Las relaciones entre la posesién y

el Registro de la Propiedad

SUMARIO: Intreduccion. 1. La presuncidn posesoria del articulo 38 LH: A) Con-
cepto. B) Impugnacién de la presuncién posesoria. C) Efectos de la presuncién
posesoria: 1.* Aplicacién de la presuncidn de buena fe del articulo 434 del Co-
digo Civil. 2.* Aplicacién de la presuncidn de justo titulo. 3.° Efectos procesales:
a) accidn reivindicatoria; b) interdictos posesorios; ¢} accién de desahucio por
precario; d) accién del articulo 41 LH, 4° Consecuencias de la presuncién pose-
soria con relacién a la tradicidén.—II. La usucapidn v ¢ Registro de la Propiedad:
A) La usucapion secundum tabulas: 1° El justo titulo. 2° Presuncidén de ciertos
caracteres de la posesién necesarios para usucapir: ) cardcter piblico de la po-
sesién; b} cardcter pacifico; ¢} cardcter ininterrumpido; d) posesién de buena
fe; ¢ el concepto de duefio. 3° Requisitos. 4. Efecios: a} facilitacion de la usu-
capién ordinaria; b) cédmputo del tiempo.—B) La usucapién confra tebulas:
1.° Usucapidn que se produce frente al titular inscrito: &} posibilidad de usuca-
pién ordinaria conira fubulas; b) medios de interrupcidén de que goza el titular
registral; ¢) medios del usucapiente para hacer constar su derecho en el Regis-
tro. 2.° Usucapién que se produce frente al tercer adquirente del titular inscrito
que retna las condiciones del articule 34 LH: g) usucapidn consumada; &) usu-
capidén a la que falta un afio para consumarse; ¢} usucapién en curso.—C) La
usucapio libertatis: a) derechos que no llevan aneja la facultad de disfrate;
b) derechos que impliquen facultad de disfrute cuando ésta no fuese incompa-
tible con la caysa de la prescripeidn; ¢) dereches que implican facultad de dis-
frute y son incompatibles las posesiones cuando sus titulares rednan las circuns-
tancias de no conocer ¢ no haber tenido motivos racionales para hacerlo la
posesién del usucapiente 0 que se consiente dicha usucapién dentro del afo si-
guiente a la adquisicién—Bibliografia.

INTRODUCCION

El primer problema que plantea el estudio del tema de la posesién en
sus relaciones con el Registro de la Propiedad estriba en que siendo el
Registro un instrumento juridico destinado a publicar «los actos y con-
tratos relativos al dominio y demds derechos reales», es dificil que re-
fleje en sus asientos 10s hechos juridicos que recaen sobre las fincas. Y si
¢l Registro de la Propiedad no publica derechos de crédito (salvo el caso
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del miim, 3 del art. 2 LH y 14 del Reglamento, en cuanto a este tiltimo
se le considere verdadero derecho de crédito y no derecho real), mucho
menos puede publicar, con todas fas consecuencias dervivadas de la fe
piiblica registral, un heche juridico, como tal, cambiante v sujeto a las
circunstancias facticas de cada momento.

Esta introduccién aparece ya como una premisa que va a constituir
el punto de partida de este estudio, el que considero la posesién como
un hecho que produce efectos juridicos. Es lo que la doctrina ha deno-
minado hechos juridicos, que en definicion de ALBALADEjO son aquellos
a los que el derecho positive liga unas determinadas consecuencias (1).
En realidad, la posesién, la relacién factica del hombre con la cosa,
abstraccién hecha del titulo por el que se posee, es algo que queda com-
pletamente al margen de la proteccidn registral y ello por varias razones:

1.2 Porque segin dice la propia Ley Hipotecaria en su ariiculo 1, el
Registro publica titularidades juridicas. lo que viene reflejado asimismo
en el articule 2 LH y en sus concordantes del Reglamento.

22 Porque el Derecho protege, en principio, cuando se trata de la
posesién, la relacién factica del poseedor con la cosa poseida. Esta situa-
cién de heche que pertenece a la vida real no puede nunca encontrar un
reflejo en el Registro.

32 Que el concepto posesorio del articulo 432 del Cédigo Civil no
puede nunca tampoco reflejarse en el Registro, en cuanto que significa
la posicién juridica tipica que el poseedor ejercita sobre el objeto, con
independencia del titulo. Se trata, como mas adelante aclararé, de la vi-
sibilidad posesoria, es decir, que a la vista de los actos del poseedor los
demds nos damos cuenta del derecho que esta ejerciendo sobre el objeto.
Otra cosa distinta serd que el artfculo 38 LH sustituya el concepto po-
sesorio del Cédigo Civil por la presuncidn de posesién establecida en di-
cho articulo de la Ley Hipotecaria, pero esto tendré ccasién de estudiarlo.

47 Ademas, el articulo 430 del Cddigo Civil cuando, al distinguir
entre posesidn civil y natural, lo hace en base a la intencién del que po-
see, estd cualificando la materia posesoria en base a un elemento psico-
l6gico, el animus que, como tal, no puede tener nunca acceso a un Re-
gistro, Lo mds que cabria hacer es presumir que este gnimus existe. pero
ello no queda establecido en ningln precepto concreto.

El que la materia posesoria como tal no tiene entrada en el Registro
de la Propiedad lo demuestra claramente el articulo 5 LH. Este articulo
viene a resolver una larga pugna y una situacién que se habia calificado

(1) No podemos decir que sea un acto juridico, puesto que éste implica volun-
tariedad. Vor ALBaLADEIO, Manuel: Ef negocie juridico, Barcelona, 1958, pégs. 5y 18.
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de puramente original del sistema hipotecario espailol cuando admitia
las inscripciones de posesién, Lo que estd diciendo el articulo 5 de Ia
vigente Ley Hipotecaria es que, a partir de la publicacién de esta Ley, no
se admiten en el Derecho espafiol las inscripciones posesorias.

La inscripcién posesoria fue una invencién de los hipotecaristas cs-
pafioles, destinada a salvar la falia de titularidad apta para inscribir fa
propiedad o los derechos reales. Ello quedaba plenamente justificado en
ta Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, donde se decia
que «la falta de titulos que tienen muchos para acreditar la propiedad u
otros derechos reales que legitimamente les corresponden» era lo que ha-
cia necesario «procurar que a la fitulacién perdida o nunca formada reem-
place una titularidad nueva, lo cual si bien no podia inspirar desde lue-
go tanta confianza ni tener tanta eficacia como los verdaderos titulos de
propiedad, acreditard la posesion. y con el transcurso del tiempo y con
llegar a ser mds antigua que la prescripcién mas larga, serd tan buena y
tan segura como la titulacion més completa». Los hipotecaristas que co-
mentaron las inscripciones de posesidn se las explicaban en base a que
la posesidn es un hecho que produce una serie de efectos juridicos, uno
de los cuales era la usucapidn (2): otros autores entendian que cuando
habia inscripcién de posesién existia en realidad la inscripeién de un de-
recho (3). En el fondo se trataba, como decia la propia Exposicién de
Motivos, de introducir derechos reales en el Registro cuando faltaba la
titularidad, como opinaba Gavoso ARTAS, para quien la inscripeidn de
posesion era un medio supletorio de llevar al Registro los derechos reales.

Ahora bien, cuando la vigente Tey Hipotecaria sienta la tajante afir-
macion del articulo 3, ¢se estd contradiciendo con lo que explica su pro-
pia Exposicién de Motivos? En efecto, dice la Exposicién de la Ley vi-
gente que «el derecho a poscer {es decir. el ius possidendi) es un verda-
dero derecho real que el Registro debe reflejar y protegers, sin que ello
obste a que las situaciones de mero hecho deban petmanecer completa-
mete desconectadas del Registro, pucsto que Hevarlas agui «equivaldria
a introducir confusién en el sistema e intentar una proteccién juridica
completamente extrafia a su naluraleza v fines»: subsisten asi la posses-
sio ad interdicta v la possessio ad usucapionem en contra del Registro,
con completa independencia de la institucion regisiral. He dicho que las

{2) CaLperOnN NEIRA: Estudios hipotecarios, Madrid, 1885, pag. 73.

(3) GaLmpo v Escosura: Comeniarios a la legislacidn hipofecaria de Espafio
v Ultramar, Madrid, 1890, tomo 1V, pag. 745. Véase asimismo la obra de Gavoso
ARr1as: Nociones de legislocion hipotecaria, Madrid, 1918, tomo I, pég. 461, quien,
comentando ya la Ley de 1909, justifica la posibilidad de inscribir la posesién, dado
que el poseedor puede transtritir a oira su derecho por cesidn gratuita ¥ onerosa.
lo que es absolutamente cierto en virtud de lo dispucsto en el articulo 439 del Co-
digo Civil.
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palabras transcritas de la Exposicién de Motivos se contradicen con lo
que se establece en el articulo 5 y en el propio articulo 2 de la Ley, més
sus concordantes del Reglamento, por cuanto si el legislador hipotecario
considera que el ius possidendi es un verdadero derecho real, {por qué
no se le ofrece la posibilidad de ingresar en el Registro por su propia
virtualidad? Porque lo cierto es que en virtud del citado articulo 5 LH,
que prohibe Ia inscripcién de tftulos referentes al mero o simple hecho
de poseer, ningin Registrador inscribirfa un titulo refativo al ius possi-
dendi abstractamente considerado. Lo que ocurre es que el ius possidendi
como tal no tiene autonomia propia, lo que quiere decir que aparecerd
en el Registro como una consecuencia del titulo de dominio o derecho
real que se inscriba. En esto estd en lo cierto el articulo 5 LH, puesto
que en realidad el jus possidendi es una de las facultades derivadas del
dominio o derecho real (4) y, por tanto, no puede darse nunca auténo-
mamente considerado, sino que es una de las normales consecuencias de
la titularidad inscrita, Al publicar el Registro el titulo, como una conse-
cuencia del mismo, presumird el contenido normal de dicho titulo,
Antes de entrar en la materia objeto del presente estudio quiero ha-
cer una advertencia: se trata de que la posesidn es una institucién a la
que el Registro debe forzosamente aludir, pero que no tiene por qué re-
gular por las razones que he dado hasta aqui. Ello no quiere decir que
no existan relaciones de hecho sobre las fincas que, como dice la Expo-
sicién de Motivos de la vigente Ley Hipotecaria, quedan al margen por
completo de las declaraciones del propio Regisiro; por tanto, al ser la
posesién una materia gbsolutamente extrarregistral debe regularse por el
Cédigo Civil. Es, por tanto, a la dependencia o independencia entre los
preceptos del Cddigo y de 1a Ley Hipotecaria a 1o que me referiré a lo
largo del presente trabajo. Si bien esto no ofrece demasiada dificultad
cuando se trata del estudio de la presuncién posesoria del articulo 38 LH,

(#) Hago esta salvedad porque al existiv los derechos reales sin posesidn de
la cosa (hipoteca, ciertos tipos de servidumbres), se me podria acusar de impre-
CISIONn.

Sin embargo, Gltimamente se ha llegado a decir que Ia posesién «es también
un derecho, ¥ como tal derecho puede acceder ai Registro con independencia de
la titularidad con que se presenta», y se explica su exclusidn en la actualidad di-
ciendo que «incorporar la posesion como derecho en el Registro presenta la in-
consecuencia de que siendo el titulo de la posesién la tenencia de la cosa, se
organiza una titulacidn formal de un derecho fundado en una realidad material
¥ que ademds, y por tanto, la publicidad de su propia tenencia debe ser superior
a la inscripcidns. Véase ALVAREZ CarerocHIPl, José Antonio: «La posesién y el
Registro de la Propiedad», R, D. P., 1978, ndmero de junio, pag. 479. Estas afir-
maciones parten de une base absolutamente falsa al confundir la tenencia de la
cosa {(objeto de la posesion) con el titulo de la misma, en cuyo caso se hace refe-
rencia al titulo del derecho en cuyo concepto se ha adquirido la posesion. Aparte
de que olvida el ¢larlsimo articalo 5 LH.
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si lo va a tener en el de la usucapién, que la Ley Hipotecaria facilita en
el caso de la denominada secundum tabulas, a través de las presunciones
establecidas en el articulo 35 LH y puede decirse que tolera en el su-
puesto del articulo 36.

I. LA PRESUNCION POSESORIA DEL ARTicULO 38 LH

A) Concepto.—La presuncién posesoria del articulo 38 LH es el
tltimo paso en todo un procesc que empieza en los proyectos de Leyes
hipotecarias anteriores a la definitiva de 1861, continfia con la posibili-
dad de inscribir la posesién y culmina en la actua] redaccién del articu-
lo 38, que procede directamente del articulo 41 de la Ley de 1909, con
la sustancial veforma que sufrié en 1927.

Si nos fijamos en los precedentes legislatives de la actual regulacién
podremos observar lo siguiente (5): el Proyecto de Cédigo Civil de 1836,
dentro del titulo relativo a los modos de acreditar en juicio los derechos
y obligaciones, contenia el articulo 2.112, en el que se establecia la ne-
cesidad de «un registro publico donde se anote cada acto de traslacidn
de propiedad de bienes raices»; el Anteproyecto redactado en 1848 por
ANTON DE Luzuriaca coincidia en este tema con las normas que el pro-
pic jurista incluy6 en el Proyecto de Cddigo Civil de 1851, cuyo articu-
lo 1826 decia que «todo acto entre vivos de mutacion o traslacién de
propiedad de bienes inmuebles como donacidn, venta, permuta, particidn,
transaccién o cualquier otro se inscribird en el Registro piblico», y el
articulo 1.831 establecia a su vez la inscripcidn de los demds derechos
reales, afiadiendo un pérrafo, el octavo, en ¢l que se hablaba de inscri-
bir «cualquier otro gravamen u obligacién reals (6), Cuando posterior-

(5) Los textos que aparecen aqui citados estdn tomados de la obra Leyes hi-
potecarias y registrales de Espafa, publicada por el Ilustre Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia para el Il Congreso Internacional de
Derecho Registral, tomo I, Madrid, 1974, y tomo II, Madrid, 1974,

{6y Garcia Govena, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios del Co-
digo Civil espaniol, Madrid, 1852, Edicién anastitica, Barcelona, 1973, El Proyecto
de 1851 contenia varios articulos en los que se hablaba de «obligaciones realess:
el articulo 1.025, al hablar de la clasificacidn de las obligaciones, contenta la de
«ohligaciones personales o reales»; el 1.027 decia que «es real la obligacién que
afecta a la cosa y obra contra cualquier poscedor de ellas. (GArcia GOYENA dice
que esta divisidn no se encuentra en el Cddigo Civil francés, pero que convenia
recogerla, porque se alude a este tipo de obligaciones en otras disposiciones del
Proyecto, como eran los articulos 1.966 y 1.967; en el comentario al articalo 1.027
definia la obligacidn real diciendo que es aquella que se «da contra el poseedor
no por si mismo, puesto gue no contrajo ni se obligd, sino por la cosa que posee
y es la obligada, Esto es lo que se verifica en toda accidn real, cualquiera que
sea su origen, y siempre versard sobre la propiedad o dominio, vy sus diferentes
especies o modificaciones, como las servidumbres, prenda, hipoteca y enfiteusis».
De estas dos concordancias puede deducirse que cn el comentario al articulo 1.023,
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mente, el 1 de marzo de 1858, se aprobé en el Congreso de los Dipu-
tados un Proyecto de ley por el que se autorizaba al Gobierno para llevar
a cabo la reforma legislativa hipotecaria, este proyecto contenia el ar-
ticulo 7, en el que se decia: «El Gobierno facultard a los poseedores de
derechos no registrados hasta el 23 de mayo de 1845 la insctipcidn de los
mismos en el estado de posesién en que se hallen, con exencién de todo
impuesto y multa, teniendo en cuenta para ello las circunstancias especia-
les de la propiedad en algunas provincias de la Monarquia.» Esta dispo-
sicién fue el precedente directo de las futuras inscripciones de posesién;
cuando se discutié en el Congreso la Ley Hipotecaria de 1861 no se plan-
ted ninguna discusion en torno al mantenimiento de las inscripciones de
posesién, que se consideraban necesarias, sino que lo dnico que se dis-
cuti¢ fueron los aspectos formales de la misma; en consecuencia, la Ex-
posicion de Motivos de esta Ley Hipotecaria la explicaba por la falta de
titulacidn de la mayoria de espafioles {7), lo que explicaba el texto del
articulo 397 de esta Ley, que decia que «el propietario que careciere de
titulo de dominio inscrito deberd inscribir su derecho justificando previa-
mente su posesion ante el Juez de 1.* Instancia del lugar en que estén si-
tuados los bienes».

Las sucesivas reformas a los articulos 397 y siguientes de la Ley Hi-
potecaria se referirian al procedimiento por el que debia inscribirse la
posesion, pero no atacaron nunca su existencia.

Garcfa Govena parece que confundia accién real con obligacién real, por la re-
ferencia que hace a los articulos 1.966 y 1.967, que regulaban la prescripcién de
las acciones reales; pero en el comentario al articulo 1.027 queda clara la doctrina
de dicho autor, aparte de que un estudio profundo sobre el tema es imposible en
esle momento, Hay que afadir, ademas, que los articulos 1,546, que define el
comentario diciendo que «se constituye el censo cuande se sujetan algunos bienes
inmuebles al page de un canon o rédito anual, en retribucién de un capital que
se recibe en dinero» y la distincién que se da entre acciones reales y personales
dentro del mecanismo de los censos, que se establece en el articule 1559 del prapio
Provecto, cuando se¢ dice gue «el censo reservative sdlo produce accidn real ¥
tinicamenie sobre la finca gravada. Sin embargo, es admisible Ia accidn personal
para el pugo de las pensiones atrasadas...», se puede ver claramente un caso de
obligacion real de las que trataba ¢l Proyecto en el articulo 1.027. 5i a ello unimos
1a comparacién de estos dos articulos con el 1.709, que al hablar de la renta vita.
licia dice que «en el caso de que el deudor de la renta deje de pagarla, no ten-
drd el acreedor otro derecho, aunque se haya pactado lo contrario, que el de eje.
cutar judicialments al dewdor para el pago de las rentas atrasadas y para asegurar
Ia prestacién de las fuiurass, puede deducirse de aqui Ia diferencia que en el
Provecto de 1831 s¢ establecia entre obligaciones personales y reales, categorfa
gue no pasd a la redaccién det actual Cédigo Civil.

(7} Ley Hipotecaria. Reglamento general para su ejecucidn e insiruccion sobre
fu marera de redactar los documentos pmiblicos sujefos ¢ Registro. Madrid, 1861,
péaginas 127-128.
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Sin embarge, la reforma hipotecaria que se planted a principios de
este siglo intenté dar un nuevo enfoque a la cuestidn de Ia posesidn en
sus relaciones con el Repistro, manleniendo, eso si, las inscripciones de
posesién, peto introduciendo un nuevo elemento que mas tarde habria
de dar lugar a la presuncién actualmente vigente en el articulo 38 LH;
ello sucede en el articule 41 de la Ley Hipotecaria de 1909. El precedente
del articulo 41 LH se encuentra en ¢l articulo 15 dei Proyecto de ley pre-
sentado por la Comisidn encargada de dictaminar acerca de la reforma
de la legislacién hipotecaria el 16 de febrero de 1909 al Congreso de los
Diputados. Este articulo, que no aparecia en ¢l proyecto que se habia
discutido en la legislatura anterior ante el Senado, decia lo siguiente: «La
posesién de inmuebles o derechos reales se presurne a los efectos de Co-
digo civil en quien los tenga inscritos a su nombre. En consecuencia, el
que por cualquier titulo tenga inscrito a su mombre en el Registro de la
Propiedad el dominio de biencs inmucbles ¢ derechos reales gozard de
todos los derechos consignados en el libro [F del referido Codigo a favor
del propietario y del poseedor de buena fe, v serd mantenido en ellos por
los Tribunales con arreglo a los términos de la inscripeién y reintegrado,
en su caso, judicialmente por medio del procedimiento establecido en el
titulo XIV del libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La posesion
inscrita producird mientras subsista iguales efectos que el dominio en fa-
vor del poseedor ¥y conforme al avticulo 446 del Cédigo Civil.» Este ar-
ticulo se aprobé sin debate en la sesidn correspondiente del Congresc
de Diputados, aprobandose definitivamente la Ley en 8 de marzo de 1909,
Esta Ley paso entonces al Senado, donde también se vio refrendada sin
discusiones en este punto concreto, siendo sancionada definitivamente el
21 de abril de 1909. La nueva Ley Hipotecaria se publicé el 16 de di-
ciembre del propio afio, aunque en el articulo 41 (que reproduce el texto
del art. 15 del Proyecto) se omilié la referencia al titulo v libro de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, aclardndose dicho punto en el articulo 100
del Reglamento Hipatecario que completaba la Ley, en el que se decia
que ¢l procedimiento a que se referia el articulo 41 LH era el regulado
en el titulo XIV, libro 111, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El articulo 41 de la Ley Hipotecaria de 1909 fue modificado por el
Real Decreto-ley de 13 de junio de 1927, dejando la redaccidn del articulo
en la siguiente forma: «Quien tenga inscrito a su nombre el dominio de
inmuebles o derechos reales, se presume. a los efectos del Cédigo Civil,
que tiene la posesidén de los mismos y, por tanto, gozard de todos los dere.
chos consignados en el libro 2.° del referido Cddigo a favor del propietaric
y del poseedor de buena fe, mientras los Tribunales no declaren que los
términos de la inscripcién no concuerdan con la realidad juridica o que
existe un poseedor de mejor condicién, a tenor del articulo 445 del mismo
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Cuerpo legal. La posesién inscrita producird iguales efectos que el dominio
en favor del poseedor.»

El vigente articulo 38 LH (8) modifico, simplificdndolo, el anterior at-
ticulo 41, y las diferencias esenciales existentes entre ambas disposiciones
podemos sintetizarlas de la siguiente forma: la primera redaccién del ar-
ticulo 41 LH ligaba la posesién de un modo absoluto a la inscripcidn
correspondiente, de tal manera que el dnico legitimado para interponer in-
terdictos posesorios era el titular inscrito. Si bien dicho articulo estaba
redactado de manera que establecia una presuncidn, la proteccién registral
que derivaba de esta presuncién e¢ra imposible de destruir y, en conse-
cuencia, el titular inscrito tenfa a su favor todos los derechos derivados de
la posesi6n, incluida 12 proteccién interdictal. Si a ello se upe la redaccién
del segundo pédrrafo del articulo 41 citado, que concedia los mismos dere-
chos al poseedor inscrito, éste se convertia priciticamente en propietario
desde el momento de la inscripcidn de la posesidn, aunque no lo fuera
juridicamente. Todos estos problemas se subsanaron en parte con la nueva
redaccién dada al articulo 41 LH (9), ya que la presuncién, que prictica-

(8) El articulo 41 de la Ley Hipotecaria de 1909 tiene un claro precedente
en el articulo 937 del Cédigo Civil suizo, que dice: «5'il s'agit d'intnuebles imma.
triculés au registre foncier, la presomption du droit et des actions possessoires
n'appartienent qu' la personne inscrite.» Esta influencia la reconocia asimismo la
Exposicién de Motivos del Decreto de 1927.

(9 La Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley de 13 de junio de 1927 decia
concretamente: «El articulo 41 de la Ley Hipotecaria, corresponcfieme al articulo 15
del proyecto presentado al Congreso de los Diputados por la Comisién respectiva en
i6 de febrero de 1909, fue incluido en la reforma inmobiliaria aprobada por el
Senado, sin ninguna justificacidn explicita, y esta circunstancia unida a la falta de
precedentes doctrinales sobre la materia v a la redaccién general v equivoca del
texto en la Ley de 21 de abril del mismo afio, ha provocado un verdadero trastorno
en ¢l régimen de la propiedad territorial.

Atribuyen al legislador los especialistas que han estudiado esta innovacién, el
desec de unir estrechamente la propiedad registrada con la posesién efectiva, de
tal suerte que la inscripeién del dominio y el seficrfo de hecho marchasen para-
lelos ¥ que ¢l titular encontrara, por virtud del asiento practicado en el Registro,
no sdlo expedito el ejercicio de las acciones reales propiamente dichas (remnd:ca-
toria, negatoria, confesoria, etc.), sino extraordinariamente facilitado el juego de
los procedimientos interdictales o posesorios,

Tan aventurada orientacién, que de un solo golpe destruia las irreductibles di-
ferencias entre posesién y propiedad, llevaba consigo, segtin las mds radicales
opinjones, la proteccion en todo caso del titular registrado coma poseedor incon-
troveriible y conferia el certificado que acreditase a inscripcitn el valor de prueba
posesoria irrefutable y los efectos de una sentencia interdictal.

Frente al propietario, segin €l Registro, no podia existir poseedor legitimo,
¥ los Nevadores de tierras durante siglos, en virtud de titnlos mds o menos defec-
tuosos, se vefan violentamente lanzados en procedimientos sumarios, sin poder
alegar su posesién inmemorial. Justo es decir que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo intentd en varizs ocasiones oponerse a esta arrolladora corriente; pero
la letra de la ley prestaba tan poca base a las normas tradicionales, que en las
dltimas sentencias se reconoce plenamente la prelacidon y ventajas de la posesién
tabular {rente al cultivo real del que se crefa poseedor legitimo...
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mente era iuris ef de iure en la primera redaccin, admitié a partir de la
redaccidn de 1927 prueba en contrario, y si a ello se vnia €l procedimiento
establecido en el articulo 100 RH (10), que constituye el precedente del
actual articulo 41 L.H, hay que deducir que a partir de 1927 el titular re-
gistral era sélo un poseedor con mejor derecho a poseer (11); ello quedaba
claramente reflejado en la remisidén que el artfeulo 41 LH hacia al ar-
ticulo 445 del Cédigo Civil, con lo que el articulo 41 LH estaba presupo-
niendo un conflicto entre la posesién efectiva del titular registral y la del

Tampoco se presta el moderno matizado del concepto de propiedad a las aven-
turadas deducciones que se combaten. Los deberes del propietario, aunque no se
acepte la teoria que ve en el dominio una funcién social y publica, adquieren cada
vez mayor relieve en la legislacion y resulta anticuada toda norma juridica que
petmita romper la relacidn entre el duefio y la tierra, resucitar pretensiones arcai-
cas o derivadas de organizaciones territoriales extinguidas v amparar, frente al cul
tivador del suelo, los derechos secularmente dormidos, sobre la almohada de la
insctipcién en las Contadurias y Registros.

En fin, la accién social agraria, de innegable intensidad en estos ultimos riem-
pos, sin desconocer el derecho del propietario, vuelve su vista a las familias gque
han laborado la tierra y procura armonizar las contradictorias pretensiones apoya-
das en el titulo desvirtuado y en la posesién viva y fecundante,

Por estas razones, el texio del repetido articulo 41 debe volver a sus cauces
iéciricos: st estd inscrito en el Registro un derecho a favor de cualquier persona,
s¢ presume que le pertenece v que ha engendrado, en lo procedente, la situacién
posesoria vespectivas

(10% El articulo 100 del Reglamento Hipotecario se redactd de nuevo por el
Real Decreto-ley de 19 de julio de §1927. La redaccidn del articulo 100 en ¢l Regla-
mento Hipotecario de 1915 decia lo siguiente: «El procedimiento a que se refiere
el articulo 41 de la ley es el regulado en el titulo XTIV del libro Il de la de En-
juiciamiento Civils, y el articulo 100 en la redaccién de 1927 establecid lo siguien-
te: «Quien tenga inscrito el dominio o cualquier derecho real susceptible de pose-
sién podrd solicitar, con arreglo a los articulos 2.056 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, la posesion judicial aun en los casos en que proceda el inter-
dicto de adquirir.

Si a la solicitud presentada se hiciere oposicidn por algldn interesado, el Tuez,
sin perjuicio de dar la posesion pedida, concederd al oposttor un plazo de quince
dias para que formule por escrito su reclamacidn.

Las reclamaciones s¢ unirdn a los autos y se entregarén, sin demora ni publica-
cidn de edictos, al que hubiese obtenido la posesidn para que las conteste o exponga
lo que tenga por conveniente dentro de seis dias. El procedimiento se tramitari
como contencioso, con arreglo a los articulos 1.642 al 1.630, ambos inclusive, de 1a
rveferida ley, siendo potestativo valerse ¢ no de Letrado y Procurador.»

Sobre los problemas que el transcrito articulo del Reglamento presentaba y los
que, a su vez, suscitaba €l articulo 41 de la Ley de 1909, reformado en 1927, me
remito a la obra de Roca Sastre, Ramén M*: Instituciones de Derecho hipoteca-
rio, tomo I1, Barcelona, 1942, pdgs. 267 y sigs.

(11) La resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 17 de abril de 1929 decia que «las personas a cuyo favor aparezcan extendidos
los asientos del Registro tienen derecho, segin los artfculos 24 y 41 de la Ley Hi-
potecaria, a que se les respete su situacion juridica, con arreglo a los términos de
ia inscripcidn, mientras los Tribunales no declaren lo contrarios, 1o que claramente
muesira el establecimiento de ln posibilidad de impugnar [a presuncién registral.
Asi, cl titular registral sélo tenfa un mejor derecho a poseer, como se dice en el texto,

2
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poseedor extrarregistral (12). Por otra parte, era logico que la considera-
cién del titular registral como un poseedor de mejor derecho, siempre que
no se demostrara que los términos de la inscripcidn eran inexactos o que
existia un poseedor con mejor derecho (13), comportaba a renglén seguido
la presuncién de que el titular registral poseia efectivamente la finca, y
por esta razén Roca SASTRE entendia que al titular inscrito le co-
rrespondia el ejercicio de los remedios o procedimienios de efectuacidn
posesoria, concluyendo de forma parecida a lo que establece el articulo 937
del Cédigo Civil suizo.

La diferencia entre este articulo de la Ley de 1909 y el articulo 38 de
la vigenie estriba precisamente en las distintas consecuencias que la pre-
suncién posesoria compotrta. Sin dejar de ser un efecto del principio de
legitimacidn registral, las consecuencias son bastante distintas, como pue-
de comprobarse en el estudio que efecttio de dicha presuncién; pero an-
tes de entrar en el estudio de los efectos hay que determinar la natura-
leza de la presuncién posescria del articulo 38 LH.

Frente a la presuncién del articulo 38 LH la doctrina ha formulado
diversas teorias, que voy a exponer a continuacién:

1. ANGEL Sanz entiende que la Ley Hipotecaria presume la pose-
sién de hecho del inmueble, basdandose en la Exposicién de Motivos de
la Ley Hipotecaria y en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de ju-
nio de 1946 gue, referida a una inscripcién posesoria efectuada al am.
paro de la anterior Ley Hipotecaria, decia que se presumia que tiene la
posesién real ¢l que la tiene registrada a su favor. SANz afiade que el ti-
tular tiene derecho a poseer y puede reclamar si alguien le perturba su
derecho, la entrega de la cosa, pero entre tanto se presume que tiene efec-
tivamente la posesién de hecho. Esta presuncidn, por tanto, segin SANz,
es iuris tantum y de hecho, aunque aflade que el titular registral no pue-
de, en base al articulo 38, utilizar los interdictos si efectivamente no
posee (14).

Esta tesis es la mantenida asimismo por Cossio, quien entiende que
el articulo 24 LH reformada {art. 38 del texto refundido hoy vigente)
no sdlo contiene una presuncién legal de derecho, sino una presuncién

{12y No como decia Roca SasTRE, entre la posesién civilisima del titular ins-
crito ¥ la material del poseedor contendiente. Ver ob. cif., pag. 289.

(13} La referencia al articulo 445 del Cédigo Civil creemos que era errdnea
y s& prestaba a muchas confusiones, porque podria ocurrir que ambos contendien.
tes tuvieran titulo. :

(14} Sanz FERNANDEZ, Angel: Instituciones de Derecho hipotecario, Madrid,
1947, tomo I, pags. 500 y 497. Véese asimismo NUREz Lacos, Rafael: «Fe publica
regiszra]» RDN, nam. 20, pég 55, donde dice que «el articulo 38 establece que
‘de igual modo se presumlra que el titular registral del dominio tiene también la
p05e516n O lo que es lo mismo, ¢l dominio inscrito equivale furis tantwin a la pose-
sidn actual, coetdnea y parale]a del dominio».
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legal de hecho, ¥ de aqui deduce que ¢l Regisiro no crea una posesion
privilegiada, sino que se limita a conceder al titular una ventaja procesal
en cuanto le releva de la carga de la prueba; queda en pie, por otra par-
te, la cuestidn de cudl sea el procedimiento a utilizar por el titular que
no posee para convertirse en poseedor real y efectivo, cuando la aludida
presuncidén no se ajuste a la realidad, aunque en este caso Cossfo en-
tiende que no cabe hablar de inexactitud registral, dado que la posesién
es un hecho que el Registro puede presumir, pero no reflejar (15},

2 MarTinEz CorBALAN entiende que el contenide de la presun-
cién posesoria del articulo 38 LH es el ius possigendi, basindose, por
una parte, en las palabras de la Exposicién de Motivos, ya que «la Ley
quiere destacar frente a la presuncidn juridica de la existencia del dere-
cho la presuncién de su ejercicio que se concentra fundamentalmente en
el derecho a poseers y, por otra parte, en la naturaleza de tal faculiad
dominical, MARTINEZ CORBALAN critica la tesis anteriormente expuesta
porque considera que el Registro sélo protege situaciones juridicas, y
cuando éstas confieren a su titular el derecho a poseer presupone, con
presuncién iuris tarfum, que ¢l derecho existe y, ademds, que su titular
inscrito lo ejerce poseyendo fisicamente la cosa como base econdmica del
derecho, lo que se concreta en el articulo 38 LH, que establece la pre-
suncién cuando el derecho inscrito sea perfecto: ius possidendi, y en el
articulo 35 LH cuando el Registro sea inexacto, en cuyo caso concede al
titular registral la posibilidad de usucapir contra tabulas.

Este autor concibe, ademads, la presuncidn del articule 38 LH como
complemento del derecho inscrito, refiriéndose al ejercicio del mismo, y
concluye que «la presuncién posesoria del articulo 38 o se refiere al fus
possidendi o (caso de estimarse que esto implica una redundancia super-
flua porque presumiendo el detecho en si se entienden presumidas todas
y cada una de las facultades que To integran) representa una superviven-
cia absurda y perturbadora».

En un escrito anterior el propio autor habia sostenido que la presun-
cién del articulo 38 LH se referia «al derecho a poseer, al ius possidendi,
como bésica para el aprovechamiento econémico de la cosa» (16).

Otro autor que estd de acuerdo con la opinién de MARTINEZ CoRr-
BALAN es AZPIAZU, guien opina que esta presuncién debe referirse al
fus possidendi, emanacién y facultad del dominio», afiadiendo que «si se

(15) Cossio v CorraL, Alfonse de: Lecciones de Derecho hipotecario, Barce-
lona 1945, pags. 99 v 107,

(16) Martinez CorbBarlAn: «Mds sobre los articulos 24 (38 Ley Unilicada) y 41
de la vigente Ley Hipotecaria», RCDI, 1946, pdg. 521. Ver también, del propio
autor: «La reforma de la Ley Hipotecaria. Examen del articulo 4t en relacién con
sus predecesoress, RCDY, tomo XIX, 1946, pag. 108.
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refiriese al hecho de la posesién seria facilisimo destruirla por la prueba
en contrario, ya que casi siempre que se acude al procedimiento del ar-
ticulo 41 LH es que el actor no tiene la posesién de hecho a los solos
efectos de recabarla» (17).

También VILLARES PICO considera que ¢ titular del dominio inscrito
tiene a su favor la presuncidn de que estd en poder de Ja facultad de goce
o fus possidendi (18). .

3* Otra opinién acerca de la naturaleza de la presuncién del ar-
ticylo 38 LH es la manifestada por Lacruz, para quien lo que presume
la Ley Hipotecaria no es ¢l hecho de la detentacién en un instante deter-
minado, sino simplemente la posesion civil en el sentido de los articu.
los 430 y siguientes del Cédigo Civil (19).

4.2 Una dltima opinidn es la manifestada por RocA SASTRE, para
quien el arifculo 38 LH presume el ejercicio efectivo del derecho, puesto
que no cabe desligar la presuncidn de posesidén de la de existencia del
derecho del propio articulo 38; sigue diciendo Roca que la esencia de
la presuncién del articulo 38 LH no se reduce «en la manifestacion del fus
disponendi ni tampoco en una simple situacién posesoria, sino que estd
ligada al derecho inscrito y su presuncién perece con este derecho» (20).
Afiade que mis que una presuncién el articulo 38 contiene una norma
de cardcter material, consistente en reputar al titular registral de un de-
recho como poseedor del mismo (21), para concluir que ello constituye
un supuesto de posesién civilisima, concepto que ya habia utilizado este
autor en una obra anterior y con referencia a la presuncién del antiguo
articulo 41 LH (22).

Después del resumen de las doctrinas expuestas por los hipotecaris-
tas y los civilistas, debe decirse que, excepto la opinién manifestada por
Lacruz, las demds coinciden, aunque difieran en la formulacién.

(17) AzriAZU: «A manera de réplicar, RCDI, 1947, pig. 18.

(18) ViLLARES PIco; «La posesion y ¢l Registro», RCDI, 1947, pig. 442,

{19y Lacruz BerpEjo, José Luis: Lecciones de Derecho inmobiliario registral,
Zaragoza, 1957, pag. 228, Ver también la obra Derecho inmobiliario registral, es-
crita en colaboracién con Francisco de A. SancHo REBULLIDA, Barcelona, 1968, pi-
gina 184 y nota 3 de la misma pégina, donde refutan las tesis de Roca y de Sanz.

(200 Roca SasTRE, Ramén M*: Derecho hipotecario, 6° ed., Barcelona, 1968,
tomo I, pags. 403 y sigs.

(21} Esta afirmacién no es cierta, por cuanto el articulo 38 LH se refiere 2 la
posesion de la finca sobre la que recae el derecho real v no a la posesion del propio
derecho real.

(22) Esta afirmacién parece recogerla la sentencia de 3 de mayo de 1963, cuan-
do dice que «es doctrina legal reiteradisima que el titulo de dominio inscrito en el
Registro acredita debidamente la posesién legal con los caracteres de civilisima,
legalmente exigidos para poder promover el juicio de desshucio contra &) poseedor
material sin titulo y sin pagar renta».
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Por ello creo que debe replantearse [a cuestion, porque en realidad
el articulo 38 LH presume que se posee en el mismo concepto que estd
incorporado al titulo inscrifo. Lo que hay que hacer es relacionar el con-
cepto posesorio con la presuncidn del articulo 38 LH; no es cierto que
el articulo 38 esté presumiendo siempre la posesién ¢ivil, puesto que ello
depende fundamentalmente del derecho que aparezea inscrito. Por elio
puede decitse que la redaccién del articulo 38 LH no es demasiado pre-
cisa, ya que si bien al referirse a la presuncién de existencia del derecho
o hace con referencia a los derechos reales en general, cuando establece
[a presuncidén posesoria distingue entre dominio y derechos reales, pero
estd redactado de tal manera que parece referirse al dominio (como titu-
laridad) del derecho real correspondiente y no a la disyuntiva actual-
mente vigente propiedad-derechos reales. No puede hablarse, pues, de
dominio de los derechos reales (23), sino de dominio y derechos reales.

Como dice muy bien LAcruZ, esta presuncidn se refiere a aquelios
derechos reales susceptibles de posesion, pero esta afirmacidn hay que
matizarla en el sentido de que no todo derecho comporta posesidn de la
cosa, y que ello es cierto puede comprobarse con los siguientes supuestos
que a continuacién propongo:

@) En el uvsufructo el usufructuario posee la cosa: cuando deja de
poseer por cualquier causa, lo que sigue poseyendo es el derecho.

b} El propietario de un inmueble arrendado posee el derecho de
propiedad, pero no el objeto material sobre el que dicho derecho recae.

¢} El ejeraplo de Lacruz de la servidumbre negativa es el tipico
caso en el que inmueble sobre el que recae la servidumbre no es po-
seible, pero si Io es el derecho de servidumbre; lo propio ocurrird con el
derecho real de hipoteca. Y pasando a ofro plano puede decirse que se
posee el derecho de crédito, pero no se e ocurre a nadie decir que en
este caso se posee la cosa sobre la que recae la obligacion.

En resumen, pues, puede decirse que pueden poseerse todos los de-
rechos (en el bien entendido que nos referimos siempte a los derechos
patrimonales, dejando aparte la problemdtica de los derechos derivados
de las relaciones familiares, derechos de la personalidad, etc.), y ello en
el sentido a que se refiere el articulo 437 del Cédigo Civil, pero no todos
los derechos comportan posesion efectiva de la cosa: en unos casos por-

{23} Si la redaccién del articulo fuese fa que se desprende de sus palabras
tendria razén el profesor Lacruz, pero esla redaccidn comportaria una subversion
de los conceptos juridicos. Véase también, a mayor abundamiento, Garinno vy Es-
LOSURA. oh. ¢it., pag. 741,
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que estd disociada la posesién y la tenencia, y en otros, como en los de-
rechos de crédito, porque no existe un jus in re {24).

A la vista de lo anterior debo decir que en el articulo 38 LH estin
contemplados dos supuestos distintos: ¢} el dominio y derechos reales
que comportan una relacién fisica con la cosa, y b) los derechos reales
que no comportan esta relacién fisica. Por otra parte, habria que deducir
de la lectura del articulo 38 LH y en una primera interpretacion grama-
tical que las palabras «de los mismos» que aparecen al final del primer
pérrafo se refiere a la palabra «dominio» y también a la expresién «dere-
chos reales», con lo que la afirmacién del segundo inciso del primer pé-
rrafo coostituirfa una redundancia relacionada con la presuncién de exis-
tencia, establecida en el inciso anterior, puesto que se presumiria la po-
sesién de los derechos; pero dicho pérrafo hay que entenderlo en el sen-
tido de que la expresién «los mismos» puede interpretarse de distintas
formas, segin se entienda que se refiere a posesion de cosas inmuebles
a través del dominio y demds derechos reales que comportan posesién de
los mismos, o bien de simple posesidn de derechos, sin relacion fisica con
la cosa: esta Gltima interpretacién sélo podria predicarse de aquellos
derechos reales que no comportan detentacién (25). En definitiva, cuan-
do se refiere a inmuebles la expresidén «los mismos» se refiere a posesi6n,
y cuando se refiere a derechos reales que no llevan consigo detentacion
de la cosa se referird a la posesién del derecho o cuasi-posesidn (26).

Esta tltima interpretacién es importante cuando se trata de establecer
el verdadero sentido de la presuncién posesoria del articulo 38 LH, dado
que el articulo 38 traslada al campo tabular el concepto posesorio, en-
tendido como visibilidad posesoria; es decir, que la situacion juridica ti-
pica que se ejercita sobre el objeto, que normalmente vendria dada por
los actos del poseedor, queda sustituida por la inscripcion. La inscripcidn
va a dar la medida de la presuncién, dado que el articulo 38 establece
que la extensién del derecho real va a quedar conformada por la titula-
ridad formal: el Registro presume en consecuencia que el titular que tie-
ne inscrito su derecho ejerce sobre el objeto («inmuebles») los derechos
tipicos derivados del contenido del titulo inscrito.

(24) Para ilustrar la discusion acerca de la naturaleza de la cuasi-posesion,
puede consultarse el Apéndice a la Partida 3, titulo 30, redactado por Ignacio San-
PONTS, MARTf DE EIXaLi y SUBIRANA, en la edicién de las Parfides publicada en
Barcelona en 1844, pags. B42 y sigs.

(25) Entiendo que la posesidn dnicamente puede referirse a cosas y que la cuasi-
posesidn se refiere a derechos, de acuerdo con la interprefacidn que I\;istéricamente
se nos ha ofrecido. Sin embargo, para mayor claridad, en el texto hablo sélo de
posesién de cosa y posesidn del derecho real sobre la cosa.

(26) Camy SANCHEZ-CARETE: Comeniarios a la legislacidn hipotecaria, vol. 1V,
Pamplona, 1971, pdgs. 834-835.
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A efectos legitimadores, el alcance de la posesidn vendrd conformado
por el titulo inscrito. Si bien es cierto que el concepto posesorio viene
proporcionado siempre por la actuacién real v efectiva del titular y nunca
por la inscripcién, lo que ocurre es que el Registro va a presumir que
sobre aquel inmueble se ostenta el concepto posesotio derivado o confi-
gurado en ¢l titulo inscrito; en consecuencia, el articulo 38 LH, al esta-
blecer esta presuncién, invierte claramente la carga de la prueba; coloca
al titular en una posicién muy cémoda, por cuanto la Ley va a presu-
mirle, por ¢l simple hecho de haber inscrito, que el concepto posesorio
propio del titulo lo estd ejerciendo realmente sobre el inmueble o que por
lo menos estd en situacién de poder hacerlo, debiendo ptobar la afirma-
cién contraria quien se oponga a ello. Esto es claramente contrario a lo
que estabiecia el articulo 41 de la Ley Hipotecaria de 1909 en su primi-
tiva redaccién. De todos modos, debe advertirse que el articulo 38 LH
deja intacta la realidad extrarregistral, dado que posee quien efectiva-
mente posee, como dice Roca SasTrE, sin que el Registro cree una nueva
presuncién furis et de iure indestructible; por ello, el articulo 36 LH
prevé la posibilidad de que se produzca una usucapién contrag tabulas, ya
que puede existir un poseedor real en concepto de duefio distinto del ti-
tular inscrito.

Puede afiadirse que en el articulo 38 LH se plantea [como va a ocu-
rrir en el art, 36, parrafo b}, LH] un conflicto entre dos formas distintas
de tutelar Iz apariencia juridica: la posesoria y la tabular, y por ello re-
sulta muy dificil establecer el verdadero alcance de 12 apariencia tabular,
por cuanto va a incidir de lleno en una realidad que normalmente ha
vestido manifestdndose a través de oiro sistema tutelador de la apariencia
como es la posesidn (26 bis). Sin embargo, no puede hablarse de un an-
tagonismo entre el sistema de publicidad del Registro y el sistema de
publicidad de Ia posesién, puesto que la legitimacién no se superpone a
la posesién en el articulo 38 LH (27).

{26 bis} Ullimamente se ha puesto reiteradamente de relieve {a vertiente de
publicidad que tiene la poscsidn. Asi se reconoce en la obra que he citado de Arva-
rez Caperoceipl y en fa de DE ANGEL YAcUEz, Ricardo: Aperiencig juridica. pose-
sidnt v publicidad inmobiliaria registral. Bilbao, 1975, donde dice, entre otras cosas,
que «la exieriorizacién en que consiste la posesidn tiene un valor empirico en si
mismz considerada, ya que en no pocus ocasiones se la identifica socialmente con
i titularidad del dereche a gue apareniementie tesponde. De manera que el hecho
de que una persona poseg a ciencia y conciencia de los demés miembros de la co-
lzetividad no da lugar de ordinario a que estos dltimos se formulen juicios o valo-
raciones sobre su correcta o incorreccion juridica» (pdg. 38).

{27) Por ello no son ciertas las afirmaciones que en este sentido hace AvLvarez
CAPEROCHIPT, ob. ¢it.,, pAg. 474, porque de cllas se deducc 1a idea de que la [egiti-
macion registral atribuye un derecho a poseer. Ello se desprende de la afirmacidn
de que «g] titular registral en virtud de la publicacion de su derecho por el Re-
gistro, que todos pueden conocer, es ldgico que goce de un dmbito de poder juri-
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B) Impugnacidn de la presuncidn posesoria—Un problema que se
presenta como derivado de la naturaleza de la presuncidn del articulo 38
de la Ley Hipotecaria es el de establecer si es posible destruir ia presun-
cién posesoria sin atacar la inscripcidn, es decir, sin aplicar el segundo
péarrafo del propio articulo 38. Con referencia a este punto, dice Roca
SASTRE que quien pretenda desvirtuar la presuncién posesoria del articu-
lo 38, 1.°, LH, «debe afacar simultdneamente la presuncién de existen-
cia y pertenencia del derecho inscrito, de la cual es derivacién 16gi-
ca» (28); Lacruz, por su parte, dice que «mientras no se impugne la ins-
cripcidn, la presuncién sigue vigente, y el hecho de que el titular registral
no sea poseedor no hace inexacto el Registro, por cuanio el Registro no
publica la posesién y se limita a presumirla», y afiade que «mas es pre-
ciso que ésta sea nula o en algin modo impugnable; si no lo es, aunque
el titular no posea, no cabrd evitar la vigencia de la presuncién» (29),

Respetando la opinién de estos autores, debo decir que difiero sus-
tancialmente de la misma, ya que de sus afirmaciones se deduce que sélo
examinan la presuncién posesoria con relacién a una determinada cate-
goria de derechos reales consistente fundamentalmente en el dominio, pero
puede ocurrir que la posesidn esté atribuida vélidamente a otra persona
que adem#s tenga un titulo que la acredite como poseedor de mejor de-
recho que el propietario, Pueden existir varios casos: :

a) Que se posea en virtud de un derecho real limitative del domi-
nio que comporte posesién del inmueble: por ejemplo, el usufrucio.

b} Que se posea en virtud de un derecho personal o de crédiio:
por ejemplo, €l comodato o un arrendamiento no inscribible.

¢} Que el poseedor lo sea porque haya adquirido el derecho real
correspondiente a través de una usucapion confra tabulas.

De todos los supuestos enumerados creo que sélo debe aplicarse el
procedimiento del segundo pérrafo del articulo 38 LH en el sefalado
con ¢). Explicaré lo que quiero decir con esto: en cualquier caso en que
lo que niegue el contradictor sea la titularidad inscrita y pretenda intro-
ducir una nueva titularidad, perfectamente incompatible con la va exis-

dico (legitimacién) para poder ejercitar prima facie las facultades anejas al derecho
que el Registro publica», unido ello a su pregunta sobre «quién tiene mejor dete-
cho a poseer: quien tiene la cosa en concepto de duefio o su titular registrals.
Ello no es cierto dado que el articulo 38 LH simplemente presume que el titular
registral posee, no le otorga un derecho a poseer, dado que estd preveyendo la po-
sibilida;:l de que pueda existir un poseedor en concepto de duefio distinto del titular
registral.

(28) Roca Sastre: Derecho hipotecario, cit., pag. 405,

(29) Lacruz-SancHo REBULLIDA, ob. cif.,, pdgs. 183-184, En este mismo sentida,
véase ATARD GoNZALEZ, Rafael: «La posesion en la legislacién hipotecaria espaiio-
la», AAMN, tomo ITI, 1946, pdg. 83.
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tente, debe aplicarse el segundo pérrafo del articulo 38 LH. Esta afirma-
cidn puede deducirse de la propia redaccidn de dicho pérrafo cuando dice
que «come consecuencia de lo dispuesto anteriormente no podrd ejerci-
tarse ninguna accidn contradictoria del dominic de inmuebles o derechos
reales inscritos... sin que previamente o a la vez se entable demanda de
nulidad o cancelacién de la inscripcidn correspondiente». Ello queda per-
fectamente claro por cuanto lo que hace ¢l contradictor de Ia inscripeidn
es contradecir la presuncién de exactitud del Registro, manifestada de
forma clara cuando el primer inciso del articulo 38, 1.°, presume la exis-
tencia del derecho inscrito y su pertenencia al titular, en la forma deter-
minada en la inscripcidn (30). Puede ocurrir, pues, que el contradictor
persiga la finalidad de que el Tribunal declare a su favor la titularidad
de un derecho real compatible con el ya inscrito, en cuyo caso no se apli-
card el parrafo citado. Pero iqué ocurre con la posesiéon? Al permitir las
anteriores leyes hipotecarias la inscripcidn de posesidn, parecia claro que,
aun estando inscrito el dominio, pudiera pedirse 1a nseripcidn de pose-
sién, aunque algunos autores habfan negado esta posibilidad (31); pero
presumiendo la vigente Ley que el titular estd en sitvacién de ejercer
efectivamente sobre el objeto los derechos devivados del titulo, no veo [6-
gica la postura de los autores que entienden que cuando se contradice
dnicamente la presuncién de posesidén. por existir un tercero con mejor

(30} Lacruz-SancHo REBULLIDA, 0b, cit., pdp. 177. Véase asimismo las senten-
cias de 22 de septiembre de 1965 y 23 dc abril de 1949,

(31 A favor de esta tesis, CALDERON NEIRA, 0b. cit,, pag. 77, diciendo que «ins-
crite ¢l dominio, estd virtualmente inscrito el derecho de poseer y, como conse-
cuencia, la ley presume la existencia del hecho que se deriva de tal derecho, presun-
cidn juris ef de jure en cuanto a terceros (art. 35) mientras en el Registro no apa-
rezea la posesién de otror, afadiendo en la pagina 83 que si «inscrito el dominio,
.serd obstdcnlo este principio para inscribir la posesion a nombre de una tercera
persona?» (se esta refiriendo al principio de que inscrito un derecho en el Registro,
no puede inscribirse ninguna enajenacién del mismo si no la verifica la persona
a cuyo favor estd inscrito, es decir, al tracto sucesivo), CALDERON contestaba a [a
pregunta anterior diciendo que «la posesidon es un hecho que supene el cjercicio de
becho de un derecho, sin que esto implique que al poseedor corresponde el dere-
cho; por tanto. el derecho y su posesion pueden perlenccer a personas distintas.
En consecuencia, inscrito el dominio, puade inscribirse la posesién en favor de per-
sona diferente y viceversas, exponicnde a continuacién una serie de situaciones en
las que puede encontrarse la situacién posesoria de la finca: 1.®, que esté inscrito el
dominio y pretenda inscribirse la posesién, cosa que consideraba plenamente facti-
ble, porque se desvanece la presuncién de posesién: 2.°, si inscrita la posesion.
puede inscribirse ¢l dominio en favor de otra persona, dando vna solucién afirma-
tiva, ¥ 3. si inscrita la posesion, es inscribible oira vez en favor de persona dife-
rente, cosa que considera imposible porque no pueden existir dos posesiones a lu
vez sobre la misma cosa.

En conira de esia tesis, véase GaLinpo v Escosura, eb. cif., tomo 11, pag. 341.
preguntdndose «qué ocurte si inscrita la posesién se presenta un titulo traslativo de
dominio, en que €l transferente no sea quien la tiene inscrita a su faver. El Regis-
trador debe negarse a admitirlo».
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derecho a poseer, debe impugnarse a la vez la inscripeién. Creo que el
titulo inscrito da el alcance y contenido de la posesitn, y por ello el se-
gundo inciso del primer parrafo del articulo 38 LH es una consecuencia
de la presuncién de existencia vy, sobre todo, de la de pertenencia (32):
pero la presuncién posesoria no comporta la presuncion de la existencia
del derecho {(entre otras cosas porque, como he dicho, la posesion es un
hecho), sino que comporta la de la posibilidad de ejercicio del mismo.
Puede ocurrir que existiendo el derecho y siendo exacto el contenido del
Registro, por cuanto, ademds, el derecho pertenece al titular en la misma
forma en que aparece en la inscripcidn, sin embargo, su titular no pueda
ejercitarlo con plenitud de facultades o al revés, que aparezca con menos
facultades que las que en realidad tiene, ya porque el derecho dominical
se halle modificado por la existencia de un derecho real limitativo del
dominio o bien por la de un derecho personal, derivado de una relacidn
contractual (arrendamiento, camodato), en cuyo caso no es posible darle
entrada en el Registro,

Cuando, dejando intacta la titularidad inscrita, se persiga simplemen-
te el Hmitarla o conformar el ejercicio del derecho inscrito tal como exis-
te en la realidad vy, consecuentemente, de modo distinto a como en ¢l Re-
gistro aparece conformado, no hay necesidad de atacar la misma inscrip-
cién, porque esto debe hacerse, como dicho antes, cuando se ataca el
titulo inscrito. En consecuencia, la conclusién a que debe llegarse es la
de que se puede atacar el alcance posesorio del derecho real inscrito, sin
que sea necesario atacar la propia inscripeion, estableciendo que dicho
alcance no esté de acuerdo con la realidad; debe impugnarse, pues. la
inscripcién cwando se contradiga el derecho inscrito, pero nunca cuando
dejando intacto este derecho lo que se pretenda sea establecer su verda-
dero alcance posesorio. Seria, por otra parte, contradictorio exigir la pe-
ticién de nulidad o cancelacién de la inscripcidn cuando el contradictor
estd reconociendo que el derecho del titular existe y le pertenece, y pre-
cisamente por esto se pide la constancia de otro derecho real, perfecta-
mente compatible con el ya inscrito.

Después de estas conclusiones estamos en condiciones de estudiar ios
supuestos que enumeraba al plantear el problema:

1.°  Que estando inscrito el dominio se pida la inscripeion de un de-
recho redl limitativo del mismo, como enfiteusis, usufructo, servidumbres,
etcétera. Si se llega a inscribir se transforma la presuncién posesoria, por-

{32) En ¢l sentido de que quien-aparezca como titular tabular es quien tiene
la facultad de disposicién del derecho inscrito, que se entiende y presume como
existente.
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que al titular del derecho real inscrito se le presumird la posesidn y al
duefio la posesién de su derecho de propiedad.

2.° Que estando inscrito el devecho real limitativo del dominio se
pretenda inscribir a nombre de una persona distinta del titular el domi-
nio, pero reconociendo el derecho real limitativo en favor de quien lo
tenga inscrito. La consecuencia serd la misma que en el supuesto ante-
rior (33).

32 Que el derecho que comporta posesidn sea de tipo personal
(arrendamiento, comodato, etc.), que salvo en el supuesto del parrafo 5.°
del articulo 2 LH no puede tener una constancia registral. El Registro en
este caso presumird siempre la posesidn efectiva en cabeza del titular re-
gistral cuando en realidad no posee el inmueble, sino el derecho. La pre-
suncién serd siempre contraria a la realidad y podria comportar incluso
una verdadera injusticia por cuanto el titular inscrito goza siempre de la
posibilidad de interponer la accidn real del articulo 41 LH. Sin embarge,
en este caso, le queda al verdadero poseedor la posibilidad de oponerse
al ejercicio de esta accidn en base a la regla de oposicién segunda del ci-
tado articulo 41 LH,

C) Efectos de la presuncién posesoria.—He dicho al comienzo de esie
trabajo que la materia posesoria debe quedar regulada por lo dispuesto
en el Cédigo Civil, dado que la Ley Hipotecaria no tiene por qué regu-
larla de forma distinta; en consecuencia de ello hay que aplicar al titular
registral las mismas consecuencias que el Cédigo atribuye al poseedor,
aunque convenientemente matizadas, por la especial naturaleza de la pre-
suncién del articulo 38 LH:

[.° Presuncidn de buena fe del articilo 434 del Codigo Civil. Como
consecuencia de la misma debe entenderse que el titular registral posce
de buena fe, de acuerdo con lo establecido en el articulo 433 (34). Esto
serd muy importante en relacién con la percepcién de frutos, puesta gue
el articulo 451 es una de las consecuencias mds importantes derivadas
de la citada presuncién. Pero surge una cuestién en este punto cuando
se trata de presumir la buena fe de un titular registral: iesta buena fe
debe referirse al dmbito puramente registral o, por el contrario, debe apli-
carse al poseedor el articulo 433 del Cédigo Civil? Digo esto porque si
se refiere al dmbito puramente registral, 1a buena fe consistird en la ig-

(33} Imaginemos que quien aparece en ¢l Registro como usufructuario llegu
a adquirir 1a nuda propiedad, pero no inscribe su titulo; existird agui una clara
discrepancia entre Registro y realidad. puesto que el Regisiro sigue presumiendo el
concepto posesorio de acuerdo con el derecho real que aparezca inscrito.

(34) Ya se verdm las consecuencias quc ello comporta en relacidn a la aplica-
cién del artfculo 35 LH.
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norancia de la inexactitud registral y el articulo 433 del Cédigo Civil la
concibe como la ignorancia de que exista realmente un vicio en el titulo
o modo de adquixir. Si bien es cierio, como dice ALBALADEJO (35), que
la posesién de buena fe se basa en un error, uno serd un error registral
y el oiro lo seria extrarregistral. Si bien el plantcamiento parece a pri-
mera vista interesante, creo que en el fondo la cuestién de la distincidn
entre estos dos tipos de error no ofrece demasiada relevancia: en efecio,
la buena fe consistente en desconocer que el contenido del Registro ¢s
inexacto da lugar, unida a las demds circunstancias del articulo 34 LH, a
una adquisicién a non domino, y, por tanto, aunque después ¢l adqui-
rente llegue a conocer el vicio del titulo base de su adquisicién, ya es
propictario y posee como fal v, por tanto, de buena fe, dado que conoce
que se¢ ha producido a su favor la citada adquisicién y que su titulo era
perfectamente vélido. Si no se dan las circunstancias del articulo 34 LH
y el adquirente inscribe, se le presumird asimismo la buena fe, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 35 LH, a los efectos de la usucapidn secun-
dum tabulas.

Pero /es posible que quien adquirié de fuena fe, sle acuerdo con el
contenido del Registro, devenga poseedor de mala fe? Cuando la adqui-
sicién se produce en virtud del mecanismo del articulo 34 LH, aungue
después se Hegue a conocer la inexactitud registral, de todos modos se ha
producido una adquisicién firme, por lo que se posee no en virtud de
un tftulo derivativo, sino originario, y el convencimiento de la validez
de este titulo legitima la buena fe de la posesién. Cuando en el momento
de adquirir existe buena fe, pero no concurria alguna de las circunstan-
cias del articulo 34 LH, puede ocurrir que el poseedor, inicialmente de
buena fe, devenga en poseedor de mala fe por llegar al convencimiento
de que «en su titulo o modo de adquirir existe un vicio que lo invalide»;
en este caso habrd que aplicar la disposicién del articulo 435 del Cddigo
Civil, por lo que si este titular estaba usucapiendo secundum tabulas, por
ejemplo, dejard de operar dicha presuncién a los efectos de lo dispuesto
en el artfeulo 35 LH.

Una dltima cuestién que se plantea con relacién a la materia de la
buena fe es la de que el articulo 38 LH no cubre la buena fe del tercer
adquirente posterior porque la mecédnica registral consiste en la protec-
cién frente a derechos reales no inscritos, pero no frente a situaciones de
hecho, a las que no se extiende la proteccién registral. Al ser la posesion
un hecho juridico y presumirla el Registro, estd estableciendo una pre-
suncién de hecho que no garantiza al tercer adquirente que el titular re-

(35) ALBADALEJO Garcfa, Manuel: Derecho civil, tomo 111, vol. 1°, Barcelona,
1974, pdg. 58,
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gistral esté realmente poseyendo. Por ello el articulo 36 LH, en relacidn
con la usucapién contra tabulas, exige en el adquirente del titular usuca-
pido una diligencia especial para que el Registro pueda mantenerle en su
adquisicion, puesto que si bien en principio se ha producido una adqui-
sicién acorde con los requisitos establecidos en el articulo 34 LH, la
existencia de un hecho obstativo que no puede aparecer en el Registro
no puede asegurar que el titular inscrito posea realmente v en el con-
cepto que puede deducirse del titulo inscrito,

2.2 Presuncion de justo titulo. En relacidn con este tema, VALLET
PE GoYTisoLo {36) entiende quc «la presuncidon del articulo 38 LH es
una presuncidn prima facies. Que cae si se demuestra que otra persona
posee en concepto de duefic con méds de un afio de antigiiedad, en cuya
hip6tesis la presuncién del articulo 448 del Cdédigo Civil se impone».

Creo que esta afirmacién es ciertamente precipitada, porque lo pri-
mero que debe estudiarse en este punto es qué es 1o que realmente pre-
sume el articulo 448 del Cédige Civil, Segin VALLET, este articulo «sien-
ta en favor del poseedor en concepto de duefio una presuncidn de domi-
nio ¢ de titularidad real, pero enraizada en el acto adquisitivo», afia-
diendo que «se presume que el poseedor en concepto de duefio adquirid
legalmente el dominio» (37). Baposa CoLL, por su parte, dice que el
articulo 448 del Cédigo Civil «en realidad lo que establece es una pre-
suncidn de existencia del derecho a poseer cotrespondiente al concepto
en el que se posee. El articulo 448 significa, pues, que se presume que
el poseedor es titular del derecho, en cuyo concepto posee», anadiendo
que «ambos punios, presuncidn de la existencia del justo titulo (en el
sentido de hecho juridice) y presuncién de la existencia del derecho co-
rrespondiente al concepto posesorio, se retnen en una sola presuncién de
justo titulo eficaz» (38).

A la vista de estas dos concepciones, que coinciden en lo fundamen-
tal, creo que hay que entender que la presuncidén de justo titulo para el
titular inscrito no hay que derivarla de la presuncién posesoria del ar-
ticulo 38 LH, sino de la de existencia del derecho, contenida en el pa-
rrafo 1.° del propio articulo 38. Es de aqui de donde el articulo 38 LH
deduce ¢l derecho a poseer del titular inscrito y precisamente en ¢l con-
cepto que se desprende de diche titulo. Asi, pues, en el sistema hipofe-
cario, de la presuncidn de existencia del derecho se deduce la presuncion
de posesion y no al revés, como ocurre en el Codigo Civil.

(30} VaLLET DE GoyTisoLo, Juan: «La bucna fe, la inscripeién vy la posesion
en la mecédnica de la fe piblica vegistral», en Esfucdios sobre derecho de cosas.
Madrid, 1973, pdgs. 342 y sigs.

(37 VaLLET DE GOYTISOLO, ob. cit., pag. 341,

(38) Banosa CoLL, Fernando: Jusfo fifido, Enciclopedia Juridica Seix, tomo XTV.
Barcelona, 1971, pag. 686.
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Ahora bien, la posesién es un hecho juridico que vive como tal al
margen del Registro, y puede ocurrir que o bien el titular registral haya
invertido su concepto posesorio, o bien que un tercero esté usucapien-
do (y, por tanio, poseyendo en concepto de duefio) frente al titular re-
gistral. Qué ocurre en estos supuestos?

a) En el caso de que el titular registral haya invertido el con-
cepto posesorio hay que decir que, en principio, le afecta la presuncién
del articulo 436 del Cédigo Civil, en el sentido de que se presume que
la posesién se sigue disfrutando en €l mismo concepto en que se ad-
quirié. Pero puede ocurrir que el titular registral cambie el concepto en
que posee «por efecto de una mutacidn del animus adecvadamente exte-
riorizada» (39). Ello puede ocurrir bien porque de forma unilateral se
cambie el concepto en que originariamente se poseia, 0 bien porque este
cambio lo efectia unilateraimente el propio poseedor. Este Gltimo su-
puesto ha sido considerado por algin autor como un acto antijuridico
que tiene unas caracteristicas similares al despojo, pero lo cierto es que
la doctrina espafiola ha venido admitiendo de forma unédnime la posibi-
lidad de la inversién del concepto posesoric por acto unilateral del
poseedor. Ocurrird, pues, que se ha producido una inversién del con-
cepto reflejado en el titulo inscrito, bien por un acto bilateral no ins-
crito (40), bien por un acto wnilateral; en estos casos debe concluirse que
el justo titulo se va a presumir en quien efectivamente posee en concepto
de duefio, con independencia de las proclamaciones registrales (41).

b) Cuando existe un tercero que esté usucapiendo conira tabulas,
quiere decir que posee en concepto de duefio, por lo que en este caso la
proclamacidn registral es totalmente inexacta y en consecuencia no favo-
recerd al titular Ja presuncién del ariiculo 448 del Cédigo Civil. Sin em-
bargo, debe decirse que la presuncidn del articulo 38 LH no puede ser-
vir de base a la usucapién, puesto que, como veremos, el articulo 35 LH
parte de una base distinta.

3.° Efectos procesales. Se concretan en cuatro puntos: @) la posibi-
lidad de interponer la accién reivindicatoria; b) la posibilidad de inter-

(39) MoraLES Moreno, Antonio: Posesidn y usucapion, Madrid, 1972, pag. 101.

(40} Piénsese en una compraventa en la que la tradicion se efectia a través
del constituium possessorium.

(41) Sin embargo, no me parece adecuada la afirmacion de VaLier de que
cuando la presuncién de exactitud registral queda contrarrestada por la del articu-
lo 448 del Cédigo civil: «La consecuencia serd que existe un poseedor en concepto
de duefio distinto del titular registral. Quien adquiere de este altimo no estard pro-
tegido por el articulo 34 LH» (ob. cit, pig. 344), y ello no es cierto porque el
juego de la fe piblica actia precisamente aqui ¥ el adquirente serd verdadero ter-
cero hipotecario, salvo cuando deba afectarle la posesién ad usucapionem extrarre-
gistral, de acuerdo con €l articulo 36 LH,
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poner interdictos poseorios; ¢) la posibilidad de interponer la accidn de
deshaucio por precario, y d) la posibilidad de ejercitar la accién real del
articulo 41 LH.

a) Accidn reivindicatoria.  La presuncidn del articulo 38 LH es le-

gitimadora e invierte la carga de la prueba; es posible, pues, al amparo
de la inscripcidn, interponer la accidn reivindicatoria de dominio, debien-
do probar la no titularidad el demandado. Lo que ocurritd es que al ti-
tular registral le resulta mas facil interponer la accién real del articu-
lo 41 LH que accionar mediante la reivindicatoria (42).

by Interdictos posesorios. La Exposicion de Motivos de la Ley de
1944 desconecta totalmente la posesién de hecho «que permanece com-
pletamente desconectada del Registro», y como consecuencia de ¢llo afir-
ma que «la possesio ad interdictq subsiste con plena virtualidad al no
venir condicionada por las declaraciones del Registro. Derivada de la ne-
cesidad de mantener la paz piblica o de la conveniencia de conservar
la continuidad de las relaciones de la vida, se desenvuelve con indepen-
dencia de la institucién registrals. Ahora bien, a pesar de estas declare-
ctones la doctrina no es pacifica en este punto, puesto que los autores
sustentan opiniones distintas en orden a la consideracién de si, en base
a la pura inscripeidn, se pueden interponer interdictos.

+2)  Roca Sastre, ob. i, cit., womo [, pag. 416, dice que «si en virtud del
articulo 38-1 de la Ley Hipotecaria quien tenga inscrito a su nombre el dominio
tu otro derecho real) sobre inmuebles se presume que éste existe y le pertenece,
evidentemente el titular segiin el Registro no deberd probar que le pertenece dicho
dominio, pues es suficiente que {o afirhie y corrobore con cettificacién registral».
v Puic Brutau, Tosé: Fundamentos de Derecho civil, tomo 111, vol 1.°, Barcelona,
1971. pag. 203, dice que «a los efectos del ejercicio de la accidn reivindicatoria
basta la presuncidon de que existe el dereche de propiedad inscrito». Sin embargo,
ambos autores basan Ia posnbllldad de mterponer dicha accién no en la presuncidn
de posesién, sino en la de existencia del primer inciso del primer pérrafo de dicho
articulo 38 LH.

ALvAREZ CAPEROCHIPL niegs la posibilidad de que se pueda interponer la accidn
reivindicatoria 2 partir de la presuncién del articulo 38 LH, porque dice que esta
opinién «supone la prevalencia absoluta del titular registral sobre el poseedor.
por cuanto gue el titular registral puede reciamar el derecho a poseer la cosa con
la sola inscripcién y en la medida en quc no conste el dominio del poseedor, pero
supone algo mds: desencaja el sentido de las acciones plenas», y se pregunta que
como van a permitirse los efectos de la cosa juzgada en base a la sola apariencia,
llegando a la conclusion de que «la accion plenaria nunca puede ser vehiculo gue
s¢ asiente en la apariencia, sino gue su fundamento ¢s la titularidad plena. que
debera probarses (ob. cit., pag. 484).

A pesar de esta teoria, crec que la opinion mayoritaria es plenamenie valida,
porque lo que afirman los autores citados, y ésta ¢s la opinidn que se recoge en el
texto, es que en este caso, la inscripcidn invierte la carga de la prueba, no que
produzca prueba plena. Asi, la inscripcién legitimard para accionar ¢ invertird ta
carga de la prueba det mejor derecho a poseer del actor,
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ANGEL Sanz, después de declarar, de acuerdo con la Exposicién de
Motivos citada, que Ia proteccién interdictal es totalmente independiente
de las declaraciones registrales, afiade que «en todo caso disfrutara (el
titular) de la presuncién de que ¢s poseedor ¥ queda relevado de la car-
ga de la prueba, con Io que puede ejercitar los interdictos sin mds que
acreditar su titularidad con certificacién del Registro» (43); Lacruz, por
su parte, basdndose en una interpretacién de los articulos de la Ley Hi-
potecaris, relacionandolos con los correspondientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, concluye que «no hay inconveniente en que el titular
registral pueda ejercitar el interdicto sin aportar, en principio, otra prue-
ba que la certificacién del asicnto» {44).

Sin embargo, otros autores se muestran vacilantes a la hora de ad-
mitir la posibilidad de interponer interdictos al amparo de la presuncién
del articulo 38 LH. Para ATARD, la proteccién interdictal no tiene efi-
cacia registral fuera del derecho transitorio, ya que «desde el momento
en que el ttular inscrito goza de una presuncién de posesidn, no cabe
légicamente atacar al titular, sino atacando el asiento que lo procla-
ma» (45); MartiNEz CORBALAN separa la posesién del titular inscrito
de la del poseedor de facio, y con relacién a este dltimo entiende que la
posesion transcurre por sus cauces civiles «y fanto el titular inscrito, si
realmente posee y es perturbado, como el poseedor de hecho, si quiere
la posesién conforme al articulo 460, pueden ejercitar los remedios pose-
sorios e inferdictales» (46); en otra obra refuerza esta opinion y dice, refi-
riéndose a los efectos procesales del articulo 38 LH, que «si el titular
inscrito entabla el interdicto no podrd basarse en la presuncién poseso-
ria del articulo 38 LH para evitarse la prueba que exige el articulo 1.695
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ni el demandado tiene por qué des-
truir mediante prueba en contrario» (47); Roca SASTRE parece aceptar
también esta tesis, puesto que afirma que la posesiéon de hecho estd
completamente desconectada del Registro, citando en su apoyo las pala-
bras de la Exposicién de Motivos (48).

Creo que esta segunda posicidn es la mds acertada (49), por varias

(43} Sanz, ob. cit., pag. 501.

(44) LaCRUZ-SANCHO, ob. cit., pag. 185.

(45) ATARD GONZALEZ, ob. cit, pig. 83,

(46) MarTiNgZ CORBALAN: La reforma de la Ley Hipotecaria, cit., pag. 108,

(47) Martinez CorBALAN: Mds sobre los articulos 24, cit., pig. 529,

{48) Roca SasTRE, ob. dlf. cit., pég. 406,

(497 Aungue el propio LACRUZ no sostiene con demasiada firmeza su tecoria
porque considera que si bien, en principio, la prueba de la certificacién del asiento
deberia bastar al titular para interponer ¢l interdicto, afiade que la inscripcidn sélo
ayuda limitadamente ¥ que la consideracién prima facie como despojado del titular
registral que no posee, sélo se mantendrd cuando, en efecto, el despojo haya teni-
do lugar. Ver Lacruz-SancHe, ob. cit., pég. 185.



ESTUDIOS 33

razones derivadas fundamentalmente de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. Asi el articule 651 Ley Enjuiciamiento Civil dice que podrd interpo-
ner interdictos posesorios quien «se halle en la posesién o en la tenencia
de una cosa»; de aqui puede deducirse que la presuncién posesoria del
articulo 38 LH no faculta al titular despojado que no posee realmente
para interponer interdictos, porque para ello no basta la simple presun-
cién de relacién fisica con la cosa, sino que se requiete la real y efectiva
relacién fdctica. En la actualidad, la ley concede a todo posecdor la
faculiad de defenderse contra las iniromisiones injustas de terceros, con
independencia de titulo que se alegue para poscer. Esta posibilidad fue
una innovacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1853, cuando con-
cedi la posibilidad de interponer interdictos a cualquiera que estuviese
en poder de la cosa y fuese despojado de la posesién; superaba con ello
esta ley de concepcidn histérica, segin la que, al distinguirse entre po-
seedor natural (relaci6én material con la cosa, sin dnimo de duefio y en
nombre propio) y detentador (no poseedor, posefa en nombre ajeno), no
se otorgaba posibilidad de accionar mediante interdictos a este lti-
mo (50). Pero actualmente y desde esta ley de 1833 que no distinguia
entre los distintos tipos de poseedores puede ejercitarlos cualquiera que
tenga la posesién efectiva,

Las razones por las que creo que la presuncién posesoria del articu-
lo 38 LH no legitima al titular registral para interponer interdictos po-
sesorios son las siguientes:

@’) porque la Ley de Enjuiciamiento Civil requiere la posesion real
(el hecho fisico posesorio) sobre el inmueble, pero del articulo 38 LH no
puede deducirse esta poseién. El articulo 38 LH se limita a establecer una
presuncién, que segdn doctrina comdnmente admitida por los hipoteca-
ristas, es {uris tantum, admite prueba en contrario y se limita a presumir
una realidad que vive completamente al margen del Registro;

b’) porque el interdicto de retener y recobrar (tipicamente pose-
sorio) exige una desposesidén previa o que el posesdor haya sido pertu-
bado «por actos que manifiesten la intencién de inquietarle o despo-
jarle» (art, 1.651 L. E. C.), lo que se repite en el segundo pérrafo del
articulo 1.652 Ley de Enjuiciamiento Civil; la prueba, pues, ha de con-
cretarse a este extremo y aun admitiendo la posibilidad de que al amparo
del articulo 38 LH se pudiera interponer dicho interdicto, la naturaleza
de 1a prueba exigida en el articulo 1.652 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil no puede set nunca suplida por la presuncidn del articulo 38 LH;

(50 Véase la glosa de Gregorio L6PEZ a las leyes de Partida 3, 30, 12, 13 v 14,
para las diferentes maneras como se plerde la posesidn y la distincidn entre posee-
dor natural, poseedor civil y detentador.



34 ESTUDIOS

¢’) por altimo, los interdictos requieren que se interpongan en el
plazo de un afio desde la produccién del acto que ocasiona el despojo
o la inquietacién en la posesidn. Es imposible basar esta prueba de que
se ejercita el interdicto dentro de plazo, ya que el titular inscrito, que
hubiese sido inquietado o despojado, si basara su alegacién tnicamente
en la presuncién posesoria, no podria acreditar nunca la fecha en que
se produjo dicha perturbacién, por lo que siempre deberia rechazarse
la demanda.

El interdicto se basa, pues, en la proteccidn de la relacién fisica
hombre-cosa (51), para la proteccién del orden piblico, juridico y tiene
su manifestacion en el articulo 441 del Cddigo Civil (52); con él se
busca Unicamente la reposicién del poseedor usurpado en su relacidn
con la cosa, con independencia de si esta relacién estd basada en un
titulo justo o no lo estd; para esto, el propio articulo 441 del Cédigo
Civil establece que debe acudirse a los tribunales cuando se pretenda la
posesién de una cosa que su tenedor se niegue a entregar, siempre y
cuando el que lo pretenda tenga derecho a ello. No se puede, pues, basar
el interdicto en una presuncion de posesion, porque la presuncion pose-
soria del articulo 38 LH deriva de haber inscrito un titulo v el interdicto
no tiene como fundamento el titulo, sino el hecho mismo de la pose-
sign. No se discute aqui si ¢l despojante tiene o no derecho a reciamar
la posesidn de la cosa (ello seria objeto de una reivindicatoria ¢ de un
juicio de desahucio), sino que a la vista de un acto injusto (en base al
articulo 441 del Cédigo Civil), la ley concede la posibilidad de devolver
las cosas al estado en que se hallaban antes del despojo, con la reserva
de que pueda discutirse en otra procedimiento ¢l derecho del despojan-
te a la posesién.

¢) La presuncién del articulo 38 LH faculta al titular registral para
interponer la accién de desahucio por precario. La razén estriba en que
dicha accién se basa en la falta de titulo para poseer por parte del pre-
carista, al paso que el titular registral tiene un titulo que le acredita
con derecho a poseer. Aqui la cuestidn no se mueve en el terreno de los
putros hechos, sino de quien tiene titulo para poseer la finca; por tanto,
debe prevalecer una proclamacién juridica, derivada de los pronuncia-
mientos registrales, frente a una situacién de mero hecho, dado que el
precarista no tiene ningdn titulo que le legitime para poseer.

{51) Puede consultarse DE r0s Mozos, Tosé Luis: Tuwiela interdictal de lu
posesion, Madrid, 1962. DE Dieco Lora: La posesidn vy los procesos posesorios.
Madrid, 1962, quienes se pronuncian ¢n ¢l sentido que s¢ apunta en el texto.

(52) Este articulo suprime la excepiio domini en el interdicto unde vi. Véase,

en este sentido, MARTf MIRALLES, Juan: Spoliatus agnte omnig restituendus, Tarea-
gona, 1972, pig. 141.
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El juicio de desahucio por precario se basa en un titulo y dicho
titulo puede darlo el Registro, el cual, por el hecho de inscribir invierte
la carga de la prueba, faciliténdola al titular inscrito. Por ello puede
decirse que la accién de desahucio por precario busca acomodar el Re-
gistro a la realidad extrarregistral, al igual que ocurritd con la accibn
del articulo 41 LH y su objetivo sera reclamar la posesién que injusta-
mente ostenta una persona distinta del titular registral (53). En realidad,
sin embargo, lo que facultard al titular registral accionante para inter-
poner dicha accién serd lo dispuesto en el articulo 444 del Cédigo Civil,
buscédndose la efectividad real de una simple presuncién posesoria (la
del art. 38 LH). Por ello, el titular puede basar su pretensién en la
inscripcién, debiendo probar el precarista que posee en virtud de titulo
{con lo que la prueba que se le exige s la de que no sea precarista).

d) Posibilidad de ejercitar la accidn registral del articulo 41 LH.
Dejando al margen el problema de la naturaleza del procedimiento a
que da lugar dicha accién (54), creo que dicho proceso es una conse-
cuencia, no tanto de la presuncidn de posesidn, sino de la presuncion
de existencia y veracidad del primer inciso del articulo 38 LH. En reali-
dad, no puede decirse que la accién del articulo 41 LH sea un verda-
dero interdicto, ya que le falta uno de los requisitos esenciales al mis-
mo, cual es el de que el poseedor despojado se hallase en posesién de
la cosa y que fuese perturbado en esta posesién, Ahora bien, aun no
trataindose de un verdadero interdicto y si simplemente de un juicio
ejecutivo basado en un titulo, que en este caso es la insctipcién, en el
propio articulo 41 LH existen unas palabras que nos hacen dudar si
la accién real algunas veces no puede ser asimilada a los interdictos. Se
trtata de la referencia del articulo 41 al legitimado pasivamente que
serdn aquellos que «perturben su ejercicio» (el de los derechos inscri-
tos): si comparamos esta expresion con lo que se dice en el articu.
lo 1.651 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que habla del poseedor
que ha sido perturbado, creo que es posible distinguir dentro del artfcu-
lo 41 LH varias posibilidades: teniendo en cuenta que la finalidad de
la accién del articulo 41 LH es la puesta en posesién del titular regis-
tral, es decir, adecuar ¢l Registro a la realidad juridica, hacienda real-

(53) LACRUZ-SANCHO, ob. cit., pag. 185, y senlencias citadas en la nota 5 de
2sta misma pagina. Ver asimismo Roca SasTRE, ob. cit., pdg. 418.

{34y Ver un resumen de las teorias sustentadas por los distintos autores cn
Roca SASTRE, ob. cit., pégs. 450 y sigs. Ultimamente puede consultarse el trabajo
citado de ALvARez CAPEROCHIPI, pdg. 483, donde opina que si bien «no es una
accidn posesoria (un interdicto} tiens como finalidad atribuir la efectividad pose-
soria de un bien inmueble al titulay registral», opinando asimismo (pag. 482) que
«la accién real registral persigue la efectividad posesoria del derecho inscrito: es
fundamentalmente una accidn recuperadora de la cosa inmuebles,
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mente efectiva la presuncién posesoria, hay que partir del supuesto que
el titular inscriio al que se presume poseedor, en realidad no lo es. A
partir de aqui y adecuando esta afirmacién con lo que realmente pre-
sume ¢l articulo 38 LH, hay que decir que cualquier acto que impida
el ejercicio del derecho de acuerdo con el concepto posesorio puede ser
rechazado mediante el ejercicio de esta accion, Por ello, el articulo 41 LH
legitima pasivamente a aquellos que se opongan al derecho inscrito sin
titulo suficiente o que, teniendo un titulo inscrito, se hayan excedido
en su ejercicio (art. 138 RH) (55).

Cuando la Ley hipotecaria habla de periurbacion, hay que entender,
como dice Roca SASTRE, que se refiere a aquellos supuestos en que el
titular registral posee, pero «es inquietado en su posesién por el deman-
dado, asignando al concepto de perturbacién el sentido amplio de toda
lesién de la posesion del titular registral, siempre que tal lesidn no im-
plique desposesién o despojo» (56); en este punto hay que decir que
la accién resl se asemeja a los interdictos.

Sin entrar a fondo a tratar este tema, creo que la conclusién 2 que
debe llegarse es que ol articulo 41 LH crea una accion civil real, basada
en una presuncién hipotecaria. Me inclino por afirmar que se trata de
una accién posesoria que si bien no tiene la naturaleza de los interdic-
tos, si es paralela 2 ellos y no se¢ basa en un hecho, sino en una simple
presuncién, No es un interdicto, pero al no poderlo ejercitar ¢l titular
registral en base a la presuncién del articulo 38 LH, la ley hipotecaria
concede al titular inscrito una accidn paralela, concretada en el articu-
lo 41 LH.

4° Consecuencias de la presuncion posesoria en relacidén con la
tradicion, Si bien de los distintos proyectos de leyes hipotecarias se pue-
de deducir la idea de que los juristas del siglo x1x deseaban hacer cons-
titutiva la inscripcién (57), este deseo no se plasmé en ninguna dispo-

i55) Podda incluirse en este apartado cualquier acto de tercero, nvirtiendo
el concepto posesorio.

(36) RoOCA SASTRE, ob, cif., pag. 474.

{(57) El Proyecto de ley presentado al Congreso el 11 de febrero de 1858, por
el entonces Ministro de Gracia ¥ Justicia, Fernandez de la Hoz, en el que se auto-
rizaba al Gobierno para emprender la reforma hipotecaria, en su articulo I contenfa
la base primera, en la que se decia que «serd obligatoria la inscripcién en los
Registros plblicos de todos los derechos, de cualquier especie, que se adquieran,
transmitan, modifiquen o extingan sobre bienes inmuebles o derechos reales». Esta
misma redaccién aparecia en el Proyecto de ley aprobado definitivamente por el
Congreso el 1 de marzo de 1858. Es evidente que en la terminologia actual no es
lo mismo que la inscripcidn sea obligatoria o que sea constitutiva. Sin embargo, de
las discusiones y justificaciones que se daban a este Proyecto puede deducirse que
Ia idea de los redactores de estas leyes estaba en que la inscripcidn fuese consti-
tutiva para facilitar el crédito territorial, que en ¢l estado de cosas en que se hallaba
en 1858 se vefa muy disminuide.
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sicion legal ni en la Ley de 1861, ni en la de 1869. Por tanto, el sis-
tema del Cédigo Civil sigue acogiendo la teoria cldsica del titulo y el
modo, consagrada en los articulos 609 y 1.095 del Cédigo Civil. Por
tanto, para transmitir la propiedad mediante acuerdo de voluntades, se
requiere el contrato més la tradicidn y si ésta no existe no se habrd pro-
ducido el traspaso del derecho v no podrd ser inscrito en el Registro.
Ahora hien, la necesidad de tradicién queda muy minimizada por la
disposicidn del articulo 1462, 2.° del Cédigo Civil cuando establece
que cuando se haga Ia venta en escritura pdblica, su otorgamiento equi-
vale a la entrega, salvo voluntad contraria de las partes; en relacién a
este punto debe hacerse una observacién: existen dos posibilidades, o
que el fradens tenga a posesién material efectiva de la finca o gue no
la tenga. En el primer supuesto, no existe ninguna duda de que el otor-
gamiento de escritura pidblica puede equivaler a la entrega en los casos
del articulo 1.462, 2.° del Cédigo Civil; en el segundo supuesto, si el
tradens no tiene la posesidn, como dice ALBALADEJO, no es posible en-
tender la tradicién como transferente de la posesién mediata (58), pero
en este caso, {puede servir de algo la presuncidn posesoria del articu-
io 38 LH? Sanz entiende que «la presuncién de posesion del articulo 38
implica Ia de haberse adquirido dicha posesién con arreglo a titulo ins-
crito, 0 Io que es lo mismo, la de haberse efectuado 1a tradicidn» (59),
fundamentando esta solucién en que requiriéndose titulo y modo, no
se adquiere el derecho sino mediante la tradicién y como Ia presuncién
del articulo 38 LH lo es de existencia, es preciso completarla con la de
que se ha efectuado la tradicién. Realmente esta posicidn puede ser
objeto de critica, ya que la presuncidn de posesién detiva de la de exis-
tencia del propio articulo 38 y esta presuncién de existencia se produce
como consecuencia de Ta inscripeidn, no de la tradicién, Claro es que
mientras no se demuestre lo contraric, hay que entender que ha mediado
la tradicién, pero ello derivaré del otorgamiento de escritura piblica y
como consecuencia del articulo 1.462, 2.2 del Cédigo Civil.

Lo que hay que afirmar es que la presuncién del articulo 38 LH no
facilita para nada la tradicién: efectivamente, si el titular registral posee,
la tradicién, por medio de la escritura pdblica, se producird con abso-
luta independencia del Registro; si no posee, Ia presuncién del articu-
lo 38 LH no favorece al tercero, porque al ser una simple presuncidn
de hecho, no le garantiza que el contenido del Registro sea exacto y, en
consecuencia, no podrd alegar dicha presuncién para basar la efectivi-
dad de tradicién mediante escritura peblica, si el fradens realmente no

(58) AvpApaLEjo Garcia, Manuel, ob. cif., pap. 127. Véase asimismo MoraLcs
MoreNG, Antonio, ob, coff., pédgs. 278 vy sigs.
13 Saxz FERNANDEZ, Angel. ob. cif, pags. 258 y sigs.
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posefa. Por este razonamiento, sin embargo, podria llegarse a la absurda
consecuencia de afirmar que en estos casos el propietario no poseedor
no podria nunca transmitir vdlidamente el dominio, pero ello no es
clerto porque el tradens tiene la posesién de un derecho incorporal (el
derecho de propiedad), debiendo aplicatse en este caso el articulo 1.464
del Cédigo Civil en cuante regula la tradicién cuande lo que se trans-
mita sea un derecho incorporal, En consecuencia, también serd median-
te escritura piblica como se transmitird la posesién de un derecho incor-
poral, el derecho de propiedad.

1. La usucaPi6N Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

El otro gran punto de conexién de la materia posesoria con el Re-
gistro lo constituye el tema de la usucapidn, en cuanto que la posesidn
continuada, unida a unas determinadas caracteristicas, conduce a la
adquisicién del dominic o derecho real que se estd usucapiendo.

Resumiendo el tema desde el planteamiento histérico, hay que decir
que la usucapién ha constituido tradicionalmente un grave problema
cuando se la ha relacionado con el Registro; es cierto que se trata de
una materia relativa al derecho civil puro, pero siendo uno de los modos
de adquirir la propiedad y demds derechos reales, es 16gico y ademas
necesario, que s¢ la deba relacionar con la institucién registral, porque
puede ser fuente de profundos desajustes entre la realidad y el Regisito.

El primer texto en el que se encuentra una referencia a las relacio-
nes entre usucapién y Registro en el atticulo 35 de la Ley Hipotecaria
de 1861, que decia que «la prescripcién no perjudicard a terceros ad-
quirentes si requiriendo justo titulo, no se hallere éste insctito en el
Registro»; la raz6n de ser de esta disposicién la encontraba GOMEZ DE
LA SERNA en que la Ley Hipotecaria limita los efectos de la usucapién
a que no pueda ser perjudicado el tercero, dejando los demas derechos
dentro de las condiciones del derecho comtin (60), Para PANTOIA ¥
LLorET este articulo iba mucho mdés alld, entendiendo dichos autores
que a partir de la Ley Hipotecaria se requeria para la usucapidn que el
titulo en que se apove esté inscrito en el Registro (61).

Segiin la legalidad vigente a la vista de las anteriores leves hipote-
carias era posible que la posesion inscrita se convirtiese en inscripci6n
de dominio por el mero transcurso de treinta afios; esta posibilidad la

(60) GOGMEZ DE La SERNA, Pedro: La Ley Hipotecarig comentada y concordada
con la legislacidn anterior espafiola y extranjera, Madrid, 1862, tomo I, pdg, 641.

(61) PanTOjA, José M2, y LLoReET, Antonio M*: Ley Hipofecaria comentada
v explicada, concordoda con las leyes vy codigos extranjeros, Madrid, 1861, tamo I,
pdgina 239. Ver asimismo CALDERON NEIRA, 0b. cit., pag. 102.
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justificaba Gavoso Arias diciendo que la inscripeién da a conocer al
duefio la posesién y el titulo del poseedor y facilita la reivindicacién,
acusando en él mayor negligencia (62); cita, ademds, una sentencia de
14 de febrero de 1905 en la que se decia que aun sin conversion, a los
treinta afios produciria [a inscripcién posesoria los mismos efectos que
la de dominio.

La actual Ley Hipotecaria regula la incidencia de la usucapidn en la
materia registral en los articulos 35 y 36, que responden a la necesidad,
apuntada en la Exposicién de motivos, de conservar la debida concor-
dancia entre la realidad y el Registro. La Ley Hipotecaria acoge los
tipo de usucapién, que no modifican para nada la normativa del Cé-
digo Civil, ocupdndose en primer lugar, de aquella que «convalida y
ratifica las situaciones registrales» y «aquella otra que actda en contra
de los derechos inscritos» (63). La doctrina las denomina usucapion
secundum tabulas (u. s. 1.), regulada en el articulo 35 LH, y usucapion
contra tabulas (u. c. t.), regulada en el articulo 36 LH.

AY  La Usucapion secundum tabulas

La mayoria de los autores entienden que el principio proclamado en
el articulo 35 LH es una consecuencia de la legitimacién registral (64).
Se trata coh ello de favorecer al adquirente que inscribe su dereche, 2
fin de que adquiera con el transcurso del tiempo aquel dominio o de-
recho real que no adquirid en virtud de la transmisién. Pero antes de
entrar en el estudio concrete del articuio 35 LH hay que plantear el
problema de si el citado articulo estd estructurando una verdadera
ustcapién o, por ¢l contrario, plantea, aunque sea indirectamente, una
prescripeidn extintiva, Diez Picazo entiende que en nuestro Cddigo
Civil la pérdida del dominio por el antiguo dvefio constituye un caso
de prescripeion extintiva de la accidén reivindicatoria del derecho real,
de modo que toda usucapién de dominio coincide con una prescripcidn
extintiva de la accién reivindicatoria, aunque el propio autor cree que
no puede decirse que la usucapién haya sido el acto de adquisicidén, ya
que el usucapiente adguirié la cosa con €l acte o negocio que le permi-

(62) Gavoso ARias, ob. cif, tomo 1, pag. 466.

{63} Esta regulacidén tiene su origen en los trabajos de PORCIOLES, que se con-
cretan en su conferencia pronunciada en el Colegio Notarial de Barcelona el 5 de
mayo de 1944, titulada La prescripecidn y el Regisiro de la Propiedad. Verla en el
volumen Cuestiones de Derecho hipotecario v social, Colegio Notarial de Barce-
lona, 1945, pags. 163 y sigs.

(64) Dg 1A Rica v Arenar, Ramén: Comentarios a la Ley Hipotecaria, Ma-
drid, 1945, pag. 99; Lacruz BERDEJ0: Lecciones, cit., pdg. 229, y Roca SASTRE,
ob. cit, tomo I, pig. 413,
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tié comenzar a poseer y ¢l paso del tiempo produce en realidad una
conversién de la posesién en dominio (65), si bien esta dltima afirma-
ci6n no la considero del todo vélida, a la vista de lo dispuesto en el
articulo 609 del Cddigo Civil. De todos modos es absolutamente cierto
que lo que ocurre es que se producen a la vez dos fenémenos distintos:
por una parte, una prescripcién adquisitiva en el usucapiente y, por
otra parte, una extintiva en el antiguo duefio, que se ve privado de la
posibilidad de reivindicar, al poder oponerle el usucapiente que ha con-
sumado a su favor la usucapidn, esta excepcidn.

Dejado aparte este tema, hay que decir que si bien la Ley Hipotecaria
facilita 1a usucapién a aquel adquirente que inscriba, en realidad no
desliga totalmente el proceso de la realidad extrarregistral; en efecto
la antigua conversién de las inscripciones de posesin en inscripciones
de dominio por el mero transcurso de los treinta afios provocaba una
verdadera prescripcidén tabular, en la que la constancia de aquel dere-
cho en el Registro, prolongada durante el plazo de tiempo que marcaba
la Ley, producfa el efecto de transformar una inscripcién de posesién
en inscripcidén de dominio, con las consecuencias que ello comportaba.
Pero el articulo 35 LH no contempla actualmente este tipo de usucapién:
requiere que la inscripcién venga acompaiiada de la posesidn efectiva
para que pueda producirse a favor del titular inscrito la adquisicidén
efectiva del derecho de que se trate. Esta conclusién nos la proporciona
un dato que nos ofrece la propia Ley Hipotecaria: en efecto, entre las
presunciones del articulo 35 LH no se encuentra la presuncién de
posesién, va que dicho artfculo se limita a presumir los caracteres de la
posesidén que efectivamente debe ostentar el titular inscrito para llegar
a adquirir, por usucapién (66). Algin autor, como, p. ¢j.. BEreaMO LLaA-

(65y Dinz Picazo v Ponce DE LEON, Luis: La prescripcidn en el Cédigo Civil,
Barcelona, 1964, pégs. 50 vy 52.

(66) DE £a Rica Y ARENAL, Ramdn: <La buena fe y la publicidad del Regis-
tro», RCDI, 1949, pég. 5350, Véase asimismo Cossio, ob. cif., pfigs. 149-150, vy Roca
SASTRE, ob. cif., tomo 11, p4g. t1. En contra, ATARD, quien afirma que el articu-
lo 35 LH crea una presuncién de existencia f’ posesidn, ob. cit., pg. 85, v Bérca-
Mo LLaBrEs, Alejandro: «La usucapién y el Repistro de Ia Propiedads, AAMN,
tomo 1II, 1946, pig. 283, donde dice que el articulo 35 presume Ia posesién. Ulti-
mamente, ALVAREZ CAPEROCRIPI parece inclinarse por la tesis de que el Registro
presume la posesidn, ya que efirma que «el titular inscrito, a tenor del articu-
lo 35 LH, se presume que posees, aunque aiade que ello constifuye una presun-
cién furis iantum (pAg. 477); sin embargo, parece existir una contradiccidn en su
linea de pensamiento dado que mds adelante (pag. 486) afirma que «no puede
decirse que la legislacién hipotecarla organice un sistema de adquisicién tabular
independiente del fenémeno posesorio... Dado que Ya inscripcidn registral no sus-
tituye 1a posesién de los bienes inmuebles, la adquisicién por usucapién se produce
con independencia del Registro, sin perjuicio de la eficacia que produce en esta
sede juridica la propis presuncién de posesidén», Y digo que se manifiesta una con-
tradiccifn porque dicho autor parte de la tesis de que la posesién, por una parte,
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BRES, entiende que en este caso ¢l articulo 35 LH presume la posesidn.
porque ello no es més que un desplazamiento a la teorfa de la prescrip-
cién de los efectos de la posesidn tabular del articulo 38 LH; pero creo
que si se interpreta debidamente el articulo 38 LH, no puede llegarse a
semejante conclusién, dado que dicho articulo establece la presuncidn
de posesi6n porgue antes ha establecido la de existencia del dereche
y su pertenencia al titular inscrito. La presuncién de existencia del de-
recho subsiste, porque es independiente de que el titular real; pero
cuando dicho titular ne lo es real, porque se trate de un simple poseedor
ad usucapionem (aun cuando ésta se halle facilitada por el hecho de la
inseripeidn), el derecho no le pertenece como titular, sino que pertene-
cerd a su titular real, que no aparece inscrito. Como consecuencia de
ello, la presuncién de pertenencia y la posesoria, conmsecuencia de la
misma, no operardn. En conclusién, pues, la presuncion posesoria, que
en realidad deriva de la presuncidn de pertenencia, unide a la de exis-
tencia, no podrd operar en favor de un titular registral ol que la propia
Ley considera poseedor ad usucapionem v consecuentemente deberd
ser poseedor real si quiere legar a adquirir el derecho (67).

Los medios de que la Ley Hipotecaria se vale para facilitar la usu-
capidn al titular registral son los siguientes:

12 Justo titulp. Bl articulo 35 LH afirma que « los efectos de la
prescripcién adquisitiva en favor del titular inscrito, serd justo titulo
la ingcripeidn». Con respecto a este punto la doctrina se halla dividida
en el sentido de que una parte de la misma entiende que la frase trans-
crita establece, no una presunci6n de justo titulo, sino que es una
afirmacién rotunda en el sentido de que la inscripci6n es por si misma,
justo titulo. A partir de la opinidn en este sentido manifestada por
PorcioLEs (68), muchos attores, ajustdndose a la letra del articulo 35
LH siguen esta linea de pensamiento: asi puede citarse a AzpiAzu.
guien opina que el articulo 35 LH contiene una afirmacién legal de
existencia de justo titulo (69), basdndose en una interpretacién grama-
tical del precepto: Cossio quien opina que «en virtud del principio de
legitimacion registral que a todo titular inscrito favorece, la inscripcidn

v el Registro, por otra, son dos sistemas casl antagénicas de publicidad de situacio-
nes jurfdicas reales v, en cambio, utiliza l2 presuncién de posesién en la ws.t.
que, segdn propia afirmacién, zes un fenémeno fundamentalmente extrarregistral
que se produce por la posesién durante el tiempo determinado por la ley» (pdg. 486).

(67) Cossfo dice que de la inscripeidn deriva una presuncién posesoria que
no es sino el desenvcﬂ:imiento concreto de la general establecida en el articu-
lo 38 LH, ob. cit., pdg, 150.

(68) PORCIOLES Y COLOMER, José M., 6b. cit., pég. 189, donde dice que a la
insctipcién se le concede el carficter de justo titulo.

(69) Azpiazu, Jos&: «Mds sobre el fema “la prescripeidn y €l Registro’», RCDI,
1945, pag. 427.
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es considerada justo titulo»; para La Rica, la presuncién de justo titulo
es furis et de iure, «porque la Ley contiene no una presuncidn, sino una
afirmacidn: la inscripcién en el Registro acta siempre de justo titulo;
suple a cualquier otro titulo mejor o peor, y {inicamente serd impugna-
ble en los casos de falsedad» (70); LACRuz y SANCHO opinan que «el
tenor absolutamente afirmativo de esta parte del precepto, sobre todo
comparindolo con las presunciones de posesidn pidblica, pacifica, etc.,
que le siguen, da a entender bien claramente que la inscripcién no su-
pone una presuncién iuris fantum de titulo, sino que la inscripeién mis-
ma del acto nulo es el titulo» (71); Roca SASTRE opina que «la inscrip-
cién hace las veces de causa hébil o de justo tifulo para la usucapién
ordinaria». Es por si sola «el suceddnea del justo titulo requerido para
este tipo de usucapién» siempre que el usucapiente figure como titular
refistral y que subsista la inscripcidn, entendiendo, ademds, que la nor-
ma del articulo 35 LH contiene un dicere (72). Aunque ¢on una argu-
mentacién mucho mds original, Baposa CoLL estd en esta misma linea
de pensamiento, puesto que entiende que «el titulo del articulo 35 fun-
ciona como si corrigiera las deficiencias del titulo material inscrito, aun-
que en realidad lo que hace es crear un nuevo titulo con virtualidad
per se y auténoma» (73); también ALBALADEJO entiende que la inscrip-
cién es por si misma justo tftulo y no una mera presuncién del titulo (74).

En contra de esta interpretacién encontramos las siguientes argu-
mentaciones: SaNZ FERNANDEz contrapone la declaracién del articu-
lo 1.954 del Cédigo Civil en el que se afirma que el justo titulo no se
presume nunca, a la afirmacién del articulo 35 LH y considera que si se
admitiese la interpretacién que he resumido en el anterior parrafo, «se
itfa mucho mds alld de los efectos de la legitimacidn registral, ya que...
este efecto de la inscripcidn ni puede tener mds alcance en nuestro
sistema que el de ser una presuncién de existencia de titulo, ni pasa de
ser una simple presuncién furis fantum. Existe, pues, una contradiccién
entre el artfculo 38 y el 35 gue atribuye a primera vista este cardcter
a la inscripcién». Interpretando el articulo 35 en sentido restrictivo,
Sanz resuelve esta contradiccién en favor del articulo 38, de modo que
para este autor, el articulo 35 establece una presuncién furis fantum de

(70 DE LA Rica v ARENAL: Comentarios, cit., pdg. 99. Véase asimismo, en
este sentido, Dfaz GowzALEZ: Iniciacidn e los estudios de Derecho hipotecario,
Madrid, 1967, tomo 1, pigs. 177-178, ?' Ntiiez Lacos, Rafael: «Dos acciones ¥ un
solo articulo», en Revisia de la Real Academin de Jurisprudencia y Legislacion,
tomo II, 1951, pags. 17-18.

(71) Lacruz-SancHo, ob. cit., pag. 202,

(72) Roca SASTRE, 0b. cit., tomo 11, pigs. 12-14, Véase asimismo Puic Bru-
tAU, oh. cit., pag. 375.

(73} Baposa CoLi, ob. cit., phg. 698.

(74} AreapALEjO Garcia, ob. cit., pfigs. 160 y sigs.
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titulo, derogindose en favor del titular inscrito el articulo 1.954 del
Codigo Civil (75); BEreamo, después de decir que el articulo 35 con-
fiere al asiento registral el cardcter de causa juridica de la posesién, pa-
rece contradecirse cuando afirma que «la ley, prescindiendo de si el
usucapiente es un titular verdadero o un mero titular aparente, le pro-
tege con una presuncién de existencia de titulo que desplaza la obliga-
cién de probar a su contradictor, pero si la impugnacién de éste triunfa
in iudicio dejara de funcionar la tutela de la apariencia, v el usucapiente
privado de la cause possessionis deberd ceder ante el mejor derecho
invocado por el opositor» (76); PENA preiende conciliar esta teoria con
la expuesta por Roca, diciendo que «seria justo titulo (formal) la ins-
eripcion; pero se presume iuris fantum la existencia de justo titulo {(en
sentido material) a los efectos de la usucapién por el hecho de estar
inscrito el dominio en favor de una persona» (77). Pero quiza la opinidn
més fundamentada en favor de esta tesis de que el articulo 35 sienta
s6lo una presuncién furis fantum de titulo sea la de MoraLEs MoORENO,
cuyos argumentos voy a resumir (78): —en base a la consideracién del
justo titulo de la usucapidén, dice MORALES que la inscripcidn no es en
cuyos argumentos voy a resumir (78): En base a la consideracion del
titulo material, admitiéndose la equiparacién de la inscripcién al justo
titulo, «se harfa posible la usucapién ordinaria sin justo titulo» y que
«en el caso en que el derecho referido al titulo sustantivo aparezca di-
versamemte configurado que en la inscripcion, la adquisicidn se produ-
cird conforme a la inscripcidn, al margen de la voluntad de las partes»,
Corntra estos argumentos puede decirse que admitiendo que la inscrip-
cién sea ella misma justo titulo, no se posibilita la usucapién ordinaria
sin titulo, porque esta falta de titulo, que podria darse realmente, la
sustifuye la inscripcién que, como dice Baposa CoLy, es un justo titulo
por equivalencia,

Otro argumento utilizado por MoRALES consiste en afirmar que el
titulo de adquisicién configura el concepto en que s¢ posee el derecho
que se adquiritd por usucapion, afiadiendo que «caso de discordancia
entre el contenido del verdaderc titulo vy el de la inscripcidn, surge la

(75 Sanz: Estudios, cif., pégs. 532-533. Véase, en ¢l mismo sentido y del
mismo autor, la obra: «La reforma de la Ley Hipotecaria», RDP, 19453, pdg. 22,
donde admite que esta presuncién admite prueba en contrario, aunque en nota
afiade que normalmente no cabrd prueba en contrario, salvo de falsedad, puesto
que la inscripcidn no puede hacerse sin titulo,

(76) BErGamO LLABRES: L& wsucapion, cif., pAgs. 282.283.

(77) Pefia: «Comentario a la sentencia de 5 de abril de 1961», ADC, XV,
1962, pdgs. 799-800. En el mismo sentido, CHico OrTIZ ¥ BoniiLa Encina: Apun-
tes de Derecho inmobiligrio registral, tomo [, Madrid, 1967, pdgs. 300-301.

(78) MoraLEs Morene, Antonio: «La inscripcidn y el justo titulo de usuca-
pidn», ADC, 1971, pégs. 1129 ¥ sigs.
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cuestién de si el concepto posesorio debe entenderse configurado por el
Registro o por el titulo sustantivo. Esta cuestién es importante, pues de
afirmarse que el titulo material predetermina la configuracién del con-
cepto posesorio, aducida la inscripcidn como justo titulo, no podria
producirse en base a ella, la usucapién ordinaria, por discordancia entre
el justo titulo alegado vy el concepto en que se ha poseido». Creo que
este argumento tampoco tresulta vilido por cuwanto, al no presumir el
Registro en este caso, como he dicho antes, la posesién, al revés de lo
que ocurre con la presuncion posesoria del artfculo 38 LH, el concepfo
posesorio lo van a proporcionar los actos del propio poseedor, con inde-
pendencia del titulo que tenga inscrito.

Aftade MORALES que «la plena equiparacidn de la incripcién al
justo titulo puede implicar, transcurrido el tiempo de la usupacién ordi-
naria, una proteccién definitiva al titular registral em parte derivada
abstractamente de la inscripcién». Lo cual tampoco es absolutamente
cierto, por cuanto que en este caso no se produce yna usucapién mera-
mente tabular, sino que la Ley se limita a facilitarla con los medios
del articulo 35. Una nueva opinidn sobre el significado de la expresién
del articulo 35 LH la proporciona ALVAREZ CAPEROCHIPI, para quien
la inscripcién no es justo titulo y tampoco constituye una presuncién
de tal, sino que serd prueba suficiente de la existencia del necesario
justo titulo (79).

En cuanto al Tribunal Supremo hay que decir que la Jurisprudencia
no ha mantenido una linea unitaria en esta cuestién. En la sentencia de
5 de abril de 1961 se dice que «el hecho de apatrecer registralmente ins-
crito a nombre de otra persona distinta la propiedad no envuelve justo
titulo para usucapir, existiendo solamente una presuncidn furis fantum
a su favor, de verdad, que cede al producirse colisién entre la real y
l1a registral, por la prueba en contrario»: la sentencia de 4 de octubre
de 1969 distingue entre To establecido en el articulo 33 LH v el articulo
35 diciendo que «a no ser admitiendo la existencia de wna flagrante,
aunque parcial, contradiccidn, entre lo dispuesto en los articulos 33 y
35 LH, se ha de estimar que cada uno se refiere a actos o contratos
diferentes; vy asi: el articulo 33, al establecer que la inscripcién noe con-
valida 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) ya porque & su viabilidad juridica se opone la misma ley,
cuyos preceptos han sido vulnerados (nulidad absoluta); en cambio el
artfculo 35 abarca la amplia gama de los contratos meramente suscepti-

(79) AwLvarez CAPEROCHIPI, José Antonio, ob. cit., pag. 486.
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bles de invalidacidn, comprendiendo a los anulables, rescindibles, revo-
cables o resolubles y a las adquisiciones no derivadas de legitimo duefio,
pero no a los actos juridicos inexistentes o incursos en nulidad radical»;
también parece manifestarse en un sentido parecido la de 13 de mayo
de 1970. Por tliimo, la sentencia de 26 de noviembre de 1970 parece
acoger la tesis de F.oca SASTRE cuando dice que «la usucapién que se
invoca es la ordinaria o decenal, para la que ¢l articulo 1,940 del Cédigo
Civil requiere indudablemente que se trate de una posesién a lo largo
de aquel tiempo, de buena fe y con justo titulo, posesién que segin
se afiade en el articulo 1.941 habrd de ser en concepto de duefio, pi-
blica pacifica ¥ no interrumpida, a efectos de todo lo cual el articulo 35
LH preceptda que la inscripcién serd justo titulo...»,

Después de exponer la opinidn de la doctrina sobre este tema, fa
conclusién a que debe legarse es la signiente: fa inscripcion por si misma
no constituye titulo. Ello se refleja en varios articulos de la legislacion
hipotecaria como el propio articulo 41 LH, el articule 131 que exige
gue en el procedimiento judicial sumario se aporte el titulo o titulos
de crédito, el propio articulo 33, cuando establece que la inscripcién no
convalida los actos o contratos nulos e incluso la propia adquisicion
& non domino del articulo 34 en la que el titulo de adquisicién del de-
recho real correspondiente es la ley (véase el articulo 609 del Cédigo
Civil), no la inscripcidon. Asi hay que concluir en principio, que en ¢!
articulo 35 la inscripeidn wo es justo titulo para usucapir porque respet
los titulos aportados por el derecho civil puro. En este punto tiene razén
Baposa CoLL cuando dice que el articulo 35 «crea un tftulo con una
virtualidad extraordinariamente reducida: la de serlo sélo para la usu-
capién. Lo que significa que en ningtin caso puede suplir la ineficacia
de un titulo inscrito» (80). Ello es absolutamente cierto, porque si no
fuera asi el articulo 35 LH estaria en contradiccién con el articulo 33,
por cuanto convalidaria la nulidad de los titulos materiales nulos, atvi-
buyéndoles un efecto que serfa el de hacerlos aptos para la usucapion
ordinaria, Ahora bien, aunque el articulo 35 no convalida el titulo
invdlido, suple su ineptitud para actuar de justo tiulo de lo usucapion;
asi, presupuesta la existencia de un tiulo civil aungque no sirva para la
usucapion, el articulo 35 entiende que es un titulo apto para usucapir en
virtud de la inscripcidn; asi diremos que la inscripcibn por si misma
no es justo titulo, aunque basdndose en el titulo extrahipotecario, lo
hace apto para la usucapién ordinaria. El articulo 35 sdlo hace apli-
car el articulo 1,940 del Cdédigo Civil, que exige el justo titulo para la
vsucapién ordinaria y aftade una nueva explicacién al articulo 1.952

{80) Baposa Coryr, ob. «it., nota 64.
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del Cddigo Civil: en el sentido de que exigiendo ei artfculo 1.940 un
justo titulo y no siéndolo el inscrito, la inseripeidn o convierte en justo
titulo para ]a usucapién; no se trata de que el articulo 35 LH modifi-
que el contenido del articulo 1.940 del Cédige Civil, como dice BAposa,
sino que al que realmente modifica es al articulo 1.952, ya que hace
que justo titulo sea, no aquel que baste legalmentc para transferir el
dominio, sino aquel constituido por la inscripcidn, por lo que el justo
titulo no serd s6lo el que establece el articulo 1.952 del Cddigo Civil,
sino ademds el del articulo 35 LH. Esta explicacién no contradice lo
establecido en el articulo 1.954 del Cédigo Civil, puesto que si se dice
que por la inscripcién lo que ocurre es que se presume el justo titulo,
resultaria que el articulo 1.954 del Cédigo Civil quedaria derogado para
la u.s.t.; en cambio, de esta forma es muy ficil probar la existencia
de titulo. Por ello es rechazable la tesis de SaANZ de que la inscripeibn
podria actuar como presuncién de existencia de titulo material inscri-
to, porque, como dice Baposa, una cosa es el titulo inexistente y otra
el titulo ineficaz y lo que hace el articulo 35 es precisamente corregir
las deficiencias del titulo material inscrito.

{Cuéles son los titulos aptos para la usucapién? En este punto de-
bemos remitirnos al derecho material y no al derecho hipotecario. Por
ello debe aplicarse el articulo 1.952 del Cédigo Civil y entender que los
{inicos titulos aptos para usucapir son aquellos en lo que ¢l enajenante
carcce de poder de disposicidn, ya que el titulo nulo no puede producir
efectos (salvo en el caso de inscripcién del articulo 35) y los titulos
anulables, rescindibles, o revocables transmiten ya el dominio, sin ne-
cesidad de esperar a Ja usucapién (81). Ahora bien, parece que en virtud
del articulo 35 LH incluso en aquellos supuestos en que se inscriba un
titulo inexistente, éste serd justo titulo para usucapir, porque esta ap-
titud no se la daré el titulo, sino lo dispuesio en el articulo 35.

El articulo 35 LH habla siempre de inscripcidn, 1o cual supone que
existe un titulo anterior inscrito, del que el usucapiente trae causa, perc
debemos plantearnos si dicho articulo opera igual cuando se trata de
un titule que entra en el Registro a través de la inmatriculacidn de la
finca. El articulo 201 LH permite la inmatriculacién de una finca a
través del expediente de dominio, que actiia como documento en aque-
Nos casos en que no exista el titulo pdblico. El expediente de dominio
es ¢l titulo para la inmatriculacidn, no el titulo del dominio, como de-
muesira clatamente el articulo 274 RH, cuando exige <«la resefia del
titulo o manifestacién de carecer del mismo», Ha de existir un titulo
civil, aunque el articulo 274 RH se estd refiriendo al titulo como do-

(81) Asi no tiene razén la sentencia de 4 de octubre de 1969.
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cumento. Puede ocurrir que se produzea una inversidn del concepto
posesorio, 0 sea que el posedor natural pase a poseer como dueiio, pro-
vocando, por tanto, un cambio en el concepio; pero hay que decir que
sta inversion debe temer lugar antes de la incoacidn del expediente
de dominio, ya que precisamente por poseer como duefio, puede el po-
seedor instar dicho expediente; cuando se haya producide la inmatti-
culacidon, el que ya es titular regisiral pasa a usucapir s.t., por aplica-
¢ién del articulo 35 LH, sin que obste a ello el articulo 207 LH, ya
que si bien dicho articulo suspende la eficacia de las inscripciones de
inmatriculacién durante dos afios, circunscribe esta suspensién frente a
los terceros, pero el verdadero duefio y el usucapiente que inmatricula
no son terceros entre si, sino partes en un mismo proceso.

En relacién a la cuestidn de la inmatriculacién debe plantearse un
nuevo tema: qué ocurre si gl titular estaba usucapiendo antes de haber-
s¢ producido la inmatriculacidn sin que se fenga un justo titulo para
poseer? Creo que la inmatriculacidén, al provocar una inscripcién, com-
porta la aplicacidn del articule 35 LH vy, por tanto, convertird la primi-
tiva usucapidn extracrdinaria en ordinaria, aunque el tiempo que ha
estado poseyendo se contahiliza.

El tema del justo titulo es indiferente para el derecho civil cataldn,
porque el articule 342 Comp. cat. establece que la usucapidn tendrd
lugar «por la posesidn en concepto de duefio por el tiempo de ireinta
afios, sin necesidad de titulo ni de buena fe». EHo plantes el problema
de determinar el punto de conexidn cuando exista un conflicto de dere-
cho interregional: la usucapidp, situacién de mere hecho que s¢ basa
en la relacidn del usucapiente con el inmueble, debe regularse por la
regla primera del articulo 10 del Codigo Civil, no tanto porque se trate
de un derecho sobre un inmueble, porque ¢! derecho no existe en cabeza
del usucapiente hasta tanto no haya consumado la usucapién, sino por
tratarse de la posesidn ad wusucapionem. Por tanto, la usucapién de un
inmueble sito en Catalufia se regird por lo establecido en el articulo 342
Comp, cat., sin que sea relevante a estos efectos el que las partes de
este proceso sean O no catalanas.

2. Presuncidn de ciertos caracteres de la posesidn necesarios para
usucapir. Es decir, de los caracteres de posesién piiblica, pacifica, inin-
terrumpida y de buena fe. El articulo 35 LH no presume la posesién,
requiriéndose la posesién efectiva para que pueda producirse la usuca-
pidén; ahora bien, supuesta la exisiencia de esta posesién, la Ley Hipo-
tecaria presume los caracteres que la hacen apta para la usucapién or-
dinaria, exigidos en los articulos 1.940-41 del Cédigo Civil.

a) Cardeter piblico de la posesion. En cuvanto a la publicidad, la
inscripcién supone la exclusién en la w. s, t. del articulo 444 del Cédigo
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Civil. Esta disposicién viene a demosirar la no aplicacién de la pre-
suncién posesoria del articulo 38 LH a la u.s.i., porque por el hecho
de tener inscrito el derecho y presumirse, en consecuencia, la posesién,
se deberia entender, a renglén seguido, que ésta es pdblica, puesto que
éste es uno de los fines principales de la publicidaed registral. Pero ello
no es asi por ser la posesién un hecho, completamente desligado del
Registro,

b) Cardcter pacifico de la posesion. Aun cuando puede haber
ocurrido que el origen de la posesidén del usucapiente no sea pacifico
(piénsese en ¢l supuesto de inversién unilateral, del que ya hemos
hablado), el hecho de que exista la inscripcién hace que la posesion
se presuma pacifica. No que lo sea, puesto que la redaccion del articu-
lo 35 LH no permite deducir que la inscripcién purifique los vicios de
la posesién. Lo gue realmente hace el articulo 35 LH es desplazar la
carga de la prueba en cuanto que corresponderd al contradicior probar
que dicha posesién no fue pacifica en su origen y que no contintia
siéndolo {82).

¢) Cardcter ininterrumpido de la posesidn, es decir, que se con-
sidera continuada, mientras de] Registro no se deduzca lo contrario. En
este punto la dificultad estriba en relacionar los distintos medios de
interrupcién de la posesion y su incidencia en el Registro,

Segtn la teoria clésica espafiola, recogida en el articulo 1.943 del Cé-
digo Civil, la posesién puede interrumpirse de forma natural y de forma
civil. Existe interrupcién natural cuando afecta a la tenencia, es decir,
cuando se abandona la cosa o cuando se pierde la posesién por interven-
cién de un tercero; existe interrupcion civil cuando afecta al concepto po-
sesorio. El problema radica en relacionar estos conceptos con el Registro:
Con respecto a la interrupceidn natural, si al abandono del inmueble no si-
gue la rectificacién del Registro {cosa, por otra parte, dificil), éste seguirs
presumiendo la no interrupcién, debiendo probar el contradictor que
la posesi6n se ha interrumpido o incluso desaparecido; si lo que ha
ocurrido es la ocupacién por un tercero de la finca usucapida, comen-
zando a poseer con dnimo de duefio, esto tampoco podrd reflejarse en
el Registro porque el tercero no tendrd un titulo apto para ser inscrito.

En el supuesto de la interrupcion civil, si se produce a través de un
procedimiento judicial, interrumpe la posesién ad usucapionem y podra
tener una constancia registral a través de la anotacién preventiva de
demanda, pero, como dice Roca SASTRE (83), no porque dicha anota-
¢ién produzca la interrupcin, sino porque ha tenido lugar una de las

{82) MoraLEs MoRreNo: Posesidn y usucapion, cit., pégs. 165 y sigs., para el
estudio de los caracteres de la posesién que conduce a Ia usucapién,
(83) Roca Sastre, ob. cif., tomo 11, pédgs. 18-19.
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causas del articulo 1.945 del Cédigo Civil, que tiene un reflejo regis-
tral; lo que ocurre es que en este caso es posible el reflejo vegistral de
la causa de interrupcién civil, pudiendo decirse que la anotacién pre-
ventiva lo que hace es desvirtvar la presuncidn de no interrupcion del
articulo 35 LH, Otra de las causas consideradas como de interrupcién
civil es la consistente en que el propio usucapiente renuncie a la pres-
cripcién ganada o que invierta el concepto posesorio, reconociendo
el dominio en cabeza del verdadero duefio; la repuncia a la prescrip-
cién ganada, pasible de acuerdo con el articulo 1.935 del Cédigo Civil
puede hacerse por medio de escritura publica que puede ser inscrita,
desvirtuando asf una de las presunciones del artfculo 35 LH; el reco-
nocimiento del derecho del verdadero dueiio supone, por una parte, la
renuncia al tiempo que se ha estado poseyendo y por otra, la imposibili-
dad de seguir prescribiendo porque se ha perdido el concepto de dueiio;
puede hacerse rectificar el Registro en este caso, estahleciendo la verda-
dera titularidad, pero si no se hace asi, el usucapiente que ha dejado de
serlo no podréd alegar en su favor el juego de las presunciones del ar-
ticulo 35 LH, porque, por una parte, la faltard el dnimo de dueiio v,
por otra, faltarfa la buena fe, con lo que cualquier alegacién en este
sentido iria contra la doctrina de los propios actos.

d) Cardcter de buena fe en la posesicn, La presuncidén de buena fe
en el usucapiente inscrito, establecida en el articulo 35 LH viene a re-
forzar las presunciones de los articulos 434 y 1.951 del Cédigo Civil.
En realidad, al no presumir la posesidn, no pueden presumirse sus ca-
racteres, por lo que el articulo 35 debe establecer esta presuncién, La
presuncién de buena fe del articulo 35 LH tiene upa especialidad nota-
ble, va que se la extiende a todos los antecesores de los que traiga causa
el usucapiente s. t., cosa que no ocurre en el régimen normal del Cédigo
Civil, como lo demuestra el articulo 442, De todos modos, cree que
esta extensién que hace el articulo 35 LH resultard en la préctica bas-
tante inoperante, porque si se¢ adquiere a titulo oneroso de quien estd
posevendo s.t. (84), el adquirente tiene muchas posibilidades de ser
tercero hipotecario; en consecuencia, se aplicard sélo el articulo 35 LH
cuando se trate de unién de posesiones entre el titular insctito y el usu-
capiente en el caso de que éste haya adquirido en virtud de una suce-
sion hereditatria o a titulo gratuito.

e) No presuncion del concepto de duefio. El articulo 35 LH no
presume el concepto de duefio, ya que al no poder aplicar la disposicién

(84) Y lo més facil es que en el Registro aparezca como titular, debido a 1a
imposibilidad de inscribir la posesién. El usucapiente inscribe un titulo, no la po-
sesién, por lo que puede aparecer como persona con facultades para transmitir,
de acuerdo con ¢! articulo 34 LH.

4
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del articulo 38 LH, resulta todavia mds evidente. Pero, ¢{podemos en-
tender que el hecho de que alguien inscriba su titulo supone una pre-
suncién de hecho de que se posee con animo de duefio? Es dcir, se tra-
taria de aplicar al hecho de la inscripcién la doctrina de los propios
actos, deduciendo del acto de enviar al Registro un titulo (invilido para
transmitir el dominio, pero apto para la usucapién), una presuncién de
existencia de &nimo de duefio, que vendria corroborada por lo que se
establece en el articulo 1.253 del Cddigo Civil. De todos modos, si afir-
mamos ¢sto lo hacemos para facilitar al usucapiente la prucba de un
hecho psicoldgico, que sélo podria demostrarse de forma efectiva pro-
bando el caricter de los actos materiales que el poseedor ha estado efec-
tuando sobre el inmueble (85).

3.° Regquisitos de la u.s. t. Seglin RocA SASTRE (86), los requisitos
que se necesitan para que opere la u. s.t. son los siguientes:

a} Confluir en la misma persona las cualidades de titular registral
v poseedor efectivo. Ello es asi, porque en caso contrario, no podria
operar el mecanismo de la u. s, 1., porque, como he dicho, no se da al
margen de la realidad, sino que es auxiliada por el Registro cuando se
dan los presupuestos a que me he referido antes,

b) Que la inscripcién sea de dominio o de derecho real susceptible
de posesién. Este requisito debe ser matizado, va que existen derechos
reales que se pueden adquirir por prescripcién y, en cambic no com-
portan posesién de la cosa, como ocurre con las servidumbres continuas
y aparentes, segin se dice en el articulo 537 del Cédigo Civil. En la
servidumbre no se posee la cosa, sino que tnicamente se posee ¢l derecho,
por lo que el usucapiente no tiene ninguna relacién efectiva con la cosa.
Si a ello unimos que, segin el articulo 343 Comp. cat., pueden adquirirse
por usucapién en Catalufia, las servidumbres negativas y no aparentes
y las discontinuas (87), debe llegarse a la conclusién de que cuando
un tftulo constitutivo de un derecho real de servidumbre adolezca de
algtin defecto y, por tanto, no sea apto para constituir o transmitir el
derecho de que se trate, se inscriba en el Registro, serd posible la ad-
quisicién por medio de u.s.t. de tal derecho, aunque no se posea mate-
riatmente el inmueble sobre el que recaiga.

¢) El titular debe haber adquiride de un non dominus, sin estar
protegido por la fe piblica registral. Este requisito exigido por Roca, no
es exacto de modo absoluto; si bien es posible que 1a u.s,t. esté pen-

(85) Véase la sentencia de 22 de junio de 1972,

(86) Roca SASTRE, ob. v lugar cits., pag. 16.

(87) Véase asimismo la Ley 397 de la Compilacién de Navarra y Jos articu-
los 147 y 148 d¢ la Compilacién aragonesa.
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sada para el caso de que inscriba un tercero no protegido (bien porque
no haya adquirido a titulo omeroso o porque no refing alguno de los
requisitos del art, 34 LH) no es un requisito indispensable para que
opere ¢l articulo 35, La sentencia de 13 de mayo de 1970, recogiendo
al parecer Ia doctrina de Roca, dice que «por imperativos de la misma
naturaleza de la Ley hipotecaria espafiola y del alcance concreto de
los articulos que aqui entran en juego més directamente, la presuncién
contenida en el articulo 35 tiene circunscrito su radio de accidn a los
terceros que iraigan causa de una titularidad regisirada, no pudiendo
en modo alguno amparar la situacidn de quien como el actual recurrido,
fue parte en el contrato que provocd la inscripeidn cuyas circunstancias
y contenido no sdlo conocia, sino que—daba su condicién de compra-
dor—contribuyé a plasmar en la escritura pidblica que a continuacién
inscribié en el Registro». También parece recoger una doctrina parecida
Ia sentencia de 4 de actubre de 1969.

La sentencia de 1970 parece confundir el que exista ¢ no buena fe,
con ¢l problema de la titularidad inscrita. La u.s. 1, protege, como dice
ALBALADE]O (88) al titular inscrito, con independencia de que sea o
no tercero; ya he expuesto mi opinién de que el articulo 35 LH protege
al que inmatricula la finca por primera vez. Es posible que el usuca-
piente s.t. sea tercero no protegido por la fe pdblica registral; en este
caso, €l articulo 35 LH tiene una razdn de ser; pero también la tiene
cuando el usucapiente no ostenta la condicidn de tercero, porque el ar-
ticulo 35 LH sdlo exige que se trate de titular inscrito y el que inma-
tricula lo es. 8i éste no redine a su vez, la cualidad de poseedor de buena
fe, la usucapién, que era ordiparia, pasard a ser extraordinaria porque
fallard uno de los presupuestos exigidos por la propia estructura de la
usucapién ordinaria, pero seguird siendo .usucapiente s.t.

4° Efectos de la u.s. t. a) El articido 35 LH facilita la usucapion
ordinaria. Al proporcionar al titular inscrito un titulo apto para usucapir
v presumir la buena fe, puede deducirse en principto que segiin el Re-
gistro, sélo puede existir usucapién ordinatia. Pero, en realidad, la usu-
capién es un instituto de derecho civil que no se modifica para nada
con la promulgacidn de la Ley hipotecaria en sus normas materiales,
por lo que hay que decir que el articulo 35 LH esta redactado pensando
exclusivamente en el articulo 1.940 del Cddigo Civil sin tener para nada
en cuenta las disposiciones de los distintos derechos nacionales sobre Ia
materia. En efecto, el Usatge Omnes causae, vigente en Catalufia en el
momenio de redactarse el articulo 35 LH v plasmado en el articulo 342
Comp. cat. no exige justo titulo ni buena fe para la adquisicidn, por usu-

(88 Aipaiparliro Garcfa, ob. cit, nota 86 bis de la pag. 160,



52 ' ESTUDIOS

capién, de un derecho real sobre inmuebles; por ello he dicho antes
que el articulo 35 LH quedaba desprovisto casi de contenido cuando se
pone en contacto con el derecho cataldn, porque es indiferente que el
poseedor ad usucapionem de un derecho real sobre un inmueble situado
en Catalufia posea con justo titulo y buena fe o no, ya que la existencia de
estos dos requisitos no acortardn el plazo de prescripcidn, que seguird
siendo de treinta afios; la Ley Hipotecaria dnicamente proporcionari a
dicho usucapiente las presuncicnes de posesién piiblica, pacifica y no
interrumpida. En cambio, si favorece la usucapidén ordinaria del titular
de finca situada en Navarra, de acuerdo con los requisitos de la Ley 359
CDCFN.

by Compute del tiempo. De la redaccién del articulo 35 LH se
deduce que el tiempo necesaric para consumar la usucapién deberid
contarse a partir de la vigencia del asiento, pero puede ocurrir que el
titular inscrito haya venido poseyendo desde un tiempo anterior (pién-
sese en el heredero que no inscribe hasta pasado un largo tiempo, el
heredero que inmatricula y que continda en la posesién de su causante,
¢l comprador que tarda en inscribir, etc.). (Es que en este caso debe
contarse el tiempo de la usucapidn, como dice Roca SASTRE, desde ¢l
momente de la vigencia del asiento o la frase «vigencia del asiento» se
refiere slo a la vigencia de las presunciones del articulo 35 LH? Para
un supuesto parecido, los comentaristas de la primitiva Ley hipotecaria
entendieron que el tiempo de la prescripcién entre las partes debia con-
tarse con arreglo a la legislacidn comun (89). Creo que la frase del
articulo 35 LH «durante el tiempo de vigencia del asiento» se refiere
a que el juego de las presunciones y la attibuciép del justo titulo sélo
puede producir efectos desde el momento de la inscripeidn, pero no
quiere decir que el tiempo para la prescripcion deba contarse a partir
del mismo, porque la usucapién debe regirse por las normas materiales
contenidas en el Cédigo y aungue el usucapienie inscriba su titulo y
pase a usucapir 8. t., no por esto pierde la usucapion los caracteres que
tenia antes de la inscripcién, de modo que si era usucapién ordinaria,
seguird siéndolo y lo mismo si se trataba de usucapidn extraordinaria.
La inseripcién no modifica los caracteres que ya tenfa la posesién ad
usucapionem; de todos modos, si se trataba de una posesién sin titulo
que logra inscribirse (o con un titulo nulo no apto para usucapir), en
este supuesto habrfa una verdadera conversién en otro tipo de usu-
capién.

Con relacién al tiempo, pues, puede concluirse que enando el titu-
lar hubiese comenzado a usucapir anfes de haber efectuado la inscrip-

(89) Véase Panto)A Y LLORET, ob. cit.. tomo II, pig. 286; GaLinpo v Escosu-
RA, 0b. cit., tomo 1V, pég. 730, y CALDERGN NEmRA, ob. cif., pdgs. 100-101,
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cion, el tiempo deberd computarse a partir del momento en que real-
mente empezd a poseer, puesto que de otro modo, la insctipcién produ-
citia una interrupcién no prevista en la Ley y, como segin la mayoria
de los autores, las causas de interrupcidn son de orden piblico, no ad-
mitiéndose mds que las que estdn expresamente previstas, no cabe
admitir este supuesto. Pero puede ocurrir que con Ia inscripcidn se
haya provocado una inversidn del concepto posesorio; en este caso,
si no se poseia con dnimo de dueiio antes, no se habria podido usucapir,
por la que ¢l tiempo para la usucapién debe contarse entonces a partir
de la vigencia del asiento, perc en genetal, debe decirse que &l tiempo
para usucapir se cuenta con independencia del momenio de la inscrip-
cion v la frase del articulo 35 LH debe entenderse en el sentido de que
la vigencia de las presunciones y de la atribucién de titulo deberd con-
tratarse a partir de la del asiento de inscripeidn.

BY La Usucapion contra tabulus.

La admisién de la posibilidad de que la usucapién perjudicara al
titular registral fue una de las innovaciones mds importantes de la Ley
hipotecaria de 1944. La Exposicién de motivos, que recogia sustancial-
mente la sistemidtica de PorciorLes (90) distingue entre que la prescrip-
cién se produzca infer partes o frente a terceros, aunque ya veremos
cémo la Ley Hipotecaria utiliza este concepto de una forma no acorde
con sus propios postulados.

El vigente articulo 36 LH deroga el articulo 1.949 del Cédigo Civil
porque su regulacién es perfectamente incompatible. El articulo 1.949
del Cédigo Civil tiene su precedente directo en el articulo 1,946, 2.° del
Proyecto de 1851, que decia que «contra un titulo inscritoc en el
Registto piblico, no tendrd lugar la prescripcidn de que se trata en este
articulo, sino a virtud de otro titulo igualmente inscrito, ni empezard
a correr sino desde Ia inscripcidn del segundox». Segiin GARCIA GOYENa,
cste péarrafo provenia del artfculo 511 del Cddigo prusiano y constitufa
una concesién al sistema hipotecario que preveia el propio proyecto.
En efecto, los proyectos de distintas leyes hipotecarias que se fueron
sucediendo a lo largo del siglo xix prevefan que la inscripcién debia
set constitutiva: la base 52 del proyecto de Cédigo Civil aprobado por
la Comisién general de Cédigos en 1843 decia que «para que produz-
can efecto los titulos constitutivos v traslativos del dominio, tanto uni-
versales como particulares, ha de ser precisa la toma de razén de bienes
vaices en el Registro pablico, y se establecera, si bien como una medida

(907 PorcloLEs, ob. cit.. pags. 189-190,
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transitoria, que la inscripcién ha de ser extensiva a los titulos de ad-
guisicién anteriores a la publicacién del Cédigo Civils, El Anteproyecto
de los titulos de las hipotecas y del Registro, redactados por Craubpio
ANTON DE Luzuriaca en 1848, reflejaba la tesis sostenida por este autor
cuando en el articulo 57 decia que «no se hard ninguna inscripcién cuan-
do los bienes a que se refiere no se hallen inmscritos con anterioridad
como propiedad de la persona por quien se haya otorgado el titulo que
se presenta, 0 a cuyo cargo aparezca el derecho que se pretenda ins-
cribirs. La opinién de Luzuriaca era absolutamente contraria a la de
Garcia GoveENa, expresada en su comeniario al articulo 548 del Pro-
yecto de 1851, pero los articulos 1.826 y 1.858 de dicho Proyecto, que
correspondian a la materia registral, establecieron que «todo acto entre
vivos de mutacién o traslacién de propiedad de bienes inmuebles como
donacién, venta permuta, particién, transacci6n o cualquier otro se
inscribird en el Registro publico» (art. 1.826), estableciéndose en el
articulo 1.858 el efecto que la inscripcién produciria frente a terceros.
Los comentarios a estos articulos los efectué ANTON DE LUZURIAGA quien
sefiala los dos sistemas de inscripcién vigentes en aquel momento (fran-
cés y prusiano), diciendo que, si bien el Consejo de Estado se inclinaba
mds por el sistema tipo francés, él considera que debe tenerse en cuenta
que este sistema «hace la propiedad vacilante y el crédito inseguro,
porque no es facil saber si un vendedor habia ya enajenado sus fincas
cuando se trata de venderlas u obligarlas nuevamentes.

El sistema parecfa, pues, inclinarse por la necesidad de que la pro-
piedad inmueble se inscribiese, a los efectos de dotar de unaz mayor
seguridad el trafico juridico sobre bienes inmuebles. De todos modos,
esta idea no se refleja en la Ley Hipotecaria de 1861. Con relacién a
Ia usucapién el articulo 35 LH de 1861 hace decir a PANTOJA Y LLORET
que, a partir de la vigencia de la Ley Hipotecaria, serfa mecesario usu-
que, a partir de la vigencia de 1a Ley Hipotecaria, seria necesario para usu-
titulo inscrito (91). El articulo 1,949 del Cédigo Civil respondia a un
sistema en el que era posible la inscripcién de posesién (92), a lo gue
también respondfa el articulo 35 LH de 1.909 (92 bis), pero suprimida

(91) PanTOJA Y LioreT, ob. cif., tomo 11, pig. 284,

92y El articulo 1.949 del Codigo Civil se redacta estando vigente el articu-
lo 35 LH de 1869, que decia lo siguiente: «La prescripcién que no requiera justo
titulo no perjudicard a tercero, si no se halla inscrita la posesién que ha de pro-
ducirla, Tampoco perjudicard a tercero la gue requicra justo titulo si éste no se
halla inscrito en el Registro. El tétrmino de la prescripcién comenzard a correr, en
uno y otro caso, desde la fecha de la inscripeién. En cuanto al duefio legitimo del
inmuebie que se estf prescribiendo, se calificard el titulo y se contard el tiempo
con arreglo a la legislacién comiin.»

(92 bis) El articulo 35 de la Ley Hipotecaria de 1861 era ligeramente diferen-
te del de la de 1869; cambiaba sustancialmente ¢l primer parralo, que decia: «la
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la posibilidad de inscribir la posesion, la Ley Hipotecaria de 1944 debia
tomar partido por una de estas dos opciones: o bien no admitir la posi-
bilidad de que se produzca una usucapién contra el titulo inscrito, o
hien admitirla, en cuyo caso dehfa regular la incidencia que ello tendria
en el sistema registral.

Para e] estudio de este problema hay que partir de la base que la
usucapidn es uno de los modos de adquirir la propiedad y demds dere-
chos reales recogida en el articulo 609 del Cédigo Civil que, por no basatse
en mds titulo que la posesién continuada, es imposible se refleje en el
Registro; porque se basa en la transformacién de una situacién de puro
hecho en un verdadero derecho; como en el Registro no tienen entrada
los hechos, sino sélo derechos (ver los articulos 2 y 5 LH), es imposible
que el proceso que conduce a la usucapidn tenga un reflejo registral
(salvo el caso del articulo 35 LH). Por todas estas razones, los diversos
autores habian entendido que contra ¢l Registro s6lo podia darse la
usucapion ordinaria, lo cual era Iégico, teniendo en cuenta que se exigia
bien la inscripcién de la posesién (articulo 33 LH de 1909), bien la
inscripein del justo titulo (art. 1.949 del Cédigo Civil), pero al publi-
carse el articulo 36 de la vigente Ley Hipotecatia, resulta perfectamente
incompatible con el articulo 1.949 del Cédigo Civil, por lo que éste
{ltimo debe considerarse derogado (93), debiendo llegarse a la conclu-
sién de que contra el Registro pueden producirse tanto la usucapidn
ordinaria como la extraordinaria.

La Ley Hipotecaria no detoga, pues, el articulo 609 del Cédigo Civil,
en cuanto admite sin distincién, como modo de adquirir la propiedad,
la prescripcidn. Y digo, sin distincién porque no puede hacerse ninguna
discriminacion entre inmuebles inmatriculados y no inmatriculados. La
Ley Hipotecaria no modifica en absoluto el niimero de modos de ad-
quirit la propiedad del articulo 609 del Cédigo Civil, por Io que debe
admitirse la usucapién de inmuebles inmatriculados como perfectamente
posible (94).

E! articulo 36 LH contempla dos situaciones distintas: 1.* La usu-
capidn que se produce contra el iitular inscrito; 22 la que se produce
frente a tercer adquirente de este titular, que redna las condiciones del
articulo 34 LH.

prescripeidn no perjudicard a tercero si, requiriendo justo titulo, no se hallare
éste inscrito en el Registro», no constando para nada ninguna referencia a la ins-
cripcién de posesidn. En cuante a la Ley Hipotecaria de 1909, el articulo 35 eta
exacto al de 1a Ley de 1869, que se transctibe en la nota anterior.

(931 Roca SASTRE, 0b. cit, tomo II, pag, 43.

(34} Como dice Roca, aungue con ofras palabras, cuando admite que los hie-
nes inmatriculados o inscritos son susceptibles de ser adquiridos por wusucapidn,
Ver ob. cit., tomo I, pégs. 21 y sigs. ViLLARES P1cé, en «La posesidn y el Regis-
trox. RCDI, 1947, pdg. 423, critica este arifculo por considerarlo asistemético.
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1*  Usucapion que se produce frente al titular inscrite. El articu-
lo 36 LH dice que en relacién al que prescribe y al duefio contra el
que se estd prescribiendo y a sus causahabientes que no tengan la con-
sideracién de terceros, se aplicard la legislacién civil. Es decir, que la
usucapidén es un proceso que actiia en este caso completamente al mar-
gen del Registro y que, inter paries, rige el Cddigo Civil. Pero rige inte-
gramente, lo que lleva a aclarar algunos extremos.

a) Dado que la Ley Hipotecatia se remite fntegramente al Derecho
Civil para la regulacidn de las relaciones entre propietario y usucapien-
te, la primera cuestién que debe plantearse es la de resolver si puede o
no producirse usucapién ordinaria frente a un titular registral. La doc-
trina manifiesta opiniones contrarias en este caso: segfin la opinién de
algunos autores, no puede darse prescripcién ordinaria frente al regis-
tro. Asi Azpiazu, basdndose en el articulo 35 de la LH de 1909 y en
las sentencias del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1910, 29 de
octubre de 1915 y 20 de octubre de 1941, dice que, si bien es cierto
que el articulo 36 LH no distingue, podria entenderse que se refiere
tanto & la prescripeién ordinaria como a la extraordinaria, pero afiade
que este articulo no estd sélo en la Ley v que quedaria en entredicho
el sistema hipotecario, con el articulo 38 como maximo exponente de
legitimacién. «Si se presume que el derecho pertenece al titular regis-
tral de modo que se reputa que su derecho existe y es suyo; si los
pronunciamientos del Registro deben ser ciertos ¥ hacer fe como si
concordaran con la realidad; si el Registro es exacto e integro mien-
tras judicialmente no se demuestre lo contrario, esto serd—de admitirse
la tesis que combatimos—siempre que el titular no se enfrente con una
prescripeién ordinaria, pues para este prescribiente ni es integro, ni es
exacto ni en ninguna manera le afectan estos cacareados pronunciamien-
tos registrales» (95).

La Rica considera que ni el Cédigo Civil ni la Ley Hipotecaria
contienen normas que petmitan resolver el problema, porque la buena
fe es una cuestién de hecho y traza un paralelismo entre el que adquiere
del titular inscrito, al que se le exige el deber minimo de diligencia y
el usucapiente, al que exige también la diligencia de un buen padre de
familia, diligencia que equipara con el conocimiento del estado regis-
tral de la finca, afiadiendo que «si la posesién exterioriza un derecho
ajeno, los asientos del Registro exteriorizan o publican el dominio del
titular. Si quien inscribe en el Registro para vencer al usucapiente, ha
de ignorar la posesién a titulo de duefio por parte de éste v ha de de-

(95) Azriazu, José: «(Se da la prescripcidn ordinaria contra el titular regis-
tral?», RCDI, 1946, pigs. 736-737. Ver asimismo PoRCTOLES, ob, cif., pdgs. 184-185.
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mostrar que no ha podido conocerla, por la misma razén el usucapiente
ordinario, para vencer al titulo inscrito, debe ignorar y debe no haber
podido conocer que el Registro legitimaba el dominio a favor de per-
sona distinta de aquella de quien trae causa», citando en su apoyo una
sentencia de 26 de diciembre de 1910 (96).

Por un razonamiento indirecio, llega a una conclusién parecida
VILLARES PI1c6, quien entiende que la buena fe del poseedor deja de
serlo en cuanto existe un acto, que puede ser la inscripcién u otro cual-
quiera, que acredite que el posedor no ignora que posee indebidamente;
y sabe que posee indebidamente al comocer la inscripcién del tercerc;
afiade que «el posedor pierde los efectos de la buena fe si surge una
inscripcién a nombre de tercero antes de ser consumada la usucapién
ordinaria y todo ello sin necesidad de fundarse en los efectos de la Ley
Hipotecaria, excepto aquellos que hacen piblico el Registro, sino que
es de conformidad con e Cddigo Civil» (97).

En contra de la negativa a admitir la usucapién ordinaria frente a
titular inscrito se encuemtran otros autores, entre los que podemos citar
a Sors, que admite la posibilidad de usucapir de forma ordinaria contra
el Regisiro (98), con lo que indirectamente, admite la posibilidad de
que en este caso exista buena fe frente a una inscripeidn. Sanz, en con-
tra de la opinién de PorCIOLES, considera que es dificil admitir que
no pueda darse buena fe contra el Registro, basando sy opinién en los
siguientes razonamientos: «1.° Es incompatible con el concepto de
buena fe (arts. 433 y 1,950 del Cddige Civil); 2° Es asimismo incom-
patible con el cardcter puramente declarativo de la inscripcién en nues-
tre derecho; 3.° Olvida que para adquirir el dominio basta el contrato
y la tradicién (art. 609 del Cddigo Civil); 4.° Se desentiende de la
posibilidad de inexactitud registral; 5.° Parte de una base falsa, como
es la de que el posedor no deriva su causa directa o indirectamente de
algin titular registral, sea el actual v ofro anterior, siendo asi que la
experiencia demuestra que lo que ocurre es normalmente y casi siem-
pre lo contrario» y més adelante es consecuente con su exposicién, ad-
mitiendo la posibilidad de usucapir de forma ordinaria frente al Re-
gistre (99).

{96) De LA Rica v ArRenNAL: Lae buena fe, cit., pig. 558.

(97) VILLARES P1cd, ob, cii., pg. 426, aunque en la pégina 434 admite la po-
sibilidad de usucapién ordinaria y usucapidn extraordinaria.

(98) Sors: «Prescripcidn contra el Registro», ADC, 11, 1949, pig, 133.

{99 Sanz: Instituciones, cit, pag. 548, nota 55, y pigs. 547 y sigs., aunque s¢
contradice con otras opiniones expresadas anieriormente. AZPIAZY, en A manera
de réplica, cif., pdg. 18, admite que pueda darse la buena fe contra el Registro;
lo que nc admite es que esta buena fe contra la institucidn registral pueda apro-
vechar al que la tiene, basdndolo en que st hien es posible la ignorancia de las
feyes, sin embargo, no puede aprovechar al ignorente. Admite asimismo la buena
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Indirectamente parecen admitir la buena fe contra el Registro, por
que admiten la usucapién ordinaria en contra, Cossio (100), Bfrca-
Mo {(101) y Roca SAsTRE. Este dliimo admite la posibilidad de que se pro-
duzca la usucapién ordinaria en base a que el articulo 36 LH proclama
que entre usucapiente y usucapido rigen las normas civiles, ademés de
que el propio articulo 36 LH no distingue entre los diversos tipos de
usucapién, afiadiendo dos razones, que a mi modo de ver, son de ver-
dadero peso: por una parie, porque «la inscripcién del usucapido no
implica juego alguno de afeccién para el usucapiente, debido a que
éste no adquiere en virtud de un negocio juridico de trifico, de modo
que en su buena fe sblo cabe ver un estado de creencia, que s6lo puede
quedar desvirtuado por el conocimiento efectivo de que el duefio de la
finca usucapida no es él, sino otro, conocimiento éste que puede obte-
ner por cualquier medio» y el segundo argumento, que refuerza esta
afirmacidn es el de que «a lo sumo la cognoscibilidad legal opera es-
trictamente a los efectos del juego de afeccion de cualquier gravamen,
carga 0 limitacién registradas, o de la fe piblica registral, a fin de pri-
varse de los beneficios de su proteccién a los que pretendan aprove-
charse de ella, cuando ésta actda en principio al margen del Registro,
por su indole extrarregistral» (102).

Creo que a estas razones, que hago plenamente mias, pueden afia-
dirse otras: en efecto, de la comparacién de dos sistemas de publi-
cidad afines, como son los del Registro de la propiedad v el Registro
mercantil, pueden deducirse unas serias diferencias, que sirven de apo-
yo a esta tesis. E! articulo 2 del Reglamento del Registto Mercantil, de
14 de diciembre de 1956, afirma tajantemente que «el Registro Marcan-
til es piblico. Se presume que el contenido de los libros del Registro
es conocido de todos, v no podra invocarse su ignorancia»; si a conti-
nuacién se compara esta disposicién con el articulo 221 LH que dice
que «los regisiros serdn pdblicos para quienes tengan interés conocido
en averiguar el estado de los bienes inmuebles o derechos reales inscri-
tos», observaremos que, por una parte, el articulo 2 del Reglamento
del Registro Metcantil (103) establece una presuncién iuris et de iure

fe contra el Registro ALVAREZ CAPEROCHIPIL, 0b. cil., pag. 487, basiéndolo en que no
existe obligacién de conocer el contenido del Registro: «Incluso aunque se pruebe
que el poseedor ha consultado ¥ conocia €l Registro y ha contrastado la titularidad
coniraria que consta en ¢l mismo, no por ello deja de tener buena fe; al no ser
la inscripcién registral constitutiva y al ser la inscripeidn voluntaria, es muy facil
la inexactitud registral sobrevenida.»

{100) Cossio, ob. cif., pag. 150,

{101) Bérecamo LLABREs. ob. cil., pig. 314.

(102) Roca Sastre, ob. cif., tomo TI, pAgs. 25-26.

(103) Ruavas Garcia y CHacON YerdSN: «Fl Registro Mercantil. Su organiza-
cién ¥ funcionamiento», RCDI, 1970, tomo 1, pAgs. 635 v sigs.
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de conocimiento del contenido del Registro Mercantil y teniendo en
cuenta que, segin €] articulo 433 del Cédigo Civil, Ta buena fe consiste
en un estado psicoldégico de ignorancia, ésta no podrd darse nunca con-
tra el Registro Mercantil; por otra parte, la publicidad del Registro
de la Propiedad se da para facilitar el conocimiento de la situacién de
Ia finca, pero de aqui no se deduce que esta posibilidad se convierta en
una obligacién, cuya consecuencia inmediata sea la de presumir siempre
el conocimiento de esta situacidn. Al no existir esta obligacidén, puede
deducirse la posibilidad de que exista buena fe contra el Registro de
la Propiedad, por lo que hay que admitir la posibilidad de una usucapion
ordinaria contra el Registro (104).

b} Medios de interrupcion de que goza el titular registrgl. El he-
cho de que la finca conste inscrita en el Registro comporta como con-
secuencia el que el titular inscritc pueda actuar a través de aquelias
posibilidades que le reconoce la Ley Hipotecaria, a pesar de la tajante
afirmacién del articulo 36, que se remite a la Legislacién Civil para
fa regulacién de aquellas cuestiones relativas al prescribiente y al duefio
de la finca. Esto tiene una importancia exiraordinaria a la hora de
determinar los medios de interrupcién de la posesién del usucapiente.
Evidentemente, el titular registral tiene la posibilidad de interrumpir esta
posesi6n a través de los medios que se le conceden en los articulos 1.945
y ss del Cédigo Civil, pero ademds goza de la accién del articulo 41 LH.

(t04) FE! artfculo 1950 del Cédigo Civil seria paralelo al articulo 34 LH. en
cuanto que ambos exigen la ignorancia de que gquien transmitfa no era duefio, El
articulo 34 LH exige que el adquirente confie en la apariencia registral, v el 1.950
del Cédigo Civil exige asimismo una confianza en la apariencia, posesoria en este
caso. Fruto de una combinacién de lo exigido en los articulos 1.950 y 433-1° del
Cédigo Civil pueden producirse estos supuestos:

al Si el tercero adquiere de guien segin ¢! Registro aparece como duefio
¢ inscribe, pero no puede ser considerado tercero hipotecario, se produce ¢l inicio
de la ws.t

b} Si se adquiere de quien en el Registro no aparece como duefio y aparece
inscrito un tercero como tal duefo, puede ocurrie: 1° Que adquiera de quien es
realmente duefio. pero que no ha inscrito; se rompe en este caso ¢l tracto sucesivo,
pera no hay usucapién. 2.° Que adquiera de quien no es duefio, apareciendo en
el Registro inscrito quien realmente 1o sea: en este caso, por aplicacién del ar-
ticulo 1.950 del Cddigo Civil, no existe buena fe.

¢) Si se adguiere de quien estd usucapiendo s.f, pero no ha consumado ain
la wsucapién a su favor. Puede ocurrir: 1° Que se convierta en un adquirenie
a non domino, por €] juego del articulo 34 LH. 2° Que siga uwsucapiendo cuando
conozca que sy transmitente tenia dnicamente la cvalidad de usucapiente. en cuyo
caso si ser§ poseedor de buena fe. ;Qué ocurriria en este caso si el usucapiente s.f
no hubiese poseido de buena fe? (Se convertiria la usucapién exiraordinaria del
titular registral anterior en usucapién ordinaria del nmuevo titular? Creo que lo
mis sencillo seria aplicar analégicamente Ta norma del articulo 442 del Cédigo Ci-
vil, entendiendo que no afecta al titular 1a caracteristica de posesién de mala fe.
peso sus efectos sélo se produciekdn a partir de 12 adquisicidn.
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En efecto, entiendo que dicha accidn ejercitada por quien es titular
registral contra quien estd usucapiendo tiene el efecto de interrumpir
la prescripcidn, puesto que el presupuesto de esta accién se halla en que
alguien se oponga al derecho del titular inscrito sin un justo titulo, cosa
que efectivamente ocurre en este supuesto. Ademds, el usucapiente no
podrd oponerse al titular inscrito en basc a la causa segunda del articu-
lo 41 LH, porque e} usucapiente puede oponer la prescripcién cuando
ya estd consumada, puesto que entonces habrd adquirido el derecho de
propiedad o el derecho real correspondiente y puede oponetlo al titular,
pero en caso contrario, no puede alegar una situacién de hecho frente
a la alegacién de un derecho. En conclusién, pues el titular registral
goza, ademés de la posibilidad de interrumpir la posesién od usucapio-
nem por los medios que le proporciona el Cédigo Civil, de la accidn
real del articulo 41 LH, que e¢n estc caso actuard como causa in-
terruptiva.

c) Medios de que goza el usucapiente que ha consumado a su
favor la usucapién para hacer constar en el Regisiro su derecho. La
organizacién registral estd basada en la accesién de «tftulos traslativos
o declarativos del dominio o de derechos reales sobre inmuebles» (ar-
ticulo 2. 1.° LH) o aquellos «en que se constituyan, reconozcan, {rans-
mitan, modifiquen o extingan» cualquier tipo de derechos reales (ar-
ticulo 2, 2.° LH); peto la Ley Hipotecaria olvida totalmente toda la enu-
meracién de los modos de adquirit la propiedad del articulo 609 del
Cédigo Civil, que no deroga en absoluto. Por tanto, de los diferentes
modos de adquirir la propiedad que reconoce el articulo 609 del Cédigo
Civil no plantean problemas en orden a su reflejo en el Registro, la
donacién, el tftulo hereditario o el contrato unido a la tradicién, pero
cugndo nos hallamos frente a una usucapidén que ademés se ha con-
sumado conmfra tabulas. existe una grave dificultad porque el usuca-
piente no tendrd a su favor el documento pdblico que le exige la orga-
nizacién registral para su constancia. Puede ocurrir que el usucapiente
tenga a su favor una sentencia, en la que se declare su derecho, en cuyo
caso éste serd el documento que le servird para inscribir (y hablo de
documento porque el titulo del dominio serd Ta usucapién), pero puede
ocurrir que no se haya pronunciado ninguna sentencia, en cuyo caso
el usucapiente debe recurrir a un sistema supletorio. Cossfo dice que
el que consuma @ su favor una u.c.t, debe pfoporcionarse un tftulo
supletorio para conseguir la inscripcién de su derecho. bien acudiendo
al expediente de dominio, bien a las actas de nototiedad, teniendo en
cuenta segiin se trate de que la inscripcién contradictoria tenga més o
menos de treinta afios de antigliedad; en el primer caso, ptocede el
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acta de notoriedad, en el segundo, el expediente de dominio, aplicando
los articulos 201 y 204 LH (1053).

De todos modos, en estos casos se rompe el iracto sucesivo, porque
la usucapién es un mode de adquirir originario y el usucapiente no
deriva su titulo del usucapido en ningln caso.

22 Usucapion que se produce frenie al lercer adquirenie del titular
inscrito, que reina las condiciones del articulo 34 LH. Cuando el ti-
tular inscrito tenga la condicion de tercero, el articulo 36 LH contem-
pla varias posibilidades, pero antes de enirar a estudiar cada una de
ellas, hay que plantear el problema de si el adquirente del titular contra
el que se estd usucapiendo es o no verdadero tercero hipotecario.

La expresidn {fercero, que aparece en el articulo 36 tiene su origen
en las anteriores leyes hipotecarias que exigian, para que la usucapion
pudiese perjudicarle, que estuviese inscrita la posesidn (véase el articu-
lo 35 de la Ley de 1909), La Exposicién de motivos de la Ley de 1944
distingue también entre que la usucapién se produzca contra aquel que
tiene el cardcter de 1ercero hipotecario, contraponiéndole al duefio origi-
nario en el momento de iniciarse la usucapidén. De las diversas situacio-
nes que se contemplan en el articulo 36 LH, sdlo en una de ellas el
adquirente del titular es tercero hipotecario. En efecto, el articulo 36 LH
prevé dos supuestos: que la usucapion se halle ya consumada en el
momento de producirse la (ransmision, o que se consume después de
la adquisicidn por el fercero, En el primer supuesto, el adquirente el
titular es tercero hipotecario, porque existe un verdadero derecho real
que el Registro no publica y que se da en cabeza del usucapiente que
ha consumado a su favor la usucapién; por esto, en beneficio del con-
cepto de fe pdblica registral, en virtud de la que se reputa exacio el
contenido de los libros del Registro, el adquirente del titular real, es
tercero hipotecario, porque resulta indiferente que el titular registral
no lo sea en la realidad en virtud de una usucapién contraria o por
cualquier ofra causa. En cambio, cuando el tercero adquiere de quien
es verdadero duefio, contra el que- se estd usucapiendo, adquiere un
derecho real tal y como lo publica el Registro; el derecho existe en
cabeza del titular registral en realidad, por tanto, la inscripcién es
exacta; el adquirente no tendria por qué reunir los requisitos del articu-
lo 34 LH para hacer firme la transmisién de la finca. Tercero, segin
Roca SAsSTRE, «es aquel que no es sujeto de la relacidn juridica que
se contempla, por estar fuera de ella y no haber participado como parte
en su formacién o desenvolvimientos (106); lo que ocurre es que el

{105} Cossio, ob. cit.. pgs. 131-152.
{106) Roca SasTrE, ob. cit, tomo |, plgs. 644-645.
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subadquirente serd tercero con relacién a todas las relaciones juridicas
en las que sea parte el titular inscrito y que no aparezcan reflejadas en
los libros del Registro, pero no puede set tercero con respecto al usuca-
piente, porque entre el usucapido y el que prescribe no existe ninguna
relacién juridica (que por otra parte, careceria de contenido), dejando
aparte el que la relacién del usucapiente no se produce con el usuca-
pido, sino con la finca. Por tanto, el tercer adquirente subentra por un
fendmeno de sucesién particular, en la misma posicién juridica que
ostentaba su cavsante (el titular registral); en realidad el proceso de
usucapién deberfa afectarle siempre, porgue traténdose de una situa-
cidén de puro hecho, no tiene posibilidades de aparecer en el Registro,
como consecuencia de la actual imposibilidad de inscribir la posesi6n.
En consecuencia, el tercero adquirira el derecho tal y como lo ostentaba
su causante y con las mismas limitaciones de hecho que afectaban al
anterior titular,

Creo que la Ley Hipotecaria ha desorbitado en este caso el concepto
de tercero, porque el Registro no puede garantizar a los adquirentes una
inmunidad absoluta contra los derechos personales y las situaciones de
hecho a que esté sometida 1a finca; del mismo modo que no se dice que
al adquirente del titular inscrito no le afectan Jos arrendamientos no ins-
critos concertados pot éste, puesto que entraré a formar patte de la rela.
¢cién juridica obligacional, en virtud de una sucesién en la posicién de
arrendador, creo que ocurre lo mismo en la usucapién: el adquirente del
titular inscrito no es tercero en relacién con el usucapiente, cuando ad-
quiere antes de haberse consumado la usucapidn, porqtie subentra en una
posicidn, la de usucapido, contra Ia que el Registro no puede protegerlo,
debido a su caracteristica de situacién de hecho y no de derecho real.

La conelusién a que puede llegarse después de esta exposicién es que
hubiera sido més sencillo decir que cuando el usucapiente ha consumado
a su favor la usucapién, pero no ha inscrito su detecho en el Registro,
al adquirente del titular inscrito no le afecta este derecho real, que no
tiene constancia registral, y se convierte en duefio efectivo en virtud de
lo dispuesto en el articulo 34 LH, y afiadir que cuando la usucapién adn
no se ha consumado, el adquirente es titular efectivo del derecho real
transmitido, pero que pasa a formar parte de un proceso basado e¢n una
simple situacién de hecho, en la que ocupard la posicién de usucapido,
debiendo utilizar todos los medios a su alcance para que esta situacién
de hecho no llegue a convertirse en un verdadero derecho real, puesto que
cuando llegue este momento deberia afectarle (107).

(107) La redaccién actual es una rémora de la situacidn anterior v del sistema
adoptado ya desde Ia Ley de 1861 (art, 35) de exigir la inscripcidn para que la
usucapién pueda perjudicar a terceros,
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Por tanto, tinicamente se da con toda su pureza e} concepto de tercero
hipotecario cuando al adquirir la finca, ya se habia consumado la usuca-
pidn, en cuyo caso adquiere en virtud de Registro inexacto, puesto que
publica una titularidad que habia dejado de existir en cabeza de quien
figura en el Registro como titular.

Siguiendo la estructura del articulo 36 LH, hay que distinguir varias
situaciones:

a) Usucapion consumada.—El tercero adquiere en virtud de Regis-
tro inexacto, por tanto, la logica del sistema obligaria de deducir que en
este caso 1o pueden afectarle los derechos reales no inscritos, como lo
sera la propiedad en cabeza del usucapiente; pero el articulo 36 LH for-
mula una excepcién al principio del articulo 34 LH, puesto que afirma
que estos derechos afectarén al tercer adquirente cuando:

— Se demuestre que «conocid o tuvo medios racionales y mo-
tivos suficientes para conocer, antes de perfeccionar su adqui-
sicidn, que la finca o derecho estaba poseida de hecho y a ti-
tuio de duefio por persona distinta de su transmitente» (ap. a},
articulo 36 LH).

-— Siempre que no habiendo conocido ni podido conocer, seguin
las normas anteriores, tal posesién de hecho al tiempo de 1a
adquisicién, el adquirente inscrito la consienta, expresa o t4-
citamente, durante todo el afio siguiente a la adquisicion
(apartado b), art. 36 LH).

Asi, pues, puede decir que el articulo 36 coloca al tercero en una si-
tuacién de buena fe cualificada, que hay que intentar delimitar. La igno-
rancia a que se refiere ¢l articulo 36 LH parece ser distinta de la del
articulo 34; en efecto, el articulo 34 exige desconocimiento de la situa-
cién juridica real de la finca o de la falta de poder de disposicién del
transmitente; en cambio, ¢l articulo 36 LH afiade la exigencia de que esta
ignorancia se extienda a las circunstancias de hecho de la finca, consi-
derandose que si el adquirente no ha llegado a este conocimiento, le
afectard la usucapién porque incurre en culpa lata. Sobre €l concepto de
culpa lata existe una seria discrepancia en la doctrina: SanNz entiende
que la existencia de motivos suficientes para tener conocimiento de la
situacion refuerza la posicién del poseedor y priva de valor a las normas
del articulo 36 LH, considerando que el tercer adquirente siempre habra
tenide motivos suficientes para conocer la usucapién (108}, Una opinidén

(108) Sanz, ob. cit., pag. 552.



64 ESTUDIOS

parecida sustenta BErgamo (109). Roca SASTRE eniiende que habri su-
puestos en que esta culpa lata exista realmente y otros en que no, aundque,
en todo caso, creo que debe demostrarse siempre que conocié o tuvo
medios racionales o motivos suficientes para conocer el estado posesorio
de la finca, lo cual no requiere dnicamente el conocimiento de este esta-
do posesorio, sino también que el poseedor actda con snimo de duefio.
En consecuencia, hay que decir que afectars al tercer adquirente la usu-
capidn, porque no ha actuado con la diligencia exigible, de acuerdo con
un estindar medio de conducta.

b} Usucapitn a la que falte un afio para consumarse.—Esta es otra
de las situaciones contempladas en el articulo 36 LH. En este caso afec-
tard al tercer adquirente la usucapion cuando «no habiendo conocido ni
podido conocer en el momento de la adquisicién la usucapién, la consien-
te. La doctrina denomina este supuesto como usucapion cuasi consumada
y, con RocA SasTRE, creo que hay que regularla de una forma distinta
a la coniemplada en el apartado anterior, porque en este caso, el tercero
adquiere de quien, segin el Registro y la realidad extrarregistral, tiene
poder para transmitir la finca. Es decir, que el tercero adquiere ¢ domino
y, por tanto, tiene en su mano todos los medios legales para interrumpir
la usucapifn cuasi consumada {reivindicatoria, accién ex art, 41 LH, me-
dios del art. 1.946 del Cédigo Civil). Cuando utilice cualquiera de estos
medios, no podra decirse que haya consentido la usucapién, por o que
no le afectard (110); cuando ello ocurra, para ¢l usucapiente se produ-
cird una interrupcién de la posesin, pero no debida a la adquisicién del
titular, sino al acto interruptivo Hevado a cabo por éste,

En cambio, cuando se trata de usucapidén consumada, en la que el
usucapiente es ya titular del derecho real correspondiente en el momento
de su adquisicién por el tercero, existen dos titularidades: la del tercer
adquirente de buena fe, que adquirié de acuerdo con las prescripciones
del Registro y que no tuvo medios suficientes ni motivos racionales para
conocer ¢l estado posesorio de Ia finca antes de su adquisicién, en suma,
que serd tercero hipotecario, y la del usucapiente, que adquirié por el
transcurso del tiempo, unido a la posesién, Se produce en este supuesto
una colisién de titularidades, derivadas de la proteccién que proporcionan

(10% Beércamo, ob. cit., pag. 305.

(118 La Exposicién de Motivos de la Ley de 1944 distingufa los supuestos de
conocimiento y los de desconocimiento de la situacién real de la finca, y cuando el
tercer adquirente no conocié ni pudo conocer esta situacién llega a la conclusién
de que debe prevalecer la fe piblica del Registro. «Surgida una colisién de inte-
reses, se ha considerado més justo que no resulte lesionado quien de buena fe ha
adquirido el derecho al amparo del Registro»; pero si deja tramscurrir un afic sin
oponerse a la usucapion, «se produce una positiva accesién posesoria y, de consi-
guiente, Te afectard la prescripcidon consumada o en cursos,
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dos sistemas de publicidad distintos: el derivado de la posesion y el deri-
vado del Registro. La posesién del usucapiente debe ser piblica, puesto
que, en caso contrario, no podria dar lugar a la adquisicién del derecho
real correspondiente (111) (véanse los arts. 444 y 1.941 del Cédigo Civil);
por otra parte, el tercer adquirenie ha adquirido confiando en la publici-
dad registral que le proporciona la inscripcidn de su causante. Ante esta
situacién y para conservar los principios hipotecarios, el Registro deberia
mantener la adquisicidn del tercero, basada en un modo de adquirir tan
justo y legal como la usucapion (112), pero la colisién evidente la resuelve
la Ley Hipotecaria en favor de la publicidad que proporciona la posesidn.
Constituye, por tanto, la disposicidén del articule 36 LH una excepeidn
a lo dispuesto en el articulo 34 y, sobre todo, a lo que se establece en el
atticulo 32 del mismo Cuerpo legal, en cuanto que un titulo de propiedad
no inscrito (la usucapién) perjudica a tercero si éste po opone su titulo
dentro del afio sigulente a la adquisicidn, efectuada ex articulo 34 LH,
a la usucapién consumada. En este caso, los medios de que dispone el
adquirente seglin el Registro no son los mismos de que dispondria si se
hallase frente a una usucapién afin no consumada, puesto que no podrd
interrumpir la posesidn; cualquier accidn judicial que ejercite dentro del
afic signiente a la adquisicién no tendrd nunca cardcter interruptivo, pues-
to que no se puede interrumpir una usucapién ya consumada. Podra uti-
lizar, en este caso, la accidn reivindicatoria y la accidn real del artfcu-
lo 41 LH, y si utiliza este medio, el usucapiente no podrd alegar la causa
de oposicién segunda de dicho articulo, puesto que si la accién se ejetcita
dentro del afio siguiente a la adquisicidn, dicha usucapién no puede per-
judicar al titular inscrito, lo que s{ ocurriria en el caso de que la efectuase
después de transcurrido un afio desde la adquisicién. Como dice NUREZ
Lacos, pasado este afio, €] adquirente del titular usucapido pierde su cua-
lidad de tercero y serd un mero sucesor de su iransmitente registral (113).

Cuando la Ley Hipotecaria habla de transmisién, debe plantearse a qué
momente hay que referir esta adquisicién. La doctrina se divide en dos
sectores: los que adoptan un criterio de Derecho civil y aquellos autores
que siguen los critetios basados en la letra de la Ley Hipotecaria. Entre
cstos Gltimos puede citarse a SaNz, quien considera que el plazo del afio

(11#) NuoSEz Lacos, Rafael, en «Realidad y Registro», RGL], 1945, 1, pég. 431,
dice que ta posesién del titular civil no inscrito no redne publicidad bastante. Esto
puede no ser cierto, puesto que la publicidad registral es una publicidad formal
v no efectiva y, en cambio, la que otorga la posesidén es mucho més real.

(112) Admitido en el articulo 609 del Cédigo Civil, cusndo habla de que la
propiedad puede adquitirse asimismo por la ley.

{113y NUREz Lacos, ob, cit, dit., pig. 428,

(114)  Sanz, ob, it cit, pég. 554.

5
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debe contarse a partir de Ia inscripcin (114); B¥rcAMoO, sin embargo, cree
que ¢l momento en que debe producirse esta buena fe es el de la tradi-
cién, porque es conceptualmente imposible que el tercero haya podido
recibir de su transferente una posesién efectiva que éste no le podia en-
tregar, porque no la tenia, afiadiendo que en este caso actuard una tradi-
cién simbdélica (art. 1.462 del Cédigo Civil), «y en su virtud el otorga-
miento de escritura sefialara el momento de perfeccién de 1a adquisicién»;
completa esta opinidn cuando dice que si no se olvida «que el articulo 36
habla de titulares inscritos que tengan la condicién de terceros, y que
ésta no se tiene s5i no se inscribe, de acuerdo con el articulo 34 LH, el
momento en que debe referirse la mala fe del tercero es el de la ins-
ctipeion» (115).

En contra de esta tesis, los civilistas oponen la efectividad de 1a teorfa
del titulo v el modo; asi, Cossio dice que el momento determinante de
la mala fe es el de perfeccionar su adquisicién, frase ocasionada a con-
fusiones, pero que debe entenderse en el sentido «del momento en que,
por haber conferido ademds del titulo, el modo, la adquisicién propiamen-
te dicha de! derecho real se ha producido o debido producir completa-
mente» (116); RocA SASTRE, por su parte, también considera que este
momento es aquel en que se ha producido la adquisicién segin el Dere-
cho civil, puesto que en el sistema hipotecario espafiol la inscripcién no es
constitutiva, salvo en el supuesto de Ia hipoteca (117), Estas opiniones
son las de mayor peso, pero, ademds, creo que son absolutamente ciertas
y que esta afirmacidn se desprende del propio sistema hipotecaric rela-
tivo a la usucapién: si comparamos el articulo 35 LH con el articulo 36
nos damos cuenta que ¢l primero pone el acento en la inscripcidn, ya que
actia de justo titulo ad usucapionem y a partir de la inscripcién entran
en juege una serie de presunciones que facilitan al titular registral la
usucapién; en cambio, el articulo 36 es una cufia metida en un sistema
que vive al margen de la realidad y que trata de adecuarse a ella. { Cémo
puede requerirse la buena fe en ¢l momento de la inscripcién cuando,
salvo para obtener la cualidad de tercero hipotecario, la propia inscrip-
cién es absolutamente irrelevante? Ademds, el propio articulo 36 habla
de «perfeccionar su adquisicién» (el tercero), y ello ocurre cuando con-
curren titulo y modo {o cualquier otro de los requisitos en los demés

{115) BeErcamo, ob. cit., pags. 302-303. Admiten también esta tesis Sovs, obra
citada, pég. 129, y Ararp Gonzirez, ob. cif., pég. 83,

(116) Cossfo, ob. cir., pdg. 155. Ello es cierto si entendemos que. segin el ar
ticulo 34 LH, dnicamente se es tercero cuando, ademds de reunir los otros requi-
sitos que se exigen, se ha adquirido a titulo oneroso y sSlo puede adquirirse de
esta forma a través de un contrato. Véase asimismo ALBADALEJC, ob. cif., pig. 164,
nota 92.

(117  Roca SasTRE. ob. cif., tomo II, pégs. 35-36, v tomo 1, pags. 734 vy sigs.
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modos de adquirir la propiedad); sélo en este momento se produce }a
adquisicion del derecho real correspondiente {salvo en la hipoteca, ar-
ticulos 1.875 del Cédige Civil y 145 LH), de acuerdo con el articulo 609
del Cédigo Civil. Esta solucién puede aplicarse tanto al parrafo a) como
al &) del articulo 36 LH, encontrando en dicho articulo una nueva razén
en orden a la aplicacién de esta norma cuando, refiriéndose a las servi-
dombres negativas o no aparentes, dice que el plazo del ailo empezari
a contarse desde que el titular pudo conocer su existencia o, en su defec-
to, desde que se produjo el hecho obstativo a la libertad del predio sir-
viente, en cuyo caso se datd un conocimiento efectivo; la referencia de
este parrafo al pirrafo a) del propio articulo 36 hay que entenderla en
el sentido de que se remite a la posibilidad de que el adquirente tuviese
medios racionales o motivos suficientes para conocer la servidumbre, pues-
to que hay que entender que no se refiere a la adquisicién de la servidum-
bre, sino de la finca gtavada con la misma,

¢)  Usucapion en curso, o sea, aquella a la que falte mds de un afio
en consumarse.—La referencia de la Ley Hipotecaria a este supuesto es
completamente supetflua y la mayoria de los autores la critica amplia-
mente, va que, como dice BERGAMO, nos encontramos «ante un mere
estado de hecho, pero que por no haber alcanzado la madurez de la usu-
capién nada tiene que ver con ella» (118), En realidad, de la misma
manera que en el caso de la usucapién que deba consumarse dentro del
aho siguiente a la adquisicidn, €l tercero adquiere de quien es verdadera
mente dueito y no necesita para nada que se produzca a su favor el juego
del articulo 34 LH, puesto que el Registro, en este caso, concuerda per-
fectamente con la realidad extrarregisiral. Las situaciones de hecho,
como lo es 1a posesidn ad usucapionem, no afectan en nada a la titularidad,
aunque si afectardn al adquirente en cuanto pasard a ser parte en el pro-
ceso de usucapién iniciado por el usucapienie. El péarrafo del articulo 36
dnicamente puede tener una justificacidn por la necesidad de aclarar toda
una serie de problemas que se plantearon a partir del articulo 35 de Ia Ley
Hipotecaria de 1861, en cuanto que se entendfa que la prescripcién no
perjudicaba a los terceros (119).

El segundo péarrafo del articulo 36 LH dice lo siguiente: «La prescrip-

(118) Bercamo, ob. cit., pag. 310.

(119) Véase GOMEZ DE LA SERNA, ob. it pag. 641; Pantoja ¥ LLORET, ob. cit.,
pigina 239; con relacidn a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria de 1869, véanse los
comentarios de CALDERON NEigA, pag. 102, ¥y GaLiNDo Y Escostma, ob. cit., tomo 11,
péginas 327-529. Respecto a la Ley Hipotecaria de 1909, véase Gavoso ARIAs, obra
cifade, ¥ MoreLL v Terey, José: Comentgrios a lg legislacidn hipotecaria, Ma-
drid, 1916-1920, tomeo 1, pdgs. 650 v sigs.; Roca SasTRE: [Iusfituciones, cit.. pd-
gina 237, ¥ BENavas CasEzubl: «la usucapién y el Registro de Ia Propiedad en
¢l Derecho espanols, AAMN, 1946, tomo 111, pdgs. 473 ¥ sigs.
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cién comenzada perjudicarad 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 consumacién total.» La mayoria
de Jos autores critican este pérrafo porque entienden que es muy dudosa
la terminologia, ya que este articulo habla, por una parte, de interrumpir
la prescripecion, cuando lo que se interrumpe, segin el articulo 1.944 del
Cadigo Civil, es la posesidn, y, por otra parte, dice que esta interrupcién
deberd hacerse «en la forma y plazos antes indicados», cuando en los
parrafos anteriores no existe ninguna mencién al tema. En cambio, si con-
sidero acertada la referencia al titular inscrito y no al titular que tenga la
condicién de tercero, puesto que no puede ser tercero quien adquiere en
virtud de Registro exacto (120). En realidad, el parrafo transcrito es total-
mente superfluo, debiendo reconducirse al pérrafo tercero del propio ar-
ticulo, en el sentido de que al convertirse en duefio el adquirente del titu-
lar registral y pasar a formar parte del proceso de usucapidn, se calificard
el titulo ¥ se contari el tiempo con arreglo a la legislacién civil. Si ello
no fuese asi, este tercer pirrafo del articulo 36 tendria aplicacién sélo
cuando el duefio de la finca, al consumarse la usucapidn, sea el mismo
que existia al comenzar, o que haya adquirido a titulo gratuito o en virtud
de sucesién (121). ._

La doctrina no estd de acuerdo en orden a los medios de que puede
disponer ¢l titular en este caso para interrumpir la posesién ad usucapio-
nem; segin Roca SASTRE, las opiniones se dividen en dos sectores: el
criterio civilista puro, que entiende que transcurrido el plazo de un afio
desde la adquisicién del titular registral, éste puede utilizar los medios
civiles para interrumpir }a usucapion, pero no la accién del articulo 41 LH.
Asi, Béreamo dice que cuando el titular registral consiente por més de un
afio la posesidn extrarregistral, se inhiben las defensas hipotecarias, que
podia haber ejercitado antes de haber transcurrido dicho plazo (122);
VALLET DE GovTisoLo dice que el procedimiento del articulo 41 LH podra
ser enervado por la oposicion del poseedor en virtud de la cita segunda
de contradiccidn de dicho articulo, y que si no ocurriera asi, al titular que
dejd pasar un afio sin interrumpir la posesién del usucapiente o ¢l tercero
que no cumpli6 lo dispuesto en el apartado b) del articulo 36 LH, Jes
bastaria transferir la finca a cualquier persona, conocedora o no de la
situacién posesoria, para que ésta utilizase el procedimiento del articulo 41

{120 En efecto, segiin el propio Roca SasTRE, uno de los presupuestos de
actuacidn del articulo 34 LH es que el Registro sea inexacto y gque las causas de
inexactitud del Registro no consten explicitamente en el mismo. Ver Derecha hipo-
tecario, cit., tomo 1, phg. 685. Ver asimismo LACRUZ-SANCHO, ob. cit., pdg. 239, con
relacién a las circunstancias de hecho.

{121} En este mismo sentido, VALLET DE GOYTISOLO, ob. cif., pig. 384,

(122) Bercamo, 0b. cif., pag. 510, y Sanz, ob. cit., pags. 557-558.
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y para que, después de vencer en él, se la volviese a transferir (123);
también coincide con esta opinién ALVAREZ CAPEROCHIPI, aunque limi-
tando el ejercicio de la accidn al afio siguiente al de la adquisicién por
el tercero, ya que dice que «la apariencia de la inscripcidn sélo sustituye
a la posesién fremte a tercero de buena fe que inscribe su adquisicién a
titulo onercso, siempre que no conociese o hubiese debido conocer Ia
posesién contraria; esta doctrina parece aplicable a esta sede juridica:
la accidn real registral no puede dirigirse frente al poseedor a titulo de
duefio, excepto durante el afio siguiente a la adquisicidn por el {ercero
y en las condiciones descritas por el articulo 36 LH» (124).

El criterio civilista hipotecarista, segilin el cual (125) el articulo 36 no
distingue entre medios civiles y medios hipotecarios.

Creo que la solucién a esta discusidn hay que buscatla en la exépesis
del propio articulo 36: cuando el parrafo segundo de este articulo se re-
mife a «la forma y plazos antes indicados», se remite a todo lo dispuesto
en el parrafo primero de dicho articulo en foda su integridad, y este parra-
fo primero se refiere a la usucapidn consumada y a la que se pueda
consumar dentro del afio siguiente a la adquisicidn. Cuando el articulo 41,
en su causa de oposicién segunda, se refiere a la prescripeibn, siempre
gue debe perjudicar al titular inscrito, se esta remitiendo al primer péarrafo
del articulo 36, por lo que siempre que habiéndose consumado la usuca-
pidn o falte un afio para ello, vy el adquirente no haya actuado diligente.
mente (ap. ai, att, 36) o haya consentido dicha posesién expresa o tdcita-
mente (ap. b}, art. 36), ésta deberd perjudicarle. Por tanto, s6lo en estos
supuestos podrd el usucapiente oponerse a la accién del titular registral,
en hase al articulo 41 LH. Pero cuando no se trate de usucapidn o que
haya de consumarse dentro del afio siguiente a ia adquisicién, el poseedor
ad usucapionem no podrd oponerse a la accién real del titular registral,
por o que éste podra utilizar dicha accién para interrumpir la posesion
ad usucapionem.

En consecuencia, hay que entender que ol articule 36 LH, en su pd-
rrafo segundo, integra ol adquirente del titular usucapido en la situacidn
de hecho de la usucapion, es decir, que pasa ¢ ser parte en la misma y le
perjudica el tiempo durante el que el usucapiente ha estado poseyendo con-
tra el anterior titular, puesto que el hecho de que esté inscrito el dominio
o derecho real que se estd usucapiendo no modifica para nada lns normas
civiles sobre Ina materin.

(123) VaLLET pE GoyTisoLo, ¢b. cit.. pag. 383.

{124) Avrvarez CAPEROCHIPI, 0b. cit., pag. 483,

{125y Azpiazu: La posesion y el Registro, cit., pdg. 442; VILLARES Prc6: «La
oposicién del poseedor en el proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecarias, RCDJ,
1947, pag. 679; Martingz CorsaLdn, ob. cit, pég. 537, v Roca SasTrE, ob, cit.,
tomo TI. pig. 49,
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C) La Usucapio liberiatis

Hay que hacer, por Giltimo, una breve referencia al parrafo cuarto del
articulo 36, que contempla el caso de la denominada usucapio libertatis,
es decir, aquel supuesto en que, por medio de la posesién en concepto de
libre de una finca gravada por un derecho real, al consumarse la usuca-
pién se extinguen los derechos reales que hasta aguel momento recafan
sobre la finca (126). Esta forma de usucapién responde a la regla fantum
praescriptum quantunr possessum. .

El cuarto pérrafo del articulo 36 dice lo siguiente: «Los derechos ad-
quiridos a tftulo oneroso ¥ de buena fe que no lleven aneja la facultad de
inmediato disfrute del derecho sobre el cual se hubieren constituido no
se extinguitd por usucapién de éste. Tampoco se extinguirdn los que im-
pliquen aquella facultad cuando el disfrute de los mismos no fuere incom-
patible con la posesién causa de la prescripcidn adquisitiva, o cuando
siéndolo revdinan sus titulares las circunstancias y procedan en la forma
y plazos que determina el pirrafo b) de este articulo.»

Dentro del pérrafo cuarto del articulo 36 hay que distinguir varios
supuestos:

a) Derechos que no llevan aneja la facultad de disfruie de la cosa,
cuyo paradigma es la hipoteca. En este caso, aun cuando se haya poseido
la finca en concepto de libre, no se extingue ¢l derecho real de que se
frate por haberse consumado la usucapién. Ahora bien. ello siempre que
la usucapién se haya llevado a término por persona distinta del hipote-
cante, porque, ademds, se trataria de una aplicacién concreta del articu-
lo 104 LH. En el caso de que fuese el propio acreedor hipotecario el
que usucape la finca, creo que no podria subsistir €l gravamen porque
se extinguirfa por confusion.

b) Derechos que impliquen facultad de disfrufte cuando ésta no fuese
incompatible con la posesién causa de la prescripeion.—El caso tipico es
el de las servidumbres, aunque también deben incluirse aqui aquellos de-
techos reales limitativos del dominio, cuando o que se adquiere por usu-
capi6n es el derecho real, dejando intacto el dominio o viceversa (127),
dado que el articulo 36 habla de posesiones incompatibles. Incluso puede
ocurrir que una persona usucape ¢l dominio y otra el usufructo al mismo
tiempo.

(126} En esta materia puede consultarse preferentemente Roca SastRe, ob. cit.,
tomo 11, pégs. 54 v sigs. .
{(127) " En contra, Roca SAsTRE, ob. cit.,, tomo 1I, pig. 39.
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c) Cuando implicando facultad de disfrute y siendo incompatibles
las posesiones, rednan sus titulares las circunstancias de no conocer, ¢ ha-
ber tenido motivos racionales para hacerlo, la posesion del usucapiente
0 gue se consiente dicha usucapidn dentro del afio siguiente a la adquisi-
cién.—Este pdrrafo estd explicitamente recogido en la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley Hipotecaria, donde se dice que «si la cuestién se plantea
respecto del derecho con facultad de goce o disfrute incompatible con el
estado posesotio del que estd prescribiendo, se ha juzgado entonces que,
dada la estrecha relacién entre ambas posesiones, no puede concederse
a aquéllos mas proteccidn que la que esta ley otorga a los tifulares en
vias de usucapién».

Encarna Roca Trias
Profesor agregado de Derecho civil
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