La prescripcion y la seguridad juridica

SUMARIO

por

JOSE MENENDEZ HERNANDEZ
Registrador de la Propiedad y Mercantil

Ex Magistrado del Tribunal Supremo

In lege unitas, in opinionibus plena libertas

I. LA USUCAPION Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD:

1.

2.

hed

——

s S

DEROGACION DEL ARTICULO 1.949 DEL C6pIGo CIVIL POR EL ARTICULO 36 DE
LA LEY HIPOTECARIA EN CUANTO A LA PRESCRIPCION ORDINARIA.
ACTUALMENTE ES EL ARTICULO 36 DE LA LEY HIPOTECARIA EL QUE RIGE EN
MATERIA DE USUCAPION CONTRA TABULAS.

SUPUESTOS EN QUE LA «PRESCRIPCION CONTRA TABULAS» PERJUDICA AL TER-
CERO.

USUCAPION CONTRA EL TITULAR REGISTRAL QUE NO ES TERCERO.

LA PRESCRIPCION CONTRA TABULAS Y LAS SERVIDUMBRES.

LA SERVIDUMBRE NEGATIVA O NO APARENTE.

LA LEGISLACION HIPOTECARIA ANTERIOR, CONGRUENTE CON EL COpIGO CIVIL.
USUCAPION SECUNDUM TABULAS.

USUCAPION LIBERATORIA CONTRARIA AL REGISTRO.

LA USUCAPION CONTRA TABULAS QUE SE RIGE POR EL CODIGO CIVIL.

LA PRESCRIPCION COMENZADA Y LA QUE PUEDE CONSUMARSE DENTRO DEL ANO
SIGUIENTE A LA ADQUISICION.

II. DERECHO TRANSITORIO:

1.

RETROACTIVIDAD FAVORABLE.

III. LA PRESCRIPCION EXTRAORDINARIA:

1.
2.
3.

DEL DELITO AL DERECHO.
FALTA DE JUSTIFICACION DE LA PRESCRIPCION EXTRAORDINARIA.
EL TERCERO HIPOTECARIO EN LA PRESCRIPCION.

IV. SUPUESTOS DE PRESCRIPCION NOVEDOSOS:

1.

ESPECIALIDADES DE LA PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LOS FONDOS DE INVERSION
Y LOS FONDOS DE PENSIONES.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 702 1603



José Menéndez Herndndez

2. LA POSESION DE LAS PARTICIPACIONES.

3. APLICACION ANALOGICA DE LAS NORMAS.

4. PRESCRIPCION DE LOS DEPOSITOS Y DE LAS CUENTAS CORRIENTES.

5. EL DEPOSITO EN ENTIDADES FINANCIERAS Y LAS CUENTAS CORRIENTES PRESCRI-
BEN A LOS VEINTE ANOS.

6. EL EJERCICIO DE SU DERECHO DE PROPIEDAD.

La prescripcién extraordinaria es un instituto vulnerador de la justicia y
de la equidad, que ha sido santificado por los distintos ordenamientos juridi-
cos en aras de la seguridad juridica, atropellando con este objeto las necesa-
rias premisas de la justicia conmutativa.

Y es que la prescripcidn extraordinaria se apoya con harta frecuencia en
usurpaciones delictivas que, con increible taumaturgia juridica, se metamor-
fosean en inatacables y respetables derechos, por la circunstancia coémplice
de que el delito continuado se haya prolongado durante treinta afios.

Evidentemente no siempre ocurre asi. Hay ocasiones en las que, por una
deficiencia en la titulacién, es preciso acumular la larga cronologia de la pres-
cripcién extraordinaria. En tales casos, esta especie de usucapién ostenta las
mismas credenciales que la prescripcién ordinaria para merecer el respeto de
los juristas y de la jurisprudencia.

La alianza de la prescripcién ordinaria con la seguridad juridica es total-
mente ortodoxa. El que adquirié con titulo y buena fe merece el mismo
respeto que el tercero hipotecario del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

En la regulacion de la prescripcién contra tabulas hay una normativa
divergente entre el Cédigo Civil y la Ley Hipotecaria. Evidentemente tienen
que prevalecer las reglas de esta dltima por ser mds especiales y posteriores
en el tiempo. Lex specialis derogat legi generali. Y también Lex posterior
derogat anterior.

Con frecuencia la prescripcion arafia situaciones de derecho transitorio.
Al requerir, para su consumacion, el transcurso de prolongados periodos de
tiempo, no es raro que durante el dilatado ifer prescriptivo se haya producido
algtin cambio legislativo, que demandard la necesaria receta temporal para
regular las usucapiones en marcha, todavia no conclusas.

El matriz Cédigo Civil tiene que servirnos de pauta para dilucidar el
régimen prescriptivo de las relaciones juridicas nuevas, que no pudieron si-
quiera imaginar los venerables codificadores.

A estos aspectos puntuales dedicamos el andlisis que sigue. Para un estu-
dio més completo de los distintos vericuetos de la prescripcion, recomendamos
la lectura de las paginas 637 a 896 del Comentario del Cédigo Civil, en las que
profundizo en la exégesis de la dogmatica de este basico cuerpo legal.
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I. LA USUCAPION Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

El Cédigo Civil dedica una parca regulacion a esta materia. Es el articu-
lo 1.949, segtn el cual:

«Contra un titulo inscrito en el Registro de la Propiedad no
tendrd lugar la prescripcion ordinaria de dominio o derechos rea-
les en perjuicio de tercero, sino en virtud de otro titulo igualmente
inscrito, debiendo empezar a correr el tiempo desde la inscripcion
del segundo».

El articulo 1.949 del Cédigo Civil ofrece a los terceros una proteccién
todavia mas vigorosa que la del articulo 36 de la Ley Hipotecaria, si bien
restringida a la prescripcion ordinaria, en tanto que el precepto hipotecario se
refiere a la prescripcién adquisitiva en general.

La usucapidn ordinaria para prevalecer contra un tercero inscrito no puede
ser contra tabulas, apoyada exclusivamente en la posesién del bien, sino que,
segun este articulo 1.949, serd una usucapion secundum tabulas versus otro
dominio que también lo es secundum tabulas (el del tercero protegido) y ello
porque este articulo exige al prescribiente que también inscriba su titulo.

El supuesto féctico del articulo 1.949 del Cédigo Civil es el siguiente: el
tercero adquiriente figura como titular registral pero no posee el predio en la
realidad y sélo goza de la presuncién posesoria establecida por la Ley Hipote-
caria; frente a él, un poseedor real, detentador de un titulo verdadero y valido
pero inscrito con posterioridad y por tanto afectado por el principio de priori-
dad, pretende ampararse en la prescripcion para despojar al primer inscrito.

El supuesto es de dificil instalacion en la realidad registral, por la difi-
cultad que provoca el principio de tracto sucesivo. Un duefio anterior trans-
mitié al tercero hipotecario y, si su contradictor también ha de inscribir,
forzosamente (por exigencias del tracto) ha de adquirir de dicho tercero, por
lo cual podria conseguir la inscripcién a su favor con la simple presentacién
de su titulo y sin tener que esperar a que se convalide con una prescripcién
innecesaria. Ademads en este caso no existiria contradiccioén de titularidades.

Sélo intuimos un caso en el que el articulo 1.949 del Cédigo Civil puede
tener légica: el de doble venta apoyada, a su vez, en una doble inmatricula-
cién, ya que se repetiria la enajenacidon de una finca, que segtn el Registro
constituye dos fincas independientes.

Se favorece claramente al tercero al desplazar el dia inicial de cémputo
del plazo prescriptivo desde el dia de comienzo de la posesion hasta el mo-
mento de la registracion del titulo del usucapiente.

Hay una jurisprudencia reiterada de la Sala Primera del Tribunal Supremo
segtin la cual en los supuestos de doble inmatriculacidn se neutralizan los efec-
tos registrales de las inscripciones contradictorias. Ello es 16gico: mientras no
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se declare cudl de los registros particulares de las fincas (aparentemente dife-
rentes) debe prevalecer, ambos deben beneficiarse de la cobertura de los prin-
cipios hipotecarios y por ello, estando todos los asientos en pugna protegidos
por el principio de veracidad registral es por lo que se anulan, se enervan, se
neutralizan los resortes protectores del sistema y debe replegarse de la contro-
versia el Derecho Hipotecario, reservando la resolucién del contencioso al
Derecho Civil puro y en concreto al articulo 1.473 del Cédigo Civil.

Puede ocurrir que, por una simple adulteracién de los linderos de las
fincas o por manipulaciones de otro tipo, una misma finca geografica, una
misma superficie real haya provocado un doble reflejo registral, dando lugar
a la apertura de dos folios diferentes, como si se tratara de dos inmuebles
distintos, cuando en la realidad fisica se trata de un solo predio. Surge asi una
discordancia entre el Registro y la realidad juridica extrarregistral. Y siempre
(salvo que se demuestre la nulidad de la transmisién mds pretérita) debera
prevalecer el asiento mds antiguo, tanto si la disparidad tabular viene provo-
cada por una doble venta como por cualquier otra causa. Si la duplicidad
registral fue producida por una doble venta, porque asi lo impone, sin con-
templaciones, el articulo 1.473 del Cédigo Civil. Si la dualidad tabular se
origind en diferentes momentos transmisivos, porque asi lo impone el juego
de los principios hipotecarios bdsicos.

La doble inmatriculacién puede surgir por enajenaciones cronolégicamen-
te dispares aunque no provengan de una doble venta provocada por un mismo
vendedor fraudulento. El articulo 313 de la Ley Hipotecaria es amplio y com-
prensivo y abarca en su regulacién cualquier tipo de supuestos: basta para que
entre en juego ese precepto con que un titular inscrito crea que otra inscripcién
de finca sefialada bajo ntimero diferente se refiere al mismo inmueble.

Al neutralizarse los efectos hipotecarios de las inscripciones en pugna, la
mds antigua no puede refugiarse en el prior in tempore registral ni en los
otros principios hipotecarios, pues la resolucién del problema hay que defe-
rirla al Derecho Civil puro.

Y lo irénico el caso es que la solucién civil conecta perfectamente con
las exigencias del principio de prioridad. El articulo 1.473 declara, sin palia-
tivos, que la propiedad pertenecerd al que antes la haya inscrito en el Regis-
tro de la Propiedad.

No es la Ley Hipotecaria sino el Cédigo Civil el que impone esta solucién.

Asi pues, la problematica de la usucapién llamada contra tabulas hay que
resolverla acudiendo a los pronunciamientos del Derecho Civil puro. Al ha-
berse neutralizado los efectos registrales de los asientos enemigos, no pueden
invocarse ni las presunciones del articulo 35 de la Ley Hipotecaria, ni las
reglas del articulo 36 del mismo cuerpo legal. Para resolver la cuestién plan-
teada hay que acudir a la normativa del articulo 1.949 del Cédigo Civil. Este
precepto, de gran densidad juridica, dice literalmente: «Contra un titulo ins-
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crito en el Registro de la Propiedad no tendra lugar la prescripcién 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 ins-
cripcién del segundo».

En los supuestos habituales de terceros se parte de un encadenamiento de
transmisiones sucesivas: A vende a B y B a su vez enajena a favor de C. Este
dltimo es tercero con respecto a A, pero no con respecto a B, segtin la cldsica
y ldcida definicién: el tercero es el adquirente considerado fuera de su con-
dicién de parte (Roca SASTRE).

El caso de la doble venta (infrecuente por fortuna) es muy peculiar y da
origen al nacimiento de una terceria registral clara, puesto que se amolda con
precision a los perfiles de la definicién del tercero, pero que fluye por carriles
diferentes a los tradicionales, ya que para apreciarla no se toman en cuenta
lineales ventas sucesivas, generadoras de una cadena de transmitentes y ad-
quirentes, cada uno de los cuales trae causa del que le precede.

En la doble venta, la situacién creada, mds que lineal, es angular: A
vende a B y posteriormente A vende a C. No es (como en los casos cotidia-
nos) que B vende a C, sino que es el mismo A el que enajena dos veces y
a favor de diferentes adquirentes. Pero, casi con taumaturgia juridica, resulta
que B y C son terceros entre si, porque ambos son contratantes con A pero
no son parte entre ellos (uno no adquiere del otro) sino oponentes procesales.

Por tanto en la prescripcién contra tabulas, el tiempo se computard desde
la inscripcién del segundo titulo (art. 1.949 del Cédigo Civil).

El articulo 1.949 de Cédigo Civil seria mds propio de un cuerpo legal
hipotecario, porque representa la maxima proteccién del tercero, conseguida
con un enfoque netamente registral, al exigir que el titulo del usucapiente
esté inscrito. Esta exigencia es congruente con el articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria, que protege a los terceros de buena fe con respecto a la situacion
registral existente cuando ellos adquirieron, aunque después se invalide el
derecho de su transmitente «en virtud de causas que no consten en el regis-
tro». De esta forma si el titulo del que estd poseyendo fisicamente se inscribe
en el Registro, ya constard la causa del posible ataque futuro al tercero en
los libros y éste no podréd invocar la proteccion de la fe publica registral.

El articulo 1.949 afirma que no prosperard la usucapion «contra un titulo
inscrito», pero lo que debe entenderse es que se frena la prescripcion frente
al dominio inscrito, cuya inscripciéon dominical propici6 el titulo sustantivo.

El tercero no es el titular registral existente en el momento de iniciar-
se la prescripcion, sino el que adquiere de €l («el tercero que adquiera de
persona que en el registro aparezca con facultades para transmitir...», dice el
art. 34 de la Ley Hipotecaria).

Como veremos mds adelante, el principio de tracto sucesivo dificulta la
comprensién del articulo 1.949, ya que para perjudicar al tercero se requiere
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«otro titulo igualmente inscrito». Porque, dado el sistema del folio real, aquel
contra el que se prescribe y el prescribiente deberdn estar inscritos en la hoja
registral de la misma finca y por el principio del tracto uno después de otro.
Es dificil imaginar que se esté prescribiendo contra alguien que en alguna
forma es causante préoximo o remoto del que usucape. Y existiendo titulo
transmisivo e inscripcion a favor del usucapiente su titularidad dominical
seria inmediata sin necesidad de que la refuerce el paso del tiempo.

El articulo 1.949 del Cédigo Civil exige que estén inscritos tanto el titulo
del tercero como el del prescribiente (lo que casi siempre serd imposible por
lo que respecta a este tltimo). En la pugna entre estas inscripciones contradic-
torias, las presunciones posesorias derivadas del Registro (a las que se refiere
el art. 38 de la Ley Hipotecaria) se neutralizan reciprocamente, por lo que se
hace preciso acudir para regular la controversia a la mas especifica regulacién
del articulo 36 de la propia Ley, que admite el que una posesién de hecho,
contraria al Registro, pueda prevalecer sobre €l en determinados casos.

El articulo 1.949 sdélo se refiere a la prescripcion ordinaria, la que requie-
re el concurso de justo titulo y buena fe, ya que al exigir que también inscriba
el usucapiente hace falta el concurso de un titulo que habilite tal inscripcidn.

Segtin las reglas generales del Cdédigo Civil se requiere justo titulo para
acceder a la prescripcién ordinaria. El articulo 1.949 es mds exigente al
imponer que el justo titulo esté inscrito, lo cual resultaria prudente (si no
fuese inviable) porque este precepto contempla una prescripcién ordinaria
especial: la que se produce contra tabulas, frente a un tercero inscrito que no
posee materialmente los bienes.

En el caso de doble venta y doble inmatriculacién (en el que mejor se
cumple el art. 1.949), si el prescribiente ha estado varios afios sin inscribir su
justo titulo y pretende que su titularidad se imponga frente al tercero inscrito,
deberd conseguir la registracion de su titulo y a partir de la fecha del asiento
(es decir, varios afios después de la adquisicién) empezard a contarse el lapso
de la prescripcion.

Como hemos anticipado mds arriba, tanto el que inscribié primero (al que
podré perjudicar la prescripcion consumada) como su contradictor (que estd
usucapiendo) gozan ambos de la presuncidén posesoria establecida por el ar-
ticulo 38 de la Ley Hipotecaria, con lo que dichas presunciones se neutralizan
y hay que refugiarse, para resolver la controversia entre los oponentes, en la
normativa del articulo 36 de la Ley Hipotecaria y en los postulados del
Derecho Civil puro, en el sentido de que el prescribiente deberd acreditar que
en la realidad fisica ha poseido publica, pacifica e ininterrumpidamente du-
rante el decenio exigido por la ley en la usucapacién entre presentes.

Tanto segun el Derecho Civil como de conformidad con el articulo 36 de
la Ley Hipotecaria, podrd prevalecer, frente al Registro, la posesion real del
que estd usucapiendo.
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La garantia que implica la inscripcién del usucapiente, exigida por el
articulo 1.949, va encauzada a que la prescripciéon no pueda perjudicar a
tercero si el titulo del usucapiente no estd registrado. Esta garantia no es
exigible si la prescripcién se opone a un titular inscrito que no tiene la
condicion de tercero. Todo ello, segtn las previsiones del Cédigo Civil y sin
olvidar que el articulo 1.949 chirria al enfrentarlo con los principios regis-
trales, resultando de muy dificil cumplimiento y sélo en casos excepcionales,
ya que en los casos normales ha sido derogado por el articulo 36 de la Ley
Hipotecaria.

El articulo 1.949 del Cédigo Civil restringe su alcance a la prescripcion
ordinaria contra tabulas y no hace ninguna referencia a la prescripcion ex-
traordinaria contra el tercero inscrito. En este restringido ambito de la usu-
capién extraordinaria, al no existir una normativa discrepante entre el Cédigo
Civil y la Ley Hipotecaria, es preciso concluir que la que rige es esta dltima
por dos razones, una por motivos de especializacién y otra temporal:

a) Por el principio de especialidad (lex specialis derogat legi generali).
El Cédigo Civil no contiene ninguna disposicion referente a la pres-
cripcion extraordinaria contra tabulas pues sélo regula esta usuca-
pién frente a un duefio civil y no frente a un tercero hipotecario.
Ante esta orfandad de regulacion es preciso refugiarse en el articu-
lo 36 de la Ley Hipotecaria, que si regula este aspecto, pues al re-
ferirse a la prescripciéon adquisitiva en general comprende sus dos
especies, la ordinaria y la extraordinaria.

b) Por la virtualidad derogatoria de las normas posteriores en el tiempo
(lex posterior derogat anterior). Aun en el supuesto de que el Cédi-
go Civil hubiese regulado de forma diferente a la Ley Hipotecaria la
pugna entre la usucapién extraordinaria y la propiedad del tercero
registral, también en este supuesto primaria la regulaciéon hipotecaria
por ser posterior en el tiempo, de rango legal y con virtualidad de-
rogatoria de la normativa que se le oponga.

1. DEROGACION DEL ARTiCULO 1.949 DEL Co6pico CIVIL POR EL ARTICULO 36
DE LA LEY HIPOTECARIA EN CUANTO A LA PRESCRIPCION ORDINARIA

Sostenemos esta derogacion con base en las razones siguientes:

a) Por la inviabilidad del precepto civil en los casos habituales de ins-
cripcién a favor de tercero. Ya lo hemos visto: salvo en los casos hi-
potéticos de dobles ventas respaldadas, a la vez, por una doble in-
matriculacion, en los que podria tener algtin sentido la necesidad de
registrar la adquisicion del usucapiente, en todos los demds la norma
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b)

del articulo 1.949 deviene inaplicable, ya que lo obstaculiza el prin-
cipio de tracto sucesivo, incidiendo sobre el sistema del folio real. Y
ni aun en el caso de doble venta que no esté diseminada en una doble
inmatriculacién podria tener aplicacién el articulo 1.949: porque
inscrita una de las ventas se cerraria el registro a la otra que pretende
consolidarse con una prescripcioén adquisitiva; porque lo impide tam-
bién el principio de prioridad registral; y porque la venta del que
usucape tendria que ser otorgada por el tercero inscrito, segin exige
el principio de tracto sucesivo, lo que resulta ilégico por cuanto el
precepto presupone una oposicién entre el tercero inscrito y el que
posee contra su voluntad.

Por la oposicién normativa entre el articulo 1.949 del Cédigo Civil
y el articulo 36 de la Ley Hipotecaria. La incompatibilidad entre
ambos es evidente. El supuesto de hecho del que parten es el mismo:
un tercer adquirente que inscribe su derecho y un poseedor que pre-
tende adquirir por prescripcion. Pero la solucién propiciada es dis-
crepante: segiin el Cédigo Civil, para que pueda triunfar la usuca-
pién es preciso que el prescribiente inscriba su titulo (Io que, como
hemos visto, es imposible registralmente); por el contrario, segin
la Ley Hipotecaria no se exige (lo que es 16gico) tal registracion. Al
usucapiente solo se le exige que posea ininterrumpidamente durante
todo el tiempo establecido en la ley y que demuestre que el tercero
no merece la proteccién tabular porque no actué de buena fe, en
cuanto conocia la posesioén de hecho y a titulo de duefio por parte de
su contradictor o, en su defecto, que pruebe que dicho tercero no se
opuso a la posesién contestataria durante el afio siguiente a su adqui-
sicion.

Las soluciones son discrepantes, incompatibles y por tanto debe prevale-
cer el articulo 36 de la Ley Hipotecaria por lo expuesto:

1.

2.

Porque seria absurdo dar prevalencia a la solucién irrealizable hipo-
tecariamente, en detrimento de la que resulta 16gica.

Porque en el caso de soluciones contrapuestas de dos normas antité-
ticas, la ley posterior deroga a la anterior: el Cédigo Civil es de 1889
y la Ley Hipotecaria reformada es de 1944.

La usucapién contra tabulas puede darse también en el caso de la doble
venta normal (no seguida de la imposible inscripcion a favor del prescribien-
te). Estaria prescribiendo el que realizé la segunda compra de un inmueble
vendido dos veces, ignorando la existencia de la doble venta (en el caso de
la prescripcién ordinaria). Poseeria con buena fe y justo titulo (la compra).
Podria ocurrir que el propietario contra el que usucape (que vive en el extran-
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jero) no haya entrado a poseer el piso, aunque lo hubiere inscrito tras realizar
su adquisicién, lo que le convirtié en tercero perjudicado.

2. ACTUALMENTE ES EL ARTICULO 36 DE LA LEY HIPOTECARIA EL QUE RIGE EN
MATERIA DE USUCAPION CONTRA TABULAS

Segtn el articulo 36 de la Ley Hipotecaria, frente a los terceros inscritos
«s6lo prevalecerd la prescripciéon adquisitiva...». «S6lo» es limitativo: la
usucapion se antepondra (prevalecerd) frente al dominio inscrito a favor del
tercero «unicamente» en los supuestos que menciona. En cualquier otra situa-
cién que no se amolde a los dos dnicos casos, la que prevalecerd, incluso
frente a una usucapién consumada, serd la titularidad registral del tercero,
frente al cual la prescripcidon «no tendrd lugar» (art. 1.949 del Cédigo Civil).
Es decir, que la usucapién puede haber completado en el mundo extrarregis-
tral, con lo cual deberia provocar una titularidad dominical, pero ese vigor
adquisitivo de la prescripcion se neutraliza, se desvirtda por la prevalencia de
la inscripcién a favor del tercero.

Al que se protege es al tercero existente en el aflo de la consumacién de
la prescripcion o en el precedente a dicha consumacién. No se extiende la
proteccidn a terceros hipotecarios histdricos, que son meros titulares inscritos
antiguos, a los que si perjudica la usucapio. El vendedor del inmueble (que
genera la condicién de tercero en el comprador) fue (o pudo ser) tercero hi-
potecario en una transmisién pretérita. Pero a €l no se le protege.

Aparentemente frente al tercero sélo puede prevalecer la prescripcion ya
consumada o la que puede completarse dentro del afio siguiente a su adqui-
sicion. Es decir, que si falta mds tiempo para que la prescripcién adquisitiva
se consume (dos, tres afios...), pese a que casi se haya completado el ciclo
temporal, la titularidad tabular del tercero borrard esa posesion adversa de
muchos afios y se impondrd la proteccion registral del tercero frente a la
detentacion extrarregistral. Es como si con la inscripcién a favor del tercero
se interrumpiese la posesion usucapiente. Pero ya veremos que esto no es asi.

Es un tanto ingenua la referencia a la usucapiéon que pueda consumarse
dentro del afio siguiente a la adquisicion del tercero, sobre todo al considerar
que puede prevalecer frente a €l. Prevalecerd si no interrumpe la posesion en
ese afio que falta para que se complete el lapso temporal, porque evidente-
mente cualquier propietario, esté o no inscrito su titulo y sea o no tercero
hipotecario, puede interrumpir el lapso posesorio y amortizar la prescripcién
en marcha en tanto en cuanto no se haya consumado el tiempo total previsto
por la ley.
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3. SUPUESTOS EN QUE LA «PRESCRIPCION CONTRA TABULAS» PERJUDICA AL TERCERO

1.° Cuando se demuestra su mala fe.

La demostracién incumbe al usucapiente. Incumbit probatio ei qui dicit.
Si el poseedor «versus Registro» alega que el tercero conocié la opues-
ta posesion de hecho tiene que probarlo, que demostrarlo, como exige el
precepto.

Es muy dificil probar que «tuvo medios racionales y motivos suficientes
para conocer» esta posesion adversaria, porque sobre todo estos ultimos
pertenecen al interior de la persona.

«Los medios racionales» pueden sobreentenderse en cualquier persona
minimamente cuidadosa. Es 16gico que el que compra un piso o una finca vaya
a verlos, descubriendo en tal caso que otro esta sobre ella, comportandose como
dueio. Es decir, que, en principio, todo adquirente dispone de medios raciona-
les para descubrir la posesion enervadora de sus derechos». Pero, segtin el ar-
ticulo 36, habrd de suministrar la prueba de que el tercero dispuso de tales
medios racionales de conocimiento, que deberdn ser mds concretos que la abs-
tracta posibilidad del mismo para llegar a ese conocimiento.

«Antes de perfeccionar su adquisicién». Si se prueba que el tercero ins-
crito conocié antes de perfeccionar el contrato (concurso de los elementos
esenciales) que la finca estaba poseida de hecho y a titulo de duefio por
persona distinta de su transmitente, en ese caso prevalecerd la propiedad
adquirida por el usucapiente a golpe de posesidn reiterada frente a la propie-
dad tabular adquirida por el tercero con base en los datos registrales.

Porque ese conocimiento le priva al tercero de uno de los requisitos
indispensables para la proteccién de la fe publica registral: la buena fe. Si
sabiendo que el derecho estd siendo poseido facticamente por otra persona,
se empecina en adquirir de quien no estd poseyendo, se expone a perder su
adquisicion y ya no podrd oponer frente al usucapiente que desconocia la
inexactitud registral porque habra perdido la buena fe, inherente a la ignoran-
cia del vicio de su titulo adquisitivo.

Si el conocimiento de esa posesion contradictoria lo hubiese adquirido el
tercero «después de perfeccionar su adquisicién» ya no puede prevalecer
la usucapién consumada en su contra, porque la buena fe se requiere en el
momento de adquirir. La pérdida de la virginidad cognoscitiva con posterio-
ridad a la compra no puede perjudicarle. Y si €l tenia buena fe al adquirir,
la proteccién del sistema acarrea que se destruya la usucapién consumada,
por cuanto sobre una misma cosa no pueden recaer dos propiedades contra-
puestas y porque en este caso no prevalece la usucapion.

La posesion que puede debelar a la inscripcién del tercero ha de ser una
posesion de hecho, real, tangible, una posesion fisica capaz de vencer a la
posesion presunta que el Registro atribuye a todo titular inscrito.
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2.° Cuando no habiendo conocido ni podido conocer la posesién al tiem-
po de adquirir, la consienta durante el afio siguiente a la adquisicién.

En caso de polémica, judicial o extrajudicial, sobre la veracidad del des-
conocimiento de la situacién posesoria, la carga de la prueba deberia corres-
ponder, en este caso, al tercero registral que es el que sostendrd que ni
conocié ni pudo conocer esta situacion de hecho. Pero legalmente no es asf,
porque el articulo 36 de la Ley Hipotecaria exige que el usucapiente demues-
tre ese conocimiento por parte del tercero.

Por lo tanto si el tercero, a lo largo del afio subsiguiente a la compra, se
opone a esta posesiéon de hecho, destruird la usucapién aunque estuviese
consumada cuando €l adquirié. Le basta con no consentir la prescripcién
conseguida para que €sta se pulverice, provocando la pérdida de la propiedad
usucapida, como resultado de la proteccién registral.

Como deciamos anteriormente, lo que importa es que el tercero registral
ignorase la contradictoria posesion de hecho al tiempo de adquirir. Que luego
va a conocer esa posesion que se le opone es evidente: la prueba de ello serd
su oposicidén expresa o tdcita a la misma. Para consentir o no consentir en
algo es preciso conocerlo.

No conoceria ni podria conocer si, por ejemplo, en el momento de la
compra (realizada por correspondencia) estuviese desterrado o confinado en
una localidad alejada del sitio en que radica la finca comprada.

Puede haber consentimiento (que consolida la posicién triunfante del que
usucape) expreso y documentado o manifestado ante testigos y también con-
sentimiento t4cito, deducido de hechos concluyentes del tercero.

Si cuando compr6 el tercero faltaba un afio para que se consumase la
prescripcion, éste podrd interrumpirla tranquilamente mediante cualquier re-
clamacion sin que este acto obstativo constituya ninguna especialidad, ya que
la interrupcién es posible mientras no se haya completado el ciclo temporal
de la usucapién. Con esta interrupcion se desmoronan los tiempos transcurri-
dos de la posesion.

Si la usucapidn ya estaba consumada cuando adquiri6 el tercero, ya no se
puede hablar de interrupcion, pues esta figura sélo puede afectar a la usuca-
pién que se esta gestando, pero no a la que ya estd conseguida. En este caso,
la oposicion del tercero no interrumpe una prescripcién en marcha, sino que
enerva una adquisiciéon dominical alcanzada con la ayuda del tiempo, a la que
destruye por imperativo legal.

4. USUCAPION CONTRA EL TITULAR REGISTRAL QUE NO ES TERCERO

La usucapién consumada prevalecera siempre frente al duefio inscrito que
no tenga la condicién de tercero, porque con respecto a €l y a sus sucesores
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el proceso prescriptivo se regula por la legislacién civil y no existe la pro-
teccion ni del articulo 36 de la Ley Hipotecaria (que es una ley de terceros)
ni del articulo 1.949 del Cdédigo Civil, que se esmeran en garantizar los
efectos de la fe publica registral.

En cuanto a la usucapién comenzada o la que estd a punto de consumarse,
ambas podran afectar al titular registral que no sea tercero si éste las consien-
te, pero bastard que realice un acto interruptivo para que se desvanezca todo
el tinglado de la prescripcién, porque asi lo establece el Derecho Civil.

Las reglas del articulo 36 de la Ley Hipotecaria s6lo pretenden proteger
a quienes rednan la condicién de terceros hipotecarios. Si el titular inscrito
no es un tercero protegido, porque es la misma persona contra la que se inicié
la posesién adversa sin que se haya interferido en el conflicto ninguna trans-
misién de la propiedad inscrita, la perjudicard la usucapion contraria en las
condiciones normales del Derecho Civil.

Tampoco estdn especialmente protegidos los herederos inscritos del titu-
lar registral contra el que se inici6 la prescripcién adversa, porque no retinen
la condicidén de terceros al no haber adquirido a titulo oneroso (cfr. art. 34 de
la Ley Hipotecaria).

Si se dan las condiciones exigidas por el articulo 36, la prescripcién
contra tabulas prevalecerd contra el tercero hipotecario, aunque retina todos
los requisitos establecidos en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Esto constituye una clara excepcion al principio de la fe publica registral;
ya que segtn dicho principio el tercero serd mantenido en su adquisicién «aun-
que después se anule o resuelva el derecho... en virtud de causas que no cons-
ten en el Registro». Y evidentemente la posesion contraria del usucapiente no
consta en el Registro, porque la posesion no es inscribible y, si lo fuese, porque
lo obstaculizan los principios hipotecarios, sobre todo el de tracto sucesivo.

Si para el término de la prescripcion faltasen dos, tres, cuatro, seis 0 mas
afos... el usucapiente estard desvalido frente al tercero de buena fe (1). Ya
que, segun este articulo 36, la prevalencia posible de la situacidén féctica
frente al registro se restringe exclusivamente a la prescripcién completada o
a la que pueda consumarse dentro del afio siguiente a la fecha de la adqui-
sicién del tercero protegido. Frente a la usucapién que pudiera consumarse
dentro de varios afios prevalecera con toda su fuerza el régimen del articu-
lo 34 y el tercero quedard indemne frente a la posesiéon contra tabulas con
sélo interrumpirla.

Prevalecerd la usucapidn frente al registro si se demuestra que el tercero
adquirente conoci6é previamente la adversa posesion a titulo de duefio; ese
conocimiento enerva la posible buena fe del tercero y esto le hace perder la
proteccion del sistema, reservada a los terceros de buena fe (art. 34).

(1) Que podré interrumpir la posesion adv