Inexistencia del tercero hipote-
cario "

VIII. El derecho inscrito, no obstante la inscripcién, puede no
existir, no haber nacido realmente. Igualmente pueden haberse
dado en su nacimiento causas suficientes para estimarlo nulo. A
través del derecho inscrito, oculto por él ante la humanidad, exis-
te un derecho real justo a favor de otra persona, juridicamente vi-
vo, que se manifestar4 sin sombra alguna una vez declarada la in-
existencia o nulidad del derecho inscrito.

IX. IEl derecho inscrito, cierto, exacto, puede, no obstante, res-
cindirse por causas que la ley seiiala. La existencia de esas cau-
sas, por si solas, no sujeta la cosa a la voluntad de aquel a quien
favorece la rescisién. [Es preciso para ello romper, mediante el
ejercicio de las acciones que tales causas confieren, el poder de do-
minacién del titular anterior, perfecto y justamente ganado.

Mientras ello no acaece, el derecho real, la relacidn directa a la
cosa no ha nacido, respecto al favorecido, por la rescisién efec-
tuada. iLlegado este caso, surge un titular nuevo en la posicién uni-
versal de la cosa. .

X. IEl] derecho inscrito puede estar afecto a causas de resolu-
cién. [En principio, resolucién significa que se elimina la posicién
juridica que envuelve para dar lugar a otra; y causas de resolu-
cion serdn las que dan origen a tal resultado. En esta amplia acep-
cién, causas de resolucién serfan las de nulidad y las de rescisién
antes examinadas. No puede satisfacer esta conclusién, que no di-
ferencia matices. Si queremos precisar estos matices tomando por

(1) Véanse los tres numeros anteriores.
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base el derecho positivo, hemos de partir necesariamente de la creen-
cia de que los legisladores tenfan una concepcién cientifica de la
diferencia esencial de causas de rescisién y resolucién, que refle-
jaron fielmente en el articulado. Parécenos mds prudente suponer
que carecian de una acabada concepcién doctrinal-—no lograda tam-
poco en la actualidad—, y que percibian, no obstante, una dife-
renciacién de fondo que les hizo adoptar ambas denominaciones,
empledndolas con inseguridad y confusidn.

Entre la rescisién y la resolucién hallamos una dltima diferen-
cia practica. Si bien el derecho se resuelve en ambos casos, en
la' rescisién ha surtido efectos totales thasta que ha tenido lugar.
Siempre, hasta el momento de la rescisién, sélo un derecho real
sobre la cosa, una posicién de dominacién, se ha mostrado a la
humanidad. La causa de rescisién no existia como defensa de un
derecho real, y, por lo mismo, no se da en perjuicio de la huma-
nidad, ni revoca los derechos que cualquiera de sus miembros ad-
quiriera del Unico titular visible para ella. Vedmoslo en el Cédigo
civil. Su fundamento es: a) Razones de equidad en los articu-
los 1.291, 1.073, 644 v 648. b) Defensa de un derecho sobre la cosa
que no ha llegado a ganar categoria real, de los que antes hemos
llamado reales imperfectos, a los cuales la ley.proporciona protec-
cién contra el mismo duefio—mediante concederle una accién res-
cisoria de su derecho—, sin llegar a imponer la misma proteccién
ante la humanidad, dandole categoria real : articulos 1.469, 1.479,
1.483, 1.486. Si el derecho, en estos casos, tuviera para la ley ca-
tegorfa real, la accién seria resolutoria, como muestra de que no
consideraba desligada la cosa totalmente del vendedor por la ven-
ta en tanto no se cumplieran los restantes requisitos que mues-
tra su lectura. Y tendriamos asi un derecho condicional.

Por el contrario, en la resolucién el derecho que se elimina no
deja rastro, como si nunca hubiera existido, en beneficio del que
surge a la eliminacién de aquél. Expresado en otros términos, el
derecho que surge ha sido defendido ante la humanidad antes de
surgir ; ha existido en forma latente en todo momento, aun antes
de la eliminacién del derecho resuelto, puesto que, de otro modo,
no gozaria de la ilesitud que le defiende de los derechos contra-
dictorios que los miembros de la lhumanidad hubieran derivado del
derecho resuelto antes de resolverse.
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En una palabra, la causa de resolucién ha actuado como un de-
recho real. La conclusién parece imponerse: la causa de resolu-
cién es un derecho real. Nada menos cierto que esta conclusién
hecha en términos absolutos. La resolucién puede fundarse: «) 'En
fa vida normal del derecho, que nace, vive y se extingue, verbi-
gracia, artfculos 513, 1.648, 1.633, 1.659, 1.660, etc. No puede afir-
marse que las causas de resolucién constituyan derechos reales,
si Hamamos asf a un poder de dominacién actuante sobre la cosa
ante la humanidad. b) [En los preceptos legales que sefialan el 4m-
bito del derecho en su regulacién normal, verbigracia, los retrac-
tos, en sus diversas clases, tampoco constituyen un derecho real.
Prueba de ello es que para que el favorecido sea puesto directa-
mente en relacién con la cosa ante la humanidad precisa utilizar
previamente aquel precepto de ordenacién general y adquirir la
cosa sometiéndola a su dominacién. ¢) Por ditimo, vemos los ca-
sos en que la causa constituye un derecho real en todos los de-
rechos condicionales v a plazo antes examinadios—sustituciones, re-
servas, etc.—, cn los que, si se resuelve el derecho, es debido a la
condicién o el plazo que en tal forma le afectaba, al paso que el
derecho que surge actuaba siempre como real, porque desde su na-
cimiento, anterior al cumplimiento de la condicién, implicaba un
poder directo de sujecién de la cosa a su persona ante la huma-
nidad.

Resume lo expuesto el siguiente cuadro :

1.° Dominio.
Usufructe, uso y habitacidn.
Censos, foros, «rabassa mor-
tan. «revesejatn, superficie.
L Servidumbres personales vo-
2. Derechos reales limitativos del dominio. luntarias.
Hipoteca.
Anticresis,
! re i .. .
' J\Or endamiento \\En evolucidn,
« Opcidn..........
Tanteo y retractos legales.
3. Normas legales que no son derechos . $ Personules.
3 g d Servidumbres legales.

reales, sino contenido de un derecho rea.. S Prediales,
Obligaciones «propter remn.

.2 Altcraciones voluntarias de mormas le-

gales. que no limitan el dominio directa- [ Servidumbres prediales volun-

mente, sino a través de las normas nue- tarias.

VIS teirer erterneneaiee et e a et r e

L
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Promesas dec derechos reales.
Opcidn, etc.

Prohibiciones y limitaciones.
5. Derechos reales imperfectos ..... .........

6. Modalidades de los derechos en gene- a) % Titular Wnico.
ral ..o e e e e Titulares conjuntos.

v Sustituciones fideicomisa-
ON PIAZO civiviiiien oo enne .
Con plazo l rias, etc.

By Reservas.

Rivtnacto conwvencionar.
Fideicomiso familiar.
Condicién en general.

( Con condicidn . ........ ...

Podemos ya repetir la pregunta hecha antes de esta digresién :
;qué actos, derechos, vicios v causas de rescisién o resolucién
afectan al derecho inscrito?

'Y responderemos sin vacilacidn : todos los expresados ante-
riormente. El derecho inscrito corre su suerte integramente, es-
tén o no inscritas sus afecciones.

Mas tan pronto como exista un titular posterior que adquiere
su derecho y lo inscribe, derivandolo del asiento anterior, fundén-
dose en el anterior derecho inscrito, ¢afectardn a su derecho to-
das las afecciones del anterior, o, por el contrario, deberdn tenerse
por inexistentes si no constaban inscritas?

Ni lo uno ni lo otro. Sigamos paso a paso la exposicién ante-
rior para comprobarlo:

1.° '‘Ambito normal del derecho. Su regulacién, concreta por
la lev, tanto en el dominio como en los derechos reales limitati-
vos, se efecttia, segln vimos, sefialando facultades, limites, res-
tricciones y obligaciones. IEn términos generales, las restricciones
y limitaciones se pueden considerar afecciones, mas nunca derechos
reales, aunque el retracto y las servidumbres legales acusen tan
marcada analogfa con éstos, que todos los tratadistas los consideran
v estudian como tales.

IEn puridad no lo son: unas y otras son sencillamente elemen-
tos esenciales del contenido normal del dominio. Por eso, el re-
tracto y las servidumbres se transmiten con el mismo dominio de
la cosa, como expresién de su normal extensién, de su misma na-
turaleza. Y por la misma razén no pueden ser objeto de transmi-
sién o comercio, separados del dominio, como pueden serlo los de-
rechos reales limitativos. No son posiciones de sujecién de la cosa
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al hombre, sino contenidos de la posicién dominical en su nor-
malidad.

No requieren inscripcién para afectar al derecho derivado, ni
serfa posible practicarla sin reproducir la ley civil en el asiento.

2.° Alteracién voluntaria de las normas reguladoras, impo-
niendo otras, o servidumbres prediales voluntarias. Si no estdn ins-
critas las normas nuevas, o sea las servidumbres prediales, la pre-
suncion es de inexistencia.

Para la humanidad, de la que forma parte el titular de la ins-
cripcidn derivada, las normas legales no han sido alteradas, y en
ellas se mueve el derecho y actuacién del titular de quien deriva
el suyo.

3.° ‘Dominio y derechos reales limitativos del dominio. Preci-
san inscribirse para afectarle, dado el fin social del Registro.

4.° Derechos condicionales. Sé6lo aceptamos que lo sean los
que muestran dos dominaciones sobre la cosa, sujetas a una sola
condicién, segtin observamos antes.

Y se muestran tales dominaciones mediante constar en la ins-
cripcién, siquiera lo sea actualmente en forma poco correcta, me-
diante la mera inscripcion de la condicién o de las reservas y sus-
tituciones.

De otro modo no afectardn al titular derivado.

5.° Derechos reales imperfectos. No debieran inscribirse, ni
—por lo tanto—afectar al negocio derivado. Si en su evolucién
han llegado a admitirse en el Registro, y con ello a manifestarse
su conceptuacién real, deben afectar, una vez inscritos, al titular
derivado. Si; por el contrario, no tienen conceptuacién real, en el
proceso evolutivo presente, claro estd que no se inscribirdn, Mas
si, pese a ello, se inscribieran, no por eso ganardn categoria real,
produciéndose el fenémeno curioso de que los derechos inscritos,
por ejemplo una prohibicién de enajenar emitida mirando al extra-
io 0 una promesa de constituir un derecho, no producirdn efecto
real de afeccién respecto al negocio derivado, ni impedirdn la rea-
lizacién e inscripcién del negocio contradictorio.

6.° Inexistencia y nulidad. El derecho inscrito se manifiesta
vivo, existente, valido, para quien deriva de él. En nada deben
afectarle vicios de que no pudo tener conocimiento. Tales vicios
son causas de nulidad. Se dice por la ley que si pudo tener cono-
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cimiento de ellas, en algin caso, por otros asicntos del Regis-
iro, no es justo que no le afecten en tal caso, puesto que no pue-
de alegar su imposibilidad de conocerlas, Rechazamos la sugestién,
porque el vicio de la inscripcién anterior, mientras no sea decla-
rado judicialmente, no destruye la presuncién de certeza de la re-
lacidén directa del hombre sobre la cosa, ante la humanidad, ¢n un
régimen de publicidad orientado al fin de certidumbre y seguri-
dad social inmobiliaria.

7.° Causas de rescisiéon. No pueden afectarle las del derecho
de que deriva, porque no estin inscritas. Y no estan inscritas por-
que no constituyen derechos reales hasta que, ejercitadas las ac-
ciones, rompen el derecho real anterior, origiinando otro nuevo.

8. «Causas de resolucién. Distinguiremos : a) Las que se de-
ben a la extincién del derecho en su evolucién normal, verbigra-
cia, el articulo 513. Le afectan, sin necesidad de inscripcién, por-
que constituyen el dmbito ordinario del derecho de que deriva,
que es publicamente impuesto por la ley que lo regula. b) Por la
misma razén le afectan los retractos, en sus diversas clases, sin
que para ello hayan de inscribirse. ¢) Las que nacen de derechos
reales condicionales y a plazo, como las reservas, sustituciones,
retracto convencional, etc. Para que éstas alcancen al titular deri-
vado deben constar inscritas las causas que produzcan la resolu-
cidn ; estas causas no son otra cosa que los derechos reales, y
esos derechos son los que han de ser inscritos. Su inscripcién se
efecttia thaciendo constar la reserva o sustitucién o condicién direc-
tamente, no a través de deducciones que el titular denivado haga,
teniendo presente la ley y la procedencia de los bienes, como se
prelende erréneamente en las reservas.

Conocemos ahora exactamente hasta qué limites, en beneficio
de la inscripcidn derivada, ha quedado purificada la inscripcién
anterior. Y vemos que la purificacién alcanza a legitimar la falta
de capacidad de que adolecerd el adquirente en aquella inscrip-
cion anterior—transmitente en la derivada—, puesto que se impo-
ne la preexistencia en su poder del derecho, aun cuando lo adquirie-
ra sin capacidad y, por lo tanto, no lo adquiniera realmente.

Pero ese negocio derivado requiere a su vez, para que sea
vélido, la concurrencia de cuantos elementos de fondo y forma exi-
ge la ley, y entre ellos, capacidad en el transmitente y en el adqui-
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rente, causa licita, etc. La inscripcién en que se fundé no le ga-
rantiza nada de ello. Puede presumir y dar .por cierto que quien le
transmite el derecho derivado que adquiere fué capaz para adqui-
rirlo cuando lo adquirid; pero esa capacidad pudo perderla con
postenioridad a aquella fecha y antes del negocio derivado. Légi-
camente, por tanto, no puede presumir que es capaz; y €omo su
derecho corre su suerte, en eslos extremos, con independencia del
de que deriva (como corre su suerte respecto de la falta de causa),
sin que la ilesitud pueda alcanzar a tal carencia de capacidad, pues-
to que la certeza de capacidad no se muestra en la inscripcion de
que deriva, no tienen razén de ser, hipotecariamente, las ins-
cripciones de incapacidad ni el libro de incapacitados.

Vista la cuestién en esta forma, parece de gran sencillez. Sin
embargo, nos enfrenta con el problema de las limitaciones de dis-
poner, que lo complica profundamente.

" Sin 4nimo de resolverlo, més bien para solayarlo, hacemos
las siguientes consideraciones : Cierto que la capacidad del trans-
mitente, en el negocio derivado, debe, en principio, permanecer
alejada del Registro, puesto que su carencia actia plenamente so-
bre el mismo negocio, anuldndolo. Pero no es menos cierto que la
falta de capacidad puede provenir, en algun caso, de tener limita-
da la facultad de obrar, y a su vez nacer esla limitacién de un dere-
cho real, con lo que se producird el efecto de que un derecho
real no inscrito actia sobre el derecho posterior inscrito, anuldn-
dolo. Se hace preciso, por lo tanto, fijar el alcance del término «fal-
ta de capacidady.

En un sentido amplio, impropio, es posible admitir que toda li-
mitacién de disponer implica una falta de capacidad. [En el mis-
mo término de generalidad, las limilaciones de disponer, y en idén-
tico sentido, toda afeccién real o personal del derecho inscrito,
limitan la libre actuacién disposiliva del titular, ya que ésta no
puede ejercitarse contraviniéndolas. Asi, un nudo propietario ca-
recerd de capacidad para enajenar validamente la plena propie-
dad de la cosa.

Si ahora afirmamos nuevamente que las cuestiones de capaci-
dad en el transmitente del negocio derivado quedan excluidas de
la purificacién registral, que este negocio corre su suerte integra-
mente en cuanto a ellas se deba, aquellas afecciones reales del pri-
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mer negocio a las que exigimos antes inscripcién especial para
perjudicar al derivado, no la precisarAn ya. Bastara, para lograr
este resultado, que apliquemos el argumento anterior referente a
fa capacidad. Diremos: si la limitacién que implica un usufructo
significa que el duefio carece de capacidad para transmitir la ple-
na propiedad de la cosa, el contrato transmisivo de esta plena pro-
piedad podra anularse aun cuando no conste inscrito €l usufruc-
to, puesto que alegamos la falta de capacidad al efectuarse el ne-
gocio derivado, y esta causa de nulidad no necesita inscripcién,
porque sélo la utilizamos refiriéndola al segundo contrato.

Se hace preciso, en consecuencia, que rechacemos aquella acep-
cién amplia e impropia del término «falta de capacidad».

A mayor abundamiento, razonariamos asi : las afecciones a las
que hemos exigido inscripcidn especial para que perjudiquen el ne-
gocio derivado, no toman la forma de limitaciones de disponer,
en la mayoria de los casos ; son, sencillamente, derechos reales, que,
para defenderse, han de ser inscritos ; y en aquellas que no requie-
ren inscripcién para perjudicarle, nos funddbamos, para darles ta-
les efectos, en que no constituyen derechos reales, sino el con-
tenido normal del derecho inscrito.

Veamos ahora las limitaciones y prohibiciones de disponer vo-
luntarias. Tampoco constituyen materia de inscripcion, en tanto
no sean manifestacion d& un derecho real ajeno. Son, en rea-
lidad, formas rudimentarias de expresiéon del deseo de sujetar la
cosa a la voluntad del extrafio en cuyo beneficio se emiten. Lo vi-
mos anteriormente. Y sbélo cuando ese deseo de la voluntad haya
sido elevado a categoria real por el derecho actuard eficazmente
la limitacién de disponer. Mas sélo por tal motivo, por ser un
derecho real, no por envolver una limilacién de disponer, hasta
el punto de que, segin vimos, si se inscribe un derecho personal
adoptando la misma forma de limitacién, implicando aparente-
mente una incapacidad de disponer publicada, serd véalido el ne-
gocio realizado contraviniéndola. Y ello, por no haber diferencia-
do el doble concepto, a saber : derecho personal que toma aquelila
forma, y necesidad de no dar efecto real a través de una limita-
cién de disponer a un derecho, que, pese a su publicacién, sigue
siendo personal.

Podemos sacar la consecuencia siguiente: ni las limitaciones
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de disponer que implican un derecho real ajeno, ni las nacidas de
la normal regulacién del derecho, ni las expresivas de un derecho
personal, constituyen incapacidad del titular del derecho. Y si
aquéllas precisan inscribirse, éstas no pueden ser inscritas.

Por dltimo, examinemos las limitaciones y prohibiciones de dis-
poner nacidas de anotaciones preventivas, con exclusién de las ex-
presadas en el parrafo cuarto del articulo 2.° de la ley. Anéloga-
mente, no tienen mas contenido de limitacién o prohibicién que el
derecho a favor del extrafio para cuya defensa adoptan aquella
forma. Son derechos, de naturaleza real o personal, segin los ca-
sos, que no han llegado a constituir un derecho real perfecto, una
posicién de dominacién real de la cosa ante la humanidad.

Pueden, ejercitados, crear esa posicién. Y ampara la ley la po-
sible posicidn a crear mediante la anotacién.

IEsta, en si, es ya una posicién transitoria o provisional de tin-
te real o universal, sin mas contenido concreto que la de figura de de-
recho real. Y por tener, en esencia, la limitacién o prohibicién una
finalidad defensiva de un derecho, hemos de ver en ella no una
incapacidad, sino un derecho, que para su defensa precisa pu-
blicarse.

iComo resultado de las eliminaciones anteriores queda circuns-
crito el alcance de la frase «falta de capacidad» al juego del apartado
cuarto del articulo 2.° de la ley Hipotecaria: ausencia, interdic-
cién civil, locura, concurso, quiebra, prodigalidad, etc. La ca-
pacidad que exigiremos al transmitente en €l negocio derivado,
al realizarlo, serd lo que se deduce del expresado articulo; la ca-
rencia de tal capacidad serd la que origine la nulidad del nego-
cio; la misma, la que no puede presumirse del examen de la ins-
cripcién anterior {(a menos de crear un Registro de incapaci-
dades).

Por el contrario, las limitaciones de disponer que hemos elimi-
nado, que hemos rechazado en su pretendido concepto de incapaci-
dades, pueden entrar en el juego registral explicado anteriormente,
sin necesidad de que para ello se cree un Registro de incapacidades,
puesto -que al mismo tienen acceso como derechos inscribibles o
anotables. Y en tal juego de derechos sobre inmuebles a medio del
mecanismo registral tienen su campo de expresiéon y viabilidad na-
tural.
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Abordamos ahora ¢l examen de tales incapacidades concreta--
mente, situindonos para ello previamente, fuera del campo hipo--
tecario, en el campo netamente civil.

La relacién del hombre con ia cosa, ante la humanidad, no*
exige, para existir, que el hombre retina determinadas condiciones ;-
basta que sea persona. Todo hombre tiene aptitud para ser titu-
lar de esa relacién, cualquiera que sea su estado: menor de edad,
loco, etc., como plenamente capaz.

IEn principio, la relacidn se refleja en un poder subjetivo, de
dominacién de la cosa, que se centra psicolégicamente en la vo-
luntad. [Est4, ante la humanidad, sujeta la cosa a la voluntad del
titular. Toda determinacién de esa voluntad debe ser respetada uni-.
versalmente en el complejo social.

Mas esa actuacién del querer requiere a su vez un primer esta~
do de existencia de voluntad, que para adquirir calegoria juridi-
ca precisa sea consciente. Tal consciencia se determina en el cam-.
po legal—extrafio a especulaciones filoséficas—defectuosamente, en
forma negativa : carecen de capacidad los menores de edad, lo-
cos, sordomudos, embriagados, eic.

Tan pronto como la ley ordena que la voluntad ha de ser cons-
ciente para actuar con efectos juridicos, interesa a la humanidad
conocer la posible carencia de voluntad en el titular. A este fin
serd posible distinguir: a) [Estados subjetivos de incapacidad que
tienen cardcter de permanencia, como la locura; v b) Aquellos que
presenten cardcter transitorio, como la embriaguez ; facilmente pu-.
blicables los primeros e imposibles de declarar los ditimos.

Por otra parte, la voluntad ha de determinarse libremente ; de
otro modo no sera la voluntad del titular la actuante, sino la aje-
na que s€ impone mediante coaccién o violencia (sin que pueda
confundirse esto con la exigencia legal de obrar dentro de los li-
mites de su derecho, verbigracia, con la falta de libertad para esta-
blecer censos irredimibles).

La humanidad conoce la extensién del derecho real de que
es portador el titular, sabe quién es éste, sin prueba plena, si no
consta en inscripcién anterior ; con plena prueba, si consta en
ella. Necesita dnicamente cerciorarse de la consciencia de su volun-
tad, y que asi como el Registro Inmobiliario le ha mostrado un ti-.
tular indudable, ese mismo Registro u otro le muestre su cons

57
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ciencia con caracter incontrovertible ; y de la misma manera que
existe un Registro de derechos inmobiliarios, haya un Registro de
capacidades.

Todavia no sera suficienfe para su seguridad. La relacién de
la cosa con el hombre—derecho real—estd relativada por el com-.
plejo social, que produce en aquella relacién posiciones diversas
en referencia al ordenamiento universal. Estas posiciones varian
con los estados subjetivos del titular, menor edad, emancipacién,
matrimonio, divorcio, viudez, ausencia, sordomudos, prodigalidad,
interdiccion, concurso, quiebra, etc. Algunos de estos estados son
reveladores de inconsciencia de la voluntad; otros, por el contra-
tio, s6lo sefialan posiciones especiales del titular, sin implicar mas
incapacidad que la derivada de actuar, necesariamente en los tér-
minos y limites que exige el derecho a la posicidn universal que
ocupa.

Producidos tales estados, provee el derecho a su regulacidn,
modelando la actuacidon del titular, creando organismos tutelares,
imponiendo érganos representativos y seialando las atribuciones
de unos y otros.

Muéstrase ahora la conveniencia de un Registro de estados per-
sonales del titular del derecho real.

Ahora bien: en puros principios hipotecarios, nada de ello
es necesario, puesto que partimos de la afirmacién de que el ne-
gocio derivado corre su suerte integramente en estos extremos
—capacidad—, y el negocio inscrito de que deriva, al devenir in-
tegro y eficaz por la inscripcién derivada, queda a su vez purifi-
cado de las faltas de capacidad de que pudo adolecer.

Jost URIARTE BERASATEGUI,
Notario.

{Continuara.)



