La ausencia en el Registro de la

Propiedad

APODERADOS

Aunque no sea de un puro tecnicismo juridico, es posible distin-
guir los conceptos y sus cfectos de dos clases de ausencias: la mera-
mente fisica, “no presencia en un punto determinado”, y la juridica,
“no presencia en un punto determinado, donde debe ejercitar dere-
chos y cumplir deberes quien, por carecerse de noticias, se duda de su
existencia”.

Yi a pesar de que no pueda decirse, en términos absolutos, que la
“mera no presencia” deje de repercutir en diferentes sectores juridicos
——¢l hacendado forastero ante impuestos municipales, el no domici-
liado en el lugar del juicio, tiempo para la presctipcidn, etc.—, si pue-
de afirmarse que esa ausencia fisica, porque es compatible con la pre-
sencia juridica—ausencia con paradero conocido o con apoderado—,
carece de esa repercusion en el Registro de la Propiedad. El domicilio
del que transmite o adquiere no es requisito esencial’ para la inscripcién
(regla sexta del articulo 61 del Reglamento Hipotecario). :

Por el contrario, si la ausencia juridica implica, por la incerti-
dumbre de que cxista el sujcto de la relacién, una cierta incapacidad,
forzosamente la declaracién de tal estado y hasta su iniciacién, ha de
reflejarse en la oficina publica, que aspira a garantizar a tercero de
la plena facultad dispositiva del transmitente. Por ello, es 1égico, den-
tro de csa aspiracidn, que la declaracidn judicial de ausencia sea ins-
cribible (articulo 2. de la Ley Hipotecaria), como también, por ser
la incertidumbre de la existencia ‘no consccuencia de la declaracion
judicial, sino causa de ella, que la iniciacién del procedimiento para
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alcanzarla sea anotable conforme al numero 5.° del articulo 42, e
incluso de oficio (parrafo 3.0 del articulo 43).

Esto asi, y reformado sustancialmente el titulo VIII del libro I
del Cédigo civil “De la ausencia”, por la Ley de 8 de sepriembre
de 1939, viene a ser tema de gran actualidad estudiar si esos princi-
pios hipotecarios citados, con el importante contentdo en el articulo 91
del Reglamento y otros secundarios, tales como los articulos 15 y 73
de la Ley, 19, 244 y otros reglamentarios, sirven para que esa impot-
tante y trascendental reforma tenga en el Registro de la Propiedad su
pleno desarrollo y garantia, por lo que a bienes inmuebles se refiere.

De entre los variados aspectos de esta cuestion, efectos de la pose-
sién temporal, capacidad de la mujer del ausente, derecho de acrecer,
derechos y docnmentos a favor de tercero, v tanios orros cuya sola
enumnciacidn exigiria un largo parrafo, elegimos, para tratarlo con re-
lativa brevedad, el examen del nuevo articulo 183 del Cédigo civil;
a través de las actuales disposiciones hipotecarias. '

Dando por discutido y resuelto que la esencia del mandato con-
siste en la.representacidn; por sabido que la representacidn es la ex-
tensién de la personalidad, la subrogacion de una persona en otra,
para desarrollar y ampliar la potencialidad econdomica y juridica de
quien carece del don de la ubicuidad, o mas concretamente, para nues-
tro fin, convertir, cual dice Sinchez Romadn, la ausencia real en pre-
sencia juridica, y por indudable también que esta representacidon cxige
una completa subordinacién del mandatario al mandante, asi como
plena confianza del mandante en el mandatario, al extromo de que @
también esencial en el mandato su revocabilidad. y de que acabe per
la muerte,. interdiccion, quiebra o insolvencia de cualguiera de ellos,
la consecuencia de que para todo acto inscribible en el Registro, cuando
el titular no interviene o se exige a prior: ¢l documento publico com-
prensivo y expreso de la facultad o derecho delegado, o la aceptacion
a posteriori en el supuesto mandante, supone de todos modos, y en
todo caso, que el mandante, no cuando otorgd el poder, sino en todos
los momentos en que el apoderado hace uso de este poder, vive y esta
con plena capacidad. Lo contrario, o sea que el mandatario obrara
con completa independencia, por si y no por otro, aunque de este otro
nazca el derecho utilizable, supondria una dejacidén, una cesién o una
enajenacién que nos alejaria del mandato, para llevarnos a otras figu-
ras contractuales. :
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Desde el momento, pues. de que por la desaparicién del mandan-
te—para nosotros la desaparicién supone siempre un acto violento—
o por Ia separacién—que ya no exige ese acto ‘de violencia~—del hogar
sin tenersc noticias de su paradero, se duda de la existencia del repre-
sentado, la representacion, esencia del apoderamiento, se debilita, tér-
mino medio entre el ser v ¢l no ser, que debe reflejarse en la oficina
que notifica y advierte a tercero. La presuncién de que el mandante
esta juridicamente presente en todo acto del mandatario cede ante el
temor de una existencia, que encrva la ficcién de la presencia.

No tiene medios—ni aun competencia—el Registrador que califica
documentos con vistas al estado y resultancia del Registro, para dudar
nt dejar de dudar de la existencia del mandante; en tanto, pues, en el
Registro nada conste contra esa existencia, el documento otorgado a
nombre de persona no interviniente es inscribible.

I.a Direccién de Registros, en su importante Resolucidn de 1.2 de
julio de 1891 -estimé la virtualidad y eficacia del poder otorgado por
un ausente, porque si bien ¢s cierto que entre mandante y mandatario
es 1dgico que existan intimas relaciones, también lo es que ne ﬁay
precepto que declare necesariamente nulo un poder cuando se ignora
el paradero del mandante. Se tuvo en cuenta para esta Resolucidn el
hecho de no haberse declarado judicialmente la ausencia y el artico-
lo 184—antiguo, naturalmente—de! Cddigo civil, que daba eficacia
legal al mandato durante cinco afos.

Esta importante doctrina, ;pucde hoy sostenerse, con vista a la Ley
de 8 de scptiembre de 1939 y especialmente a su articulo 18372

No creemos posible encajar la contestacién en un §f o en un no ro-
tundos. Se hacen precisas, y previamente, ciertas distinciones.

En primer lugar cabe afirmar que, si estd fuera de la Orbita del
articulo 181 la ausencia de personas con administrador general, aunque
en este caso la desaparicidn violenta, como la separacidn sin noticias,
corte las relaciones entre mandante y mandatario, como éste sigue
actuando, y sus actuaciones surten efectos en el Registro de la Propie-
dad, la doctrina de la aludida Resolucién sigue imperando, y sigue
imperando incluso que no se trate de apoderado general, dado que en
buenos principios no es anotable el nombratniento de defensor, con
limitadas facultades, ni aun esa anotaciéon impediria [a inscripcidn de
actos o contratos otorgados a nombre de una persona de la que ni
siquiera se ha iniciado el procedimiento para declararla en estado de



LA AUSENCIA EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 461

ausencia legal. De todos modos, no podemos dejar de reconocer que
puede inspirar dudas la procedencia de la anotacidn del nombramiento-
de defensor, si el Juzgado especialmente lo ordena en virtud de las
facultades que le concede el dltimo parrafo de ese articulo 181, como
también dudas acerca de los efectos de esa posible anotacidén, muy
dificiles de precisar; si después de esa supuesta anotacidn quien enajena
es el mismo desaparecido, es evidente que su presencia resolvio este ini-
cial estado, presencia juridica que hay que estimar a través del admi-
nistrador gencral, que ignoraba el instante del diligenciado.

Casi puede decirse que en este supuesto del articulo 181, la cues-
tién queda reducida a la actuacién de un mandatario especial, y aun
dentro de este supuesto, al mandatario con poder otorgado con ante-
rioridad a la anotacidn, pues que si lo ostenta de fecha posterior, vol-
vernos a la preseacia juridica, con todas sus consecuencias resolu-

rorias,

La nuevd Ley, después de decir, por su articulo 182, quiénes tie-
nen la obligacidn de instar la declaracidn legal de ausencia, determina
en el 183 los casos en que al desaparecido (o separado, podiamos afia-
dir) de su domicilio o residencia se puede considerar en tal situacidn.
Para contar el tiempo gue precisa trahscurrir hasta llegar a esa ausen-
cia legal, el factor del apoderamiento entra en juego: si el ausente no
hubiera dejado apoderado, basta un afio desde las dltimas noticias. o.

n defectc de éstas, desde la desaparicidon: st hubiera dejado apoderado,

¢l tiempo, a contar desde iguales acontecimientos, es de tres afos.

Llegados estos casos, procede instar la declaracién. Y esta instan-
cia, cuyo procedimiento regula el novisimo articulo 2.038 de la ley
Procesal, entendemos que, sin duda, es anotable en el Registro, incluso
de oficto, conforme al ntmero 5.° de los articulos 42 y 43.de la ley
Hipotecaria, como en su dia serd inscribible el auto declaratorio de
ese especial estado, que ha de dictarse con arreglo al dltimo parrafo del
citado articulo Procesal 2.038.

Lo dificil, a nuestro modesto modo .de ver, es determinar qué
efectos juridicos hipotecarios lleva consigo la anotacidn de la incoacidn
del expediente y, mdas concretamente, cuiles son esos efectos, al actuar
un mandatario del presunto ausente.

D
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Sinceramente, entendemos que ¢sa anotacidn carece de eficacia, de
no mediar apoderado general o especial. No cabe mayor garantia ni
amparo del ausente, en cuanto a inmuebles, que la vigencia de las ins-
cripciones a su favor, porque sin su presencia juridica no pueden can-
celarse, ni extinguirse, ni modificarse. Por ello es de notar la carencia
de preceptos en las rcformadas leyes civiles, sustantivas y procesales,
que obliguen a la prictica de esas inscripciones.

De¢ mediar apoderado, lo sea con caracter general o especial, 12
anotacidn de la incoacidn del expediente puede ser eficaz, pero no sin
que existan ciertas dificultades para precisar esa eficacia.

Vedmoslo asi, a través de algunos supuestos:

A) El expediente se ha incoado bajo la base de no existir apo-
derado con facultades de administrar todos los bienes del ausente.

Si el hecho es exacto, la anotacidn es innecesaria, por las razones
antes indicadas, La presencia juridica del presunto ausente, por si o
por medio de mandatario general. o especial, mediante poder otorgado
con posterioridad a la anotacidn, {a resuelve y de hecho la cancela.

B) El expediente se ha incoado bajo la misma base; peto ¢l he-
cho es inexacto, porque el actor ignoraba, o aparentd ignorar, la exis-
tencia de un mandato, y, por tanto, extendida la anotacidn, un tetcero
presenta una escritura de venta otorgada a su favor por un mandatario
cspecial o general del presunto ausente y titular inscrito de la finca.

No hay posibilidad de rechazar la inscripcién, porque, incluso
por exceso, ni siquicta es aplicable el articulo 71 de la ley Hipoteca-
ria, al confundirse en una sola persona el bencfitiado con la anota-
cién—garantia del ausente—con el transmitente de la finca, gue cs el
mismo ausente.

Es mas: esta carencia de intereses cncontrados que inutiliza a la
anotacion subsiste, aun para los herederos del titular de la inscripcidén
(altimo parrafo del articulo 188 del Cddigo civil).

C) El expediente se insta bajo la base de que, habiendo el ausente
dejado apoderado general, han transcurrido tres afios desde la desapari-
c1én o ultimas noticias.

No siendo explicable que al alegarse este hecho como basico del
procedimiento que se inicia deje de consignarse el nombre y apellidos
del mandatario, fecha del poder, etc.. la anotacién en que tales detalles
se hiciera constar, ;significa una diligencia de cierre y finiquito de tal
mandato? ’

e
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A primera vista asi parece; pero no lo es en realidad, aun dando a
esa anotacién los maximos honores de una inscripcion definitiva.

El documento otorgado por el mandatario general a inscribirse o
no en el Registro, pucde tener una de estas tres fechas: anterior a la
desaparicién alegada; posterior a esta desaparicidn, pero dentro de los
tres afios, a contar desde este suceso; y posterior a la anotacién.

Y. como en todos estos supuestos, por estar vigente la inscripcidon
a favor del titular ausente, que la anotacién de su presunta ausencia
no <ancela, bajo ningin aspecto hipotecario ni civil, es obligada la ins-
cfipcién del documento otorgado a nombre y con poder de ese titu-
lar, la cuestidon queda reducida a los efectos de esta anotacion contra el
adquirente. En los dos primeros casos de fechas aludidos entendemos
que ninguno, se cancele esa anotacidn o no se llegue a esra formalidad
hipotecaria, pues que no se trata de carga ni de derecho que a favor de
tercero garantice la anotacién; pero en el tercero, o sea documento
otorgado por un mandatario, con posierioridad a la anotacién,. si, por-
que el titular inscrito es ya, o un presunto incapacitado o persona in-
existente, que de todos modos tiene cortadas sus relaciones con e] man-
datario, hecho que por su constancia en el Registro perjudica a quienes
en esa fecha contrataron con el mandatario, beneficiando, por el con-
trario, al mandante y a sus causahabientes. T

D) En el caso anterior, el documento no estd otorgado por un
administrador, sino por un mandatario especial. Siguiendo la misma
trayectoria que impulsa la vigencia de la inscripcidn a favor del ausen-

te, la inscripcién procederia. pero surtiendc efectos ia anotacidn contra

el adguirente, zi ¢! documento estuviera ototgado dentro de los tres
afios, a contar desde la desaparicidén alegada, e, indudablemente, de
estarlo con postenorldad a los tres afios y a la anotaciodn.

Y no podemos por menos de decir, aun a trueque de afiadir otra
faceta mas al problema, que el mandato especial puede revestir tan di-
versas formas que resulte prematuro sentar una regla con caricter de
generalidad. Dado lo extenso de este articulo—contra nuestro propé-
sito—, nos basta para apreciar la improcedencia de esa regla general
este ejemplo. A convino con B la venta de la finca Z, de quien incluso
recibié el precio estipulado. A, que esta para marchar al extranjero,
otorga—-con administrador general o sin administrador general-—un
poder a favor de R, al solo fin de que formalice o eleve a documento
publico inscribible la venta consumada.
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Si presenta B la escritura otorgada por R a nombre de A, antes, en
o después de la anotacién que nos ocupa, incluso después de estar ins-
crita la declaracion legal de ausencia, es decir, mientras est¢ vigente la
propiedad a favor del vendedor, no vemos medios hipotecarios de re-
chazar su inscripcidn. Aqui, en realidad, no se ¢std ante un manda-
tario, que implica siempre cierta iniciativa, sino ante un contrato per-
feccionado por el titular y elevado a documento piublico por quien, le-
gitimamente representa a uno de los contratantes. '

Declarada 1a ausencia e inscrita en el Registro Central—que se
crea por el articulo 198—, quedan extinguidos de derccho todos los
mandatos otorgados por ¢l ausente, sean generales o especiales. En estos
términos se expresa el Gltimo parrafo del articulo 183.

Creyendo aplicable en una buena patte lo que dejamos dicho de las
anotaciones motivadas por la iniciacién del expediente, a las inscrip-
ciones de los autos finales de estos expedientes declarativos de la ausen-
cia legal, en razdn a la brevedad, y a pesar de estar convencidos de que

" dejamos sendos cabos sueltos, resumimos lo que este precepto nos su-
giere en la siguiente forma:

1. Como el auto de declaracién de ausencia es por si solo ins-
ctibible, conforme al nimero 4. del articulo 2.2 de la ley Hipotecaria,
se acompafie 0 no a ese auto ¢l documento acreditativo de que se re-
gistrd en el Central de ausentes que crea el citado articulo 198 del
Cédigo Civil, es evidente que para lo futuro el poder general o especial
quedd hipotecatiamente caducado.

2.° Y esta caducado porque siendo un fodo la declaracién legal
de ausencia y el nombramiento de representante del ausente—articu-
lo 184 del Cédigo Civil y 2.039 de la ley Procesal—Ila inscripcidon
de aquella declaracién 1lleva implicita cierta incapacidad del titular,
cuya representacidén viene a ostentar persona distinta del apoderado.

3.0 Este estado intermedio e incierto, entre la existencia plena y
la presuncién de muerte, lo resuelve la presencia juridica del ausente
o la declaracién de su fallecimiento. Puede, por tanto, acarrear esa
presencia juridica, -posterior a la declaracidn inscrita, nuevo poder al
mismo apoderado o a otro, el conflicto de si pueden o no inscribirse
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esos nuevos actos de presencia, sin la previa cancelacidon de la inscrip-
cién de la declaracién legal de ausencia.

Por lo dispuesto en el vigente articulo 2.043 de la citada ley Pro-
cesal, no cabe esa cancelacidn, ni tampoco la inscripcidén de los nuevos
actos, sin mediar un auto judicial, dejando sin efecto el de la declara-
cidn y nombramiento “de representante. El Registrador no puede por
si ni ante si resolver el problema de la identidad del aparecido con el
ausente declarado; y '

4.2 Y, por tltimo, mereceria estudiarse detenidamente la proce-
dencia o improcedencia de la inscripcion de documentos otorgados
por apoderado espec1al o generales, antes de la declaracién legal de au-
sencia. pero presentados en el Registro con posterioridad a la inscrip-
cién de esas declaraciones.

Que la inscripcién de esta declaracidn no es exiiniiva de la de
propiedad a favor del titular ausente, es argumento sélido para la
procedencia de aquelias que aspiren a motivar documentos otorgados
por éste o por sus representantes voluntarios; la constancia en el Re-
gistro de existir un representante del ausente limita la capacidad del titu-
lar, y ya parece forzado que con posterioridad—prior tempore—pueda
cancelarse o extinguirse ninguna inscripcidon del incapacitado sin con-
sentimiento de quien por ley lo representa y, por tanto, sustituye.

La solucién pudiera ser, por lo que se dispone en el reformado
articulo 188—ltimo pirrafo—, en tanto que la jurisprudencia ©
nuevas normas—de existir el problema que nosotros quiié equivoca-
damente apreciames—nc digan lo co acompanar al documento
principai de enajenacion o constitucién de gravimenes, otorgado por
el ausente o por su apoderado, con otro expresivo de la conformidad
del representante, con o sin autorizacidén judicial.

Al terminar este trabajo, y a pesar de salirnos del tema, séanos
permitido lamentar la falta de una disposicidn terminante y expresa
que exija la certificacién del Registro de la Propiedad, para probar
ante el representante del ausente, y en su caso al Juzgado, la debida
exclusion, en su administracién, de aquellos bienes inmuebles que
pertenezcan a tercero,
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FELIX CARAZONY LICERAS.
Registrador de la Propiedad.



