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Puesto nuevamente en foco de estudio el confuso problema del 
tercero por el señor Laca!, en el número de Febrero de esta REVISTA 

CRÍTICA, iluminado esta vez con la penetrante sugerencia de uno 
de los epígrafes del cuestionario de oposiciones entre Notarios úl­
timo--pródigo en ellas-, que lo enlaza imperiosamente al juego 
de los principios fundamentales del sistema hipotecari-o, aventura­
mos, con convencimiento no exento de temor, la siguiente afir­
mación : el tercero hipotecario no existe; es un ente de la mito­
logía jurídica cuya figura, siempre borrosa y cambiante, gravita 
con peso abrumador en el campo del Derecho, nutriendo la ley, 
desasosegando en estériles esfuerzos a nuestros clásicos, y pravo- -
cando jÜrísprudencia constante. Y, sin embargo, es irreal. Ha vi­
vido y vive mostrando su esencia fabulosa : fiel reflejo de nuestro. 
pensamiento unas veces, extraño a nuestra comprensión otras, gi­
gantesco y profundo en ocasiones. nimio y pueril en otras ; y 
siempre con oscuros contornos inapresables, que impiden su total 
posesión por la mente. 

El presente trabajo no tiene otro fin que ef de iniciar la lucha 
por su eliminación. 

ACEPCIONES DEL TERCERO 

Primera-gramatical.-Con justeza de expresión dice D. Pascual 
Laca!: q'foercero, gramaticalmente, es un adjetivo numeral ordinal. 

o 
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Indica orden, pero orden no es sólo relación, sino también subordi­
nación. Tercero es el que ocupa tal lugar en un ordenamiento. No 
es el primero de una jerarquía, sino el que va después de aquél y 
del segundo. El tercero no ocupa el lugar más preeminente, no es 
la figura más destacada.n 

Tenemos ya una primera idea de subordinación ; esta subordi­
nación sólo puede asociarse en la mente a un orden de tiempo: 
tercero, posterior al segundo, como el segundo es posterior al 
primero. 

Segunda gramati.cal.-En .el lenguaje ordinario, se entiende 
también por tercero, según el Diccionario de la Academia Espa­
ñola, «la persona que no es ninguna de dos o más que intervie­
nen en un trato o negocio de cualquier género». 

Tercera jurídica vulgar.-Tercero será ula persona que no es 
ninguna de las partes que intervienen en un negocio jurídico)). 

No existe subordinación en orden del tiempo: nace el tercero 
al realizarse el negocio jurídico, puesto que aparece como término 
opuesto a las partes del mismo. La idea dé relación, subordinación, 
se contrae visiblemente a las personas: partes y no partes del ne­
gocio. 

La subordinación de efectos entre personas, jurídicamente se 
resuelve en relación de derechos de las mismas, aquí partes y 
terceros. 

Cuarta hipotecaria.-Para intentar forjar su figura jurídica es­
pecial, precisamos hacer su historia: 

En 1843, D. Claudia Antón de Luzuriaga propone la siguiente 
base (52) : uPara que produzcan efecto los títulos constitutivos y 
traslativos de dominio, tanto universales como particulares, ha de 
ser preciso la toma de razón de bienes raíces en el Registro pú­
blico.n 

Esta base exige, como se ve, una publicación, en el Registro, 
de todo título real, para que sea válido, sin que hable del tercero. 

Significaba un cambio radical en el sistema jurídico tradicional 
·de España. Por el nuevo sistema, el titulo constitutivo o traslativo 
del dominio carecía de valor, en absoluto, si no le acompañaba 
'la inscripción. 

Por el contrario, el régimen patrio tradicional se basaba en hi 
<teoría del título y el modo, en su concepción primitiva anterior a 

e 
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la de Savigny. Y con arreglo a ella, la adquisición derivativa del 
derecho real exigía: a), un justo título o causa remota, y b), un 
modo o tradición, causa próxima. El justo título .producía sólo la 
obligación de entregar la cosa, no integraba el derecho real ; por 
el contrario, la entrega o tradición de !a cosa producía el derecho 
real, la adquisición del derecho real, siempre que mediara en su 
origen el justo título. 

Tradición, a su vez, no era otra cosa que la desposesión de la 
·cosa por el tradens y su toma de posesión por el accipiens. Estas 
desposesiÓn y posesión, en su forma rudimentaria, se realizan ma­
terialmente. En muchos casos, ello no es posible, por lo cual, en 
una primaria espiritualización de la entrega material, se estable­
cen las formas de tradición fingida, simbólica, larga mano, breve 
mano, constituto posesorio y la cuasi tradición. 

Y en una total espiritualización, se llegará a considerar innece­
saria la tradición, bastando el consentimiento, ya que la transfe­
rencia de la cosa, su entrega y posesión, no son sino consecuen­
-cia lógica de aquel cambio de derecho existente, y a que se decide 

, la voluntad. Esta concepción se manifestará en el Código civil 
francés, en su artículo 711, al declarar e<que la propiedad de los 
bienes se adquiere y se transmite por efecto de las obligaciones» ; 
y en el I .583, que respecto a la venta establece aqueda perfecta en­
tre las partes y adquiere de derecho el comprador la propiedad 
desde el momento en qu~ se ha convenido en la cosa y en el pre­
cio, aunque no haya sido todavía entregada la cosa ni pagado el 
precio» ; y en el artículo 938, cela propiedad de los objetos dona­
·dos se transfiere al donatario sin necesidad de tradición,,; y, por 
último, en el I .138, expresivo de que la obligación de dar con­
vierte al acreedor en propietario de la cosa desde el instante en 
·que ha debido ser cumplida, y, por consiguiente, aun cuando no 
.intervenga tradición. 

Publicidad.-Como término diferente de la tradición, si bien 
en íntimo enlace circunstancial con ella, se muestra a nuest~o exa­
men la publicación del acto adquisitivo del derecho real, mediante 
.determinados requisitos. Su finalidad y fundamento ha variado en 
la historia ; en su primera época aparece como testimonio del do­
minio eminente de la comunidad, del señor territorial o de la fa­
milia ; después, tiene por fin proteger a los terceros contra el 
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fraude ; y, en su última fase, la publicidad de las transferencias. 
no es considerada exclusivamente desde el punto de vista del in­
terés individual de los terceros adquirentes o acreedores, sino co­
mo elementos de la riqueza general y del bienestar de la sociedad. 

Pero, en todo. <>aso, en los países y doctrinas en que se admite 
el tÍtulo y modO, tiende Ja publicidad e\ coincidir CQn las forma& 
más o menos simbólicas de la tradición. Si al simb0lizar la tra­
dición mediante determinados requisitos formales se obsen'a que 
estos requisitos cumplen a la par la nece.sidad de publicar la ad­
quisición del derecho real, es fácil confundir conceptos y equi,. 
parar el modo y la publicación. 

Pero ciertamente podrá percibirse siempre su diferencia, y 
como prueba concluyente de la misma, observar que en los países­
y doctrinas que rechazan la teoría del título y modo, como en 
Alemania, adquiere la publicidad amplios desenvolvimientos, así 
como que ésta no desaparece del derecho en los países y doctri­
nas, como en Francia, en que 'se prescinde de la tradición. 

Ha variado en sus medios de expresión, a compás de los fines 
perseguidos; así, en las selvas de la Germanía era prec;iso para: 
transmitir la propiedad, además del consentimiento y de la en­
trega de un símbolo-una rama-la presencia de hombres libres 
en representación de la tribu ; en interés de la familia, la publica­
cían es fónica en el Fuero Viejo de Vizcaya al ordenar que eJ. 
acto o contrato por el que se adquieran, transmita~ o graven bie-­
nes raíces sea pública y solemnemente declarado durante el ofer­
torio de la misa mayor que se celebre los domingos en la iglesia· 
par.roquia\ ; como su fin individual exige la Roboración en los fue-­
ros. municipales. d~ algunas poblaciones d~ Casti•lla en los con­
tratos de venta de bienes inmuebles; y· el fin último social impo­
ne la inscripción en e\. Registro, en los países germanos. 

La forma perfecta de publicación a que' en su evolución ha-lle­
gado es la inscripción en el Registro de la Propiedad, mecanis­
mo jurídico especial destinado a este solo fin. 

Estudiamos aquí la publicidad como sinónimo de publicación,. 
distinguiéndola de aquella idea nueva que. aparece como conse­
cuencia del deseo de dar efectos susta11tivos a la inscripción en el 
Registro.:· efectos sustantivos de la publicación registra!, en in­
te;rés social, que reciben también el· nombre de publicidad. 
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Continuamos el examen histórico -iniciado; la base 52, de Lu­
·zuriaga, fué aprobada, tal vez sin haber sido objeto de una medi­
tada reflexión acerca de su alcance. Importada de Alemania, en la 
que su legislación e historia, así como el sentir jurídico, podían 
•elevar la inscripción a elemento esencial de adquisición sin vio­
:lencia alguna, en España significaba una forma bárbara de con­
-cebir el derecho con sacrificio de la delicada entraña jurídica pa­
tria, que, por otra parte, podría tal vez concebir un mejor y más 
fino ordenamiento jurídico inmobiliario. 

Por ello, la Comisión de Códigos, reorganizada en 1848, al 
tratar de la venta, sostuvo conclusión diferente: Goyena man:i­

·festó que el dominio de la cosa vendida pasa, respecto de los con­
tratantes, por su voluntad o consentimiento, sin que nada dijera 
respecto al tercero ; Luzuriaga, por su parte, s&stuvo la base 52, 
pero ar'ladió: «que en su conte¡ptb la traslación del dominio se rea­
liza por la inscripción en el Regisrro y por ia entrega>>; esta te­
.sis fué impugnada por Bra\•o Murillo, diciendo: ((que nd debía 
:hacerse depender la transmisión del dom·inio' de diversos, atonteci­
mientosn. Se tomó el acuerdo, por último, de que ((la transmisión 
verificada por título de venta ho debía depen·cler de la inscripción 
en el Reg·istron. 

Quedaron así afirmadas dos ideas : que la tradición es diferen­
te de la inscripción o publicación, y que siri inscripción es posi­
ble la adquisición del dominio. 

Y simultáneamente, fue posible se d1eran los siguientes supues­
tos: a), un justo título de transmisión del dominio sin el modo 
o tradición; b), un j·usto título segl:lido de tradición, y e), un jus­
to título, unido a la tradición, y completado con la inscripción 

Supuestos que, a su vez,. exigían uria atenta ¡.¡:;gulación de 
efectos, que produjera uña armónica relación ehtre ellos. Esta hl­
bor queda a cargo de las leyes civil e hipotecaria. A instancia de 
García Goyena la base 52 quedó modificada en la siguiente for­
ma: ((Para que produzcan el efecto en cuanto a tercéró, lbS títu­
los constitutivos y traslativos del dominio, tanto universaies como 
particulares, ha de ser precisa la toma de razón de bienes raíces 
en el Registro público.» 

Apresurada redacción, que ser{t origen de toda posterior des­
orientación. 
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Aquí sólo nos interesa apuntar que el tercero de García Go­
yena es el jurídico vulgar antes definido: aquel que no intervi­
no en el negocio constitutivo o traslativo. 

Ley Hipotecaria de 1861 .-Reflejo fiel de las expuestas ideas. 
es la ley Hipotecaria de 1861, cuyos expositores de motivos mues­
tran su espíritu directriz, con elocuentes palabras que reproduci­
mps. Dicen: <<Nuestras leyes, siguiendo a las romanas, adopta­
ron la diferencia entre el título y el modo de adquirir, y esta­
blecieron que el título sólo produjera acción personal ; pero que 
la propiedad y los demás derechos en la cosa, y, por lo tanto, 
las acciones reales, que se dan para reivindicarlos, sólo nacieron 
de la tradición, o lo que es lo mismo, de la posesión de la cosa 
inmueble. 

Por consecuencia de este principio, cuando 'alguno vende a dos. 
la misma cosa, no es dueño el que primero la compra, sino aquel 
que tomó de ella posesión. Los romanos, a pesar de haber despo­
jado el derecho antiguo de muchas formas groseras y materiales,. 
creyeron siempre que un acto externo, püb\ico y que se pudiera 
apreciar por todos, debía señalar al que era dueño de la cosa in­
mueble. Este principio dominó también en los diferentes Esta­
dos que formaron nuestra gran unidad nacional si se exceptúa el 
reino de Aragón, en el que basta la reducción de un contrato de 
enajenación de inmuebles a escritura pública para que el domi­
nio o el derecho real quede en el adquirente. Contra el principio 
romano se ha elevado otro en los tiempos modernos, que mere­
ció ser adoptado en el Código civil francés. Separándose éste del 
derecho antiguo y de las reformas saludables i1,1troducidas por la 
ley de Brumario del año VII, buscó un principio más espiritua­
lista, más filosófico, sin duda, pero más expuesto también a gra­
ves inconvenientes; el de que la propiedad se transmitiera, tan­
to respecto a los contrayentes como a un tercero, por el mero con­
sentimiento. 

No corresponde a la Comisión apreciar este principio cuando 
se limita a los mismos contrayentes ; no toca a la ley de Hipo­
tecas, al menos desde el punto de vista del proyecto, entrar en 
su examen ; lo que de lleno cae bajo su dominio es desecharlo 
cuando se trata del interés de terceros que no han sido parte en 
el contrato, porque no se aviene bien con la lealtad y el orden de 
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las transacciones; da lugar a que los acreedores sean defrauda-­
dos, y produce la injusticia de oponer al que legítimamente ad­
quiere un derecho, contrato y actos de que no ha podido tener 
conocimiento. 

Según el sistema de la Comisión, resultará de hecho que para 
los efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los de­
más derechos reales en tanto se consideran traspasados, en cuan­
to conste su inscripción en el Registro, quedando entre los con­
trayentes, cuando no se haga la inscripción, subsistente el dere­
cho antiguo. Así, una venta que no se inscriba ni se consume por 
la tradición, no traspasa al comprador el dominio en ningún caso; 
si se inscribe, ya se lo traspasa respecto de todos; si no se ins­
cribe, aunque obtenga la posesión, será dueño con relación al ven­
dedor; pero no respecto de otros adCJuirentes que hayan cumpli­
do con el requisito de la inscripción.» 

Consecuentemente, la ley Hipotecaria se convierte en iey de 
terceros, y sobre este concepto giran todos sus preceptos. Da su 

·definición en el artículo 27, y aplica al término <<tercero» en losar­
tículos 2J,· 25, JI, 33, 34, 36, 37, 69, 7?, 97, 99, 156, etc. 

Prescindimos de su examen detenido general, pues sólo nos 
interesa aquí examinarlos como fundamento de las siguientes con­
clusiones, interesantes para el fin que nos guía. 

La primera idea que surge de su examen es que no es posi­
ble formar un concepto unitario del tercero de la Ley, porque, co­
mo afirma el señor Laca], ésta llama así en cada caso al extrafío a 
la situación jurídica que exam_ina. Buena pr~·eba de ello, el ar­
tículo 23 en referencia al 25 o a la definición del 27, CJUe parten 
de supuestos contrarios: tercero respecto al negocio no inscrito, 
y tercero en relación al negocio inscrito. 

Exáminaremos, por tanto, concretamente el artículo 23 y los 
25 y 27, como típicos de las dos clases de terceros a que. se re­
fiere la Ley, ya que los de los restantes artículos citados son 
susceptibles de reducirse a los anteriores. 

«Artículo 23. Los títulos inscribibles que no estén inscritos 
en el Registro no podrán perjudicar a tercero.,, 

Si el ter~ero es el jurídico vulgar, o sea el que no ha sido par­
te en el negocio, la afirmación ele que el negocio no smte efec­
to respecto de él equivale a afirmar que no es tal negocio entre 
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las partes, ya que, por ejemplo, una transmisión por compra, nun· 
ca podrá oponerla el comprador a quien la desconozca ,o rechace. 
Se hace preciso admitir que el tercero sólo ·será aquel que presen­
te un interés contrario al comprador. 

Pero ese interés contrario puede consistir ·en otro negocio a su 
vez no inscrito; v.gr.: otra compra posterior, ¿será tercero en este 
caso? No hay razón alguna para que un negocio no inscrito se 
detenga en sus efectos ante otro negoc1o posterior no inscrito. 

Racionalmente, .por ·rAnto, será tercero en el ·caso del artículo 
que examinamos, el que, teniendo un interés ·COntrario al negocio 
no inscrito, lo ha ·inscrito. · 

Plantea y resuelve así, en el fondo, los efectos de la inscrip­
ción o publicidad respecto de la adquisición de derechos reales, 
en oposición o en lucha con ·la misma adquisición de derechos rea­
les ganada mediante el título y la tradición del 'Código civil sin 
acompañamiento ·de inscripción. 

Si en vez de resolver el conflicto en forma negativa (no surte 
efecto) y mediante una idea. de relación (tercero)., se hubiera pro­
puesto hacerlo en forma positiva, su redacción sería la siguiente: 
La 'inscripción produce un titular protegido que detiene y aun 
puede anular, en su exclusivo beneficio, y dentro de los límites de 
la inscripción, los efectos que entre las partes 'se derivan de los 
negocios en que sólo media el título y el modo del Código civil. 

Con ello tendríamos expresado, siquiera confusamente, un pri­
mer principio de publicidad o efectos sustantivos de la inscrip­
ción, llamando así a los que exceden del hecho material de pu­
blicar el negocio. 

Faltaría de todas suertes expresar el mecanismo mediante el 
cual se produce ese primer e'fecto de publicidad, a través del jue­
go del Regisúo en sus inscripciones. 

Veámoslo. Ha quedado eliminado el titular no inscrito y ha 
surgido automáticamente una relación entre ,dos inscripciones que 
se presentan frente a frente. 

A. vende a B. (inscripción ,¡ .n).-B. vende a C. {sin inscr·ip­
ción).-B. vende a D. (inscr·ipción 2."). 

El juego del Registro efectúa la eliminación de C. y quedan 
frente a frente las in.scri.pciones primera y segunda. 
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En el campo civil, la venta de B. a D. sería nula y nula la 
inscripción, por falta de dominio en el transmitente. 

Sin embargo, en el juego registra!, la inscripción ha produci­
do la eliminación de C., y con ella la declaradón de que era cier­
to el dominio de B., e inatacable la inscripción primera. 

La Ley enuncia el efecto ((C. se elimina)1-por medio de un 
términ'ü confuso--, tercero en lugar de expresarlo mediante el a-r­
tificio de que se vale: la inscripción posterior acredita el'l su fa­
vor la preexistencia del derecho en la forma establecida en la ins­
cripción anterior de que se deriva. 

Mas ¿qué consecuencia produce esto respecto del negocio no 
.inscrit0 '? En el caso examinado, deja de surtir efecto entre las 
partes, derivando en otras consecuencias, por ejemplo, devolución 
-del precio, indemnización, etc. 

El negocio de compraventa ha existido entre las partes, y en 
esa existencia se funda la devolución. o indemnización .. Pero no 
ha surtido los efectos normales de la· compraventa, sino otros. 

Puede enunciarse así : el negocio no inscrit0 se detiene en sus 
efectos entre las partes, derivándolos a otro, ante los negocios iris-
·Critos que los contradigan. · 

Concretemos más todavía : 
A. vende a B. (primera inscripción).-B.yende a C. (sin inscrip­

ción).-B. crea una servidumbre a D. (segunda inscripción). 
Sus efectos son : D. adquiere la servidumbre y para ello su 

inscripción vivifica la inscripción primera haciendo due·ño a quien 
en realidad no lo es. 

Pero esa ¡presunción de doniinio de B. se ex1iende tan sólo 
·a servir de fundamento a la inscripción segunda, de D. o servi­
dumbre. Se detiene en ló demás. C. puede alegar ante B. su ca­
rácter de dueño, dejando a salvo la servidumbre, e inscribiendo 
en su caso su título de compra. 

Ahora, el enunciado anterior se completará así: 
La inscripción acredita la preexistenciá del derecho del trans­

mitente en los términos que expresa a la inscripción de que se 
deriva, pero tan sólo en la extensión precisa para que la inscrip­
ción segunda se apoye o funde en ella. 

Y respecto del negocio no ins-:rito, el pensamiento se completa­
rá: El negocio no inscrito surte efecto entre las partes en cuanto 
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no contradigan los producidos por la inscripción contradictoria. 
Concretemos más : 
A. vende a B. una finca hipotecada a favor de H. (primera ins­

cripción).-B. cancela la hipoteca (sin inscripción).-B. vende a C. 
(segunda inscripción). · 

La hipoteca subsiste, según el Registro, en perjuicio de C., 
dueño de la finca. C. puede pedir la inscripción de cancelación, 

·fundado en la realidad. H. 'no puede exigir un nuevo pago de B. 
m de C. 

En el mecanismo registra! se puede expresar así: 
La inscripción segunda acredita la preexistencia del derecho 

del transmitente en los términos que expresa la inscripción de 
que se deriva, sin perjuicio de que el contenido restante de la ins­
cripción pueda ser rectificado cuando no sea exacto restablecien­
do la coincidencia del Registro con la realidad jurídica en los lí­
mites que lo consienta el derecho del titular inscrito. 

Idénticos razonamientos seguiremos al aplicar el artículo 23 
a las ejecutorias del número cuarto del artículo 2.0 y a los títulos 
declarativos del párrafo primero del mismo artículo, llegando a 
las siguientes conclusiones : 

. La inscripción produce un titular protegido que detiene en su 
exclusivo beneficio y dentro de los límites de la inscripción los 
efectos que se derivan de una declaración judicial de derecho an­
terior, o de una ejecutoria de incapacidad, no inscritas. 

Los títulos declarativos de derechos y las ejecutorias de in­
capacidad se detienen en sus efectos ante los negocios inscritos 
con anterioridad que los contradigan. 

El mecanismo del Registro actl!a en la forma examinada: 
una eliminación-título declarativo o ejecutori~ de incapacidad­
y dos inscripciones frente a frente. 

Respetado. el juego registra!, podrá restablecerse la coinciden­
cia del Registro y la realidad jurídica. El título declarativo y la 
ejecutoria de incapacidad surtirán efecto y podrán inscribirse en· 
cuanto no perjudique b inscripción contradictoria ya inscrita: 

((Artículos 25 y 27. Los títulos inscritos surtirán efecto, err 
cuanto a terceros, desde la fecha de la inscripción. Tercero es el 
que no ha intervenido en el negocio inscrito.)) 

Se busca el tercero, segl!n se aprecia, en relación a un nego-
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cio inscrito; y se le define como aquel que no ha intervenido en 
el negocio. . 

El artículo 25 expresa un efecto de la inscripción empleando­
un impropio término general-«surte efectoH-y lo refiere al tiem­
po, desde su fecha. 

Su significación primaria es : que el hecho de inscribir hace 
que no pueda el tercero o extraño alegar el desconocimiento del 
negocio, que, por Jo tanto, corre su suerte sin detenerse en suS· , 
éfectos por consideración a la posible ignorancia de quien no in­
tervino; le libera de seguir la suerte del negocio no inscrito del 
artículo 23. Respecto del inscribiente, constituye la seguridad pie-· 
na de que su negocio no se detendrá ante el extraño ; que no exis­
tirá para él ningún tercero protegido por la Ley, como lo es el 
tercero del artículo 23. 

En un examen más profundo, las palabras HSurte efecto en 
cuanto a tercero)) ¿pueden significar que éste ha de tener por 
cierto el contenido de la inscripción? El razonamiento del ter­
cero será: si el contenido de la inscripción surte efecto para él 
cuando le perjudica y no puede alegar su inexistencia en favor 
de un derecho posterior que ganó, justo es que surta también efec­
to en su beneficio, cuando contrató fundado en ella; debe bastar 
para ello su cualidad de tercero, el sentido amplio del artículo 25, 
y el hecho de haberse fundado en el Registro para su adqui­
sición. 

Vemos aparecer, completando el carácter de tercero, el hecho 
de alegar un derecho derivado de una inscripción. 

Ese tercero sabe que si inscribe, todo otro interesado ante­
rior que no haya inscrito su derecho, quedará postergado en 
virtud del artfculo 23 ; y no ignora que, si no inscribe, no podrá 
fundarse para la defensa de sus pretensiones en el artículo 25, 
porque si él es tercero con arreglo al artículo 27-aunque no hava 
inscrito-también será tercero cualquier otro titul~r de un de;e­
cho no inscrito ganado anteriormente, o el. de una acción de res­
cisión nacida con antelación. Necesitará, por lo tanto, inscribir 
para ganar la categoría de tercero del artículo 25, si quiere uti­
lizarlo en su beneficio. 

Tenemos nc;í, nuevamente, dos inscripciones frente a frente: 
y entre ellas, una serie de derechos y acciones que correspon-· 
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den a otras personas, pero que han de quedar sin valor .ante la 
frase ((surtirá efecto, en cuanto a terceron, que invoca ·éste a su 
favor. 

Faltará todavía determinar el alcance •de la frase anterior, sa­
ber qué efectos son los que puede asignar el tercero a la inscrip­
ción anterior, que por surtirlos desde su fecha en favor de su 
titular legitiman los 'adqúiridos por el t·itular que en ella se 
fundó. 

Se percibe fáci·lmente el círculo vicioso del razonamiento, su 
escasa consistencia, el sófisma que envuelve. Sin embargo, ésta 
parece ser la trayectoria de ·ta ley. 

Y no cuesta ningún trabajo observar que, en definitiva, se 
plantea un problema netamente de principios hipotecarios: va­
lor sustantivo de la inscripción. 

Si ésta no alcanza más que a publicar el negocio, que ha de 
correr su suerte siendo válido o nulo, según reúna o carezca de 
1os requisitos de validez del negocio, el tercero corre la suerte del 
título en que se funda y en nada se beneficia con serlo. Si; por 
el contrario, la inscripción convalida totalmente el negocio nulo, 
las partes, no ya los terceros, tienen co1_1 ella un beneil:cio ·insos­
pechado. Al llegar aquí, la Ley afirma : ·la inscripción no con­
validará entre las partes los negocios nulos. Dejando vivo el pro­
blema de determinar cuáles son los efectos de la inscripción reS- -
pecto del tercero; problema cuya trascendencia se mu.estra en las 
siguientes preguntas : ¿ acredi~ará la preexistencia del derecHo en 
el transmitente? ¿Alcanzará a mostrar su capacidad? ¿,Acredita­
rá. la existencia o inexistencia de acciones de nulidad, rescisión 
o resolución? 

Y en una eAlpírica e incompleta contestación, la Ley preten­
derá solucionarlo apelando nuevamente al terceró en los artículos 
33 y 34 (Ley primitiva), 36 y 37 . 

. Para mostrar en relieve 1ia importancia del problema que plan­
tean y su fracaso técnico, nada mejor que examinarlos concreta­
mente en referencia a las prohibiciones de disponer. 

El negocio inscrito muestra la existencia de un tittilar, al 
que asigna un determinado derecho real. El derecho del titular 
puede, a su vez, estar afectado de vicios de nulidad, naCidos de 
la carencia de aquellos i:ecjuisitos precisos que para su adquisi-
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ción señala la Ley; título hábil, consentimiento, licitud de causa, 
preexistencia del derecho en el uansmitente, etc., etc. Aun ha­
biendo existido tales requisitos en su adquisición, pueden haber­
se alterado su posición de titular puro, por haber nacido una. cau­
sa de resolución por incumplimiento en condiciones de que pen­
día, o una causa dé rescisión nacida de la Ley en previsión de 
determinado suceso, o una limitación dé sus facultades dispositi­
vas. El contratante del segundo negocio inscrito se ha fundado, 
para su adquisición, en el primer contrato inscrito; mas ¿en qué 
extensión.? 

Podemos distinguir: a), falta de capacidad en el transmiten­
te (capacidad natural); b), falta de capacidad por las limitacio­
nes de disponer del artículo 2. 0 de !a ley Hipotecaria. Estas pue­
den entrar en el Registro mediante ei meca"nismo de la inscrip­
ción, de la anotación y el libro de incapacitados, y podemos de­
ducir de ello que no deben perjudicar, si no constan publicados, 
al adquirente que se fundó en el Registro. (La Resolución 'de 17 
de :Mayo de 1-898 reconoce validez a la enajenación realizada por 
el pródigo no anotado.) Pero la minoría de edad, por ejemplo, 
no entra en el Registro; lo mismo los casos de hipnotismo, em­
briaguez, etc., etc.; ¿se anulará el contrato en estos casos? 

Corr¡o. norma de resolución, la Ley nos ofrece los artículos 
. 33 y 34· 

Dice D. Jerónimo González que los actos del menor se re­
suelven por el artículo 33 (y suponemos que los del pródigo, et­
cétera, por ,el 34). Y lo explica así : «Ante todo, se impone la se­
paración de dos conceptos afines : capacidad y facultad dispósi­
tiva, el primero de los cuales hace referencia a potencias espiri­
tuales y el segundo a p,oderes patrimoniales. 

La facultad de disponer corresponde normalmente al titular 
del derecho, como parte de un contenido; pero pueden darse va­
riaciones en dos sentidos: de un lado, cabe una facultad dispo­
sitiva sobre derecho ajeno ; de otro, ¡puede estar restringida la 
correspondiente al titular. A este último grupo pertenece la res­
tricción impuesta al q¡.¡ebrado, y en grado menor, es decir, con 
efectos más limitados, las prohibiciones de enajenar anotaqas y 
las judiciales. 

Las faltas de capacidad y las limitaciones de disponer se dis-
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tinguen tanto en sus presupuestos como en sus efectos: las pri­
meras, descansan en el derecho de la personalidad y tienden a 
proteger al incapacitado; las segundas, se imponen en interés 
general o de un grupo o de una persona determinada. El am­
paro que necesita el incapaz pesa más en el ordenamiento jurí­
dico que los intereses del tráfico y la protección de· la buena fe, 
por lo cual los acreedores que con ella hubieran procedido no 
pueden invocarla, aunque el Registro sea incompleto. 

En cambio, la mayoría de las veces puede ser subsanado el 
poder dispositivo deficiente, por la falta de mala fe en el tercer 
adquirente. De aquí la inutilidad de inscribir las unas y la con­
veniencia de inscribir las. otras, sobre todo cuando nacen de cir­
cunstancias de escasa publicidad.)) 

Cualquiera que seá la fuerza de los anteriores razonamientos, 
es de todas suertes evidente que con la Ley, como única fuente, 
no podemos precisar el alcance de la legitimidad de la inscripción, 
puesto que el artículo 33 dice que no convalida entre las partes 
los actos nulos, y el artículo 34 afirma que quedan por la ins­
cripción convalidados los nulos, y ambos artículos se refieren a 
la misma persona, el que adquiere e inscribe fundándose en el 
Registro ; luego, para esa misma persona, el mismo contrato unas 
veces será nulo (contrato con el menor), porque se le aplica el 
artículo 33, y otras veces será inatacable, porque se le aplica el 
artículo 34 (cóntrato con el pródigo). Y a ese contratante se le 
dirá simplemente que en unos casos es tercero y en otros no lo 
·es, en vez de decirle, que siendo siempre tercero-o no siéndolo 
n-wnca-, unas veces no se le anula el contrato, porque la inscrip­
.ción en que se fundaba alcanzaba a la acción de nulidad invo­
cada (que queda inerte por la ~uerza de la inscripción) y otras 
veces ~ le anula, porque no le aicanzaba la fuerza de integri­
dad de la inscripción, y por ello puede invocarse la acción de nu­
lidad. 

Por la exposición anterior juzgamos fundamentadas las si­
guientes conclusiones: 

r .a No es posible formar un concepto unitario del tercero hi­
potecario. 

2.a El llamado por la Ley tercero en cada relación jurídica 
que examina excede del contenido de tercero jurídico vulgar, ca-
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racterizándose por enfrentar dos inscripciones, y relacionar tres 
o más estados jurídicos. 

3·a Que siempre se emplea el término «tercero)) para significar 
un efecto de inscripción o publicidad registra!. 

. 4·" Que el mismo efecto propuesto no se expresa con clari­
dad en la Ley, debido, en parte, al empleo del término inadecua­
do y confuso de <<terceroD, y en parte, a faltar en el legislador un 
concepto e~acto de los principios hipotecarios que sirven de pun­
to directriz para fijar los efectos de la publicidad ·registra!, .eje 
del nuevo orden~miento inmobiliario. 

Esta dependencia, del tercero hipotecario, a los principios hi­
potecarios, como término de expresión de éstos en la Ley, por 
medio de los efectos de la misma, ha sido percibida por D. ]eró-: 
nimo González y e~pue~ta en una de sus lecciones: «El concep­
to de tercero no es, corno se piensa, el quicio sobre el que hayan 
de girar todos los desenvolvimientos hipotecarios. 

En ocasiones este concepto sólo aparecerá definido por el jue­
go de un principio o la aplicación de una regla general.>• 

Esta idea clara, luminosa, ha permanecido oculta para los res­
tantes tratadistas, que, ·por el contrario, se han obstinado en dar 
una idea definida del tercero hipotecario, como base de la inter­
pretación de la Ley, sin que. el éxito les haya acompañado; así, 
Calderón Neira (Estudios hipotecarios, cap. Il). Moscoso (Nuevo 
tratado de legislación hipotecaria de España ·y Ultramar). IVIo­
rell y Terri (Comentarios a la ley Hipotecaria). García Guijarro 
(Bases del Derecho Inmobiliario). 

Por su parte, el Tribunal Supremo, con su característico sen­
tido jurídico, ha llevado a la práctica la idea, imponiendo los prin­
cipios hipotecarios que faltaban en la Ley, valiéndose para ello 
del concepto de tercero : lo deforma, lo altera, lo modifica de tal 
modo, que al delinear su figura jurisprudencialmente, intmduce 
en el sistema los principios justos de que carecía. 

Las Sentencias de 8 de Octubre de 1885, 6 de Mayo de 1886, 
11 de Enero de r895, 5 de Abril de r8g8, 9 de Julio de 1900, 13 
de Mayo de 1903, · 24 de Marzo y 14 de Octubre de 1905, 23 de 
Marzo de rgo6, 13 de Mayo de 1908, ¡ de Noviembre de 191 r, 
I I ~e Febrero de !912 y otms, niegan ia cuaiidad de tercero hi­
potecario a quien tuvo conocimiento de las condiciones con que 
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se verificó la adquisición, aun cuando éstas no consten en el Re­
gistro, ya que ese conocimiento se derive de actos realizados por 
el supuesto tercero, ya de hechos que tienen que herir forzosa­
mente los sentidos, como acontece con determinadas servidumbres 
aparentes. Así da entrada el Tribunal Supremo al principio de la 
buena fe. 

Las Sentencias de 7 de Mayo de 1902, 24 de Enero de 1907 y 
11 de Octubre de 1909 niegan ese carácter a los herederos o su­
cesores, abriendo en tal forma la prueba al principio de la onero­
sidad. 

Características y principi0s que son recogidos por Gayoso 
Arias y Aragonés y Carsi en sus definiciones del tercero hipo­
tecario. 

Volviendo a la idea recogida por D. Jerónimo González, no 
parece difícil completarla: «El concepto de tercero es innecesario, 
sobra en la Lev .)) 

E igualmente parece fácil reconstruir el sistema inmobiliario 
actual, en un nuevo ordenamiento qt¿e exc{t¿ya al tercero, reco­
giendo los principios fundamentales en un articulado adecuado. 

JOSÉ URIARTE BERAS.~TEGUI, 

Notario 

(e o ntinuará.) 


