TEMA 12

LA PRESCRIPCIÓN ADQUISITIVA Y EXTINTIVA EN RELACIÓN CON EL REGISTRO. ESTUDIO DE LOS ARTÍCULOS 35 Y 36 DE LA LEY. LA BUENA FE EN EL USUCAPIENTE.

LA PRESCRIPCIÓN ADQUISITIVA Y EXTINTIVA EN RELACIÓN CON EL REGISTRO


La prescripción es una institución jurídica que cumple una doble finalidad:

a) Es un modo de adquirir el dominio y demás derechos reales, según los arts. 609 y 1930.1º CC.

b) Es un modo de extinción que afecta a los derechos y acciones de cualquier clase que sean, según el art. 1930.2º CC.

Cuando los asientos del Registro no se corresponden con la realidad jurídica, debe entrar en juego la prescripción, a fin de evitar la confusión que se produciría de mantener indefinidamente esa discordancia.


Pero la aplicación de la prescripción (tanto adquisitiva como extintiva) en la esfera del Registro de la Propiedad ofrece múltiples dificultades, porque si la finalidad del Registro es dotar de seguridad y estabilidad a las relaciones inscritas, no puede admitirse sin más que quien adquiere basándose en una situación de puro hecho pueda paralizar la eficacia del Registro. En definitiva, las dificultades existentes entre Registro y posesión se agravan cuando ésta adquiere carácter jurídico a través de la prescripción.


La legislación anterior a la reforma hipotecaria de 1944-46 regulaba con gran confusión esta materia, pues su régimen jurídico no se adaptaba al del CC, lo que hizo de la prescripción una de las cuestiones más oscuras del Derecho Hipotecario, que venía siendo resuelta por la Jurisprudencia, normalmente por la vía del Derecho civil.


Por ello, la reforma del 44-46 trata de armonizar ambas instituciones, regulando la materia en 2 artículos relativos a la prescripción según el Registro y la prescripción contra el Registro:

1. Prescripción según el Registro. Es regulada en el art. 35 LH, dirigido a resolver con sus pronunciamientos la situación del que prescribe amparado en su inscripción (de tal forma que, como dice la Exposición de Motivos de la ley, esta prescripción convalida y ratifica las situaciones registrales, al mismo tiempo que es un reflejo de la realidad, con todas las ventajas inherentes).


2. Prescripción contraria al Registro. Es regulada en el art. 36 LH, a costa de desdibujar la figura del tercero hipotecario, en el sentido de no bastarle ya los requisitos del art. 34 para quedar protegido, pues únicamente lo estará cuando además cumpla estos 2 requisitos más:

· Que no conozca ni haya podido conocer esa posesión contra el Registro antes de perfeccionar su adquisición, y

· Que el adquirente se haya opuesto a la misma en el año siguiente a su adquisición.

ESTUDIO DEL ARTÍCULO 35 DE LA LEY

Art. 35 LH: “A los efectos de la prescripción adquisitiva a favor del titular inscrito, será justo título la inscripción, y se presumirá que aquél ha poseído pública, pacífica, ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo de vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes traiga causa”.


Ámbito de aplicación de este artículo


Si partimos de la idea, declarada por la Jurisprudencia, de que la prescripción tiene por finalidad subsanar la falta de propiedad del transmitente, pero no convalidar los actos que en sí mismos sean nulos, resulta la coincidencia entre prescripción y fe pública registral. Pero si se tiene en cuenta que la fe pública tiene efectos más enérgicos que la prescripción y deriva su fuerza del mismo Registro, resultará que el ámbito de aplicación de este artículo es más limitado, porque:

a) Desde un punto de vista civil, sólo se aplicará cuando se trate de derechos susceptibles de ser adquiridos por prescripción (es decir, que la inscripción del titular registral sea de dominio o de un derecho real susceptible de posesión, ya que de lo contrario no podría ser objeto de prescripción).


b) Desde un punto de vista registral, el art. 35 sólo se aplicará cuando se trate de titulares no protegidos por la fe pública registral del art. 34, ya que cuando el adquirente está protegido por la fe pública registral (iuris et de iure, e instantáneamente desde la inscripción), no es preciso que entre en su favor la prescripción adquisitiva.


Naturaleza de esta usucapión


Se ha discutido si es:

1. Una usucapión o una prescripción extintiva de acciones.


BÉRGAMO entiende que es una prescripción extintiva, fundamentándolo en que el “verus dominus” deja pasar cierto plazo sin ejercitar la correspondiente acción de rectificación del Registro.


ROCA SASTRE y SANZ FERNÁNDEZ entienden, por el contrario, que se trata de una prescripción adquisitiva a favor del titular registral que se refuerza y facilita por unas presunciones que el art. 35 establece.


Nuestra LH no regula la prescripción extintiva “secundum tabulas”, lo cual es perfectamente lógico, porque no es más que la extinción que se produce en la realidad extrarregistral de un derecho que no está inscrito; por tanto, no guarda relación con el Registro.


2. Una usucapión “secundum tabulas” (aquélla que se produce con arreglo a normas civiles, aunque reforzada por los preceptos hipotecarios) o una usucapión tabular (aquélla que se basa únicamente en datos registrales sin necesidad de otros requisitos).

ROCA SASTRE y SANZ FERNÁNDEZ entienden que no se trata de una verdadera usucapión tabular, sino “secundum tabulas”, pues no se apoya exclusivamente en el contenido del Registro, sino que se limita a reforzar o facilitar la usucapión ya operada fuera del Registro, aprovechando la coyuntura de figurar el usucapiente como titular inscrito, de modo que la inscripción sirva para reforzar una usucapión extrarregistral.


Requisitos

El art. 35 LH sólo es aplicable cuando concurren los siguientes presupuestos o requisitos:

1. Usucapiente.


Debe ser un titular registral que tenga a su favor la inscripción de un derecho real inmobiliario susceptible de ser adquirido por usucapión, y que dicho titular no esté protegido por la fe pública registral, pues ésta implica una adquisición instantánea y no una adquisición basada en el transcurso del tiempo, como sucede en la prescripción adquisitiva (como veíamos más arriba).


Por tanto, como señala GARCÍA GARCÍA, el art. 35 LH es útil para los titulares gratuitos y los que les falte la previa inscripción del art. 34 LH.


2. Posesión.


El titular registral debe tener la posesión real de la finca o derecho inscrito, posesión que debe ser “ad usucapionem”, esto es, en concepto de dueño, pública, pacífica, ininterrumpida y de buena fe, como exige el art. 1941 CC.

3. Tiempo.


El tiempo necesario para la usucapión será el de 10 años entre presentes y 20 entre ausentes, como determina el art. 1957 CC, pues la doctrina es unánime al afirmar que el art. 35 LH se refiere solamente a la usucapión ordinaria, no a la extraordinaria.


Presunciones


El art. 35 LH adopta 2 tipos de medidas o presunciones:

1. “Será justo título la inscripción”.

La doctrina se divide al interpretar esta expresión:

LA RICA entiende que se trata de una presunción “iuris et de iure” de existencia de justo título para usucapir.


SANZ FERNÁNDEZ habla de una presunción “iuris tantum”, que se contrapone a lo dispuesto en el art. 1954 CC, según el cual “el justo título debe probarse; no se presume nunca”, y advierte que de admitirse la interpretación anterior se iría mucho más allá de los efectos de la legitimación registral, con arreglo art. 38 LH.


Sin embargo, GARCÍA GARCÍA señala que si en la usucapión ordinaria civil, el título conforme a los arts. 1953 y 1954 CC ha de ser justo, verdadero, válido y probado, en la usucapión “secundum tabulas”, la inscripción misma se equipara al justo título, por lo que existiendo ésta durante el plazo de usucapión ordinaria, es indiferente que exista justo título y que sea o no válido, verdadero y probado, pues el art. 35 LH dice que la inscripción será justo título y no que se presuma el justo título. Por ello el art. 35 es una excepción a la regla general del art. 33 LH, pues la inscripción de un título, aunque sea nulo, será justo título para usucapir.

En la misma línea, ROCA SASTRE y AZPIAZU sostienen que no estamos ante ninguna presunción, sino ante una verdadera afirmación categórica: si hay inscripción, existe justo título para usucapir. Esto no quiere decir que la inscripción sea inatacable, pero sí que operará como justo título durante el tiempo de vigencia del asiento y de los de sus antecesores, mientras no se rectifique el Registro.


La JURISPRUDENCIA a este respecto también se muestra vacilante, existiendo varios grupos de orientaciones:

a) Sentencias que no aplican el art. 35 a los supuestos de nulidad absoluta o inexistencia del título (STS 4-octubre-1969).


b) Sentencias que excluyen la aplicación del art. 35 por no darse la posesión y la buena fe del usucapiente registral (STS 8-mayo-1982).


c) Sentencias que consideran la inscripción como presunción de justo título para usucapir (STS 18-junio-1992).


d) Sentencias que declaran que la inscripción es justo título o que la valoran como tal. SSTS 18-febrero-1987 (que alude a la finalidad del art. 35 de consolidar abreviadamente la usucapión ordinaria sin recurrir a la extraordinaria) o 27-mayo-1991 (que alude a la finalidad del art. 35 de suministrar al titular inscrito, no una presunción de justo título, sino un “equivalente de justo título o justa causa para usucapir consistente en la inscripción misma”).


2. “Se presumirá que el titular inscrito ha poseído pública, pacífica, ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo de vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes traiga causa”.

Aquí sí que estamos ante una simple presunción “iuris tantum” de posesión y, por tanto, susceptible de ser desvirtuada en virtud de la prueba en contrario.


No obstante, como señala GARCÍA GARCÍA, tal presunción posesoria es diferente de la del art. 38 LH, pues en el art. 35 se presume la posesión pública, pacífica, ininterrumpida y de buena fe, características que no presume el art. 38, porque no es un precepto que regule la usucapión sino el principio de legitimación registral.


Añade el citado autor, siguiendo a ROCA SASTRE, que aunque el art. 35 LH no presume la posesión en concepto de dueño, como exige el art. 1941 CC, tal posesión resulta ya de la equiparación de la inscripción al justo título, pues sólo la inscripción que sea de dominio o de derecho real susceptible de señorío de hecho, será apta para que entren en juego las demás presunciones del art. 35 LH.


Analizando cada uno de los caracteres de la posesión que presume el art. 35 LH, cabe señalar:

a) Carácter público.

 
La publicidad de la inscripción supone la exclusión del art. 444 CC: “Los actos meramente tolerados, y los ejecutados clandestinamente y sin conocimiento del poseedor de una cosa, o con violencia, no afectan a la posesión”.
b) Carácter pacífico.


Con esto, el art. 35 no hace sino desplazar la carga de la prueba al que alega la violencia en la posesión.

c) Carácter ininterrumpido.


El art. 35 presume que la posesión ha sido continuada, mientras del Registro no se deduzca lo contrario. Esta presunción de continuidad de la posesión abarca no solamente al tiempo de vigencia del asiento del titular registral vigente o actual, sino también al de sus antecesores de quienes pudiera traer causa; se ha reconocido en la LH la presunción posesoria del art. 1960 CC (accessio posessionis).


En cuanto a la interrupción de la prescripción, conforme al art. 1943 CC, es evidente que la interrupción de la posesión, tanto natural como civil, no afectará al titular registral. Pero el art. 35 pasa por alto la cuestión acerca de si la práctica de un asiento a través del cual conste dicha interrupción, como una anotación preventiva de demanda, por la que sea impugnada la inscripción a favor del usucapiente mediante una acción reivindicatoria o declarativa del dominio, interrumpe la prescripción. La solución afirmativa parece la adecuada.

d) De buena fe.


La doctrina entiende que el art. 35 no innova nada al respecto, pues la buena fe se presume siempre, y particularmente en materia de posesión, como resulta del art. 434 CC.

Efectos

En base a todo lo expuesto anteriormente, queda claro que el art. 35 LH supone especialidades respecto a la prescripción adquisitiva regulada en los arts. 1940–1960 CC, pues opera como un medio de facilitar la usucapión ordinaria al titular registral estableciendo a su favor una serie de presunciones basadas en la inscripción, y por otro lado convierte la usucapión extraordinaria por falta de título en ordinaria.
Señala NÚÑEZ LAGOS que en el art. 35 se recogen 2 acciones, según que la usucapión esté o no consumada:

a) Si la usucapión ya está consumada y, por supuesto, apoyada en las presunciones y requisitos establecidos en el art. 35 LH, el que figure como titular registral tiene a su favor la posibilidad de ejercitar la ACCIÓN REIVINDICATORIA. La prueba que ha de aportar a estos efectos es, solamente, la de la existencia en el Registro de la Propiedad del asiento del titular inscrito, vigente durante el tiempo de la prescripción ordinaria.


b) Si la usucapión está en curso, no se ha producido la consumación de la atribución del dominio y, evidentemente, no cabe el ejercicio de la acción reivindicatoria, pero sí puede ejercitarse la ACCIÓN PUBLICIANA. Esta acción es un escape a la “probatio diabólica”, una reivindicatoria venida a menos, que no pretende probar el dominio, sino el mejor derecho. La acción publiciana plantea una colisión de títulos, y es lógico que al que alegue la usucapión, aún no consumada, pero teniendo inscrito su dominio, debe dársele preferencia, ya que, conforme al art. 35, “la inscripción es justo título”, y según el art. 32, los títulos no inscritos no perjudican a tercero que ha inscrito los suyos.
ESTUDIO DEL ARTÍCULO 36 DE LA LEY


El art. 36 LH regula la prescripción extintiva y usucapión “contra tabulas” (contra el titular inscrito). Ha sido tradicional en nuestra doctrina considerar esta materia como la más intrincada y dificultosa del Derecho inmobiliario registral, porque pone en quiebra todo el sistema de garantías y seguridades de que dota a los derechos reales el Registro de la Propiedad.


El problema de las relaciones entre la usucapión “contra tabulas” y el Registro puede plantearse en los siguientes términos, siguiendo a SANZ: el titular registral tiene medios para hacer cesar todo estado de hecho injusto y opuesto a su derecho inscrito. Pero si no lo hace y deja transcurrir el tiempo necesario para la usucapión ordinaria o extraordinaria, ¿podrá el titular no registral, y que goza de aquel estado de hecho contrario al Registro, adquirir el derecho por prescripción con detrimento del titular inscrito? Es decir, si la prescripción que se está produciendo fuera del Registro puede afectar al que, confiando en la apariencia registral, adquiere de quien en el Registro aparece con facultades para transmitir, o dicho de otro modo, si el adquirente de un derecho publicado en el Registro puede quedar afectado por la extinción del mismo en el campo extrarregistral.


Las posiciones que tradicionalmente se han sostenido sobre este punto son 2:

1. Conceder preferencia siempre al titular registral, entendiendo que la prescripción no puede perjudicarle, especialmente cuando tenga la condición de tercero registral.


Como consecuencia, en cada transmisión de la finca o derecho que sea objeto de la usucapión “contra tabulas” se opera una interrupción de la usucapión, si está en curso, o se deja sin efecto si ya está consumada.

Ésta sería la posición ortodoxa, según ROCA.


2. Conceder preferencia a la realidad extrarregistral, permitiendo que la usucapión consumada o en curso perjudique al titular registral cuando se trate de derechos que lleven consigo la posesión de la cosa, porque si bien el Registro debe vencer a la realidad en cuanto a los problemas jurídicos, cuando se trate de situaciones de hecho, debe vencer la realidad al Registro.

 
Estas 2 posiciones pugnaron como irreconciliables al redactarse la reforma de 1944-46. Por ello se adoptó la fórmula de transacción y armonía que ha pasado al art. 36 LH (propuesta por el entonces Director General D. José María Porcioles, con el apoyo de D. Jerónimo González). 

En este artículo se regulan 3 supuestos claramente diferenciados:

1. Usucapión contra el Registro, en su doble modalidad, de que se dé contra el titular protegido por la fe pública o no.

2. Usucapión liberatoria contra el Registro, es decir, cuando se adquiere por usucapión una cosa como libre de gravámenes, estando realmente gravada.

3. Prescripción extintiva contra el Registro, o sea, cuando durante un determinado tiempo señalado por la ley no se utiliza un derecho inscrito.

A) Usucapión “contra tabulas”
El supuesto primordial, al que el art. 36 dedica los 3 primeros párrafos, es el de la usucapión contra el Registro. Y distingue 2 modalidades, según que la usucapión se desenvuelva únicamente entre el titular registral y el usucapiente, o que además de éstos, aparezca un tercer adquirente del titular registral, lo que nos permite distinguir entre:

1. Usucapión inter partes

La usucapión se desenvuelve entre el titular registral y el usucapiente en la realidad jurídica, ya que la inscripción de los inmuebles no impide la posibilidad de adquirirlos por usucapión conforme a las normas de Derecho civil. Es una situación de carácter extrarregistral, contraria al Registro, pero que resulta conocida por los titulares registrales. Al no existir buena fe, la inscripción no le puede proteger, por ello queda regulada por el CC.


Art. 36.3º LH: “En cuanto al que prescribe y al dueño del inmueble o derecho real que se esté prescribiendo y a sus sucesores que no tengan la consideración de terceros, se calificará el título y se contará el tiempo con arreglo a la legislación civil”.


Cuando se haya consumado la usucapión, se producirá una inexactitud registral, al publicar el Registro como titular del dominio o derecho real a quien ya no lo es en la realidad jurídica; pudiendo el usucapiente lograr esa concordancia mediante la inscripción de la resolución judicial que reconozca dicha usucapión, con posibilidad de tomar anotación preventiva de la demanda. (En estos casos, la norma de la usucapión contra el Registro actúa con arreglo a Derecho civil puro, ya que el titular registral y sus herederos o causahabientes no son terceros, sino parte dentro del fenómeno de la usucapión).
2. Usucapión frente al tercero hipotecario

Supone una situación de conflicto entre el usucapiente contra el Registro (titular civil) y el tercero hipotecario (adquirente registral). Y en ella cabe distinguir 2 casos, según la usucapión esté consumada o se consume en el año siguiente a la adquisición del tercero, o la usucapión esté simplemente comenzada.

a) Usucapión consumada o que se consume dentro del año (cuasi consumada)
La norma es que debe prevalecer y prevalece la usucapión frente al Registro en 2 supuestos que vienen a transformar el concepto de tercero, convirtiéndolo, según la conocida frase de LA RICA, en un “tercero pluscuamperfecto”.

Art. 36.1º LH: “Frente a titulares inscritos que tengan la condición de terceros con arreglo al artículo 34, sólo prevalecerá la prescripción adquisitiva consumada o la que pueda consumarse dentro del año siguiente a su adquisición, en los dos supuestos siguientes:

a) Cuando se demuestre que el adquirente conoció o tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocer, antes de perfeccionar su adquisición, que la finca o derecho estaba poseída de hecho y a título de dueño por persona distinta de su transmitente.


b) Siempre que, no habiendo conocido ni podido conocer, según  las normas anteriores, tal posesión de hecho al tiempo de la adquisición, el adquirente inscrito la consienta, expresa o tácitamente, durante todo el año siguiente a la adquisición. Cuando la prescripción afecte a una servidumbre negativa o no aparente, y ésta pueda adquirirse por prescripción, el plazo del año se contará desde que el titular pudo conocer su existencia en la forma prevenida en el apartado a), o, en su defecto, desde que se produjo un acto obstativo a la libertad del predio sirviente”.

Es de observar la rigidez del art. 36 en su primer párrafo, ya que no sólo priva de la protección registral al tercero sin buena fe (el conocedor de la inexactitud registral), sino también al tercero con culpa lata (el que no conoce la realidad, pero tiene medios racionales o motivos suficientes para conocerla), lo cual es desconocido en nuestra LH. Con esto se agrava la posición del tercero frente a la usucapión consumada o que pueda consumarse en el año, ya que como señala SANZ, siempre será culpable, porque la mínima diligencia que se exige es averiguar las circunstancias que rodean a la finca que se adquiere.


Por eso señala LA RICA que el tercero a que se refiere el art. 36 es el tercero pluscuamperfecto (pues no sólo le bastan los requisitos del art. 34 para quedar protegido).


No obstante, hay autores que mitigan este radicalismo, como NÚÑEZ LAGOS, al afirmar que lo que debe conocer el tercero (para eliminar la buena fe) no es el simple hecho de la posesión de la finca por un extraño, sino el resultado jurídico de esa posesión (es decir, la usucapión); pues como dicen LA RICA y VILLARES PICÓ, la posesión puede tenerse por varios títulos, y no siempre es fácil saber que se tenga por título de dueño, único título apto para adquirir por usucapión.


El TRIBUNAL SUPREMO sigue igualmente esa línea interpretativa, limitando la investigación a ultranza de las vicisitudes extrarregistrales “para no hacer una entelequia de la institución hipotecaria” (STS 4-marzo-1988).


El momento en que debe tenerse la buena fe respecto a la usucapión ha de ser “antes de perfeccionar su adquisición”, discutiendo la doctrina cuál es ese momento.
Para SANZ, la adquisición se perfecciona en el momento de la inscripción, ya que el art. 36 LH exige que el tercero reúna los requisitos del art. 34, entre los cuales se encuentra la inscripción del tercero.


Sin embargo, ROCA SASTRE entiende que la adquisición se perfecciona en el momento de la tradición real o instrumental, dada la teoría del título y modo que rige en nuestro Derecho, puesto que la inscripción no es, como regla general, constitutiva. De la misma opinión es CHICO ORTIZ, pues en el momento de la inscripción el tercero no hace ninguna manifestación de voluntad, y “mala fides superveniens non nocet”.


El titular registral tiene el plazo de un año (desde su adquisición) para reaccionar frente a la posesión del usucapiente, que se contará desde la tradición (ROCA SASTRE) o desde la inscripción del título (SANZ), del modo que veíamos antes.

Tratándose de la prescripción de servidumbres negativas o no aparentes, hay que tener en cuenta la regla especial que para el cómputo del plazo establece el art. 36 LH.

· En caso de servidumbres negativas del art. 533 CC, para el cómputo del plazo debe estarse a lo dispuesto en el art. 538 CC.

· En caso de servidumbres no aparentes, el art. 539 CC señala que estas servidumbres sólo pueden adquirirse en virtud de título y no por prescripción, por lo que la regla del art. 36 LH sólo es aplicable a las regiones forales de Cataluña, Navarra y Aragón, donde se admite la usucapión de las servidumbres no aparentes.

Finalmente, y en cuanto a las acciones que podrá ejercitar el tercer adquirente para hacer cesar la posesión del usucapiente, según ROCA SASTRE son:
· Acción reivindicatoria. Aunque SANZ lo niega, en base a que el titular registral no es dueño por faltarle el requisito de la tradición (ya que, precisamente, la finca está poseída por otro). GARCÍA GARCÍA la admite porque el supuesto típico de la reivindicación es el ejercicio por el propietario no poseedor frente al poseedor no propietario.
· Acción real del art. 41 LH, si bien tal acción podrá ser enervada a través de la 2ª causa de oposición del art. 444.2 LEC: “poseer el demandado la finca o disfrutar el derecho discutido… en virtud de prescripción, siempre que ésta deba perjudicar al titular inscrito”.

· Acción de desahucio por precario (art. 250.1.2º LEC).

b) Usucapión simplemente comenzada


Art. 36.2º LH: “La prescripción comenzada perjudicará 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 consumación total”.


Por tanto, esta usucapión perjudicará al titular inscrito, salvo que éste interrumpa la prescripción, pues la inscripción por sí sola no la interrumpe.


Señala también SANZ que si el tercer adquirente interrumpe la prescripción durante el año siguiente a su adquisición, conserva su condición de tercero, pero si la consiente expresa o tácitamente, pierde tal condición, convirtiéndose en un sucesor exclusivamente civil.


En contra de esto, ROCA entiende que el tercero nada pierde si deja transcurrir el año sin interrumpir la posesión, pues siempre tiene el recurso de interrumpirla antes de su consumación total, como dice literalmente ese párrafo en su último inciso.


B) Usucapión liberatoria (usucapio libertatis)


Tiene lugar esa usucapión cuando se posee pública, pacífica e ininterrumpidamente una finca como libre, cuando en realidad está gravada.

Esta figura puede tener su apoyo en datos registrales (usucapio secundum tabulas) o ser contraria al Registro (usucapio contra tabulas). De la primera no se ocupa la LH, que sólo regula la segunda en el penúltimo párrafo del art. 36.


Art. 36.4º LH: “Los derechos adquiridos a título oneroso y de buena fe que no lleven aneja la facultad de inmediato disfrute del derecho sobre el cual se hubieren constituido, no se extinguirán por usucapión de éste. Tampoco se extinguirán los que impliquen aquella facultad cuando el disfrute de los mismos no fuere incompatible con la posesión causa de la prescripción adquisitiva, o cuando, siéndolo, reúnan sus titulares las circunstancias y procedan en la forma y plazos que determina el párrafo b) de este artículo”.

Por tanto, en la usucapión liberatoria es preciso distinguir 3 supuestos:

1. Derechos reales que no implican posesión (hipoteca, censo, tanteo, retracto…).
 
En este caso, aun cuando se haya poseído la finca en concepto de libre, no se extingue el derecho real de que se trata por haberse consumado la usucapión.

ROCA y SANZ consideran que a los titulares de estos derechos no les afecta nunca la prescripción adquisitiva consumada o en curso fuera del Registro, cualquiera que sea su naturaleza ordinaria o extraordinaria. No obstante, la protección registral no es aplicable si el tercero estuviera en situación de mala fe; pero esa mala fe es la del art. 34 y no la del art. 36 con su culpa lata.


2. Derechos reales que implican posesión en forma compatible con la posesión que es causa de la usucapión (servidumbres personales o reales).


Se asimila al caso anterior.

3. Derechos reales cuya posesión es incompatible con la que es base de la usucapión (usufructo, uso o habitación).


En este caso, el titular de tales derechos sí se verá afectado si el usucapiente adquiere la finca como libre de tales cargas, salvo que el titular registral reúna los requisitos especiales del art. 36 para quedar protegido.


C) Prescripción extintiva “contra tabulas”


El último párrafo del art. 36 LH contempla los efectos de la prescripción extintiva frente a los pronunciamientos registrales, tal y como declaró la STS 8-abril-1995.


Art. 36.5º LH: “La prescripción extintiva de derechos reales sobre cosa ajena, susceptibles de posesión o de protección posesoria, perjudicará siempre al titular según el Registro, aunque tenga la condición de tercero”.


Advierte GARCÍA GARCÍA que este párrafo es contradictorio con el art. 76 LH y con el art. 34 LH, e incluso con el resto del contenido del art. 36 LH.


Art. 76 LH: “Las inscripciones no se extinguen, en cuanto a tercero, sino por su cancelación o por la inscripción de la transferencia del dominio o derecho real inscrito a favor de otra persona”.


Y en todo caso, el citado autor puntualiza que dicho párrafo queda acotado por los siguientes límites:


1. Sólo se refiere a los derechos reales en cosa ajena que impliquen posesión o protección posesoria (usufructo, servidumbre y análogos), no a los del párrafo anterior del art. 36; derechos que, por tanto, se extinguen por el no uso de su titular durante el tiempo marcado por la ley (arts. 513 y 546 CC). Lo cual constituye un caso de excepción al principio de fe pública registral.

2. No se refiere tampoco a la prescripción extintiva de la acción reivindicatoria, que sigue la regla general del art. 36 LH, ya que este último párrafo se refiere a los derechos reales en cosa ajena y no al dominio.

LA BUENA FE EN EL USUCAPIENTE

El problema de la buena fe en el usucapiente lleva consigo la determinación de si contra los pronunciamientos del Registro de la Propiedad cabe solamente la llamada “prescripción extraordinaria”, que no exige como requisito la buena fe, o puede admitirse la ordinaria, en la cual la buena fe es uno de los requisitos esenciales.


El problema arrancó de la temática que PORCIOLES planteara al entender que no puede tener buena fe quien prescribe contra un dominio inscrito, ya que si los libros del Registro proclaman en forma clara quién es el titular de un derecho, no cabe sustentar o alegar una buena fe contra dichos pronunciamientos, salvo que la fecha de la última inscripción pueda permitir llegar al convencimiento de que han existido otras transmisiones no inscritas o que se haya operado una usucapión anterior. De forma que, según este autor, sólo cabe la prescripción extraordinaria frente al Registro.

Frente a esto, SANZ FERNÁNDEZ y ROCA SASTRE aplican el art. 36 LH tanto a la usucapión ordinaria como a la extraordinaria, alegando fundamentalmente las siguientes razones:

a) La buena fe es un estado psicológico de creencia o ignorancia, y cabe perfectamente que el usucapiente ignore el contenido del Registro o que incluso, conociéndolo, crea honradamente que el Registro es inexacto o está equivocado; al margen está el problema de la prueba.


b) Porque como establece categóricamente el art. 36, la usucapión “contra tabulas” se produce de acuerdo con las reglas del Derecho civil puro, sin ninguna intromisión de las normas hipotecarias, y el CC exige buena fe a secas, sin ninguna conexión con la idea de culpa, lata o leve.


c) Porque el art. 36 no hace ninguna distinción entre usucapión ordinaria y extraordinaria, por tanto, allí donde la ley no distingue, tampoco nosotros debemos distinguir.


En cambio, AZPIAZU, siguiendo la línea de PORCIOLES, entiende que no cabe buena fe contra los pronunciamientos registrales y que, por tanto, la usucapión ordinaria no puede perjudicar a tercero hipotecario, por quedar fuera del art. 36.


LA RICA mantiene una postura parecida, examinando la cuestión desde una perspectiva de simetría entre usucapiente y tercero hipotecario. Si quien inscribe en el Registro, para vencer al usucapiente, ha de ignorar la posesión a título de dueño y ha de demostrar que no ha podido conocerla, el mismo trato debe darse al usucapiente ordinario, quien para vencer al título inscrito debe ignorar y probar que no ha podido conocer que el Registro legitimaba el dominio a favor de persona distinta de la que trae causa (STS 26-diciembre-1910). Lo contrario sería hacer de peor condición al titular inscrito que al no inscrito. Concluye este autor diciendo que será la Jurisprudencia quien tenga la última palabra. Así lo ha hecho la STS 28-marzo-1961, afirmando que la buena fe ha de persistir a los efectos de la usucapión durante todo el período de la posesión, perdiéndose desde que el poseedor sabe que el dominio resulta inscrito en el Registro de la Propiedad a favor de la otra parte. 


GARCÍA GARCÍA es de la opinión de que debe potenciarse la interpretación de estos últimos autores, y para rebatir a ROCA SASTRE y SANZ, llega a las conclusiones siguientes:

1. Es absurdo que cuando se plantea un conflicto de intereses, se exija al tercero hipotecario una extremada buena fe y, en cambio, no se exija la misma y paralela buena fe en el usucapiente.


2. Si la finalidad del Registro de la Propiedad es la publicidad del dominio y derechos reales, supone un olvido inadmisible no tener en cuenta la pasividad frente a la institución registral.


3. Lo más decisivo es que se olvida que el art. 1949 CC sigue vigente, en el sentido de no dar preferencia respecto a terceros a una usucapión ordinaria no acomodada a los datos del Registro de la Propiedad, al disponer: “Contra un título inscrito en el Registro de la Propiedad no tendrá lugar la prescripción ordinaria del dominio o derechos reales en perjuicio de tercero, sino en virtud de otro título igualmente inscrito, debiendo empezar a correr el tiempo desde la inscripción del segundo”.
Teresa García-Miguel Aguirre
Logroño, junio de 2004
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