alcances vinculatorios en el orden de las transmisiones de
titularidad, lo que esta en discordancia con la letra y el espiritu de las normas que
lo regulan» [STS 4-3-1988 (RJ 1988, 1554)].

Interesante resulta, a este respecto, el caso resuelto por la STS 19-5-2015 (RJ
2015, 2612), en el que, en un supuesto de doble inmatriculacién de la finca, el
demandado (recurrente) adquiere de uno de los titulares registrales parte de la
finca. Reconocida al recurrente la condicion de tercero del articulo 34 LH (declara
el TS que no procede la neutralizacion de los principios registrales), su
adquisicién, dice el Alto Tribunal, solo puede peligrar en relacién a lo dispuesto en
el articulo 36 LH, es decir, en una posible adquisicion por usucapion de los
demandantes, posibilidad que se rechaza: «En primer término, (art. 36.1.a), porque
de acuerdo con la doctrina jurisprudencial expuesta no puede sustentarse que el
tercero haya infringido el principio de buena fe registral en ninguna de las
vertientes analizadas. En este sentido, no se ha acreditado que la parte recurrente
haya tenido conocimiento directo (scientia) de una anterior posesion en concepto
de duefio de la finca, en consecuencia con la situacion de abandono de la misma.
Ni tampoco, que no haya empleado la diligencia debida que le hubiera permitido
salir del error o desconocimiento de la situacion y conocer la irregularidad
existente en la propia informacion registral pues, como se ha sefialado, la
gradacion de la diligencia exigible, en el aspecto negativo que presenta el concepto
de buena fe, no puede plantearse en abstracto respecto del examen de cualquier
defecto, vicio o indicio que pudiera afectar a la validez y eficacia del negocio
dispositivo realizado, sino que debe modularse, necesariamente, en el marco
concreto y circunstancial que presenta la impugnacién efectuada. En el presente
caso, este marco queda referenciado en la inexactitud del Registro conforme a la
doble inmatriculacién de la finca, extremo cuyo conocimiento excede a cualquier
razonable carga ética o diligencia razonable del tercero que inscribe confiando,
precisamente, en la informacion que le brinda el folio registral y la correspondiente
inscripcion de la finca objeto de transmision, sin que quepa exigirle la consulta
confirmatoria de la informacion contenida en todos y cada uno de los asientos del
Registro. En segundo término, (art. 36.1.b), porque resulta obvio que la parte
recurrente, conforme a lo ya sefialado, dificilmente puede consentir una posesion
que, en ningn momento de su adquisicion, ha resultado acreditada por la parte
actora».

No hay que olvidar que «en el propio concepto de buena fe va insito siempre, en
correspondencia con su fundamento ético y su condicion de regla del
comportamiento humano, un minimo grado de diligencia» (LACRUZ y SANCHO,

[ Con formato: Versalitas

/,/[ Con formato: Versalitas

v -
/[ Con formato: Versalitas




1984, 11 bis, 185); por ello, al adoptar como pauta ese conocimiento real o posible
se estd introduciendo un canon de diligencia de caracter ético en la buena fe,
determinado por una conducta que puede ser considerada como corriente y

FERNANDEZ, 1946, 293 y 294).

[articulo 36.1.b) LH].

racional en un adquirente de tipo medio: «un estdndar medio de conducta» (ROCA | [ Con formato: Versalitas

TRIAS, 1979, 64). Se le reclama una diligencia razonable y racional, no

desmesurada (GARCIA GARCIA, Com. Edersa, VII-4.°, 647), pues habiendo [ Con formato: Versalitas

Registro de la Propiedad no se le puede exigir «un examen a fondo de la situacion

juridica de la cosa adquirida» (ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL Yy [ Con formato: Versalitas

BE_R!\IA [ XIRGO_, _2008,_ 11-2.°, 45_)6), y sqlo en supuestos excepcionales se le podra { Con formato: Versalitas

exigir «una actividad indagatoria afiadida» (GALLEGO DEL CAMPO, 2004, 2701). L

Esta conducta propia de un adquirente de tipo medio constata que habra supuestos, \\ { Con formato: Versalitas

como el de la mencionada STS 10-7-2006 (RJ 2006, 6066), en los que no se podra \[ Con formato: Versalitas

alegar, para adquirir por usucapion, que el tercero conoci6 o, mas bien, pudo

conocer la situacion posesoria; pues, en ocasiones, y en defensa del tercero, se

podria afirmar: a) que el hecho de que Ilegue a conocer que la finca estaba siendo

poseida por sujeto distinto del transmitente no le permite determinar el concepto

posesorio de aquél (GALLEGO DEL CAMPO, 2004, 2701-2702, y SANCINENA [ Con formato: Versalitas

ASURMENDJ, 2009, 287), b) que, aun cu'an_do supiera que esta siendo <<pps§3|da de { Con formato: Versalitas

hecho y a titulo de duefio por persona distinta de su transmitente», podria ignorar

que se ha consumado la usucapion (GARCIA GARCIA, Com. Edersa, VII-4.°, 651 y [ Con formato: Versalitas

ss.); ¢) que el hecho de que no pudiera llegar a conocer que la posesién es en

concepto de duefio o0 que se ha consumado la usucapién no supone que no actuase

de buena fe y con la diligencia debida (GARCIA GARCIA, Com. Edersa, VII-4.°, [ Con formato: Versalitas

§51, _yASANCINENA ASURMENDI, 2009, 2,84), d) que~al te_rcero se le hage «dificil /,,{Con formato: Versalitas

imaginar que el mero poseedor tenga el titulo de duefio, si no lo ha reflejado en la

institucion oficial de la publicidad registral ni ha consignado en él la

correspondiente anotacion de demanda declarativa de la usucapion» (GARCIA [ Con formato: Versalitas

GARCIA, Com. Edersa, VI1-4.%, 631), y e) que la presuncion iuris tantum de la que

goza el tercer adquirente, amparado por el principio de la buena fe, lo es de

ignorancia inocente (DE Cossio, 1986, 259) y no de conocimiento presunto [ Con formato: Versalitas

(NUNEZ LAGOS, 1945, 428; BERGAMO LLABRES, 1946, 303 y 304, y SANZ ,{Con formato: Versalias
. . . . . ; { Con formato: Versalitas

2.° «Siempre que, no habiendo conocido ni podido conocer, segln las normas -

anteriores, tal posesion de hecho al tiempo de la adquisicion, el adquirente inscrito Con formato: Versalitas

la consiente, expresa o tacitamente, durante todo el afio siguiente a la adquisicion»

Sucede lo mismo cuando el tercer adquirente «no manifieste de algin modo,

durante dicho periodo, su voluntad de no tolerar dicha posesion de hecho» (RocA ///{Con formato: Versalitas

SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL y BERNA | XIRGO, 2008, 11-2.°, 456). Entre [ Con formato: Versalitas

los distintos modos de manifestar esa intolerancia se incluirian: a) Instar -

judicialmente la cesacién de esa posesién mediante el ejercicio de la accién [CO” formato: Versalitas

reivindicatoria; b) El ejercicio de la accion regulada en el articulo 41 LH (ROCA | ,,——'"[Con formato: Versalitas

TRIAS, 1979, 65); ) El ejercicio de la accion de desahucio por precario (GARCIA { Con formato: Versalitas

GARCiA, Com. Edersa, VII-4.°, 661 a 664; ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE . =

MUNCUNILL y BERNA 1 XIRGO, 2008, 11-2.°, 461 a 462); d) La tutela posesoria f\”{con formato: Versalitas

sumaria de retener y recobrar. ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL Y \%Con formato: Versalitas

BERNA 1 XIRGO (2008, 11-2.°, 461) la descartan, pero GARCIA GARCIA (Com. - -
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Edersa, VII-4.°, 664), con argumento similar al que utiliza para admitir la accion

de desahucio por precario, considera que esas tutelas posesorias, con A\ \ | Con formato: Versalitas

independencia de que prosperen 0 no, «son medios para manifestar el AN { Con formato: Versalitas

consentimiento del titular contrario a la posesion de hecho»; e) Los medios de A\ -

interrupcion de la posesion de los articulos 1944 y ss. CC (DiEz-PicAzo, 2008, I, [ Con formato: Versalitas

849). Roca i Trias (1979, 65) entiende que, en la situacidn que aqui se trata, por ser [ Con formato: Versalitas
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Existen divergencias en la doctrina sobre el momento a partir del cual se computa
el plazo del afio. Hay quien afirma que es a partir de la inscripcién por parte del
tercero (SANZ FERNANDEZ, 1946, 294), o quien considera que lo es desde la

adquisiciéon (BERGAMO LLABRES, 1946, 305), o desde el dia siguiente al de la

adquisiciéon (ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL y BERNA I XIRGO, 2008,

11-2.°, 462), o desde que se otorgue el titulo con fuerza de tradicion (VALLET,
1947h, 957), o desde que concurren el titulo y el modo (ROCA I TRiAs, 1979, 66),

\
\

0 quien opina que, para que pueda iniciarse el computo, se requiere la adquisicion
en escritura publica y que el tercero sea, de acuerdo con la literalidad del articulo,
«adquirente inscrito», ya que €l es quien debe consentir expresa o tacitamente tal
posesion (GARCIA GARCIA, Com. Edersa, VII-4.%, 657 y 658). Ahora bien, el que

el tercero sea adquirente inscrito no es una cuestion que afecte a este plazo, que lo
es de «todo el afio siguiente a la adquisicion» y no a la inscripcion. Para el inicio
de este computo no hay que esperar a que el tercero sea adquirente inscrito; el
plazo se inicia al tiempo de la adquisicion -desde la perfeccion de la adquisicion
por la tradicion- y perdura durante todo el afio siguiente a ella. Cosa distinta es que
a quien pueda afectar ese plazo sea al adquirente inscrito, lo que le llevara, para
poder serlo a los efectos del articulo 36.1.b) LH, a tener que inscribir en el plazo
de un afio desde que se perfeccion6 la adquisicion (se otorgé la escritura publica);
esto le permitir4, dentro de ese plazo, oponerse a la usucapion (GALLEGO DEL

~

CAMPO, 2004, 2705 a 2706).

Pero el propio articulo 36_LH establece un computo especial si lo que es objeto de
usucapion es una servidumbre negativa 0 una servidumbre no aparente, y ésta
puede adquirirse por prescripcion [en el CC no es posible la usucapion de las
servidumbres no aparentes, pero si en algunos Derechos Forales: Aragén (articulo
569 CDFA) y Navarra (Ley 397 FN)]. En este supuesto, para el computo del plazo
del afio se recurrird a dos reglas: a) Desde que el titular inscrito tuvo medios
racionales y motivos suficientes para conocer la existencia de la servidumbre
(RocA 1 TRiAs, 1979, 67, y ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL y BERNA |

XIRGO, 2008, 11-2.°, 463); b) Desde que se produjo un acto obstativo a la libertad
del predio sirviente adquirido por el tercero; en este caso, el duefio del predio
dominante, con la realizacion del acto obstativo, hace saber al tercer adquirente
que es titular de una servidumbre negativa adquirida por usucapion y le da un afio
de plazo para no consentirla: «no se trata, por tanto, de una nueva usucapion, sino
de un plazo adicional para que el tercero hipotecario muestre su disconformidad
con la servidumbre» (GARCIA GARCIA, Com. Edersa, VI1I-4.°, 660).

2.2. Usucapion que puede consumarse dentro del ano siguiente a la adquisicion
por el tercero

El articulo 36.1 LH somete este supuesto al mismo tratamiento que establece para
la usucapién consumada; pero, en realidad, no existe plena equiparacion entre uno
y otro caso. En un caso, el anteriormente comentado, si el adquirente no ha
conocido ni podido conocer que se ha consumado la usucapion, podra oponerse a
ella y obtener su ineficacia dentro del afio siguiente a la adquisicion; de no
oponerse, la usucapion adquirira plena eficacia cumplido ese plazo. En el otro
caso, el que ahora se comenta, mientras la usucapion esta pendiente -se consuma
dentro del afio siguiente a la adquisicion- podra interrumpirse, pues todavia no se
ha cumplido de forma integra el plazo (DE Cossio, 1986, 259).

Dado que la usucapion todavia no se ha consumado, el titular registral es un
verdadero propietario y, por ello, a diferencia de lo que ocurre cuando la usucapion

estaba consumada, el tercero adquiere a domino, esto es, de persona que adn es
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duefia del bien transferido (ROCA 1 TRIAsS, 1979, 64, y ROCA SASTRE, ROCA-

SASTRE MUNCUNILL y BERNA I XIRGO, 2008, 11-2.°, 468). La consecuencia es que

[ Con formato:
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el tercer adquirente, mientras no se haya consumado la usucapion, tiene la
posibilidad de utilizar todos los medios registrales (vid._articulo 41_LH: ROCA I
TRIAS, 1979, 59, 60 y 64, y L6pez Frias, 1995, 452 a 455) y extrarregistrales
(BERGAMO LLABRES, 1946, 310) para la interrupcion de la posesion ad
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usucapionem, con independencia -como indican ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE
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MUNCUNILL y BERNA I XIRGO (2008, 11-2.°, 467)- «de si conoce 0 puede conocer

el estado posesorio y de que rena o no las circunstancias exigidas para la
proteccion de la fe publica registral, ya que tal facultad de interrumpir la posesion
le corresponde a titulo de Derecho civil puro». Por ello, «tanto si es duefio a titulo
gratuito u oneroso, como si es tercer adquirente, con los requisitos del articulo 34
LH, quedara protegido frente al usucapiente, pues ha evitado que se consuma su
usucapion y, en tal caso, habra evitado que se dé el conflicto entre «prescripcién
adquisitiva» y «tercer adquirente», que es de lo que se ocupa el articulo 36 LH»
(GARCIA GARCIA, Com. Edersa, VII-4.°, 667).
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2.3. Usucapion simplemente comenzada

La situacion que aqui se enuncia aparece regulada en el articulo 36, parr. 2, LH,
que establece la siguiente regla: «la prescripciobn comenzada perjudicara
igualmente al titular inscrito, si éste no la interrumpiere en la forma y plazo antes
indicados, y sin perjuicio de que pueda también interrumpirla antes de su
consumacion total».

Esta situacion se produce cuando existe una usucapion en curso contra el titular
registral y el tercero adquiere de éste faltando més de un afio para que la usucapion
se consume. El tercero queda afectado e integrado en el proceso de usucapion,
convirtiéndose en parte de él (ROCA I TRiAs, 1979, 62, y L OPEZ FRIAS, 1995, 455).
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Del tenor de este articulo se deduce que la inscripcion no interrumpe la
prescripcidn y que, si esta no se interrumpe antes de la consumacion -en la forma 'y
plazo referidos en el apartado anterior (ROCA 1| TRiAS, 1979, 69)-, terminard
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perjudicando al titular registral (GARCIA GARCIA, Com. Edersa, VI1I-4.°, 669 y ss.,
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y DiEz-PICAZO, 2008, 111, 849); de modo que, p. €., en un supuesto de usucapion
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extraordinaria en la que ya han transcurrido veinticinco afios, ésta se podria
interrumpir tanto dentro del afio siguiente a la adquisicion, con el consiguiente
reinicio del plazo y no perjuicio para el adquirente inscrito, como en los cinco afios
restantes para la plena consumacion de esa usucapion (De Cossio, 1986, 259).

—

Con formato:

Versalitas

La norma ha sido calificada de superflua (ROCA 1 TRiAS, 1979, 67 y 68, y ROCA
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SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL y BERNA I XIRGO, 2008, 11-2.°, 473), pues se
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limita a decir que la posesion ad usucapionem puede ser interrumpida en cualquier
momento mientras no haya transcurrido integramente el tiempo prescriptivo; v,
ante lo innecesario de la norma si se le atribuye este significado, caben dos
interpretaciones: 1.2 Reconducir lo dispuesto en el parrafo 2.° del articulo 36 LH a
lo regulado en el parr. 3.° del mismo articulo, «en el sentido de que al convertirse
en duefio el adquirente del titular registral y pasar a formar parte del proceso de
usucapion, se calificara el titulo y se contara el tiempo con arreglo a la legislacion
civil» (RocA I TRIAS, 1979, 68). 2.2 Al adquirente del titular inscrito que dentro del
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plazo de un afio, a contar de su adquisicion, no haya interrumpido la posesion ad
usucapionem contraria al Registro le perjudicara el tiempo de posesion del
usucapiente contra el titular registral de quien recibi6 el derecho (ROCA SASTRE,
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ROCA-SASTRE MUNCUNILL y BERNA | XIRGO, 2008, 11-2.°, 473).
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83. Prescripcion extintiva contra tabulas

Conforme al articulo 36.5 LH, «la prescripcion extintiva de derechos reales sobre
cosa ajena, susceptibles de posesion o de proteccion posesoria, perjudicara siempre
al titular segun el Registro, aunque tenga la condicion de tercero».

Del articulo 36.5 LH resulta que la extincién de los derechos reales que menciona
(derechos reales limitados, susceptibles de posesion o de proteccion posesoria), por
la falta de ejercicio de éstos durante el tiempo sefialado por la ley, perjudica
siempre al titular registral que se mantuvo inactivo. Hay que tener presente que «la
regla general de nuestro ordenamiento es la de la propiedad libre, y la de unos
derechos reales que la gravan de forma limitada, en cuanto a contenido y
duracion» [SAP Girona 18-7-2006 (AC 2006, 1596)]. En este caso, la prescripcion
de los iura in re aliena se produce por no uso o inaccion del titular [STSJ Catalufia
28-2-2011 (RJ 2011, 5822)]. No obstante, «el mero «no uso» del derecho por parte
de su titular no provoca la extincion por prescripcion de las correspondientes
acciones que le asisten; y, ademaés, las acciones meramente declarativas no
prescriben mientras subsista el derecho cuya declaracion se pretende y haya interés
en obtener la constatacion judicial de su existencia» [SAP Islas Baleares 30-12-
2010 (AC 2011, 1718)].

En la situacion que nos ocupa, lo excepcional de la norma es que la prescripcion
extintiva perjudica también, y siempre, al adquirente del derecho extinguido -
derecho que figura todavia registrado como subsistente- aunque redna todos los
requisitos del articulo 34 LH. El tercero protegido por la fe publica deja de estarlo,
y nada adquiere del titular registral que le transmitio el derecho. Se produce una
excepcion al principio de la fe plblica registral y no cabra plantear, a los efectos de
la prescripcion extintiva, si ésta se ha consumado o puede consumarse dentro del
afio, ya que la inclusion del adverbio «siempre» en el texto del parrafo 5.° del
articulo 36 LH «se opone a las distinciones contenidas en los parrafos precedentes,
suponiendo la exclusién de todo limite o excepcioén» (DE Cossio, 1986, 251). De
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lo cual se deduce que, aun cuando la solucién sea muy radical y criticable, es la
que ha establecido el legislador (ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL ¥y
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BERNA I XIRGO, 2008, 11-2.%, 475 y 476).
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Ahora bien, podria entenderse que una interpretacion tal del precepto carece de
coherencia. Por ello considera, GARCIA GARCIA (Com. Edersa, VII-4.°, 685 y 686)

. Versalitas
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que, para que «tenga algdn sentido dentro del contexto sistematico de la LH, no
cabe otra solucion que la de considerar que, en cuanto alude al tercero hipotecario,
se refiere exclusivamente a la prescripcion extintiva que esta en curso en el
momento en que el tercero adquiere la finca», la cual le perjudicara si no la
interrumpe. «En cambio, cuando el tercero adquiere de buena fe un derecho que
estéa extinguido por prescripcion, sin que en el Registro figure cancelado, sin que el
duefio haya instado su cancelacién, se mantiene vivo a favor del tercero
hipotecario, sin perjuicio de tener que interrumpir la prescripcion en el plazo de un
afio que sefala el articulo 36 LH, a contar desde su inscripcion». Esta Gltima
postura, continla el mencionado autor, «cabe mantenerla atendiendo a la
interpretacion sistematica del parrafo Gltimo del articulo 36 LH en relacién con los
(...) articulos 34, 40 y 76 LH, y en relacion con los parrafos 1.° y pendltimo del
propio articulo 36 LH, en el que el parrafo Gltimo se halla integrado formando un
todo sistematico».

§4. Usucapion liberatoria
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La usucapién liberatoria se produce cuando el usucapiente posee como libre una
cosa que en el Registro aparece gravada con un derecho real: con un iura in re
aliena [STSJ Catalufia 28-2-2011 (RJ 2011, 5822)]; y, como consecuencia de ello,
la adquiere plenamente y sin el gravamen; es decir, el usucapiente adquiere a la
vez la propiedad y el derecho real que la grava, por lo que éste se extingue por
consolidacion: este serfa el caso de usucapion liberatoria pura. Cabria también un
supuesto menos puro, en el que el adquirente de una propiedad gravada la posea en
concepto de libre del gravamen en las condiciones que se exigen para su usucapion
(ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL y BERNA | XIRGO, 2008, 11-2.°, 478 y

479, y GARCIA GARCIA, Com. Edersa, VII-4.°, 678). Este Ultimo autor sefiala un

tercer supuesto que él mismo reconoce que no es de usucapio libertatis: usucapido
el dominio libre de derechos reales, porque no existen, «el titular registral
constituye derechos reales a favor de terceros que inscriben su adquisicion en el
Registro, a pesar de que el dominio estaba extinguido por usucapion» (ibidem);
entiende VALLET (1947b, 957 y 958) que, en este caso, habria que aplicar el

articulo 36, parrafo 1.9, LH.

El articulo 36.4 LH regula el conflicto que se produce entre el tercero hipotecario
adquirente de un derecho real inscrito en el Registro y el usucapiente que ha
poseido la cosa (o derecho), sobre la que recae aquel derecho, en concepto de libre:
«dicha norma regula supuestos de usucapién que, excepcionalmente, pueden
operar frente al tercero hipotecario» [SAP Girona 18-7-2006 (AC 2006, 1596)].
Estamos, pues, ante la usucapion liberatoria contra el Registro, para cuya
regulacion el articulo 36.4 distingue tres supuestos:

a) Derechos reales que no lleven aneja la facultad de inmediato disfrute de
la cosa o del derecho sobre el cual se han constituido. Ejemplo de tales
situaciones son, en opinion de GARCIA GARCIA (Com. Edersa, VII-4.°, 679

y 680), los siguientes derechos: hipoteca, censo, tanteo, retracto, opcion,
servidumbres negativas 0 no aparentes, superficie, vuelo, nuda propiedad
(pues no implica disfrute inmediato), etc. Si estos derechos son adquiridos
por un tercero protegido por la fe publica registral, no se extinguen por el
hecho de que la cosa (o derecho) sobre la cual recaigan haya sido poseida
en concepto de libre y consumado la usucapion, ya que la usucapion
liberatoria no perjudica, en su funcidn extintiva, a aquellos derechos reales
adquiridos por terceros que no lleven aneja la facultad de inmediato
disfrute del derecho [STS 7-6-1988 (RJ 1988, 4824); SSTSJ Catalufia 1-10-
2001 (RJ 2002, 6948) y 28-2-2011 (RJ 2011, 5822)]. Es decir, si por
usucapion se extingue, a favor del usucapiente que lo adquiere, el dominio
sobre la finca del titular inscrito, no por ello correra la misma suerte el
derecho, p. e., de hipoteca constituido a favor de un tercero hipotecario
sobre dicha finca, pues este derecho no se verd perjudicado (NUNEz
LAGOS, 1945, 426 y 427, y DE Cossio, 1986, 259): podria considerarse

una concreta aplicacion del articulo 104 LH (Roca i Trias, 1979, 70). En
este caso, la buena fe del tercero consiste en el desconocimiento de la
inexactitud registral que representa la falta de inscripcion de la usucapion,
sin que se exija ningun aditamento de diligencia propia de los demas
supuestos del articulo 36 (GARCIA GARCIiA, Com. Edersa, VI1-4.%, 681).

b) Derechos reales que lleven aneja la facultad de inmediato disfrute de la
cosa o del derecho sobre el cual se han constituido, cuando el disfrute de
éstos no sea incompatible con la posesion causa de la prescripcion
adquisitiva. Tal seria el caso, p. e., de las servidumbres personales o reales,

y, en opinién de GARCIA GARCIA (Com. Edersa, VII-4.°, 681 y 682), los
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derechos de usufructo, uso y habitacion si recaen sobre una parte de la
cosa. Estos derechos, como en el caso anterior, tampoco se extinguen en
perjuicio de un tercer adquirente protegido, aunque la cosa sobre la cual
recaigan se haya adquirido por usucapion como libre de ellos. Es decir, si
se extingue el dominio del titular registral a favor del usucapiente, no por
ello se extinguiran las servidumbres reales o personales que gravan la finca
usucapida (DE Cossio, 1986, 259). Como puede observarse, en este

supuesto se aplica la misma normativa que en el anterior.

c) Derechos reales con facultad de inmediato disfrute de la cosa o del
derecho sobre el cual se han constituido, cuando ese disfrute sea
incompatible con la posesion causa de la prescripcion adquisitiva. Valdrian
como ejemplos: el usufructo, el uso, la habitacién y la anticresis (ROCA
SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL Y BERNA | XIRGO, 2008, 11-2.%, 483 y

484). GARCIA GARCIA (Com. Edersa, VII-4.°, 682) incluye, ademas, el

arrendamiento, por cuanto es un derecho inscribible (cfr. articulo 2.5_LH)
que supone un disfrute inmediato, aunque por ser derecho personal no
implique poder inmediato. En estos casos, el tercero quedara afectado por
la usucapion liberatoria si no procede en la forma y plazos que determina el
apartado b) del articulo 36. Téngase en cuenta que la remisién a dicho
apartado lleva consigo el envio a las normas del apartado a) -«no habiendo
conocido ni podido conocer, segln las normas anteriores»- y, como ya se
ha visto al comentarlo, se reclamar la necesaria concurrencia de una buena
fe reforzada por la diligencia (GARCIA GARCiA, Com. Edersa, VII-4.°,

683): que «el tercer adquirente no haya conocido o no haya tenido medios
racionales y motivos suficientes para conocer, al tiempo de su adquisicion,
que la cosa estaba poseida de hecho y a titulo de duefio (o titular del
derecho gravado) y en concepto de libre, por persona distinta de su
transmitente» (ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL y BERNA |
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XIRGO, 2008, 11-2.°, 484).

Por dltimo, junto a la usucapién liberatoria contra tabulas, que acabamos de ver,
existe también la posibilidad de la usucapion liberatoria secundum tabulas, a la
que se ha hecho referencia en el comentario, en esta misma obra, del articulo 35

LH.
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