
La Nueva Ley Hipotecaria 
y e 1 « t e r e e r o >> (t) 

CO~CORDA~CIA DEL REGISTRO Y LA REALID.\D JVRÍDIC\ 

Forman una teoría completa los artículos 38, 39, 40, 198 Y SI­

guientes y demás de la nueya Ley, a tal llnalidad dirigidos. 

I'OSESIÓC'\ Y REfiiSTRO 

~fat<:ria delicada y difícil, que nos obliga a detenernos en su 

articulado especial: 5·0
• 38, 35. 36 y 4I. 

El nlt~dio más fácil para desentrañar su significado es examinar 
primero cuál sería el estado jurídico sin ellos, es d<:cir, si el sist<:­
ma de Reg·istro no akanzase a la pos,esión ni la Ley Hipotecaria 
la reg·ulase en relación a aquél, pasar luego a precisar en qué ex­
tensi<'m v forma se proponen los legisladores modificar aquel esta­
do jurídico supuesto en que no existiría otra reg·ulaáón ele la pose­
si<ín c¡ue la del sistema ciYil, y comprobar, por último, si el acierto 
les ha acompat1ado al redactar t'l articulado leg·al. 

I .---En principio, el hecho posesorio es extrat1ll a la finalidad del 
sistenn reg·istral: actt'ta éste directamente sobre títulos de c\e­
rerlw, opera sobre titulares de derecho. Ese es su campo propio. 
Y ninguno de los artículos que regulan el sistema, salvo los que 
lur~o veremos. hau~n rei;1ción al hecho pr1scsorio. Se contraen a 
Jos títulos de derecho, con independencia total del hecho posesorio, 
y no extienden la prote~·ción del sistema a la posesión de hrdw, 
contraria al título de derecho inscrito. 

llJ Véase el número 219-220 de esta REviSTA. 
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Por el contrario, el sistema ci\·il de posesi<Ín actúa direna ~ 

inmediatamente sobre el hecho posesorio. 
lEn pura d(xtrina, si actúa cada sistema en su propio campo, 

valiéndose de sus propias armas, no debe haber interferencia de· un 
sistema en el otro, siquiera surjan puntos de contacto. 

En su forma más simple, un titular de derecho, tanto si es titu­
lar inscrito como si no lo es, que no tiene la posesión de su titulari­
dad, interpela al poseedor de hecho y le \·ence, a menos que este 
poseedor haya adquiridü de derecho la titularidad poseída. por 
prescripción usucatiYa, en forma legal. 

Por su parte, el titular de derecho, inscrito o no inscrito. que 
no ejercite su titularidad dur;mte aJ1os, que no la posel' dl' lwchu, 
por lo tanto, pierde su titularidad de derech-o, sin que pueda inte­
rrumpir la posesión en curso del poseedor de hechu, aun en t·l su­
puesto de que éste no haya completado la prescriprivn usucatiYa 
que le convierta en titular de derecho por usuctpi<'m. 

Bit·n se Ye que el sistema ciYil puede arruii1ar todo el sistema 
rc·gistral: si el que adquiere una finca o dominio como librt· dt' 
usufructo, fiándose tn el contenido del Reg·istro, que sabe qut~ eli­
mina al anterior usufructuario, que olvi{k> inscribir ;:;u u:-.ufructu, 
ve que éste desaparece por una puerta-<'unw titqlar dl' dnvdlll-­
y vueh·e a surgir p-or otra puerta como poseedor de hl'llw, que 
suma a su tie-mpo de postsiún el de los anteriorees titulares, qtw le 
darún, seguramente, la posesión completa y consumada, 1,> mt·n,>s 
que puede decir es que se lt> ha jugado una pesada bruma jurídica. 

Veamos cómu se propone alterar este jueg;o normal civil el 
legislador hipotecario. 

r .0 Que se presuma a fm·or del titular registra!, sea o no sea 
derivado, con presunci/m juris et de jure, que es poseedor de herho. 

Rechaza toda posesión cxtrarregistral. 
T\o es c~ste el propósito del legislador, sin duda. 
2.

0 Que se presuma, nm ig·ual prPstmción de juris el de jure, 
a favor del 1 i l u lar regist ral deri \·ado, oneroso, ele buena fe. que 
preexiste la posesi-t'm de hecho en d titular anterior insnito de 
quien adquiere su dereclw, o sea que la presunci<Ín dl' n'aiidad de 
los asientos del H._,, gis: m alcanza a la posesiún de he-'{· !Jo. 

Es l<'>g·ico que esUt iJl'a seduzca al legislador, pues constitm·e 
la esenCia del sistema que ha implantado. 
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Sus consecuenóas inmediatas serán: a), que si hay un posee­
dor con usucapión consumada, la pierde en el mismo momento 
de la inscripción derivada, quedando indefenso ante el titular de­
rivado inscrito; IJ ), que si la posesión no está consumada, rÍo 
puede el posee-dor alegar, contra el mismo titular derivado inscrito, 
el tiempo de posesi¡Ín anterior a es/a inscripción, perdiéndolo, y 
empezando, por lo tanto, una nueva prescripción contra el mismo, 
en el supuesto de que t"ste la consienta, posesión nueva que du­
rante el primer <u1o no tendrá siquiera la autodefensa del púrra­
fo 4-" del artículo 460 del Código civil. 

Como vemos, en este último caso se establece una relación di­
recta (prescripción que empieza) entre el titular inscrito que con­
sienta la posesión del poseedor sin utilizar su derecho de interrum­
pirla, y este poseedor, en la que debe jugar el sistema civil: el ti­
tular dt>rivado se coloca, una vez que ha eliminado el anterior 
tiempo de posesión-o sea desde su adquisición-, en la posesión 
de un titular para el que empieza a correr una .prescripci/m nue\·a, 
de un poseedor de hecho, al que puede pn todo momento eliminar, 
nüentra-; esa posesión nueYa, que empieza a contarse, no consuma 
la prescripción adquisitiYa de la titularidad poseída. Y en esa rr­
lación di recta y también nueva, como se n>, rige e\ sist t,nw {'i ,.¡ 1 

de posesi<Ín entre el poseedor y el titular, que, por ser derivado, 
ahora actúa con Pstas ventajas. 

Ahora bien: las disposiciones que anulan la usucapión con­
sumada y- la pérdida del tiempo de la en curso, que hemos indi­
cado, asustan algo al legislador-. 

Para mitig-ar su dureza, imagina lo siguiente: 
1.

0 1'\o regirán si el titular derivado tiene mala fe o conoce 
o puede conocer con cierta elemental diligencia que hay otro po­
seedor de hecho que no es el titular insnito transmitentc de quien 
la adrplirió (le exige que demuestre su ignorancia del hecho poseso­
rio y su diligencia para pesquisado, cuando tal vez debió darlo pur 
conoádo tratándose de titularidades, como el dominio, que llevan 
consigo t~j ercicio di recto y ostensible). 

La consecuencia de esta primera excepción serú que el adqui­
rente quede en la misma situación jurídica que su transmitenk, 
o sea que si estaba nmsumada la usucapión por el poseedor, sea 
también Yencido pm ella el titular derivado inscrito. 



682 LA NUEVA LEY HIPOTECARIA Y EL «TERCERO» 

Igualmente, deberá ser privado del derecho de descontar o eli­
minar el tiempo de posesión anterior que le concedía el sistema 
registra!, quedando en la misma posición de su transmitente. En 
el sistema civil, ,e] adquirente de derecho de una titularidad po­
seída por otro, puede eliminar a este poseedor si no ha consumado 
la usucapión, en todo momento antes de la consumación, tanto 
si el hecho posesorio contradictorio le era conocido, como si lo ig­
noraba, y cualquiera que sea el tiempo que lleve de posesión no 
consumada. Y ésta será la posición del titular derivado en el caso 
que examinamos. Llegamos a esta conclusión a la vista del pá­
rrafo 4. 0 del artículo 36, optando por cünsiderar un simple des­
cuido de redacción el padecido en los párrafos I . 0 y a) del mismo, 
al afirmar el a) que no prevalecerá el efecto del supuesto del pá­
rrafo I .

0 (pérdida de la usucapión consumada y de la que pueda 
consumarse dentro del aí1o siguiente a la adquisición), con lo que 
resulta que no podrá hact'rle perder la antigiiedad de la no con­

sumada si al poseedor le falta menos de ttn alío para la consuma­
ción y el titular inscrito conocía o pudo conocer su posesión. 

Y estando privado, en t"l supuesto que examinamos, del poder 
de descontar la posesión anterior a su adquisición, porque conoció 
o pudo conocer el hecho de la posesión umtraria al tiempo de d<:>­
rivarla del asiento anterim del Registro, este post·edor se defende­
rá de l-1 con todo el tiempo de posesión que tt~ng·a hasta la impug·­
nación, sin ·descuento alg·uno del anterior a la adquisición del ti­
tular insnito derivado impugnador (párrafo s.0

). 

2.
0 Ai1acle otra ex{'t'pci(m: aun no siendo conocida la posesión 

nmsumada o en el curso por el titular derivado, no obstante su 
diligencia probada, al tiempo de su adquisición, presume el legis­
lndor que debe ser conocida por el mismo dentro del ~u1o de tal 
adquisi{·i/m, al ejl~rcitarla con la diligencia normal (si la ejercita 
Y el pDSc'cdor no se opone, gana la posición de poseedor, y aquel 
pose('clor pierde su posesi/m e incluso la autodefensa del pArra­
fo ..¡.." dt·l artículo 460 del Código ciYil; y si se opone, podrá uti­
lizar su poder de anular la consumada o interrumpir la en curso); 
y si no la cjt'r\ita dentro de dicho al1o, quiere el legislador ·que 
pierda talrs poderes de anulación y de interrupción, quedando en 
la misma situación que un titular regulado por el sistema civil, a 
saber: l~l posesión consumada le perjudica y elimina de su titu-
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laridad de derecho, ganada por el poseedor por usucapión ; y en 
la no consumada, el tiempo de posesión de éste se cuenta con 
arreglo al sistema civil y, por lo tanto, sin descuento de la anterior 
a la fecha de la adqúisición de su titularidad por el inscrito. !Ello 
no le impedirú, también de acuerdo con la regulación civil, que 
intente posteriormente la elimina~ión del post>edor y venza a la 
posesión en curso, si mediante la suma de sus posesiones por éste 
---.anteriores no descontables, y posteriores hasta la impugnación, 
que también se cuentan-, no ha consumado la prcscri pción usuca­
tiva (párrafo b), 4·0 y s. 0

). y es natural que si se trata de una titu­
laridad limitativa que no es de ejercicio directo e inmediato, el plazo 
del af\o ampieza a contarse desde que debió ejercitarlo en uso de 
su dertcho. 

:).
0 Todo lo expresado resulta claro tratándose de la adquisición 

e inscripción de titularidades, como el dominio, que lleva consigo 
el contacto directo con la cosa, y en algunas titularidades limitati­
vas de dominio que, como el usufructo, llevan aneja facultad de in­
mediato disfrute. Y en relación a esas titularidades· limitativas de 
inmt>diato disfrute, el titular derivado dt> buena f<" y 'Oneroso que las 
adquiera debe tener a su favor la preo;unción de posesión ("n el 
transmitente, actuando en su pro y en su contra en la misma forma 
y alcance acabados de exponer. En las que el ejercicio no consista 
en el di~frute de la cosa o de alguno de sus seryicios, sino en uno 
indirecto, , .. gr. : cobro de la pensión del censo, el plazo del año 
empezará a correr desde qut> pudo y debió utilizar su derecho; y en 
las que no llevan ejercicio o disfrute directo o indirecto de la cosa, 
no es fácilmenll' conciliable una post'sión contraria extrarregistral. 

4· 0 Todo titular. deriYado, inscrito, de buena fe, oneroso, de 
dominio, sabe que, como tal titular de derecho, no pueden afectar 
a su dominio, de derecho, anteriores titulnridades limitatiYas del do­
minio, no inscritas; Y. g-r.: usufructo, hipoteca, censo, servidum­
bre, etc.; el sistema registra!, de títulos de derecho, le deja a salw 
de ellas. Pero si no le defiende de la posesión de hefho de las mis­
mas titularidades limitatiYas, deberá temer qut> el eliminado ('Omo 

titular de derecho surja ahora como pose'E'clor de hecho, tal vez con 
usucapión consumada. (Y lo mismo ocurriría con un poseedor sin 
título.) lEl leg·islador saldrá al paso de ello ordenando: a), que si b 
titularidad limitativa, poseída de hecho extrarregistralnwnte, lleYa 
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en su cjerritación alguna farultad que impida o contraríe el ejercido 
de su dominio por el duel'ío, v. gr.: usufructo o serviclumbrt> con­
tinua aparente positiva, dicho duCI'ío que la sufre dt>bt>rit ejercitar 
su poder de eliminación dt>l post>edor, dt>ntro dt>\ año siguiente a 
su adquisición, durante~ el cual tendrá conocimiento de la posesión 
contraria, a menos que t>l post>edor no la ejercitt', en cuyo supuesto 
éste perderá su cualidad de posc~edor e iiiclu,;o la autodt'fensa {le! 
antes citado párrafo -+·" dt>l ;trtk:ulo -tho del Código civil (y claro 
está que si no ejercita el titular su p(){ler de eliminaci/m. durantt' ese 
at1o, perderá este dcrt>cho, sin perjuicio de quedar .en la pnsici('m de 
un titular civil de derecho, en la forma <¡lH' antes vimos (párrafo ..f- 0

, 

artículo 36); {¡ ), que si la titularida-d limitati\·a poseída no lleva 
disfrute i-nmediato d\· la cosa o dominio (como sería la hipoteca), 

no puede la posesión afectarle en ningún caso (salvo ía mala J:e, 
que ya el sistema bace 'excepcionar la aplicación para los títulos de 
derL'cho, y estimamos debe ser de aplicación al hecho posesorio); 
y e), que si la titularidad limitativa poseída no fuere incompatible 
en su ejercitación con l'l ejerócio del d{lminio, deber!t ocurrir lo 
mismo, sa!Yo que se produzca el hecho incompatible c¡ue necesa­
rianwnte revt'le al duei'ío la existencia de la posesi<'m de hecho con­
traria; , .. gr.: servidumbres continuas y apart>ntes negati,·as, des­
de que se 'produzca el <Kto ohstativo, o censo ·desde que l:'S reda­
mnda la pensión. En tales casus, a partir de la exteriorización de 
la posesi('m, comenzarú a tener Yalor la posesión para el posL·edor, 
en contra {kl duet1o, y a surtir sus efectos contra. éste, que serán 
lus que se deduct>n del párrafo b) y ..f. 0 del artículo 36, segt'm deje 
correr o no el at1o que·cita t>n la forma que Yimos, en líneas g·encra­
les, anteriormente. 

,)· Cuanto llevamos exptwsto se refiere a la posición jurídica 
de un. titular de buena fe, qw· deriYa Ull<l inscripción de un titular 
anterior contra el cual existía ya una posesión de ht>d10 consu­
mada o en {'Urso. 

Y hemos Yisto el juego de las presunciones legales. 
I-labr<'t que dt>terminar ahora cuúles son las presunciones res1wcto 

del titular registra! contra ('l que se inicia la posesión, antes d(> que 
del mismo se deriYe otra inscripción, incluyendo en este grupo a 
los t itubi·es que, aun sit·ndo {kri\·ados, se colocaron en situación 
de no fayorecidos con el sistema, por haber dejado perder sus po-
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deres de anulación de la posesit'm consumada y descuento de la en 

curso, u que por la Lt>\' le fueron negados en determinados su­

puestos. 
La prPsunción sera Jllris tanlum, y regirá el sistema civil para 

el cómputo de la posesión, pues el sistema rPgistral sólo debe ac­

tuar al conjuro de las inscripciones derivadas y de las que no hayan 

perdido pste carúcter por haber sido excluídas de sus beneticios (ar­

tículo 2..¡. y párrafo 5." del 36). 
6." Prescripci/m extintiva: De dominio y de titularidades li­

mitati\,as. 

En 1'1 sistema <c'i\'il se extinguen por el no uso durante d tiempo 

set'wbdo. F:-.:tinguidas, queda t'l titular dt'snmectado totalnwnte con 

la titularidad, que habrá pa~ado a un poseedor el hecho extrarregis­

tral. si lo hay, cumplido o en curso, o habrú devenido nul/ius, si 

se trata del dominio, o si se tr:tta de titularidad limitativa, habrú 

nrig·inado la liber<Ki,'m de la pxtinguida a fan>r del dominio que 

g-r:t\·ah:L 

l.:t proyeccit\n d1>l sistema registra!, en todo rigor, nmsíc.;tirú 

t•n i:nponer, t'T1 !wnr·ticio d,•! til(li:tr nomin;tl o titubr limitati\:l, de­

rÍ\ :tli<>;;, la pre;;unci1'>n iu ris <'1 de jurt' dt· que el t itul:tr inscrito d1· 

quien l:1 atlquiri1') t'r:t un JHlC'ITdor de htTilO, 1·11 ciercicio, ~.in tt'tlt'r 

I':O.:tit1g11ida la titularidad ni h:til:trst· ;;ir¡ui1·ra 1'11 nrr-;o d1· I':O.:tinci1'>I1 

por n<> Lh<>, no cunsumadtl 1·l períoU.o prescriptoriu. Y producirú l:t 
Ct>n;;,·ll!l'tH'ia ck que :ti :tdquirente dl'rivado no k ;¡f,·cta ];¡ ¡·xtin­

ci<'m c. rn,um:tlla, ni el tiempo p:ts:tdo de no uso dt' la <'11 curso de 

extincit'm. Sigue estl' nitt·rio t•n l<t titularidad dominio, s1·gún St' 

vi<', t·n lo.c.; prim1~r<>S p:'trr¿¡fos dt'l :trtíntlo 3h que anti'S 1''\:tmin:tmoc.;, 

con i:t.-.. ·~;a]q·-cbc!t'S qut· :11lí ,;(' exprt·san, ya <jll<' 1'1 pftrrafo ¡ ." n:tll:t 

dicl' dt·l dominio. P11r el contrario, ]Xtrt•n• asust:1rll~ t_·;;t1· n·sultado 

al t r:tt:trse dt' l:ts titularidades limitati\·:ts o;;tensii>L's u di' di;;frutt< 

Yirhigracia: llC'ttfructo, y disponl' qtw ;;i st' hallasl'n t•xting·uidas 

por no u;;o, t•xtinguidas estar:'m t:tmbi1'·n para t•l titular d1·ri\·ado. 

con 1<> 1jue ll<> alcanza el sistema registra] a traer I'Stt' ;;upul'slo a su 

órbita. Hegirú el sistvma civil y, por lo t:tnlo, no se prl'sunw 1:t 
pose,;i(m 1'11 el titular inscrito transmitl'tltl', si b til'lll' ¡wrdid:t por 

consumaciún del no uso, ,. suponemos qw· tampoco, si estú 1'11 curso 

de extinci1'>n, podrá descontar t'l tiempo de no uso anterior, sino 

t¡tH', por el cuntrariu, corre para t'l. sin perjuicio de poder intr-
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rrumpirlo, no ya registralmente, sino civilmente. Pero es el caso 
que en Jos primeros párrafos del mismo artículo 36 ha afirmado lo 
contrario, puesto que le ha concedido una presunción de posesión 
en el titular ele quien la adquirió, ya que sólo así podrá rechazar al 
poseedor extrarregistral o descontar su posesi<ín en curso, según allí 
se le faculta. Examinaremos elespués esta aparente contraelicción. 

En cuanto a las titularidades limitativas no susceptibles de pro­
tección posesoria, disfrute u ostensible o perceptible exteriormente 
(la hipoteca lo es mediante a que consta la fecha del término de plazo 
en la escritura ele transmisión), que no incluye el párrafü 7 .", en­
tendemos que se regirún por los primeros párrafos ele! artículo 36, 
en la forma que vimos : el titular derivado que no imponga el uso 
de su titularidad, v. gr.: ejercitándola en las servidumbres dis­
continuas dentro del año, u oponiéndose ;:ll acto obstativo, o exi­
giendo el pago de la pensión {H cen'io, perelerá tal presunción y 
regirá el sistema civil, con la consecuencia de que si está extingui­
da, seguirú extinguida, y si estaba en curso de extinción, se le con­
tará todo el anterior en su perjuicio; por el contrario, si ejercita su 
poder en tiempo oportuno, desde que pudo ejercitarlo, no le afectará 
la extinción consumada e interrumpirá la en curso de extinción. 

Como vemos, 'hace bien el artículo 36 en no referirse en el pá­
rrafo 7. 0 mús que a la extinción de las titularidades limitativas que 
implican disfrute, pues los demás supuestos están embebidos en .la 
presunción de posesión del párrafo I . 0

• }.las en este punto hemos de 
fijar nuestra atención en la contradicciún aparente de ambos pftrra­
fos, por considerar lo más trascendental, doctrinalmente, de toela la 
nueva Ley. Veamos su fondo. No es 1:¡ aparente \'Ontraclicción se­
¡)a\ada la que nos preocupa, sino su desplazamiento a planos supe­
riores, únicos capaces de explicar la contradicción. Se ofrece una 
imposibilidad conceptual y filosófica que trataremos dt~ resolver: no 
puede concebirse una presunción jurídica que no incluya la nega­
tiva contraria; la presunción de posesión ele la titularidad limitativa 
de disfrute en el titular anterior no es compatible con la no presun­
ción del no uso de la misma. l\Ias, en el caso quC> examinamos, la 
contradicción se salva en otro campo diferente del de la posesión. 
v,eámoslo: el púrrafo 7. 0 no ataca directamente el poder presuntivo 
de la posesión del párrafo I .

0
• Excluye de la protección o sistema 

de registro, en relación a la presunción de posesión del artículo 36, 
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la titularidad limitativa de disfrute extinguida por prescripción. A la 
titularidad limitativa, como título de derecho. Deja el juego de la 
titularidad limitatiYa, en el caso de extinción, al sistema civil; y 
éste no priva c1! títrdo inscrito de su poder posesorio civil, si no 
fuera porque de antemano le niega su valor de título de derecho ; y 
le niega esta cualidad (no podrá siquiera luchar contra un pm;eedor 
no consumado de hecho) por haberla perdido, como título de dere­
cho, por su no uso consumado. 

Bien se ve la trascendencia de la idea : el párrafo 7.0 deberá 
emplazarse en su lugar adecuado, que no es el artículo J6, y equi­
valdrá a excluir del sistema registra\ las titularidades limitativas, 
de disfrute, extinguidas por prescripción anterior o no uso. 

Del mismo modo que pudiera excluirse del sistema registra\ la 
falsedad de los títulos de derecho, podrá excuirse también la in­
existencia de los mismos por extinción interior. Dirá la Ley: «No 
rige el sistema para los títulos falsos ni para los títulos extinguidos 
por prescripción o no uso, relativos a las titularidades limitativas 
de disfrute.>> lEn la actual Ley, esta salvedad o excepción se impon­
drá taxativamente en el artículo 34, echándose de menos el desapa­
recido artículo 27 de la Ley antigua, en el que propiamente cua­
draba su imposición. 

Todo esto implica una total alteración del sistema registra! es­
pailol, siquiera sea para el caso particular que nos ocupa. En éste, 
actualmente, el titular derivado habrá de cerciorarse, previamente 
a su adquisición, de que la titularidad limitativa está poseída de 
hecho por el titular inscrito de quien la deriva, si quiere lograr el 
efecto buscado, que no puede ser otro que el de adquirir la titula­
ridad de derecho que le permita su disfrute, ejercicio o posesión 
de hecho. lEs decir, que si prett~nde acogerse al sistema registra!, 
habrá de cerciorarse preYiamente de la realidad de la posesión en 
el titular registra!. Si aplicáramos la idea al dominio, habría de 
ai'íadirse al sistema general la salvedad de su exclusión. 

Y si se aplicase a todas las titularidades, habría de ponerse al 
frente de la Ley: ((Este sistema no hace referencia ni incluye los 
títulos, titulares y titularidades extinguidos por no uso, que ni son 
defendidos por el mismo, ni los defiende de ellas.)) 

Es decir, quedaría todo el sistema condicionado a la verdad del 
hecho posesorio en el titular inscrito. La posesión de hecho sería 
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presupuesto necesario para la aplicación del sistema ; este no par­
ti ría de la presunción de hecho, sino de la realidad ele la posesión. 

'l\las esto, que rw es lo que el ac!ltal leg·islador se propuso, que 
ni siquiera sería aceptado por la teoría, que sin duda pronX'aría la 
repulsa g·eneral, ;, no serú, en definitiYa, la intuicit'm de la yerdad ·~ 
.\lgún día lo examinaremos mús a fundo. 

¡.o \Tcamos otro supu(,sto: aquel en que hay un titular limi­

tati,·o inscrito, deriYado, a título oneroso, de buena fe; un titular 
del dominio sobre el que aqUt'·l graYita, inscrito, y un poseedor 
extrarn·g·istral dt~l dominio, consumado o en curso, que lw minado 

o ya minando el dominio. 
,\1 titular deriYadu limitatin> no le afecta el hecho extrarregistral 

de la posesi/m del dominio ni sus consecuen{·i:ts respecto de las re­
laciorws entre t~l poseedor y el duer1o ins·crito; el titular limitatin> 
dt•fe:Li•·rú sus derT,·J¡os Y titularidad,. el sistema aclu:trú en su fa,·or 

o t·:¡ su nmlra en l:t i't;rma que hemos Yisto anteriormente al lratar 

.!1' los dos .-,uptwstu.s: el e],· Lt posesit'm e~:tr:trreg·istral de su prupia 
titularid:~d limilatiY:t, _1 t'i de la extinrit'm por no uso de la misma 
r p/trrafo (>.", :trtículo JÚ). 

u" n. 

:,n-;uito, no Jlt'"t't'(br dt· ¡,,·ltt> porc¡u¡· , .. ,Í'ill' tlll pos¡·¡·dor ¡·xtrarrt•­

¡~i'itr<tl dt• l:omini'J cr;;~ : -.: r apit'm consU!ll:lda u l'll rurso, se:t nm 
títu!, húhil l!Ul' llt> ¡,, .. ,·::lit'>, o sin (·1. Sl'ZI porque 1wrdit'> ¡~l i;:~r·rit) 

su titui:tr :dad por r·:\lÍ!H'ÍÚII por no uso, constilu~:t• una tilubridad 
limit<l!i\·a y [>sta -l'S inscrit:1. Si ¡·sle titubr por c·onstituci¡'m tr:tns­

mite su titu1nricbd limitnti\ :1, s:iiH·nws qu1· ori~·in:t una ti1ubrid:1d 
dt·ri\·ada dt• tituiarid:td limi\ati\·;¡, CU\ t> :tlcdnn· r1os l'S conocido . 

. \Lts \Tilmos ¡•] C:lSl> dt• que IW ];¡ tr:tnsmill'. 1 h·s-clt• lut·g·t>, n::dil' le 
disrutir:'t que e'; un titubr de dcrr·clw, protq.;ido, como t:tl, por el 
sislt·rn:t. J·)t'l'l> ~:t· tr<tta dt• .'i:tlwr si, co¡¡w fJos,·cdor, puedt· 1·jerritar 

la titularid:td :tdquirida e· inscrita; t·s decir, pos:·c·rla dt· hecho en 
su e_it·H·icio. Y no \il('ilamos en <tdmitir que se halla en ia mi:;ma 
¡w-,ic·ión que lwmo.-; Yisto <k un titular deri~·udo (consiJerado que 

la dt,riva del due1'ío inscrito c¡ue la constituyó a su bw>r), con los 
ht•nt·f]cios y contr<ls del sistema reg·istral, tanto al tratarse de la 

presunción de puse~i<'>n en el constituyente, corno a la posibilidad 

de su no uso por el mismo, en curso de prescripción o con pres­
cripción consumada. Y si con dilig·encia normal ha podido conocer 
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la no existencia del dominio en el constituyente, no habrá presun­
ción a su favor en el caso de la posesión consumada, al paso que si 
no ha sido posible tal conocimiento, deberá ejercitar su titularidad 
limitativa, según la naturaleza de ésta, en el término de un at"ío 
desde que pueda y deba serlo. 

9.0 lEn la supuesta Ley Hipotecaria, a base de presunciones, 
que imaginamos ahora, daríamos a las ideas aquí expuestas la si­
guiente expresión : 
-c\rtículo XX. Todo titular inscrito, derivado o no, tiene la pre­

suncit'm juris !anlum de (¡ue posee la titularidad insn·ita. (Trayen­
do así rl heclw de la posesit'>n a la órbita del sistema, pero sin im­
pedir que sea rt'sWblcrida la n•rdad y el imperio ci\·il de aquélla, 
una \TZ drs\·anrcida la presunción.) 

En beneficio del titular insnito deriYado, oneroso, de buena fe, 
se impone la pn'surKi<)n juris et de jure de que el titular transmi­
tente de quien la adquirió, o constitu:;entc de la titularidad limitativa, 
era poseedor de la titularidad originaria. La presunción perderá su 
eficacia de jurís et de jure si la titularidad originaria implicare en su 
ejercicio actuación sobre la c-osa que diera a conocer, con diligencia 
normal, al adquirente, la irrealidad clt' la presunción; y c·uando no 
la diere a conocer pese a tal dilig·encia o cuando por su naturaleza 
no fuere perceptible su irrralidad por el adquirentt', perckd tal (-f;­

cacia si transcurre un afío dt'sde que éste pudo y debió ejercitar su 
titularidad y en su caso su defc>nsa presuntiva <~n drfensa v <'Jt':·';. 
'io normal el,, la titularidad adquirida. 

(Dando lns beneficios del sistema registra! a Jos supuestos en 
qtw jueg-~r In pn·sunción jurís ct de juri', y pri\·an.do dt· este sistema 
y ·dejando como ünica rcnlidad el sistt·ma ci\·il de posesi/ll1 a Jos 
supu,,stos o ct.sos de C\:ce¡xit'm e irwficrcia de aqui·l.) 

Y si huhic'ramos dt• rt'{'og·er t·l púrr~rfu s¡'·ptimo, no lo haríamos 
.aquí, sino al articular el sistema en rebción a lth títulos de dcrcclw 

en la forma que antes virnos y rnodillcando, por lu tilnto, nuestro 
artículo X. 

IO. ¿, _\ qué clase de prt'scripci,'m se refiere t'l ,trtículo J(> '! En 
nuestra opinión, tanto a la ur·din~rria cumo a la extraordinaria. l'na 
y otra han de dobll'garse ame el mismo, l[lll' lllt>dilict y restringe 
el librt' juego del sisu~ma civil ele posesión, buscando e imponiendo 

3 
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la protección del sistema registra! a favor del titular inscrito, con­
tra toda posible posesión de hecho contraria. 

La pretensión de rechazar en absoluto la prescripción ordinaria 
contra el Registro, negando al poseedor extrarregistral buena fe y 
justo título, por el hecho de existir una inscripción de derecho con­
traria, equivaldrá a involucrar caprichosamente la clara teoría del 
justo título y de la buena fe, de los artícufos 1 ·950 y siguientes del 
Código civil. 

- Por el contrario;- la p-retensión de que la prescripción extraordi­
naria no doblegue su poder civil ante el sistema registra! del ar­
tículo 36, sólo puede sostenerse a través de caminos extraviados, 
mediante imprecisas referencias a supuestos estados jurídicos ante­
riOI:es, que en ningún caso pueden servir argumentaJmente para 
fundamentar tal criterio. 

Si la Ley posterior deroga la anterior sin que la derogación 
haya de ser ·expresa, el artículo 36 habrá derogado los artículos I ·949 
y I ·959 del Código civil (prescripción ordinaria y extraordinaria), 
y si la derogación ha de ser expresa, no podrá sostenerse la dero­
gación del primero y la subsistencia del segundo, sino la ineficacia 
total del artículo 36 por vigencia de aquéllos. Esto es inadmisible 
y nos sitúa ante la Ley nueva, por sí sola, dando como inexisten­
tes aquellos preceptos civi !es en todo lo que pudiera contrariar el 
alcance jurídico del artículo 36. 

Para valorar éste, nos basta considerar: a), que no distingue 
la prescripción ordinaria de la extraordinaria; b ), que en el espíri­
tu del sistema, expuesto en las líneas anteriores, no hallamos el 
argumento, base, principio ni razón que clame por la Pxclusión de 
la prescripción extraordinaria, y e), que el artículo 6oS del Código 
civil remite a la Ley Hipotecaria la determinació~ de los efectos 
del sistema, haciendo lo mismo el artículo 462 para la posesión y 
('] artículo ro en general. 

Y si no obstante ello, siendo la intención de los legisladores ex­
cluírla, olvidaron consignarlo expresamente, a base de proyeccio­
l11'S del pensamiento a supuestos estGdos hipotecarios anteriores, re­
ferentes a una legislaci1'm no sólo diferente, sino c¡ue partía de he­
chos contrarios, reforzada con apelaciones a una jurisprudencia 
también anterior, por otra parte discutible en su interpretación, 
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tendremo~ que creer que existe una providencia hipotecaria que ha 
velado por el sistema registra!. 

Observamos que e~te trabajo va tomando cierto tinte de desci­
framiento de charadas jurídicas, por otra parte no ausente de la 
mayoría de los estudios de la Ley Hipotecaria, y en tal forma des­
pediremos al desaparecido artículo 35 de la Ley anterior, torturador 
implacable de sus comentaristas. 

Son sus datos: r .0
, el sistema registra! se refiere exclusivamen­

te a los títulos de derecho; el sistema civil de posesión se refiere 
al hecho posesorio; 2 . 0

, el sistema posesorio civil, actuando sin la 
cortapisa expresa del sistema negistral, arruina a éste, dando a este 
sistema registra! poder pleno contra la posesión, arruina a ésta, sin 
defensa posible, a menos que pueda acogerse a aquel sistema, me­
diante su inscripción y publicidad. 

Pues bien ; artículo 35. Para que la posesión, ordinaria o ex­
traordinaria, perjudique al titular derivado del titular de derecho 
inscrito (tercero), será preciso que conste inscrita la posesión extra­
ordinaria y el título de la ordinaria respectivamente; surtirá efec­
to desde la fecha de la inscripción. Si no hay titular derivado del 
de dere·cho, regirá el sistema civil de posesión, tanto si ésta se halla 
inscrita como no inscrita, y si es ordinaria o extraordinaria. 

lE! bromazo jurídico de esta charada es que no existe inscrip­
ción posible de posesión contraria a la del título d~ derecho inscri­
to, ni de la doble inscripción de un título de derecho en la persona 
de dos titulares simultáneos contrarios. 

r r. La Ley que impuso a las inscripciones de inmatriculación 
y sus derivadas de los artículos 205 y 206 de la misma la suspen­
sión de efectos durante dos afí.os, silenciando la regulación de los 
mismos respecto a las del artículo HJ9 y siguientes, en cuanto a 
títulos de derecho, nada dice de unas ni de otras, respecto de su 
efectÍ\'idad en cuanto a la posesión de hecho contraria. Tampoco 
nosotros lo haremos, en tanto nD sea conocido el criterio del legis­
lador, que, por otra parte, requerirá un detenidísimo estudio. 

12. Lil'g-amos ahora al examen de los medios de expresión 
utilizados por el legislador para impÓner en la Ley su concepción 
ideal. 

Que el sistema hipotecario alcanza }' se proyecta sobre el sis­
tema civil de posesión, nos lo asegura el párrafo r ." del articulo 38. 
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Hay una presunción de que el titular de derecho inscrito, es posee­
dor de hecho, con 1-o ·que trae a la órbita del sistema registra! el 
hecho posesorio, que no queda aislado y armado con todas sus 
armas, sino supeditado a esta presunción, netamente registra!. Aun 
cuando la Ley no lo dice, es indudable que esta presunción será 
en principio tan sólo juris tanlum, pasando a juris ct de jure cuan­
do el sistema registra! de titularidades derivadas o terceros lo exija 
así. Ello rt'sultará determinado en el artículo Jb. 

,J-I.emos visto lo fácil que al lt:gislador le hubiera sido prescin­
dir del tercero, poniendo en juego tan sólo el concepto de pres"'m­
ción. Sin embargo, utiliza aquella expresión dos YE'Ces: a), en el 
último púrrafo del artículo 3t>, del que, a tenor del akann jurídico 
del mismo, ya examinado, resulta ((tercero)) igual a titular registra], 
incluso en el caso de que sea deri,vado, e-cm lo que desyanece la su­
posición de r¡ur~ la extinción por prescripción pudiera afectar s.ola­
mente a <1quel que la inició y consumó, y no al derivado del mismo, 
y b), en el párrafo 5. 0

, que examinaremos tan sólo en cuanto sirve 
para corroborar la idea central que venimos sDsteniendo. 

Se sirve del término «tercero>> nuevamente, para imponer <"l 
juego del sistema registra! mismo; para expresar quié·m·s son los 
titulan"s ins{·ritos para lo que el tiempo de posesión se cuenta con 
arreglo al sistema civil, sin hallarse protq.~·idos por el sistema re­
gistra!. Sabemos quiénes son, porque 1<> ha dicho el legislador 
clara y llanamente en los restantes púrrafos a) y b). 4·o y 6. 0 del 
artículo 36. Si no lQ supiér:unos, habríamos -ck imaginar por nuestra 
cuenta un sistema en relación al ctwl resultarú ser el ((tercero)) enun­
ciado precisamr:nte de que ahora resulta serlD. Y para ello, nece­
sariamente, tal sistema imaginario, articulado, reproduciría exac­
tamente los púrrafos anteriores y siguentes del mismo artículo 36. 

Ahora bien ; si a esa repro:d ucci<'>n die' ramos la expresión qu~ 
sostt<nt<mos apropi:1da -- prc·sunciones \. excepciones~ sobraría el 
mismo término <<tercer<>,. 

Por lo t;lnto, si ahora hallamtls la signiticaci/n: cnnctT!a y exacta 
de esta expresi(m--dan· descifrada~c·s porque nos h da resuelta el 
contenido restan k dc"l art kul~> ,)h, ex¡m,siYo d1,l juL·go del sistema 
reg;ist ral en eSiL' as¡wct<l posesorio, sr,t1alún·dunos quié·nes son los 
que se benl"fician del mismo, no porque resulten determinados en la 
exprl'sión <<tercero,, sino precis~mwnte por lo contrario. por deter-
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minarse e identificarse el «tercero)) por referencia a ese sistema pre­
establecido. Y he aquí la razón de ·que, por no existir seriamente 
este sistema en la legislación anterior, el artícu-lo 35 de la Ley anti­
gua, haya pcxlido da~se tantos significados. jurídicos diferentf's como 
comentaristr1s ha tenido, cada uno de los cuales para ello ha tenido 
que imaginar atrevidamente un sistema registra] posesorio, exis­
tente tan sólo en su desesperado bracear en el vado. 

13. Prescripción tabular. Artículo 35· Si la presunción de 
posesión del titular inscrito es de juris et de jure, sobra todo el ar­
tículo 36. Si. es juris tantum, una de dos: o el titular ins:Cr~to no 
tiene la posesión, en realidad, y se desvanece la presunción al con­
juro del artículo 36, o tiene de hecho la posesión real, y en este su­
puesto, si su título de derecho era vulnerable como título de dere­
cho téln sólo por una posesión de hecho contrariéi, y ahora está cu­
bierto de hecho por esta posesión en el mismo titular inscrito, nos 
hallaremoc;, sin duda, en presen-cia de la auténlica entekilUÍa 
juridzca. 

14. Crítica generaL-Aunque no se ciñe al tema que desenvol­
vemos, no queremos dejar pasar la oportunidad qw• aquí se nos 
ofríé'Ct' de expresar nuestra aspiración, frustrada por los artículo,; 36 
y 3B de la Ley nueva, de .¡ue ésta hubiera prescindido de regular 
la post·,;ión, clejúndola fuera del sistema registra!, con todo el vig·or, 
aun contra éste, del sistema civil. Creemos que cada sistema dt•be 
actuar con su propia fuerza y que toda supcrvaloraci<'m artificiosa 
del reg·istral sobre el civil ha de {'Uartear el total sistema inmobilia­
rio, que se nutre de las fuerzas de uno y otro. Y c¡ue, en defmitivél, 
en csk aspe{'!O inmobiliario genrral, en persecución de ia paz 50cial 
y estabilidad de las n·bciones inmobiliarias, la base tlrme, la deci­
siYa, es h poscsi/m .. \lgún día intentaremos exponer su inmenso 
poder \' hallaremos, t;tl n•z, que el mismo sistema d:· Registro ha 
de nutrirse IWn"sariamL:nte de la posesi-ón de hecho, para subsis­
tir. Pero no de la presumida, sino de la real. Posesiún real, insusti­
tuible por la pn·sunci·ón jurídicél, que pul'de presumirlo todo me­
nos la realidad vital. 

Por fortuna, la legislaciún nm·va es lo más aproximado posible, 
dadas sus corté!pisas y clisting·os, a esa in-ckpendencia de sistemas 
que nos seduce. • 

lEn cuanto a su expresión en la Le.·•. vemos que impone una 
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teoría de presunción o absorción de la posesión por el sistema, en 
el artículo 38, que con alguna imprecisión desenvuelve en el a~tícu­
lo 36, y que lleva a sus últimas consecuencias de inversión de posi­
óones jurídicas en función de procedimiento el artículo 41, pro­
fundo y cienüficamente impecable de fondo y perfecto de forma, 
en una de las más atrevi~as y bellas realizaciones jurídicas que co­
nocemos. 

CONCLUSIÓN 

De la intrascendencia de este ti·abajo viene a nuestras manos, 
como fruta madura, una conclusión cuyo pleno alcance doctrinal 
apenas imaginamos, pero cuyo enorme pt'SO nos apresuramos aho.ra 
a declarar que percibimos : el sistema registra! no es sistema de efec­
tos ni de derechos, ni siquiera de ''principios)). Es sistema de pre­
sunciones. 

Ha estado emplazado en aquel campo, y en lo futuro se empla­
zará en éste. Netamente y con todas sus consecuencias. 

El legislador de rgo(_), y .D. Jerónimo González en 1927, tendie­
ron el puente levadizo sobre el foso de separación de ambos cam­
pos, cuando redactaron en forma tan extraña como certera, de reali­
dades y presunciones, el artículo 41. 

Los modernos leg·isladores lo han atravesado limpiamente, si­
tuándose ·en el campo nuevo. Este es su acierto. 

Pero no han levantado el puente levadizo, dejándonos, en con­
secuencia, un híbrido sistema deslavazadamente repartido en ambos 
campos y expresado con imprecisión tanto en uno como en otro. 

JosÉ URL\RTE l3ERAsAmc;n. 
Notario. 


