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RESUMEN: Se analizan en el presente trabajo los medios procesales de
defensa que puede utilizar en Derecho espafol el verdadero titular de un bien
que considere que la hipoteca constituida sobre el mismo no retine el requisito
del articulo 1857.2 del Codigo Civil, por haberla pactado un no titular. En

* El presente estudio se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion Sujetos e
instrumentos del trdfico privado (VII): Mercado inmobiliario y crisis economica (DER 2015-
66043-P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad del Gobierno de Espana.
Una version reducida del mismo fue objeto de una ponencia presentada en un Congreso inter-
nacional celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Murcia los dias 16 y 17
de junio de 2016, y ha sido publicada bajo el titulo «Consideraciones acerca de la tercerfa de
dominio y el procedimiento declarativo en el supuesto de la hipoteca constituida a non domino»,
en El proceso civil ante el nuevo reto de un nuevo panorama socioeconomico [G. GARCIA-
ROSTAN CALVIN y J. SIGUENZA LOPEZ (dirs.)], Cizur Menor (Navarra), 2017 (en prensa).
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definitiva, se examinan tanto la terceria de dominio como el procedimiento
declarativo a los que se refieren los articulos 696 y 698 LEC en sus requi-
sitos, objeto y efectos; todo ello a la luz de los principios constitucionales.
Se plantean finalmente unas conclusiones de lege ferenda encaminadas a la
mejora del sistema.

ABSTRACT: This paper analyses the procedural means of defence that
Spanish law provides to the true holder of real property, in those cases in
which he considers that the mortgage constituted on the latter belongs to a
third party, breaching therefore the requirement of article 1857.2 of the Span-
ish Civil Code. In short, the so-called «terceria de dominio» (remedy provided
to the holder of property rights that are subject to an enforcement proceeding
for debts of a third party) and the declaratory procedure referred to in articles
696 and 698 of the Spanish Civil Procedure Act are analysed, particularly
regarding its requirements, object and effects; all in the light of the Spanish
constitutional principles. Finally, some lege ferenda conclusions are presented,
aimed at improving the system
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: LA FALTA DE TITULARIDAD
DEL HIPOTECANTE Y SU INFLUENCIA EN LA HIPOTECA Y EN
SU EJECUCION

1. ACERCAMIENTO AL TEMA

La crisis econdmica padecida en estos afios ha revelado que los principios
reguladores de la hipoteca que se habfan plasmado en el ordenamiento civil y
procesal de Espafa pusieron en exceso el acento en la protecciéon de una de las
partes, lo que se ha manifestado perjudicial sobre todo en las relaciones juridi-
cas entre los sectores mas vulnerables y las grandes entidades financieras. Esta
realidad convoca, a los juristas, a repensar una nueva forma de plantear estas
relaciones, en particular en su dimension jurisdiccional, que logre restablecer
el equilibrio perdido. Seria esta una forma de compensar las omisiones en las
que en el pasado haya podido incurrir la doctrina, al no denunciar, o no hacerlo
con la suficiente energia, los posibles inconvenientes del sistema, tal como se
habia concretado en el ordenamiento juridico.

La ejecucidn hipotecaria reunirfa a nuestro juicio las caracteristicas necesa-
rias para ser objeto de profundizacion. En efecto, la utilizacién de la hipoteca en
los Gltimos decenios ha experimentado un crecimiento enorme, que no ha ido
acompanada, mas que en tiempos muy recientes, de la efectiva preocupaciéon
del legislador por proteger al consumidor, o0 més en general, a la parte débil
de dicho contrato que es el deudor, frente al acreedor profesional. Ciertamente
una relacion juridica de garantia necesariamente esta construida para favorecer
al acreedor, y asi debe ser, pero la cuestion sobre la que hay que reflexionar
es si esa defensa se ha intensificando en exceso, tanto en la practica como en
la legislacion'.

El proceso de ejecucion hipotecaria debe disponer de mecanismos efectivos
de defensa a disposicion de quienes puedan suscitar algiin conflicto relativo a la
garantia o al crédito’. La teméatica mas estudiada en los ltimos tiempos ha sido
siempre la proteccion del consumidor dentro de la hipoteca y en el momento de
su ejecucion; hemos elegido, en cambio, como objeto de la atencion de estas
paginas a un sujeto completamente diverso: el propietario del bien hipotecado
que debiera defender su derecho frente a una hipoteca mal constituida por serlo
a non domino. La razdn de esta eleccion es que, a nuestro juicio, ademas de no
haber merecido mucha atencion reciente, la normativa que se aplica a este pro-
blema también necesitaria ser revisada en algunos aspectos que desarrollaremos
porque se encuentra igualmente inclinada hacia una proteccion excesivamente
intensa del acreedor hipotecario. La proteccion de este Gltimo frente a dichos
terceros en cierta medida es logica, por contar el acreedor hipotecario con la
especifica proteccion que le brinda el Registro de la Propiedad, pero quiza debe
ser reequilibrada para otorgar a los terceros alguna oportunidad real de defensa.
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Ya hemos utilizado la perspectiva subjetiva acabada de indicar (relacio-
nes ejecutante/titulares) en una obra anterior, en la que reflexionamos sobre
las necesidades de ajuste que la practica revela como necesarias, tanto en la
legislacion como en su aplicacion, en relacion con la defensa de los derechos
reales en la ejecucion singular’. Se trata aqui de estudiar de un modo maés
breve esta misma problemaética de la tercerfa de dominio pero en relaciéon con
la ejecucidn hipotecaria. Es verdad que nos vamos a encontrar con un campo
de estudio aparentemente mucho menos fecundo en la ejecucidon hipotecaria
que en la ordinaria, si evaludramos las cosas solamente a la luz del nimero de
resoluciones jurisdiccionales que recaen sobre la terceria de dominio tanto en
una como en otra. La razdn para esta numéricamente divergente litigiosidad
nos parece clara: en la ejecucion singular la pertenencia del bien al ejecutado
se puede fundamentar en variados indicios y signos externos de los que razona-
blemente se deduzca aquella (cfr. art. 593.1 LEC); mientras que en la garantia
hipotecaria dicha pertenencia se ha de basar necesariamente en un titulo inscrito
en el Registro de la Propiedad a favor del hipotecante. Ademas, este Gltimo ha
constituido expresamente la hipoteca mediante su consentimiento contractual.
Teniendo en cuenta todo esto es obvio que fundamentar una ejecucion sobre
una titularidad equivocada va a ser mucho mas habitual en la ejecuciéon ordi-
naria, en la que los indicios de la misma pueden ser mas débiles y ni siquiera
habra sido necesario que el ejecutado sefale el bien como de su pertenencia,
que en la ejecucidon hipotecaria. En efecto, no resultaria frecuente en esta alti-
ma, aunque si posible, que el hipotecante no sea el titular del inmueble, pero
que haya contado con la inscripcidn registral a su favor de la que ademas se
ha aprovechado para constituir la garantia. No obstante, la posibilidad de que
la hipoteca no se constituya correctamente, por poco frecuente que sea en la
préctica, no por ello va a ser un problema menos trascendente ni sugestivo, ni
menos necesitado de revision bajo la perspectiva general arriba indicada (el
equilibrio de armas entre los diversos sujetos implicados). Apoya la importan-
cia de la materia, su insercidon dentro de las causas de oposicion y suspension
de la ejecucion hipotecaria, estas si de rabiosa actualidad, por las razones de
todos conocidas, que han llevado al replanteamiento de muchos de los criterios
tradicionales sobre las mismas.

Al hilo de esta Gltima consideracion, debemos observar que no nos parece
buen enfoque el que esta utilizando en estos afos nuestro legislador; en efecto,
las reformas mas recientes en esta materia se han impulsado por la necesidad
de dar respuesta a unas u otras decisiones de la jurisprudencia (sea europea
0 sea espafiola); lo que ha venido a suponer que en nuestro ambito se intro-
duzcan o revisen solamente algunas de las causas de oposicion a la ejecucion,
precisamente las afectadas directamente por esas resoluciones, sin reflexionar
sobre el conjunto normativo representado por la figura de la suspension del
procedimiento de ejecucidn; ello ha terminado conduciendo a un tratamiento
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fragmentario de los problemas, y ha producido desequilibrios en el sistema,
que no resultan justificables, al menos en nuestra opiniéon*. Pondremos aqui de
manifiesto como ello ha conducido a seguir manteniendo en un cierto olvido
la situacion del verus dominus que ha visto constituida una hipoteca sobre un
inmueble de su propiedad, por parte de quien ha podido contar para ello con
un asiento registral que resulta inexacto.

En estas paginas, por tanto, analizaremos la eventualidad de que el cons-
tituyente de la hipoteca no fuera propietario de la cosa, como exige el articu-
lo 1857.2 del Cddigo Civil; una situacidon que, cuando se presenta, por lo general
va a impedir que el derecho real de hipoteca haya nacido y, por consiguiente,
debiera también impedir su ejecucion (como consecuencia necesariamente ligada
a la existencia del derecho real de hipoteca). Pero, pese a ello, como existe una
apariencia de hipoteca validamente constituida, se harfa necesario, para que ello
fuera asf en la practica, que el verdadero titular tomara la iniciativa ejercitando
alguna acciodn judicial que desvirtie dicha apariencia e impida efectivamente
la ejecucion, si es que llegara a tiempo para ello.

(Cuales son estas posibles acciones que debe o puede emplear el titular de la
cosa hipotecada? Hay que distinguir en funcion de si la ejecucion de la hipoteca
se ha iniciado o no. Si esta @ltima no ha comenzado, sera preciso accionar me-
diante una accidn declarativa, no hay otra alternativa porque se trata de declarar
la inexistencia del derecho real de hipoteca; en cambio, si la ejecucidon hipote-
caria se hubiera puesto en marcha, y si atendemos a la configuracién legal de
la tercerfa de dominio que realiza el articulo 595 LEC, debiera ser precisamente
esta la accion elegida, por ser la mas adecuada a quien demuestra ser titular
previo a la constitucidon de la hipoteca. No obstante, como es sabido, una norma
especial (en concreto el art. 696 LEC) va a impedir su ejercicio en la mayoria
de los casos, pues este mecanismo de la terceria de dominio estd muy restricti-
vamente regulado para el caso de su ejercicio en la ejecucion hipotecaria, con lo
que necesitariamos utilizar, también en este caso, un procedimiento declarativo
ordinario. Salvo el supuesto de la terceria de dominio, que produce de suyo la
suspension de la ejecucion, pero que es un remedio practicamente excepcional
en la ejecucion hipotecaria (por expresa decision legal, como hemos dicho),
habra que examinar qué efecto produce, o debiera producir, sobre la hipoteca
y su ejecucidn la pendencia de un procedimiento declarativo que versara preci-
samente sobre la existencia o no de la hipoteca, que resulta ser un presupuesto
necesario para dicha ejecucion. De entrada, ya sabemos que este efecto no sera
la suspension de la ejecucion, por expresa decision legal; pero alguna eficacia
habra de tener este procedimiento ante la importancia del debate que pende en
el mismo; que, de suyo, tiene una virtualidad anulatoria de la hipoteca y, por
tanto, de todo lo que esta puede llevar consigo, como su ejecucion.

Como se puede advertir, los mecanismos de proteccion del propietario de
la cosa hipotecada necesariamente se amplian, y no se reducen a la terceria de

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 760, pags. 703 a 762 707



Manuel Espejo Lerdo de Tejada

dominio, como efecto de dos realidades ya mencionadas: primera, la existencia
de la fase de seguridad de la hipoteca, en la que la tercerfa de dominio es, 16-
gicamente, de imposible planteamiento; segunda, la restriccion legal del ambito
de la tercerfa de dominio dentro de la ejecucion hipotecaria, que hace que la
misma resulte casi imposible de plantear. Ambas realidades conducen a que la
via procesal pertinente para la defensa del propietario en la mayoria de los casos
no sea otra que un procedimiento declarativo, que no suspende la ejecucion;
este altimo criterio normativo, a su vez, nos lleva a reflexionar sobre cuéles
serfan los efectos de dicho procedimiento declarativo sobre el de ejecucion.
En principio esta eficacia no se produce en la esfera juridica procesal, pues no
hay suspension de la ejecucidn; pero tampoco existe desde el punto de vista
sustantivo una defensa legal a ultranza de la adquisicidon lograda en la subasta
por el adjudicatario, aunque perjudicara al verdadero titular que no intervino
en la constitucion de la garantia. Juega en la hipoteca, a este respecto y a falta
de una norma especifica, simplemente el mismo criterio imperante en la ejecu-
cion ordinaria, que esta recogido en el articulo 594 LEC, a tenor del cual, «si
el verdadero titular no hiciese valer sus derechos por medio de la terceria de
dominio [o en el caso de la ejecucion hipotecaria, el procedimiento declarativo
ordinario], no podrd impugnar la enajenacion de los bienes embargados, si el
rematante o adjudicatario los hubiera adquirido de modo irreivindicable, con-
Sforme a lo establecido en la legislacion sustantiva». Lo que supone, en cuanto
a este Gltimo efecto (adquisicion irreivindicable del rematante o adjudicatario),
obvio es decirlo, remitirse a las normas generales de la legislacion civil, pues
no existe un tratamiento diferenciado de las adquisiciones en la subasta, por lo
que también en estas peculiares adquisiciones, la valida transmision requiere que
el transmitente sea titular (regla general), o que el adquirente quede amparado
por alguna norma de proteccion de la apariencia (registral necesariamente, en
el caso de los inmuebles).

Siendo asf las cosas, si por expresa decision legal no hay suspension de la
ejecucion, los efectos sobre la misma de la interposicion de un procedimiento
declarativo que verse sobre la titularidad del bien hipotecado se moveran ne-
cesariamente en el ambito factico, pese a la trascendencia juridica del debate.
(Cuales podran ser esos efectos y qué trascendencia tendran? A nuestro juicio,
desde luego seran efectos muy importantes e intensos, aunque sean diferentes
en funcion de si los hipotéticos postores en la subasta conocen la existencia
del litigio o no. En el primer supuesto pensamos que serd practicamente im-
posible que participen postores en la subasta, o en todo caso, se producird una
disminucion del importe de las posturas (a causa de la incertidumbre sobre la
adquisicion del bien que el procedimiento declarativo manifiesta) y, por consi-
guiente, la adjudicacion del bien al acreedor ejecutante sera lo normal, con los
problemas que comporta la valoracion del inmueble a estos efectos por parte
de la normativa’. En el segundo caso, es evidente que nada de esto sucedera
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necesariamente, pues el litigio queda oculto para los posibles postores, pero se
propiciaria legalmente un resultado poco deseable desde el punto de vista de
la proteccion del verus dominus, pues en esas condiciones serfa posible que se
produjera una adquisicion a non domino en la subasta. El problema, entonces,
es determinar cudles son las razones que han impedido el conocimiento de la
existencia del procedimiento declarativo por parte de los postores; si esas ra-
zones son imputables al verus dominus (que, por ejemplo, no ha solicitado la
anotacion preventiva de su demanda); o lo son, por el contrario, al adjudicatario
en la subasta, no sucederd nada diferente a lo que resulta del funcionamiento
ordinario del Registro: la negligencia se imputard a su autor, que sufrird las
consecuencias. Ahora bien, si la falta de conocimiento obedeciera a la exis-
tencia de trabas normativas para dar viabilidad o publicidad al litigio, habria
que justificar que estas restricciones son razonables, para mantenerlas, o no lo
son, para eliminarlas del sistema. Habremos de tratar, por tanto, acerca de la
publicidad del litigio.

No se debe olvidar, nos parece, a donde puede terminar llevando finalmente
la restriccion legal que se impone a la terceria de dominio en la ejecucion hipo-
tecaria, combinada con los efectos en la misma de un procedimiento declarativo
acerca de la invalidez de la hipoteca: o a la resefiada adquisicion por el tercero
de modo irreivindicable (tal como la denomina la LEC; en realidad una auténtica
y definitiva adquisicidén a non domino), o a una adjudicaciéon por el acreedor
del bien hipotecado a un precio que serd muy inferior al valor de mercado y
que puede dejar subsistente buena parte de la deuda garantizada. Claro que,
si bien la adquisicion por el tercero si serd definitiva, la adjudicacion por el
acreedor nunca constituiré la Gltima palabra, que dependera de la resolucion del
litigio acerca de la propiedad del bien, pues obviamente esta declaracion tendra
efectos sobre la adjudicacion. En efecto, si el procedimiento declarativo trabado
concluye afirmando que la hipoteca estuvo mal constituida, en principio habria
que decir que no podra tener eficacia la adquisicion obtenida por el acreedor en
la ejecucion. Todo esto resulta bastante desconcertante, por no producir mas que
dilaciones y gastos intiles, y lleva a preguntarse por las razones que explican
esta particularidad del procedimiento de ejecucion.

En nuestra opinion, si el sistema puede funcionar sin demasiadas fricciones
practicas es por la siguiente razon: como la hipoteca supone la constitucidon
voluntaria de un derecho real, a diferencia de lo que sucede en el embargo
derivado de la ejecucion dineraria, habrd que tomar en consideracion la posi-
bilidad, frecuente incluso, de que el articulo 34 LH haya permitido superar el
obstaculo de la falta de titularidad del hipotecante, y se haya producido una
valida constitucion de la hipoteca a non domino®. A partir de ahi se entiende
que las trabas normativas existentes para que el tercero se defienda en los
Tribunales no le privaran, en la mayoria de los casos, de ningtin derecho sub-
jetivo que subsista verdaderamente; pero esto no debe hacernos olvidar que
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también puede suceder que no haya una hipoteca valida porque no concurran
en el acreedor hipotecario los requisitos del articulo 34 LH y, en este caso, el
tercero si puede resultar gravemente perjudicado por la solucion legal, que aqui
mostraria todas sus carencias, ya que impide al verus dominus el acceso a la
via mas rapida y directa para la defensa de su derecho (la terceria); y tampoco
le garantiza siempre que un procedimiento declarativo le vaya a conducir al
éxito. Naturalmente también puede ser que, sin valida constitucion de la hipoteca
(por carecer el acreedor de alguno de los requisitos del articulo 34 LH), si se
haya producido una adquisicion en la subasta que sea inatacable. Aun en este
supuesto, se deberfa analizar si no ha sido la legislacion la que ha propiciado
este Gltimo efecto, dificultando al verdadero propietario la defensa de su derecho.

Cualquiera aprecia que la importancia tedrica y practica del conflicto objeto
de estas paginas es altisima: se dan cita en él unos aspectos meramente civiles,
otros relativos a la publicidad registral, y, finalmente, otros puramente proce-
sales; todos los cuales presentan una dificultad dogmatica indudables’, que se
acrecientan exponencialmente cuando se combinan entre si. Chocan en concreto,
en este punto, la proteccion del crédito garantizado con hipoteca, con la defensa
de los derechos reales objeto de la garantia; y se deben coordinar para solucionar
el presente conflicto principios tan centrales como el mecanismo de transmi-
sion y constitucion de los derechos reales, el papel en dicho mecanismo de la
publicidad registral (meramente publicadora y no constitutiva), la proteccion
registral de los adquirentes (art. 34 LH), asi como las caracteristicas propias de
la ejecucion hipotecaria, que es un procedimiento con limitadas posibilidades
de suspension, lo que se manifiesta, precisamente, en el tratamiento legal de
la terceria de dominio que atiende a muy pocos supuestos en que existe una
titularidad que haya impedido la valida constitucidon de la hipoteca, pero no a
todos ellos®. Finalmente, serd preciso tener presente, asimismo, el régimen de
la anotacion preventiva de la demanda acerca de un procedimiento declarativo
en el que se discute sobre la valida constitucion de la hipoteca. En concreto:
el significado de la misma anotacion para el procedimiento de ejecucion, asi
como su posible cancelacion como efecto de la adjudicacion. Sobre toda la
materia, sobrevuela ademas, la necesidad de respetar la doctrina constitucional
acerca de la congruencia constitucional del proceso de ejecucion hipotecario. A
tenor de dicha doctrina se deberia garantizar, dentro de la misma ejecucion, o a
través de un procedimiento declarativo diferente, la efectiva defensa judicial de
los derechos subjetivos de todos los interesados, entre los que se debe contar,
sehaladamente, el derecho de propiedad del verus dominus, del que estamos
tratando aqui.

Y frente a la importancia del problema, destacan las discrepancias entre
las diferentes concepciones y explicaciones doctrinales, que son enormes, por
partir de visiones de las instituciones que estan en juego que resultan contra-
dictorias y, a veces, parecen poco ponderadas y escasamente sensibles tanto a
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las necesidades de la practica como al valor de los principios implicados. Bajo
ese mismo punto de vista principial, habra que examinar la practica manifestada
tanto en la jurisprudencia como en la doctrina oficial de la Direccidon General
de los Registros y del Notariado.

Es verdad, que en descargo de la doctrina y de la jurisprudencia, deberia
tenerse en cuenta la dificultad interpretativa de algunas de las normas objeto de
estudio, asi como la inercia en la aceptacion de una inteligencia de las mismas
que ha sido recibida de la tradicion doctrinal y jurisprudencial. Pero la necesidad
de clarificar y dar razones coherentes son cometidos propios de la tarea acadé-
mica de los que no se puede abdicar; en este tema se impone como una tarea
dificil, por las razones que acabamos de apuntar, pero que resulta imprescindible
para lograr una armdnica, justa y previsible aplicacion de la ley, sin imponer
a ninglin sujeto mas que aquellos sacrificios que se encuentren sdlidamente
fundamentados en el sistema. Naturalmente, también se precisa que la ciencia
juridica dote al legislador de elementos que puedan servir de inspiracion para
la mejora de los criterios legales, cuando estos se hayan mostrado inadecuados.

2. Los PRINCIPIOS NORMATIVOS ACERCA DE LA CONSTITUCION DE LA HIPOTECA

En primer lugar procede aclarar el sentido del articulo 1857.2 del Cddigo
Civil que establece, como requisito esencial del contrato de hipoteca, que la
cosa objeto de la misma debe pertenecer en propiedad a quien la da en garantfa;
requisito que resulta curioso a alglin autor, pues en su opinion estarfamos ante
una exigencia que no existe ni siquiera en el contrato de compraventa’. Para
salir de la perplejidad serfa necesario, con la mejor doctrina, o bien corregir la
literalidad de la norma y decir que la falta de titularidad no afecta a la validez
del contrato, sino a la constitucion del derecho real de garantfa (y entonces ya
no existe la incoherencia resehada); o, bien, segin otra opinion, entender que
el precepto indicado obedeceria a que en la sistematica legal el contrato de
hipoteca es un negocio directamente dispositivo, o real quoad effectum, que
por tanto no requiere «modo» alguno para transmitir o constituir el derecho
real, a diferencia de lo que sucede en la compraventa, con lo que la logica del
requisito legal se basarfa mas bien en el principio nemo dat quod non habet™.

Esto conecta, en segundo lugar, con el importante significado que el articu-
lo 34 LH puede alcanzar en una hipdtesis en la que falte la requerida titularidad
en el hipotecante. Al respecto nos parece que habra que decir que el tercero
protegido al que la norma se refiere naturalmente puede ser el acreedor hipo-
tecario, que efectivamente es adquirente de un derecho real, de garantia en este
caso'!. Lo que vale en nuestro sistema para la transmision de la propiedad, vale
también para la adquisicion de las garantfas reales'’. Pero es necesario recordar
que la proteccion efectiva que pueda alcanzar un concreto acreedor hipotecario
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se encuentra asimismo sometida a la concurrencia en el supuesto de varios
elementos que no siempre se daran en el caso de que se trate'’. Naturalmente el
mecanismo de formalizacién de la hipoteca en escritura plblica y su posterior
inscripcidn supone que «casi siempre» se cumpliran dos importantes requisi-
tos necesarios para merecer la proteccion registral: adquirir el derecho de una
persona que en el Registro aparezca con facultades para constituirlo', y contar
con la propia inscripcion. Ahora bien, puede que no se retinan alguno o varios
de los siguientes: que el acreedor hipotecario sea de buena fe; que la garantia
tenga causa onerosa; y que en el Registro no consten las posibles razones de
la ineficacia o inestabilidad del derecho del hipotecante.

Todos estos elementos, necesarios para la proteccion, merecen un breve
comentario, y debemos comenzar por el tercero, inico sobre el que podemos
encontrar cierta referencia normativa en nuestro ordenamiento. En concreto
el articulo 107.9 LH establece que pueden hipotecarse los «bienes litigiosos,
si la demanda origen del pleito se ha anotado preventivamente, o si se hace
constar en la inscripcion que el acreedor tenia conocimiento del litigio, pero
en cualquiera de los dos casos la hipoteca quedard pendiente de la resolucion
del pleito». Como se puede advertir, la hipoteca, en su efectividad o, por el
contrario, en su extincion por la falta de titularidad del hipotecante, depende de
la resolucidn del litigio existente sobre este trascendental dato; pendencia de la
hipoteca que, por supuesto, acontecera siempre que el acreedor sepa, o pueda
saber, el caracter discutido de la titularidad del garante'>. Al hilo del tratamiento
doctrinal de este tipo de hipoteca se han hecho algunas interesantes afirmaciones,
que explican la extension y significado de la norma, tales como estas: que si no
concurren los requisitos contemplados expresamente por el articulo 107.9 LH
(anotacion preventiva de demanda o declaracion registrada de conocimiento del
litigio), puede actuar a favor del acreedor de buena fe la proteccion del articu-
lo 34 LH, subsistiendo entonces la hipoteca aunque el constituyente pierda el
dominio en virtud del litigio que resulta desconocido para el acreedor's; o que
sucede lo mismo, es decir la proteccion del acreedor prevista por este Gltimo
precepto, si el pleito es posterior a la inscripcion de la hipoteca y el acreedor
ignoraba excusablemente el defecto en la titularidad del constituyente'”. Pero
de estas opiniones se deduce también, en sentido contrario, que no procedera
la proteccion del acreedor, si conocia las dudas acerca de la titularidad, o si
no se habia producido una constitucion de la hipoteca a titulo oneroso'®, casos
estos Gltimos en los que, coherentemente, pensamos que la hipoteca también
deberia asumir el caracter condicional o expectante (a las resultas de lo que se
decida en el pleito declarativo acerca de la titularidad del bien) del que habla
el articulo 107.9 LH.

Es llamativo, por cierto, que ni esta Gltima norma ni su desarrollo procesal
aclaren una cuestion trascendental a nuestros efectos: si en la situacion de pen-
dencia, es decir, en caso de duda acerca de si existe o no la hipoteca, es factible
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0 no la ejecucion de la misma. La letra del precepto abogaria por excluirla, y a
favor de esta solucion se han aportado argumentos de peso, si bien no resultan
por completo concluyentes. Se ha dicho, en primer lugar, que no parece que
el régimen legal esté pensando en la necesidad de tasar el bien para la subasta
teniendo en cuenta para su valoracion el alea que el litigio sobre la propiedad
supone, lo que llevarfa a una valoracion muy baja, y sobre todo no prevista en
el sistema; en definitiva en esta solucion el adjudicatario asumiria el riesgo de
la adquisicidn; en segundo lugar, se ha ahadido que exigir que el mejor postor
abone desde luego el precio en el que la adjudicacion se haya producido, con-
tradice el régimen normal de la compraventa en aquellos supuestos en que se
plantea inseguridad sobre la adquisicion (cfr. art. 1502 del Coddigo Civil); casos
estos (iltimos en los que es legitima la suspension del pago del precio, lo cual
seria razonable aplicar al adjudicatario, quien desea recibir el bien a cambio
del dinero, no el eventual derecho de crédito derivado de la eviccidn; en tercer
lugar, se ha dicho finalmente que la solucion de paralizar la ejecucion ordinaria
es la que procede cuando se plantea una tercerfa de dominio en la ejecucion
ordinaria (art. 595 LEC), lo cual vendrfa a ser un criterio general, aplicable por
tanto a la ejecucion hipotecaria'®.

Las dos primeras razones resultan, a nuestro juicio, mas solidas y convin-
centes que la tercera, contra la que arguye el régimen especial de la ejecucion
hipotecaria (art. 696 LEC), en el cual las causas de suspension de la ejecucion
son las tasadas expresamente por la ley. Incluso esas dos primeras razones, en
realidad, a lo que conducen es a poner en cuestion que esta Gltima solucion
vigente para la ejecucion hipotecaria sea completamente coherente dentro del
sistema, pues habria que tener previsto un mecanismo que la hiciera operativa
y funcional, y ese mecanismo no existe. Es decir, el régimen legal habria de
ocuparse de una serie de cuestiones para dar sentido a ese criterio; asi, atribuir
expresamente el riesgo que el litigio supone al adquirente en la subasta, intro-
duciendo mecanismos adecuados de tasacion de la cosa (lo que no se hace, y,
por otra parte, consideramos indeseable que se hiciera), o bien asumir que la
puja se harad a precios muy bajos o que no se producird (tampoco nos parece
una solucion adecuada); o finalmente, habria de regular la materia de modo
que, sin paralizar la subasta, se permitiera garantizar suficientemente el dere-
cho de quienes participan en la misma sin contar con seguridad en cuanto a la
adquisicion, que pretenden, del bien ejecutado. Esto es, no seria conveniente, a
nuestro parecer, dejar en la incertidumbre si la solucion para el adjudicatario que
perdiera la cosa subastada consiste en que reclame de un particular la devolucion
del precio que pagd al 6érgano encargado de la ejecucidn, o es otra cualquiera.

Si las cosas no se regulan ni bien ni mal, sino que simplemente se dejan
en la oscuridad las reglas aplicables, como es el caso, llegamos a un resultado
indeseable para la practica de la subasta: es presumible que no vayan a existir
postores, o que si existen lo sean a precios irrisorios, y, por tanto, lo habitual
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serd que el bien se vaya a adjudicar al acreedor por un valor muy alejado del
real. (Es esto Gltimo lo que pretende el legislador? No lo podemos saber, pero
en cambio si podemos decir que el que se pueda esperar que haya quien parti-
cipe en una subasta judicial cuando existe un litigio sobre la propia existencia
de la hipoteca es una hip6tesis puramente fantasiosa, a tenor de la indefinicion
del sistema legal acerca de las consecuencias que ello pueda tener. Obviamente
el mecanismo para promover la participacion de postores seria sencillo en los
términos explicados antes: bastaria dar seguridad al régimen juridico de una
subasta en estas condiciones. Por una parte, aclarar si el rematante debe sopor-
tar el riesgo de su adquisicion, o no es asi; por otra, regular expresamente la
posibilidad de que suspenda el pago del precio del remate; o que se prevea la
retencidn por el 6rgano encargado de la ejecucion de dicho precio, a disposicion
del adjudicatario hasta que se resuelva sobre el fondo; o, en otro caso, que se
prevea que se pueda pedir al ejecutante una garantia suficiente de la eventual
restitucion del precio del remate que se le haya entregado, hasta que se dilucide
el litigio, haciendo viable, de alguno de estos modos, deshacer las consecuencias
de la subasta sin perjuicio para el adjudicatario del bien y sin descrédito de la
institucion misma de la subasta y de los Organos jurisdiccionales®.

Quiza estas reflexiones, que hemos realizado principalmente pensando en la
hipoteca de bienes litigiosos, serfan también extensibles al caso del que hablamos
en estas paginas, y adecuadas para afrontar nuestro especifico problema. En él
no se ha producido una constitucion de la hipoteca como litigiosa, sino que el
litigio sobre la propiedad del bien hipotecado se plantea después de concertada
la garantia. Pero la solucion deberia ser similar, por una sencilla razén: en este
nuestro caso la situacion del acreedor hipotecario que se demuestre en sede
judicial que no resulta protegido por el articulo 34 LH resulta exactamente
equiparable al acreedor hipotecario contemplado por el articulo 107.9 LH: sera
un acreedor al que la realidad extrarregistral le serd oponible en cuanto cono-
cida, en cuanto no cuente con un titulo oneroso que le proteja o, en fin, en la
medida en que no merezca la especifica proteccion registral. Naturalmente no
podemos esperar que el legislador, que no se ha ocupado siquiera de definir el
régimen de la hipoteca de un bien litigioso, pese a contemplarla expresamen-
te, vaya a atender a nuestro problema, siendo asi que a este no le presta una
atencion directa, sino a lo sumo, indirecta, como una posible incidencia de la
ejecucion o de sus consecuencias, que el mismo legislador quiere descartar a
toda costa que la obstaculice.

Pero tenemos también la siguiente realidad, que es tozuda frente al volunta-
rismo legal: que el verus dominus puede haber intentado la terceria de dominio,
y que entonces se habri acordado la inadmision de la misma por no contar el
titulo de tercerista con los requisitos previstos en el articulo 696 LEC, pese
a alegar un titulo de dominio previo a la constitucion de la hipoteca®!, o que
quiza, frente a la letra de la norma, se haya admitido la demanda como sucede
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en realidad no pocas veces, pero luego se hubiera desestimado por la falta de
los referidos requisitos. Lo que resulta evidente en ambas situaciones, tanto al
acreedor ejecutante como al dérgano encargado de la ejecucion, es la existencia
de un tercero que pone en duda la valida constitucion de la hipoteca, y que alega
la existencia de un titulo de dominio (e incluso aporta la prueba del mismo),
pese a que su pretension se desestime a causa de que el cauce procedimental que
ha utilizado no es el adecuado para vencer. Pero ello manifiesta ya, en cuanto
a la hipoteca, el conocimiento de su situacion de condicionalidad, que deberia
merecer una similar solucidon que la procedente en el caso del articulo 107.9 LH.
Se podra discutir si lo mejor es la suspension de la subasta en tanto se clarifique
la titularidad del bien, o, en su caso, la regulacion precisa de las consecuencias
que una subasta en estas condiciones deba producir.

Es obvio también que si, a partir de la inadmision o desestimacion de
la terceria, se dedujera una demanda declarativa, y la misma constara en el
Registro mediante una anotacion preventiva, de nuevo estarfamos ante un
dato que no se podra ignorar tampoco por los posibles postores. Ciertamen-
te, se podra alegar a favor de no suspender la subasta que el sistema quiere
dar al acreedor hipotecario el beneficio de la duda que el sistema registral le
confiere, esto es, considerarlo protegido por el articulo 34 LH en tanto no se
demuestre lo contrario. Pero, aun aceptando esta idea, nos encontrariamos en
la necesidad de regular los aspectos de la subasta que anteriormente hemos
mencionado, y, en cualquier caso, aun sin demanda ni anotacion preventiva,
la constancia del problema de titularidad que alcanza el 6érgano encargado de
la ejecucion al que se le ha alegado y aportado un titulo en la terceria (inad-
mitida o desestimada), le obligaria a publicar la existencia del mismo en el
anuncio de la subasta, con lo que la exitosa prosecucidon de la misma queda
de hecho comprometida.

En definitiva, en nuestra opinion si en lo sucesivo, de cara a una posible
reforma del procedimiento de ejecucidn se quisiera conservar el criterio de la
no suspension establecido por el articulo 696 LEC, serfa necesario aclarar le-
galmente qué supone proseguir la ejecucion en una situacion de incertidumbre
sobre la validez de la hipoteca. Se podria distinguir en esa futurible regulaciéon
entre la actual tercerfa de dominio suspensiva de la ejecucion, y otras tercerias
de dominio que solamente suspenderian en la ejecucion el tramite final de pago
por el rematante o de abono al ejecutante por parte del 6rgano encargado de
la ejecucion, o que exigirfan al ejecutante prestar una garantia de su eventual
restitucion. Se aclararfa asi de un modo suficiente qué significa para la ley
proseguir la ejecucidn, sin cargar las consecuencias de la incertidumbre juridica
al adjudicatario, y permitiendo, una vez se resuelva el litigio sobre la hipoteca,
dar a lo obtenido en la subasta el destino adecuado en cada caso: o bien la
devolucién al adjudicatario, si la hipoteca fuera invalida; o bien, el pago al
ejecutante, en otro caso?.
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En segundo lugar, menciondbamos antes que el acreedor hipotecario podia
considerarse tercero protegido por el articulo 34 LH; si dejamos de lado el caso
de la doble inmatriculacion, al que ya nos hemos referido, hay que analizar
someramente algunos de los otros requisitos necesarios para esa proteccion.
No es necesario explicar ahora en qué consiste la buena fe, pero si recordar
que dicha buena fe del adquirente se presume legalmente, pero que es posible
la demostracion de la mala fe, es decir, la prueba de que el acreedor hipote-
cario conocia la inexactitud del Registro®: lo que sucedera, por ejemplo, si se
acreditara una clara y manifiesta situacion posesoria a titulo de duefo contraria
a la publicidad brindada por el mismo, o si el acreedor hipotecario conociera
o pudiera haber conocido la existencia de la enajenacidon del bien objeto de
hipoteca que sea anterior a la misma®.

También explicamos antes que para la proteccion del acreedor se requiere
el caracter oneroso de la garantfa, condicion que habrad de estimarse existente
por lo general®, pero hay que advertir que no concurrird si el nacimiento del
crédito no esta ligado a la constitucion de la hipoteca®.

La recta aplicacion de los principios sustantivos de nuestro ordenamiento
lleva a decir que la existencia de una hipoteca inscrita, pactada en escritura
plblica por el titular registral non dominus, no permite asegurar que siempre
se haya producido su vélida constitucion; esta Gltima dependeré de si el acree-
dor hipotecario retine los requisitos del articulo 34 LH?; en esta situacion no
se podré asegurar siempre la valida transmision en la subasta del derecho real
hipotecado. En cuanto a este @ltimo punto, naturalmente que se producird una
valida adquisicion en la subasta en dos casos alternativos: o bien, si el rematan-
te o el adjudicatario se puede apoyar en la proteccidon del articulo 34 LH que
mereciera el acreedor hipotecario, sin necesidad entonces de que el rematante
también reina las condiciones de este precepto; o bien, incluso aunque faltara
esa condicion de tercero protegido en el acreedor hipotecario, pero existiera en
el rematante®®. Ahora bien, no nos parece adecuado que sea precisamente el
ordenamiento quien dificulte al propietario la defensa de su derecho y termine
propiciando una adquisicion por el rematante que resulte protegida y que hu-
biera podido evitarse.

Para ejemplificar esta Gltima posibilidad de adquisicion en la subasta que
resultarfa inatacable sin necesidad de alegar la proteccion que pudiera merecer
el acreedor hipotecario, podemos considerar un supuesto resuelto recientemente
por el Tribunal Supremo: una entidad ptblica habia ejercido la accion declarativa
del dominio respecto de una finca expropiada afios antes para su adscripcion
al servicio ferroviario, uso que ya habia desaparecido si bien permanecian fi-
sicamente las vias férreas. La accidn se ejercitd contra la cesionaria de remate
en el marco de una subasta hipotecaria. En su dfa, pues, la expropiacion de la
finca implicd que pasara a formar parte del dominio pablico, si bien a pesar
de ello permanecid inscrita a nombre del titular expropiado, lo que le hizo
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posible a este Gltimo constituir una hipoteca sobre la misma, que derivd en
su posterior subasta y adjudicacion. No habia necesidad de discutir sobre la
hipoteca, el debate juridico estaba centrado en dos cuestiones. En primer lugar,
si en el momento de la adquisicion mediante la cesion de remate los terrenos
expropiados conservaban o no su naturaleza de dominio paiblico; es decir si se
habia producido su desafectacion tacita y dejado, por tanto, de ser bienes de na-
turaleza demanial para pasar a ser bienes de naturaleza patrimonial susceptibles
entonces de ser adquiridos a non domino con apoyo en la mecénica registral.
En segundo lugar, a partir de la respuesta positiva de este primer problema,
si debe entenderse que el cesionario queda protegido en su adquisicién como
tercero hipotecario de buena fe.

Centrandonos en este Gltimo tema, que es el que aqui y ahora nos interesa,
para la STS de 12 de enero de 2015 (RJ 2015, 185): «dada la presuncion de
buena fe que declara el articulo 34 LH en su desarrollo normativo, la cues-
tion de la carga ética de diligencia que debe emplear el tercero adquirente
se centra, primordialmente, en el sentido negativo que presenta la extension
conceptual de la buena fe, es decir, en la medida o grado de diligencia exigi-
ble que hubiera permitido salir del error o desconocimiento de la situacion y
conocer la discordancia existente entre la informacion registral y la realidad
dominical de que se trate.

Centrada la cuestion debe puntualizarse que, con base a la proteccion y
presuncion que establece el citado articulo 34 LH, la gradacion de la dili-
gencia exigible, en el sentido o aspecto negativo que presenta el concepto de
buena fe, no puede plantearse en abstracto respecto del examen de cualquier
defecto, vicio o indicio que pudiera afectar a la validez y eficacia del negocio
dispositivo realizado, sino que debe proyectarse y modularse, necesariamente,
en el marco concreto y circunstancial que presente la impugnacion efectuada
por el titular extraregistral a tales efectos. En el supuesto del presente caso,
con referencia circunstancial a la situacion posesoria de la finca objeto de la
litis, la carga bdsica de la diligencia exigible al adquirente no puede medirse
o0 extenderse con relacion a cualquier posesion o indicio de la misma que se
hubiera debido o podido conocer, sino solo a una situacion posesoria clara y
manifiesta que se ejercite en concepto de duerio y que, por tanto, contradiga
0 ponga en seria duda la exactitud de la informacion registral, con relacion
al derecho inscrito (...) En el presente caso, debe tenerse en cuenta que la
relevancia de la situacion posesoria alegada por la parte recurrida no solo
resulta incompatible con la calificacion alcanzada acerca de la desafectacion
tdcita anteriormente examinada, extremo que ha permitido la validez y eficaz
inscripcion registral del derecho dominical de la parte recurrente, sino que
también resulta injustificada respecto de los hechos o indicios que se alegan
en su favor. En efecto, en este sentido debe sefialarse, en primer lugar, que
el hecho de que la antigua via del tren estuviera aun en la finca objeto de la
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litis, obviamente, sin funcionamiento o explotacion alguna, no exterioriza una
posesion clara, manifiesta o inequivoca que revele la posesion en concepto de
duenio que ejercia la Administracion en el momento de la perfeccion del negocio
transmisivo. En segundo lugar, en el aspecto o sentido positivo de la buena fe,
también hay que serialar que ni la solicitud de reversion, ni la accion de modi-
ficacion o deslinde efectuadas por la parte recurrente constituyen hechos que
determinen, como se ha sefialado, un conocimiento directo de la causa obstativa
0, en su caso, de una carga bdsica de diligencia de deberla conocer, dado que
el desarrollo de estos procedimientos no condujeron a una confrontacion de
titulos o de situaciones posesorias al respecto. Por ultimo, y en tercer lugar,
debe destacarse que es el Juzgado de Primera Instancia quien entra a valorar
la posible mala fe del adquirente, conforme a la inferencia establecida a partir
de las circunstancias de hecho que concurren en el presente caso, llegando a la
conclusion de que no resulta probada; conclusion que no ha sido desvirtuada
por la Audiencia, que no entro en la valoracion de la misma».

Las criticas que podria merecer la solucion de esta STS de 12 de enero de
2015 (RJ 2015, 185)* se refieren més que a la argumentacion, que es impecable,
a la valoracion de los hechos y al resultado final del litigio: si proclama, de
modo enteramente correcto, que una posesion en concepto de duefio contraria
a lo publicado por el Registro de la Propiedad podria desvirtuar la buena fe del
adquirente, y si sobre el terreno controvertido existian unas vias ferroviarias en
desuso, cabe pensar (0 al menos la duda sobre lo resuelto por la STS) que este
hecho revela una situacion posesoria suficientemente indiciaria de la titularidad
plblica, que se alzarfa contra la titularidad privada publicada por el Registro,
y ante la que el tercero rematante no puede alegar desconocimiento. Que el
Registro resultaba inexacto es dificil no conocerlo a la vista de la existencia
real de vias de ferrocarril sobre el inmueble objeto de ejecucion hipotecaria;
dichas vias manifiestan un tipo de posesion que dificilmente puede considerarse
a titulo diferente al de dueno. Pero, con independencia de que este aspecto de
su solucidn resultaria discutible, hay que concordar con la STS en lo que ahora
querfamos destacar: que el sujeto protegido por el articulo 34 LH debe desplegar
una conducta diligente, y en que la posesion clara, manifiesta o inequivoca
en concepto de duerio puede desvirtuar la buena fe del adquirente, aunque la
adquisicion pretendida se realice en una subasta judicial.

3. PROCESO DE EJECUCION Y DEFENSA DEL PROPIETARIO DESDE LA PERSPECTIVA CONS-
TITUCIONAL
Las situaciones sustantivas acabadas de describir, que resultan tan complejas,

requieren del sistema procesal la regulacion de unos mecanismos eficaces de
defensa que estén a disposicion del verus dominus, para que este pueda des-
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virtuar la apariencia de hipoteca valida. Para el Tribunal Constitucional esos
mecanismos pueden existir tanto dentro del propio proceso de ejecucidon como
fuera de é1*°. En efecto, como es perfectamente conocido, desde la STC de 18
de diciembre de 1981 (RTC 1981, 41) se viene repitiendo que: «El hecho de
que el procedimiento de ejecucion sumario se caracterice, consecuentemente con
la naturaleza del titulo, por la ausencia de contradiccion procesal, no significa
que produzca indefension y que, en consecuencia, resulte anticonstitucional por
ser contrario al articulo 24 de la Constitucion. Existen poderosos argumentos
que apoyan la conclusion opuesta. El primero es de indole sistemdtica. La
situacion del deudor o del titular del dominio de la finca hipotecada no se
puede enjuiciar solo a partir de la regulacion de la ejecucion, sino que viene
decidida por el conjunto de las relaciones procesales posibles. Lo expeditivo
de la ejecucion no elimina la posibilidad de contradiccion que sigue abierta
en el juicio ordinario. En rigor, la radical limitacion de las excepciones no se
refiere a la contradiccion considerada en st misma, sino a su efecto suspensivo
sobre la realizacion del valor; hay una limitacion de las excepciones que pueden
producir el efecto suspensivo y nada mds. La Ley Hipotecaria (...) deja abiertas
todas las posibilidades de contradiccion y se limita a establecer que solo unas
limitadas excepciones puedan producir suspension. No se limitan, pues, las
posibilidades de contradecir, sino las de suspender mediante el juego de las
excepciones. Desde esta perspectiva, es claro que no puede haber violacion del
articulo 24 de la Constitucion, porque el deudor y el titular del dominio de la
finca no quedan indefensos, ni privados de tutela»’'.

Ya sabemos que el legislador espafol, en esta linea, considerd conveniente
sacar la defensa del propietario del procedimiento de ejecucion hipotecario, lo
cual no deberia considerarse ilegitimo a la luz de esta doctrina constitucional;
aunque hayamos criticado que el mismo legislador no haya desarrollado el
régimen juridico preciso acerca de la influencia que el litigio sobre la hipoteca
debe tener sobre la ejecucion, lo que a nuestro juicio seria necesario tanto para
garantizar el buen funcionamiento de la misma como en realidad para el propio
éxito del criterio legal.

Naturalmente el anterior argumento constitucional, en lo que concierne
especificamente a nuestro problema, que se refiere al efecto suspensivo del
planteamiento de un litigio relativo a la titularidad del bien hipotecado, puede
quedar perfectamente en pie tras la STJUE (Sala Primera) 14 de marzo de
2013 (TJCE 2013, 89), que procedid a «declarar que la normativa espariola
controvertida en el litigio principal no se ajusta al principio de efectividad, en
la medida en que hace imposible o excesivamente dificil, en los procedimientos
de ejecucion hipotecaria iniciados a instancia de los profesionales y en los que
los consumidores son parte demandada, aplicar la proteccion que la Directiva
pretende conferir a estos ultimos». Y también se puede seguir manteniendo tras
la STJUE (Sala Primera) de 17 de julio de 2014 (TJCE 2014, 106) a tenor de
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la cual «el consumidor no obtendrd una reparacion in natura de su perjuicio,
que le reintegre a la situacion anterior al despacho de la ejecucion del bien
inmueble hipotecado, sino que obtendria vinicamente, en el mejor de los casos,
una indemnizacion que compensara tal perjuicio. Ahora bien, este cardcter
meramente indemnizatorio de la reparacion que eventualmente se conceda al
consumidor le proporcionard tan solo una proteccion incompleta e insuficiente».

Pero que podamos decir que estas Gltimas STJUE, por su especifico obje-
to, que atafie a la proteccion de los consumidores, no afectan directamente al
problema que nos planteamos aqui, no las hace por completo irrelevantes. En
efecto, debemos partir de que nuestro tema es diferente al resuelto por esas
Sentencias, por cuanto el problema del verus dominus no se podria tratar en
ninglin caso con las normas relativas a los consumidores, ya que por definicion
el titular ni siquiera ha contratado con el prestamista, por ser un tercero ajeno
al contrato de garantia; pero nos parece que esto no impide que quiza si sea
aconsejable, tras las citadas SSTJUE, repensar si el conjunto de mecanismos de
suspension y oposicion de la ejecucion hipotecaria resultan adecuados o no para
lo que llaman estas sentencias la defensa in natura de los derechos subjetivos
que estan en juego (en nuestro caso la propiedad)®; y si la aplicacion practica
de esos mecanismos e incluso su entendimiento y valoracion por la doctrina son
adecuados para lograrlo; en definitiva, esta reflexion es conveniente porque se
trata, tanto en nuestro caso como en el de las referidas SSTJUE, de la defensa
con la que cuentan los posibles perjudicados por el procedimiento de ejecucion
hipotecaria (en nuestro caso el verus dominus), por lo que el paralelismo entre
ambas cuestiones si que resulta claro. Y, a estos efectos, debemos tener en
cuenta la relevancia constitucional de las normas implicadas en esta materia
porque se trata de determinar si el propietario tiene reconocido un mecanismo
defensivo que resulte efectivo. Esta revision critica que proponemos no resulta
una auténtica novedad entre nosotros. Ya hace tiempo, alguna resolucion judicial
del TS calificaba la exigencia legal de que el titulo del tercerista de dominio en
la ejecucion hipotecaria hubiera de estar inscrito con anterioridad a la hipoteca
como «absurda», y la opinién de algunos autores también abunda en la necesidad
de un replanteamiento profundo de la materia®. De la reflexion que hacemos en
este estudio, deriva la conveniencia de replantearse algunas concretas cuestiones
normativas e interpretativas que ya hemos resaltado a lo largo de la exposicion
y otras que seguiran mas adelante.

Una @ltima advertencia cabe hacer aqui en relacion con lo que desarrolla-
mos a continuacidon. Se puede aceptar, como punto de partida, que las normas
sobre la ejecucidn hipotecaria que afectan a nuestro tema, presentan desde su
origen histdrico hasta hoy una substancial continuidad*, de modo que sera
licito utilizar, indistintamente aunque con las debidas precauciones, la doctrina
cientifica actual o la doctrina que se pronuncid sobre la regulacion precedente
a la vigente LEC.
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II. LA RESPUESTA DEL SISTEMA PROCESAL A LA FALTA DE TITU-
LARIDAD DEL HIPOTECANTE

1. LA REGULACION DE LA TERCERIA DE DOMINIO Y DE LAS ACCIONES DE NULIDAD
DE LA HIPOTECA

Pretendemos describir y analizar el sistema procesal espaiol en lo que
concierne fundamentalmente al posible papel del propietario de un bien que
ha sido hipotecado sin su consentimiento, por haberlo sido por quien es titular
registral, pero no es titular real. También la situacién de una hipoteca en su
fase de seguridad que resulta impugnada por dicho verus dominus nos interesa
bajo esta misma perspectiva de la ejecucion: ;puede iniciarse o proseguirse la
ejecucion hipotecaria en esas circunstancias? Si la respuesta fuera positiva, ;en
qué condiciones se realiza dicha ejecucion, por ejemplo, a efectos de la tasacion
del bien? ;Qué efectos puede tener la adjudicacion del bien hipotecado sobre
todo si posteriormente se produjera una resolucion judicial que declare mal
constituida la hipoteca?

A la vista de la carencia de datos normativos, las respuestas doctrinales
a todos estos problemas no son todo lo precisas que seria de desear; a ve-
ces, son abiertamente contradictorias entre si y algunas de ellas también se
oponen, a nuestro juicio, a solidos y asentados principios de nuestro sistema
juridico, lo cual veremos que puede encontrar justificacion en una deficiente
o inexistente regulacion legal de la materia. Ya es significativo, por ejemplo,
que nadie haya explicado como se realiza la tasacidon de un bien litigioso que
se quiere sacar a subasta: ;puede aceptarse la tasacion hecha por las partes del
contrato de hipoteca, ex articulo 682.2.1.° LEC? ;Seria esta una tasacion hecha
por los interesados como requiere esa norma? ;No faltarfa la intervencion de
quien sobrevenidamente aparece como tal interesado por alegar judicialmente
ser propietario del bien?

La terapia que requiere esta confusa situacidn, a nuestro juicio, pasara mu-
chas veces por remontarse a los principios inspiradores de las normas, més que
atender a sus detalles, si se quiere salir con éxito del empefo de ofrecer una
solucidn justa y que, ademas, sea coherente con el conjunto del ordenamiento.

Ciertamente debemos partir del hecho normativo de que en los procedi-
mientos de ejecucion hipotecaria la posible contradiccion de los interesados es
muy limitada, ya que se trata legalmente de poner todos los medios para que
cuanto antes se celebre la subasta de los bienes, evitando las maniobras dilatorias
del deudor o de terceros instigados por é1*%; todo lo cual, pese a todo, no debe
impedir al titular del dominio de la finca defenderse en el juicio declarativo
ordinario, que seria su adecuado mecanismo de tutela, aunque, en la concep-
cion legal, su uso no entorpece la ejecucion®. De modo que, aunque se admita
legalmente la suspension de la ejecucion mediante la terceria de dominio, ello
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se hace para muy limitados casos, con lo que quedan fuera de ese mecanismo
los supuestos mis numerosos.

Esta idea restrictiva, todavia vigente en nuestro ordenamiento, es incluso
previa a la existencia de un procedimiento especifico de ejecucion para la hi-
poteca: en efecto, procede en su origen de un criterio introducido por la Ley
Hipotecaria de 1869, en la que todavia no existia un procedimiento especial de
ejecucidn, pero si una restriccion especifica para la interposicion de la terceria
de dominio cuando lo que se ejecutaba era una hipoteca. En general, se trataba
de explicar esa medida en el siguiente marco: «En la ley cuyo proyecto se pre-
senta, no solo se hace posible que los prestamistas sobre hipoteca, como todos
los que adquieran derechos reales, lo verifiquen sin peligro alguno de que su
derecho sea perjudicado, sino que también se procura que aquellos consigan
con facilidad la realizacion de sus créditos, si para ello tienen precision de
dirigirse contra los bienes que los garantizan»¥'. El desarrollo de este Gltimo
proposito con la introduccion de un procedimiento especifico de ejecucion arran-
carfa més tarde, en concreto de la Ley Hipotecaria de Ultramar de 14 de julio
de 1893 cuya Exposicion de Motivos decia: «donde la voz de la experiencia se
ha dejado oir con mayor fuerza contra la ley, demandando remedio pronto, es
en lo referente al procedimiento para hacer efectivos los créditos hipotecarios»,
para referirse a su complicacion abrumadora, y a la inseguridad del éxito: se
trataba, entonces en definitiva de cortar de raiz esos males simplificando los
tramites para dar al prestamista seguridad de pronto y facil cobro mediante la
ejecucion del bien sujeto a la garantia®.

En lo que ahora a nosotros nos interesa, prescindiendo del procedimiento
especial de ejecucion, los propodsitos de facilitar la ejecucion hipotecaria se
concretaban en el articulo 133 de ambas leyes hipotecarias, que expresaron
por primera vez en nuestro sistema una especifica restriccion de la terceria en
la ejecucion hipotecaria, que todavia se encuentra vigente (en el articulo 696
LEC). Asi decfa: «No se suspenderd en ningiin caso el procedimiento ejecuti-
vo por las reclamaciones de un tercero si no estuvieren fundadas en un titulo
anteriormente inscrito...»>.

El reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria de Ultramar, desa-
rroll6 este criterio restrictivo en cuanto a la suspension, exponiendo ademas
unas disposiciones mas detalladas sobre las alternativas que tendria el verus
dominus, que también se adoptaron mas tarde por el derecho espafiol general
de 1909, en una regulacion que, sustancialmente, todavia sigue vigente entre
nosotros*.

Ante la aceptacion legal de este principio del procedimiento de ejecucion,
que lo hace especialmente resistente contra las maniobras que lo intenten obsta-
culizar, serfa necesario articular alternativas en el resto del sistema para que la
defensa del verdadero titular sea real y eficazmente posible, es decir, no lo sea
tan solo de un modo meramente nominal; y, ademas adecuar el procedimiento
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de ejecucidn a la aparicion de esta importante circunstancia. La gran ventaja
de la interposicion de la terceria de dominio, es la claridad de los efectos que
conlleva: la simple admision de su demanda paraliza el procedimiento de ejecu-
cion (art. 696.2 LEC), y solo permite que prosiga una vez resueltas las dudas;
frente a este efecto, remitir al verdadero duefio a un procedimiento declarativo,
presenta el inconveniente no solamente de no paralizar la ejecucion, sino también
de hacer insegura su prosecucion para todas las partes implicadas por cuanto
el régimen de la ejecucion en esas condiciones resulta completamente oscuro.
Los problemas del sistema legal son innumerables. Desde el punto de vista
del que sostiene ser verdadero duefio de entrada se le retrasa la posibilidad de
obtener la constancia oficial en el procedimiento de ejecucion de la pendencia
del procedimiento declarativo, pues ello depende de la adopcidn como medida
cautelar de la anotacion preventiva de su demanda (y hasta que esto se logre
puede haber transcurrido cierto tiempo). Y este es un nuevo inconveniente
practico que presenta el intento de coordinar dos ideas: la de proteger al titular
real del bien, sin menoscabar la posicion del titular de la hipoteca, y permitir
a este altimo la prosecucion de la ejecucion.

A nuestro juicio, la dificultad de resolver este nudo se arrastra hasta hoy
desde los comienzos del establecimiento del procedimiento especial de ejecucion
hipotecaria. En realidad, de suyo, la consecucion del objetivo perseguido por las
normas (evitar dilaciones indebidas) no es facilmente alcanzable sin detrimento
del derecho de defensa del eventual verdadero propietario. Porque naturalmente
resulta necesario prever rigurosamente la adecuada publicidad de la pendencia de
un procedimiento declarativo de la manera méas sencilla y rapida posible, pues
también va en contra del derecho de defensa dificultar de tal modo la publici-
dad de esta cuestidon, que se fuera a propiciar la aparicion de un adjudicatario
al que no se le ha dado adecuada informacion de la existencia de un litigio, y
que, por ello, tuviera la condicion de sujeto protegido por el articulo 34 LH.
Nos parece que si tras la desestimacion de la tercerfa de dominio, remitimos
al interesado al declarativo, le obligamos a pedir la anotacion preventiva de
demanda, y a esperar que efectivamente se acuerde su practica y de hecho se
practique, estamos propiciando un retraso en su proteccion que puede resultar
determinante para que se produzca la definitiva pérdida de su derecho. Y esto,
no obstante, pese a que inadmitida la tercerfa o desestimada, consta al acreedor
ejecutante y al 6rgano encargado de la ejecucion la existencia de un titulo que
eventualmente pone en cuestion la validez de la hipoteca, aunque la literalidad
de la norma procesal no le permita tomarlo en consideracion a los efectos de
paralizar la ejecucion. Ante esta situacion, ;coOmo no va a influir este conoci-
miento alcanzado por el drgano encargado de la ejecucion en el contenido de
la publicidad que se debe dar a la subasta en el anuncio de la misma? Natural-
mente, en nuestra opinion, debe afirmarse la necesidad de dar publicidad a esa
cuestion en los anuncios de la subasta.
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Por otra parte, en la vigente LEC subsiste el esquema normativo, que pro-
cede del antiguo Reglamento Hipotecario de ultramar, acerca de la defensa de
los derechos del verus dominus, que es tercero frente a la ejecucion, que puede
inducir, y de hecho induce a muchos, a confusion; asi parecerfa desde una con-
sideracion superficial de esa normativa que la alternativa de defensa para ese
verdadero titular del bien es, Ginicamente, la representada, por una parte, por
los remedios de la terceria de dominio del articulo 696 LEC; o, por otra parte,
por una accion de resarcimiento que tendria su base en el articulo 698 LEC.

Asi, en un gran sector de la doctrina se considera que, salvo en las cir-
cunstancias especiales delimitadas por el articulo 696 LEC, es imposible la
defensa del verdadero duefio, o se deriva dicha proteccidon a mecanismos que
no permiten la recuperacion del bien, pues el significado del articulo 698 LEC
seria un simple remedio indemnizatorio*'. Otros afirman que es perfectamente
logica la solucion de la primera de las normas, ya que la hipoteca constituye
un derecho real que ha sido adquirido por un tercero, fiado de quien el Regis-
tro consideraba como titular, y de buena fe, «por lo que prima en todo caso
la proteccion del titular de la hipoteca (art. 34 LH) salvo, excepcionalmente,
frente a quienes también tuvieran su derecho de dominio anterior también ins-
crito»*?. Hay, también, quienes consideran que fuera del margen disehado por
el articulo 696 LEC lo que le cabe al verdadero duefio es Gnicamente la accion
penal por el delito de estafa o el procedimiento civil de reclamacion de dafos
y perjuicios®. O, también quienes piensan incluso que la utilizacion de la via
del juicio ordinario con anterioridad al inicio de la ejecucidn hipotecaria para
entorpecer dicha ejecucion habria de reputarse fraudulenta**. Otros entienden
que la frontera que separa la posibilidad de lograr los efectos recuperatorios, o
tener que conformarse con la retencion de las sumas obtenidas en la ejecucion,
la marca la existencia o no de la nota marginal de expedicion del certificado de
cargas, a partir de la cual ya no es posible la primera posibilidad®. Finalmente,
a veces la doctrina simplemente nada advierte sobre las posibilidades que pueda
tener el verdadero propietario del bien, pese a que se ponen de manifiesto las
especialisimas restricciones que adornan la terceria de dominio dentro de la
ejecucion hipotecaria®.

Las soluciones ofrecidas por la doctrina y explicadas en el parrafo anterior
no nos parecen coherentes con nuestro sistema sustantivo, y revelarian un impor-
tante defecto del sistema procesal si se admitieran. No se olvide que se requiere
garantizar la defensa efectiva de los derechos subjetivos; en nuestra opinion,
el verdadero dueho solamente tiene abierta la interposicion de la terceria de
dominio en los limitados casos en que ello fuera procedente; pero, para el caso
en que ello resultara imposible, debe tener a su disposicion el procedimiento
declarativo ordinario*, que habria de garantizarle la restitucion de la cosa; as{
como la practica de la anotacién preventiva de demanda*, y la subsistencia de
la misma hasta la resolucién de la controversia. No vemos como otra solucion
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pueda permitir la defensa de los derechos afectados por la ejecucion. Es mas,
quizé la solucidon méas adecuada fuera prever una regulacidon especial de ese
litigio acerca de la titularidad que, sin producir efectos suspensivos de la eje-
cucion, garantizara obviar el retraso que conlleva lograr la publicidad registral
del litigio derivado de la presentacion de una demanda en un procedimiento
ordinario (anotaciéon preventiva).

Si aceptaramos estas opiniones doctrinales a las que nos hemos referido mas
arriba llegarfamos a un efecto indeseable: que el limitado acceso a la terceria
de dominio comportaria que, en la mayoria de los casos, el verus dominus se
habria de conformar con el mero resarcimiento, y con la pérdida de su derecho
sobre la cosa. Literalmente eso pudiera entenderse si el articulo 698 LEC se
interpretara, como algunos hacen, como una norma que reduce las medidas
cautelares que se puedan adoptar en un procedimiento sobre la nulidad de la
hipoteca a la retencidon de la suma que se haya obtenido en la ejecucion de la
hipoteca. Incurrirfamos, pues, en un resultado que impediria lo que el TJUE
denomina tutela in natura del derecho del interesado.

Ahora bien, pretender que la regulacion de esa especifica medida cautelar
en el articulo 698 LEC significa que la Gnica pretension ejercitable sea juridico
personal es una conclusion que resulta absurda, porque si la norma trata (en-
tre otros supuestos) de una accion de nulidad de la hipoteca, que pretende la
recuperacion de la cosa, dicha medida cautelar tiene poca justificacion, ya que
al verus dominus simplemente le garantizaria la posibilidad de obtener la suma
recabada en la ejecucion, como compensacion por haber perdido el bien, y ello
ni le supone satisfaccion suficiente ni es congruente con su propia pretension.
Y no solamente porque recibir una suma de dinero no es el objeto de su pre-
tension, sino también por causa de la habitual devaluacidon que sufre la cosa
en la subasta. De esta manera, si entendiéramos asi las normas, sin beneficio
alguno para el acreedor ejecutante, que no podra cobrar, el propietario perderia
la propiedad del bien y tampoco lograria resarcirse de su valor real.

En realidad, nada obliga a construir la interpretacion del precepto des-
de la medida cautelar que contempla, como si la regulaciéon de esta medida
condicionara el tipo de acciones que se pueden ejercitar en el procedimiento
declarativo. No es ese el entendimiento correcto de una norma que se carac-
teriza precisamente por la variedad de posibles pretensiones susceptibles de
sustanciacion en el procedimiento declarativo. A nuestro parecer la referencia
a esta medida cautelar se hace indispensable por una razén de coherencia:
después de proclamar la norma que ninguna accidn suspende o paraliza el pro-
cedimiento de ejecucidon es necesario mencionar la excepcion a ese principio;
si la suma que estd destinada al acreedor se reserva a garantizar las resultas
del procedimiento declarativo, jse quiere mas suspension que esta! Lo cual
no puede significar, sin embargo, que esta sea la tnica medida procedente en
todos los variados casos que pueden presentarse. Es més, resultara una medi-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 760, pags. 703 a 762 725



Manuel Espejo Lerdo de Tejada

da mucho més razonable cuando la discrepancia que se pretenda resolver en
el procedimiento declarativo tenga un resultado pecuniario; por tanto, en el
supuesto del ejercicio de la accidon de la que estamos tratando, no parece que
tenga sentido usar esta medida cautelar que no beneficia al demandante, sino
al adjudicatario del bien en la subasta.

En efecto, el ejercicio de la accidn por el demandante puede llevar consigo
que, si se estima la demanda, el adjudicatario se haya quedado sin la cosa;
si, correlativamente, el dinero que pagd se ha entregado al acreedor, pudiera
verse también sin él. De modo que serfa ld6gico usar esta medida para garan-
tizar la devolucidon de esa cantidad en el supuesto de que se estime la accidn
del demandante; asi se evita el peligro de que al abonar al ejecutante la suma
obtenida, sea luego dificil recuperarla para el adjudicatario. Ahora bien, si el
sentido de la retencion fuera este, probablemente haya que concluir que lo ra-
zonable seria que no estuviera contemplada como una simple medida cautelar
que puede pedir un demandante a quien nada aporta, sino como efecto legal
que derivara de cualquier litigio que cuestionara la validez de la hipoteca. Es
el mejor modo de asegurar que, en caso de que la hipoteca recaiga sobre finca
litigiosa, se mantenga como principio que la hipoteca esta condicionada hasta
la resolucion del litigio (cfr. art. 107.9 LH).

Ciertamente, en un determinado momento de la elaboracidon de la actual
LEC, la norma a la que nos estamos refiriendo, en conexiéon con la reforma
que se hacia en la LH, no se pretendia impulsar en el sentido que acabamos
de explicar, sino, mas bien, en el que hemos criticado; en concreto el proyecto
presentado por el Gobierno tuvo el designio de despojar al verus dominus de
toda posibilidad de intentar la recuperacion de la cosa, y de dejarlo reducido
efectivamente a un mero acreedor. Es curioso constatar como esa pretension ha
tenido mas éxito en la doctrina posterior que en el propio proceso de elaboracion
de 1a norma, en el curso del cual fue desestimada.

En efecto, el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil*, prevefa en su DF
Décima 3 la siguiente redaccion para el articulo 131 LH:

«Una vez que se ha hecho constar en el Registro la iniciacion del procedi-
miento a través de la nota marginal de expedicion de certificacion de cargas, no
se podrd tomar anotacion de demanda de nulidad de la propia hipoteca, salvo
que se base en alguno de los supuestos que pueden determinar la suspension
de la ejecucion. Tampoco se podrd inscribir la escritura de carta de pago de la
hipoteca mientras no se haya cancelado previamente la citada nota marginal,
mediante mandamiento judicial al efecto» .

La proyectada prevision, inspirada en que «muerto el perro (la anotacion
preventiva) se acabd la rabia (la debilidad de la subasta frente a quien alega un
titulo de dominio)», fue objeto de justificadas y solidas criticas doctrinales®', que
terminaron concretandose en el Senado en un par de enmiendas que suprimian
el texto acabado de citar. Curiosamente la enmienda mas acertada, desde el
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punto de vista de su justificacidon, no prosperd. Simplemente proponia eliminar la
primera frase del precepto, hasta el punto y seguido, con la justificacidon de que:

«Con la propuesta contenida en esta enmienda se elimina del proyecto la
insolita prohibicion de anotar la demanda de nulidad de hipoteca.

La anotacion preventiva de demanda implica una medida cautelar de ca-
rdcter general y sin excepciones en nuestro sistema juridico inmobiliario. Si
prohibimos la anotacion de esta demanda, la sentencia que diera lugar a la
misma seria estéril, pues cuando recayera, la finca ya estaria subastada y en
manos de un tercero, sin que le sirva de consuelo al propietario inicuamente
ejecutado la débil medida prevista en el articulo 698, apartado 2 del Proyecto
consistente en la retencion de la cantidad que se obtenga en la ejecucion, pues
no es lo mismo la medida cautelar que le puede salvar la finca (anotacion
preventiva de demanda) que la tendente a guardar su importe dinerario»**.

En cambio si prosperd la enmienda que introdujo la actual redaccion, con
la que se pretendia, seglin su justificacion:

«Aclarar que la anotacion preventiva de demanda por razones distintas de
las causas de oposicion legalmente admisibles, aunque puedan anotarse (para
ganar prioridad si la ejecucion se paraliza por pago) se tendrdn que cancelar
una vez ejecutada la hipoteca y aprobado el remate, pues de lo contrario el
que ha acudido a la subasta confiando en el estado de cargas del Registro,
veria burlados sus derechos en contra del principio constitucional de seguridad
Juridica»®.

Seglin ha explicado algin autor, la materia objeto de estas reflexiones seria
especialmente compleja porque en su ambito entran en conflicto la seguridad
del trafico y la seguridad de los derechos; y que este choque venia a ser re-
suelto por el proyectado articulo 131 LH a favor de la seguridad del trafico,
es decir del rematante®*. Con todos los matices que se quieran realizar a estas
afirmaciones, que serfan muchos®, estamos de acuerdo con que la finalidad de
estos intentos de reforma era la proteccion del rematante, y, en general, de los
procedimientos de ejecucion. Pero debe tenerse en cuenta que, como este mismo
autor expone, la pretendida solucidn, y afortunadamente eliminada, de impedir
la anotacion preventiva, hace que se resienta la conformidad con la Constitucion
de la regulacion del procedimiento de ejecucion hipotecaria®. Y, desde luego,
tampoco parece sensato que la proteccion del rematante se puede llevar mas
lejos de lo que el conjunto del sistema sustantivo permite.

Por ello, nos parece que la buena doctrina estid representada por quienes
afirman, sobre el articulo 698 LEC que «la finalidad puramente resarcitoria de
la medida cautelar puede resultar insuficiente para satisfacer el interés del (...)
interesado de que se trate»*’. Para que no quepa duda, en qué tipos de supuestos
se piensa, se afiade «los casos en que la reclamacion versa sobre la nulidad del
titulo por el que se despacha ejecucidon»*®; para concluir que «el (...) interesado
de que se trate podra solicitar la anotacion preventiva de la demanda, con el
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fin de advertir al posible adquirente del bien en la ejecucion de la ilicitud de
esta»”. Efectivamente, esto nos resulta lo coherente con la defensa del verdadero
propietario mediante una accidn que verse sobre la valida constitucion de la
hipoteca, aparte de que es el mecanismo que permite una soluciéon funcional y
razonable del litigio. Notese lo extrafio que serfa que el verdadero dueno de la
cosa objeto de indebida ejecucion deba conformarse con percibir una suma que,
en la totalidad de los supuestos, no agota el valor real del bien. Y ello, ;para
qué?, ;a quién beneficiaria una solucién como esta? ;Acaso al ejecutante, que
no va a percibir nada? Por otro lado, ;a cargo de quién quedaria el resarcimiento
completo del verdadero dueno?

Estamos asimismo de acuerdo con lo que se afirma, en relacion con el ar-
ticulo 696 LEC, y la extraordinaria restriccion del ambito de aplicacion de la
terceria de dominio: «el amparo del acreedor hipotecario frente al tercero con
titulo anterior a la inscripcion de la hipoteca, pero inscrito después, tiene su
fundamento en el articulo 34 LH. El tercero propietario del bien debera acudir
para la defensa de sus derechos al juicio que corresponda (art. 698)»%. Todo lo
cual es correcto, aunque quiza debamos completarlo, recordando que el juicio
que corresponda puede versar incluso sobre la nulidad de la hipoteca que se
pretenda ejecutar: lo cual, en realidad, supondra litigar sobre la aplicacion o no
al acreedor hipotecario de todos los requisitos exigidos por el articulo 34 LH®',
y nos reconduce a la posibilidad de empleo de la anotacidon preventiva de la
demanda como medida cautelar; y a la necesidad de analizar el régimen que
deba tener la cancelacion de esta Gltima.

Las restricciones para el ejercicio de la terceria de dominio, a través de la
existencia de un elevado niimero de requisitos®, conllevan que dificilmente se
pueda iniciar siquiera este remedio procesal®; pues en realidad, es practica-
mente imposible que se plantee. Esta idea fue mencionada por la STC de 18
de diciembre de 1981 (RTC 1981, 41) al afirmar que la terceria de dominio tal
como estaba regulada en el articulo 132 LH entonces vigente, que no difiere
sustancialmente de la regulacidn actual, vendria a responder «a un improbable
error del Registrador, ya que ha de tratarse de inscripcion anterior a la del
crédito», y se encuentra cominmente repetida por la doctrina, que indica que
solamente procedera el ejercicio de la terceria de dominio en los casos de doble
inmatriculacion o del grave error registral de inscribir la hipoteca pese a que la
finca esté inscrita a favor de persona distinta del hipotecante®.

La solucidon interpretativa que acabamos de exponer probablemente es la
Gnica coherente con la literalidad de la norma, aunque llegue a un resultado
muy poco convincente desde el punto de vista sistematico, por més que parezca
incluso admisible a nuestro Tribunal Constitucional. Prescindamos de los erro-
res del Registrador, desconocidos en la realidad en este ambito, y valga para
demostrar nuestra afirmacion el supuesto mas frecuente de terceria de dominio
que se podria presentar y de hecho se presenta en la practica, que es la doble
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inmatriculacidon. Pues bien, a tenor del precepto, solamente podria interponer la
terceria de dominio el titular registral que alegara que su propia inscripcion o la
de su causante es anterior a la de la garantia; tenemos asi que, en una situacion
de doble inmatriculacion, estarfa legitimado para interponer la terceria solamente
ese titular; en cambio, si el tercero tuviera su titulo o el de su causante inscrito
con posterioridad a la hipoteca, no estaria legitimado®. Pero sabemos que la
solucion que procede dar al debate sobre la titularidad de la cosa hipotecada no
se deberia guiar simplemente por la prioridad en la inscripcidn, sino por una
confrontacion entre los respectivos titulos de dominio en conflicto®. En suma,
el problema de la doble inmatriculacion se debiera resolver o siempre en un
procedimiento declarativo ordinario, cuya anotacidon preventiva de demanda
fuera posible®’; o siempre, en cuanto a los limitados efectos que le serian pro-
pios, en la terceria de dominio. Ahora bien, reservar esta ltima para el caso en
que concurra una circunstancia que no es determinante de la solucion de fondo
estimamos que carece por completo de justificacion.

Como se ha destacado, el requisito normativo requerido al titulo del tercerista
se refiere no a la estimacion de la demanda, sino a la propia admisibilidad de
la misma®®. ;Cual es la justificacion de esta restriccion? hemos aludido repeti-
damente a ella, y nos parece que no cabe duda que el designio del legislador
se encuentra en el propdsito de reforzar la proteccion de la hipoteca, e impedir
los mecanismos que vayan contra su efectividad, y ello con el fin de favorecer
el crédito territorial; pero estamos ante una proteccion reforzada de la hipoteca
que puede resultar discutible, o serlo al menos algunos de los medios emplea-
dos para desarrollarla®. Para nosotros las inconsecuencias del régimen de la
tercerfa de dominio son tan grandes que demostrarian que el legislador no ha
sabido implantar una regulacion coherente ni atil para nadie. Se ha dicho que el
procedimiento de ejecucion hipotecaria se sigue tras obtenerse una certificacion
del Registro relativa, entre otras cosas, a la inscripcion del dominio, que ha de
considerarse presuntivamente exacta, y que se ha debatido doctrinalmente sobre
si en la ejecucion hipotecaria tendria que admitirse o no el planteamiento de la
terceria de dominio™. Pero, para responder a esta idea, nos parece que bastaria
con tener en cuenta que la presuncidon de exactitud registral admite prueba en
contrario, y que es esta prueba la que se deberia dilucidar en un procedimiento
contradictorio, se le regule o no como terceria.

Algunos autorizados autores dicen que el articulo 696 LEC admite la terceria
siempre que exista «un titulo de propiedad fehaciente anterior a la constitucion
de la garantia y ello vaya acompanado de una certificacion registral expresiva
de la inscripcion»'; sin aclarar suficientemente el curso temporal en que las
respectivas inscripciones de la hipoteca y la titularidad se deben haber produ-
cido™. La interpretacion mas general entiende, de acuerdo con la literalidad de
la norma, que la terceria no puede prosperar aunque exista un titulo fehaciente
previo a la garantia si no resultara inscrito antes que esta’. No obstante, se ha
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defendido también otra postura que otorga mayor margen de operatividad a la
terceria de dominio: el titulo debera ser de fecha fehaciente anterior a la hipo-
teca, y estar inscrito, pero esto @ltimo no necesariamente antes que la hipoteca,
pues esa exigencia llevaria al absurdo, ya que es una hipdtesis casi imposible™.
La solucion ha sido adoptada y argumentada por alguna STS aislada™; pero,
pese a que esta alternativa sea una efectiva solucion a un problema real, y que
cuente con cierto fundamento normativo en el propio articulo 696 LEC, no es
una técnica perfecta porque no permite atender la totalidad de los casos en los
que la cosa sea ajena al hipotecante; en razéon de que, para el ejercicio de la
terceria, si se requerirfa indudablemente la inscripcion registral del propio titulo
del tercerista, que sera imposible haber conseguido a tiempo en algunas ocasio-
nes’. Lo cual nos parece que aboga por buscar la solucion de este problema
por otras vias mas generales. Pese a lo que se dice, no obstante, la solucion
no esta en contra de la literalidad de la norma’’, porque literalmente segiin el
articulo 696 LEC cabe interponer la terceria en dos casos alternativos: cuando
la inscripcion del tercerista sea anterior a la de la hipoteca, o cuando lo que
sea anterior a esta sea la inscripcion del causante del tercerista. Esto altimo,
literalmente entendido, permitiria examinar, en el procedimiento de terceria y no
en el declarativo, si la constitucidon de la hipoteca se ha realizado a non domino,
supuesto que el titular registral ya no era titular real en el momento en que se
hipoteca la finca, por lo que en la practica bien cabe intentar la terceria. Pero,
indudablemente, pese a que esta doctrina sea preferible a la mayoritaria, en la
jurisprudencia esta interpretacion alternativa parece no haber calado™.

Existen también dudas acerca del momento final en que es factible la in-
terposicion de la terceria. Se ha sostenido como mas razonable la fecha de la
aprobacion del remate, aunque también se dice que la referencia del articulo 596
LEC al momento de la transmision del derecho real hace dudar de si habra que
ampliar ese plazo hasta el momento en que exista testimonio del auto de adju-
dicacion™. En realidad, moviéndonos en una figura tan escasamente relevante
en la practica, como seria la tercerfa de dominio, opinamos que apenas tiene
trascendencia abordar y resolver esta dificil cuestion en la ejecucion hipoteca-
ria, a diferencia de la importancia que puede tener en la ejecucion ordinaria®.

2. LA ANOTACION PREVENTIVA DE LA DEMANDA DE NULIDAD DE LA HIPOTECA Y EL
PROBLEMA ESPECIFICO DE SU CANCELACION

Frente a la posibilidad reconocida por la ley de practicar la anotacion preven-
tiva de la demanda de nulidad de la hipoteca, algunos autores han alegado que
la misma resultarfa muy perturbadora en la ejecucion hipotecaria (y tienen razon,
en nuestra opinion, pero esta perfectamente justificado perturbar la ejecucion por
una razén de peso como es la que aqui estamos contemplando, faltaria mas), y
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que se basaria en una comprension equivocada de los mecanismos procesales?!;
juicio en el que ya no podemos concordar. En definitiva, esta tesis propugna
que, o que no se practicaran dichas anotaciones preventivas, o que todas ellas
sean canceladas sin excepcion, a despecho de la letra del articulo 131 LH, que
no tendrfa sentido y debiera no ser aplicada®.

Para esta explicacion, se deben limitar todos los mecanismos que «eternicen»
el procedimiento de ejecuciodn, ya que la adquisicion del adjudicatario no puede
quedar pendiente del procedimiento declarativo que tarde en resolverse varios
anos, y las ventas judiciales no pueden ser revocables, ya que eso rebajaria las
posturas y desvirtuaria la subasta®. En suma, se sigue diciendo, no seria pro-
cedente la anotacidon de la demanda en la que se postule la declaracion de que
no ha sido constituida regularmente, ya que la Sentencia declarativa no puede
afectar a la enajenacion judicial realizada®,

A nuestro juicio es verdad que la celebracion de una subasta amenazada
en sus resultados transmisivos, para los que participen en ella, tiene poco sen-
tido, como también lo es que el hecho de que la adquisicidon que se pretende
lograr en la subasta quede condicionada a las resultas de la discusion sobre la
titularidad rebaja la cuantia de las eventuales posturas. Pero la opcidon de que
se celebre la subasta en esas condiciones es la pretendida por el legislador
(aunque no nos parece claro que sea la mejor), que ordena la prosecucion de
la ejecucion, aunque simultaneamente también dispone que la hipoteca sobre
un bien litigioso estd condicionada al resultado del pleito. La constatacion de
que en este punto la realidad de nuestro ordenamiento sea contradictoria, nos
puede llevar a dos conclusiones contrapuestas: o bien a impedir la eficacia real
del litigio sobre la valida constitucion de la hipoteca, que es lo que se propugna
en esta opinidn que criticamos, o bien a permitir la anotacion preventiva de la
demanda que inicia el procedimiento declarativo, y entonces admitir sus efectos
propios. Para lo primero opinamos que no hay razones en el sistema; pues las
que se alegan no nos parecen fundamentadas suficientemente. Sintéticamente
expuestas nos parece que las explicaciones que pretenden apoyar esa solucion
son dos: primera, que las adquisiciones en las subastas deben ser inatacables, al
menos en aquellos aspectos que deriven de la certificacion de dominio y cargas.
Pero esta idea no corresponde con la realidad de ninglin principio o norma de
nuestro ordenamiento juridico®®. Mas bien sucede lo contrario: la adquisicion
en la subasta es tan segura o insegura como pueda serlo cualquier otra adqui-
sicidon onerosa, ni mas ni menos, pues dependerd de que el adquirente refina
los requisitos de proteccion establecidos por el articulo 34 LH®. Y la segunda
razon que se emplea es que el ordenamiento solamente concederia al duefo una
Gnica medida cautelar, que seria la retencion de la que habla el articulo 698.2
LEC?; también esta razon cae por su propio peso, a partir de nuestro sistema
normativo, lo que demuestra el hecho de que para poder ser sostenida necesita a
continuacion decir que la anotacidon preventiva de la demanda a la que se refiere
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el articulo 131 LH es una figura inaplicable. Es falso que el ordenamiento no
reconozca otra medida cautelar (lo es la anotacidon preventiva), lo que sucede es
que se la sacrifica en aras de la defensa de la propia idea; por todo ello debiera
considerarse equivocada la opinidn que se sostiene, en vez de querer corregir
la clara decision legal en base a una mera opinion privada.

De todos modos, el ataque a la anotacidn preventiva se ha producido desde
otro flanco, abierto por la literalidad de la nueva LEC, y las reformas que intro-
dujo en la LH. Nos referimos a su aparentemente necesaria cancelacion, al menos
si su practica es posterior a la nota marginal de expedicion de la certificacion
de dominio y cargas, como fruto de la adjudicacion que se produce al final del
procedimiento de ejecucidn. Es esta una tesis que cuenta con valedores desde
el punto de vista tedrico, ademas de ser la practica habitual avalada por algunas
RRDGRN, pues puede apoyarse en algunos argumentos literales que ofrece la
legislacion vigente. No obstante, a favor del mantenimiento y no cancelacion
de la anotacidon preventiva, jugarian principios sistematicos importantes que
estan bien explicados, claro estd que con anterioridad a la reforma procesal
del afio 2000, en la STS 18 noviembre 1993 (RJ 1993, 9149). Es conveniente
dedicarle atencion, aunque el litigio que resolvid se referfa no exactamente a
nuestro problema sino al de una anotacidon preventiva de demanda adoptada
en un procedimiento en que se impugnaba el préstamo hipotecario por usura®.
Pero los argumentos que se pueden extraer de la misma, pensamos que son
perfectamente aplicables a nuestro caso y validos todavia en la actualidad:

primero, «la demanda de nulidad del préstamo hipotecario... permite ase-
gurar las resultas del juicio mediante su anotacion preventiva al amparo del
articulo 42, nim. 1, de la Ley Hipotecaria»;

segundo, «la anotacion de demanda tiene un doble contenido, el procesal
conforme al cual se asegura que la sentencia que en su dia recaiga tendrd la
misma eficacia que si se hubiere dictado ya el dia de la presentacion de la
demanda, mereciendo por esto la calificacion de medida cautelar, y el conte-
nido substantivo a través del cual se consigue la ventaja que proporciona el
principio de prioridad registral para el caso también de obtener resolucion
favorable a la modificacion tabular»;

tercero, «la anotacion de demanda no produce cierre registral (...) puesto
que los derechos a que se refiere pueden ser objeto de transmisiones aunque,
como se ha dicho, subordinadas al resultado del proceso y efectos de la ano-
tacion pendiente»;

cuarto, la nota marginal de expedicion del certificado de dominio y cargas
«tampoco produce cierre registral, puesto que su alcance es solo informar a
posteriores adquirentes acerca de la existencia del proceso de ejecucion y hacer
las veces de notificacion. Da a conocer (...) que el proceso judicial sumario ha
comenzado para que los terceros posteriores adquirentes usen de su derecho
en la forma que les convenga. En modo alguno produce cierre registral ni
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paraliza las facultades dispositivas del deudor, pero impide a los adquirentes
invocar de buena fe el principio de publicidad hipotecaria»;

quinto, «cuando, como en este caso, tras la expedicion de la certificacion
y la extension de la nota marginal se anota preventivamente la demanda de
nulidad (...) cuyo vigoroso contenido permite la declaracion de nulidad de la
hipoteca, para que sea cierta tal declaracion se ha de extender naturalmente
a todo el proceso de ejecucion que culmina en la subasta. Y quienes acuden
a la subasta pueden hasta ese mismo dia tratar de conocer cuanto el Registro
recoja, posible por no producirse el cierre, y no pueden alegar la fe publica
registral en apoyo de su pretension contraria a la anotacion de demanda»;

y finalmente, sexto, «el Juzgado que ejecuto la hipoteca pudo ordenar
sin identificarlas (art. 233 del Reglamento Hipotecario) que se cancelen to-
das las anotaciones e inscripciones posteriores a la fecha de la certificacion,
pero eso siempre que estas no deban subsistir por alguna causa, ( ) que esta
excepcion debe reconocerse al caso planteado en autos se apoya en que el
Juez del procedimiento sumario conocio en los propios autos la existencia de
la demanda de nulidad del contrato de préstamo con garantia hipotecaria, y
que los rematantes no adquirieron el derecho de propiedad hasta después de
practicada la anotacion preventiva, por lo que su derecho estaba subordinado
al resultado de la demanda»®.

Ciertamente tanto en la legislacion procesal como en la hipotecaria la ne-
cesidad de la cancelacidon parece afirmarse claramente en ciertas situaciones,
pero quizd no haya que aquietarse facilmente a esa solucion, porque los pre-
ceptos deben ser racionalmente entendidos y eso nos parece que obliga a una
interpretacidon restrictiva acerca de los asientos cuya cancelacion proceda en
virtud de la ley®. Para el articulo 674.2 LEC «el Secretario judicial mandard
la cancelacion de todas las inscripciones y anotaciones posteriores, incluso las
que se hubieran verificado después de expedida la certificacion prevenida en el
articulo 656»; mientras que para el articulo 134 LH «El testimonio del decreto
de adjudicacion y el mandamiento de cancelacion de cargas, determinardn la
inscripcion de la finca o derecho a favor del adjudicatario y la cancelacion
de la hipoteca que motivd la ejecucion, ast como la de todas las cargas, gra-
vdmenes e inscripciones de terceros poseedores que sean posteriores a ellas,
sin excepcion, incluso las que se hubieran verificado con posterioridad a la
nota marginal de expedicion de certificacion de cargas en el correspondiente
procedimiento»; y, especificamente, el articulo 131 LH dice: «Las anotaciones
preventivas de demanda de nulidad de la propia hipoteca o cualesquiera otras
que no se basen en alguno de los supuestos que puedan determinar la sus-
pension de la ejecucion quedardn canceladas». Entendemos que este tipo de
previsiones normativas solamente se pueden referir a las cargas posteriores a la
hipoteca, lo que estaria de acuerdo con la propia rtbrica del articulo 674 LEC,
y corrobora también el nombre que legalmente se otorga al mandamiento de
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cancelacion, que lo es «de cargas»; de modo que, admitido eso, lo procedente
seria entender estas normas, como dirigidas a hacer efectivo el principio de que
la ejecucion de la hipoteca comporta la purga de las hipotecas y derechos que
sean posteriores a ella®’. En cambio, la anotaciéon preventiva de demanda es
una realidad diferente, que carece de sentido tratar del mismo modo; en suma,
dicha anotacidon no debiera ser cancelada, porque mas que una carga posterior
lo que supone es un interrogante sobre la validez del derecho de hipoteca que
se ejecuta, y, por consiguiente, sobre la legitimidad del ejercicio de la facultad
de realizacion del valor que se hace efectivo a través de la ejecucion®.

Por lo tanto, claramente hay que optar por la siguiente opinion: al permitirse
legalmente la anotacion preventiva de una demanda relativa a la validez de la
hipoteca®® hay que pensar que se hace con todas las consecuencias propias que
derivan de este asiento registral, ya que si se esta discutiendo judicialmente sobre
la validez de la hipoteca, ni tiene sentido seguir adelante (al menos incondicio-
nalmente) con un procedimiento de ejecucion que se debe basar precisamente
en su validez, ni tampoco resulta sensato impedir la eficacia de los mecanismos
cautelares que puedan garantizar que la resolucion sobre la accion declarativa
ejercitada surta los efectos juridico-reales que le son propios™. Es verdad que
esta interpretacion pone en cuestion que sea la solucidn mas razonable que la
subasta se celebre en estas circunstancias, pero la prevision de la Ley es evitar
todo lo que entorpezca la ejecucidon. En definitiva, en este sistema la anotacion
preventiva asume el papel de garante de la condicionalidad de todos los efectos
de la subasta; no hay otra salida si se quiere ser coherente con el sistema de
constitucion de los derechos reales (que no requieren su publicidad registral
para su valida existencia), el requisito normativamente impuesto a la hipoteca
(la titularidad del hipotecante), asi como la configuracion legal de la proteccion
de los terceros que confian en el Registro de la Propiedad, incluido, en este
altimo caso el acreedor hipotecario (que depende de la concurrencia de unos
requisitos que, logicamente, deben poder ser debatidos judicialmente antes de
que el desenvolvimiento de la ejecucion haga inoponible a ciertos terceros el
resultado del pleito).

A la vista de lo que dispone literalmente el articulo 131 LH, la mayoria
de la doctrina admite que no se cancele la anotacidon preventiva de deman-
da practicada previamente a la nota marginal de inicio del procedimiento de
ejecucion®, sea cual fuere el objeto de la demanda, es decir, se trate o0 no de
supuestos que comporten suspension de la ejecucion®. En cambio, pese a los
argumentos que hemos alegado en los parrafos anteriores, se suele mantener
otra opinion acerca de la cancelacion de las anotaciones preventivas de las
demandas en las que se cuestione la validez de la hipoteca, cuando dichas
anotaciones preventivas se hayan practicado en una fecha posterior a la nota
marginal: muchos aceptan que esa —la cancelacion— sea la solucion legal®,
aunque ello comportaria que la sentencia estimatoria de la nulidad solamente
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afectard a algunos de los implicados. Si al rematante o adjudicatario en cuanto
que ellos han podido conocer la existencia de la demanda, pero no, en cambio,
a los subadquirentes que resultaran protegidos por el Registro de la Propiedad®.
Desde luego la solucion a la que se llega con esta cancelacion de la anotacion
preventiva parece sin mas criticable, por dificultar la ejecucion de la Sentencia
obtenida en el procedimiento declarativo, al menos en algunos casos, y, en
definitiva por suponer que el proclamado fundamento de la constitucionalidad
del procedimiento de ejecucion, que para el Tribunal Constitucional consiste
en que los interesados gocen al menos de defensa mediante el procedimiento
declarativo ordinario, no existirfa, ya que el sistema no estaria en condiciones
de prestar a los terceros una efectiva proteccion®.

La RDGRN de 11 de mayo de 2001 (RJ 2001, 4791) considerd correcto
no cancelar la anotacidon preventiva en un supuesto regido por el anterior sis-
tema procesal, pero afirmd por primera vez, que: «no debe aqui silenciarse el
hecho de que, respecto de los procedimientos ejecutivos hipotecarios nacidos
bajo el imperio de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, serd de aplicacion
su articulo 669 y que, conforme a él, la solucion solo podrd seguir siendo
esta cuando la anotacion sea anterior a la nota de expedicion de certificacion
de cargas»'. Esta direccion interpretativa del régimen de la vigente LEC se
termina imponiendo en las RRDGRN de 20 de julio de 2005 (RJ 2005, 9776) y
18 de septiembre de 2013 (RJ 2013, 7617); si bien esta Gltima justifica que en
la venta extrajudicial la solucion es la contraria por subsistir en el Reglamento
Hipotecario alguna norma que le brinda apoyo. Pero con independencia de
este Gltimo punto, que ahora no nos interesa, llama la atencidon que, frente a la
abundancia de argumentos que hemos visto que apoyaban la solucidon contraria,
esta direccion interpretativa se aquiete docilmente a una interpretacion literal
de la ley, que entendemos muy inconveniente, y que, ademas, no es la inica
posible. Es explicable que ello ocurriera en aquellas RRDGRN que contempla-
ban el problema de modo tedrico por resolver supuestos anteriores a la vigente
LEC, pero cuando tras su entrada en vigor se ha de resolver derechamente sobre
una cancelacion, nos parece que los argumentos debieran ser mas solidos. En
cambio, aparte de la literalidad de las normas, para defender la cancelacion,
solamente se nos dice que la misma se justifica por estar ordenada en una
ejecucion hipotecaria, que «es un proceso bajo la decision de la autoridad
judicial, conforme al principio constitucional de tutela judicial efectiva» [asi
RDGRN de 18 de septiembre de 2013 (RJ 2013, 7617)]. Explicacion que nos
resulta por completo incomprensible, ya que en el procedimiento de ejecucion
la autoridad judicial no puede intervenir tomando decisiones sobre los derechos
de los terceros (salvo en el caso del art. 696 LEC); por tanto no debiera tam-
poco decidir sobre la cancelacion de una anotacion preventiva que publica la
existencia de un procedimiento, diferente al de ejecucion, al que la normativa
(y el propio Tribunal Constitucional) expresamente remite para la defensa de
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los derechos de dichos terceros. Es tanto como decir que los interesados, que
no pueden defenderse en la ejecucion, en realidad tampoco lo pueden hacer
fuera de ella; o, por el contrario, que esos terceros si se estin defendiendo
en la ejecucion, o que la cancelacion no les afecta; nada de lo cual puede ser
cierto. Por lo demas, teniendo en cuenta que el decreto de adjudicacion y el
mandamiento de cancelacion de cargas son expedidos por el Secretario judicial
(cfr. art. 674 LEC), tampoco se puede compartir que se diga que con ellos esté
garantizada la tutela judicial de los derechos.

Ahora bien, ;es realmente necesario pensar que las normas vigentes imponen
la cancelacion de las anotaciones preventivas posteriores a la nota marginal?
Nos parece que ante la abundancia de argumentos sistematicos que apoyan la no
cancelacion es necesario repensar los resultados de la interpretacion literal. Al
fin la solucidon dependera de como debe entenderse la expresion del articulo 131
LH acerca de las anotaciones preventivas que se practiquen en algunos de los
supuestos que pueden determinar la suspension de la ejecucion. Es cierto que
la norma es confusa, pues si existe un supuesto en que es posible la suspen-
sion de la ejecucion, en principio seria necesario utilizar ese remedio y no el
procedimiento declarativo'!, por lo que se ha llegado a decir que la referencia
a estas anotaciones preventivas que subsisten, aunque se practiquen después
de la nota marginal, es mas tedrica que otra cosa, ya que todas las anotaciones
preventivas se cancelaran, puesto que el legislador quiere dar la mayor eficacia
posible al proceso de ejecucidon, de modo que los actos ejecutivos no puedan
quedar desconocidos ni siquiera en un procedimiento declarativo'®. Opini6n
esta que nos parece inadmisible por hacer supuesto de la cuestion. Para algunos
autores la norma tendria explicacidon en los casos en que no se haya adoptado
judicialmente la suspension, lo que solamente puede producirse en la causa
criminal, pues en el caso de ejercitarse una terceria de dominio, la denegacion
de suspension comporta la desestimacion de la terceria!®, mientras que si se
ha admitido la demanda, la suspension se ha producido, y no es necesario el
proceso declarativo'®.

A nuestro juicio, por mas que se pueda admitir la adecuacion a la literalidad
de la norma de algunas de estas explicaciones parciales, el texto de la misma
es tan imperfecto que pretender sacar su sustancia reguladora de la mera letra
resulta un empeho imposible; por lo que se impone realizar una interpretacion
sistemética. Bajo esa perspectiva, resulta necesario mantener en el Registro la
anotacion preventiva de demanda de nulidad de la hipoteca por las razones que
hemos explicado en las paginas anteriores'®. Desde luego, cabe aceptar que se
haya ordenado una anotacion preventiva de demanda aunque se haya iniciado la
ejecucion hipotecaria, e incluso figure en el Registro la nota marginal de inicio
del procedimiento: es perfectamente posible que el demandante en la accion
declarativa desconozca el inicio de la ejecucion y, sin agotar las averiguaciones
acerca de ese extremo, se decida a interponer la accion declarativa. Y, natural-
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mente es posible que el demandante haya iniciado la accion declarativa porque
sea consciente de que tiene cerrada la via de la tercerfa de dominio: por ejem-
plo, porque su adquisicion no hubiera accedido al Registro o lo hubiera hecho
después que la hipoteca, pese a ser anterior. Ahora bien, si ha demandado a los
titulares registrales de derechos reales contradictorios con el suyo, y entre ellos
al titular de la hipoteca no constituida por el mismo demandante, 16gicamen-
te la anotacion preventiva de la demanda se debe practicar y mantener hasta
que resulte necesaria, pues lo que se decida en ese procedimiento tiene fuerza
bastante no solamente para suspender la ejecucion, sino para excluir su misma
procedencia ya que la hipoteca constituida por un non dominus no es valida,
fuera de los casos del articulo 34 LH, por lo que tampoco puede generar una
vélida adquisicion en la subasta'®. Notese que pretender cancelar la anotacion
supone una burla a la tutela judicial efectiva, que en este caso recae sobre una
materia tan importante como es la relativa a los resultados de la aplicacion de
este precepto; esta burla pensamos que no se deberfa tolerar'®".

En cualquier caso, ademas, el articulo 135 LH obliga al Registrador a co-
municar al érgano encargado de la ejecucion la practica de asientos que puedan
afectar a la ejecucion, para evitar que se prosiga dicho procedimiento cuando se
advierta que el titulo de la adjudicacion que eventualmente se produzca no va a
poder inscribirse o condicionen la posible eficacia del mismo'®. En esa situacion
nos parece que estaran los litigios que cuestionen la validez de la hipoteca: por
tanto el precepto estd partiendo de un criterio similar al que aqui sostenemos.

A la vista de lo cual procede de nuevo preguntarse la razon de que el 6rgano
encargado de la ejecucidon vaya a poder permitir que el acreedor hipotecario
contin@ie con el engano'® a que puede conducir la prosecucién de la ejecucion
hasta la subasta. O incluso que admita el despojo del verdadero dueho si estu-
viera preceptuada la cancelacion de esas anotaciones preventivas. Habrfa sido
mejor que el legislador entendiera que esta medida cautelar implica la suspension
de la ejecucion'®. En realidad, teniendo en cuenta el estado de la regulacion,
pocas personas participarfan en una subasta tan incierta en sus resultados, ya
que no puede conducir a una adquisicidon definitiva (tampoco por parte del
ejecutante, pero €1, al menos nada pierde pues no ha de pagar precio alguno).
Por lo cual es muy probable que el empeho legal en proseguir con la ejecuciéon
o bien obedece a razones poco confesables, como la de intentar consumar un
despojo, o bien resulta inftil, dilatorio y perjudicial.

III. CONCLUSIONES DE LEGE FERENDA
Prescindiremos aqui de enumerar las abundantes conclusiones acerca de la

interpretacion del régimen vigente. Habida cuenta de la perspectiva de estas
paginas, esas conclusiones sin dejar de ser importantes y probablemente incluso
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mas operativas en la practica diaria, palidecen junto a la finalidad principal del
trabajo que es sehalar posibles caminos para una reforma normativa. Partimos
de que, en la legislacion actualmente vigente, la terceria de dominio no puede
resolver si el actor es o no duefo al tiempo de constituirse la hipoteca, es
decir si esta es nula por haber sido constituida por quien carecia ya del poder
de disposicion sobre la cosa. Debe limitarse el Juez de la tercerfa, por impe-
rativo legal, a constatar si los terceristas estan protegidos por una inscripcion
de dominio previa en fecha a la hipoteca. Ahora bien, consideramos que, fuera
de la ejecucidn, la discusidon sobre esos extremos debe ser siempre posible en
un procedimiento declarativo ordinario y que, ademas, cuente con la adecuada
publicidad registral. Y, asimismo, que ningln titulo de dominio conocido por
el organo encargado de la ejecucidn puede ser ignorado en la publicidad de
la subasta.

En esas posibles reformas normativas, se deberian destacar las siguientes
sugerencias:

I. Partimos de un hecho: la ventaja de la interposicion de la terceria de
dominio por quien alega ser verus dominus, es que la simple admision de la
demanda paraliza el procedimiento de ejecucion (art. 696.2 LEC); frente a este
efecto, el procedimiento declarativo sobre el mismo objeto, presenta el inconve-
niente no solamente de no paralizar la ejecucion, sino de dificultar la constancia
en la misma de la pendencia del procedimiento declarativo, pues ello depende
de la adopcidn como medida cautelar de la anotacidon preventiva de la demanda.
Serfa oportuno plantear una solucion legal que permitiera obviar estos inconve-
nientes: o bien arbitrando un mecanismo cautelar de publicidad registral para
informar del previsible litigio acerca de la titularidad que se avecina cuando se
inadmite la demanda de terceria o se desestima; este mecanismo debiera tener un
caracter provisional (en tanto que se confirma esta medida en el procedimiento
declarativo que se inicie en cierto plazo); o bien otorgar la competencia para
el conocimiento de este litigio declarativo al propio 6rgano judicial en que se
siga la ejecucion, con lo que se eliminarian los desfases temporales entre la
inadmision de la demanda de terceria o la desestimacion de esta, y la adopcion
de medidas cautelares de publicidad dentro del procedimiento declarativo, y que
pueden hacer ilusoria de ejecucion de la Sentencia que se obtenga en este lti-
mo. Y es que un dato tan importante para la ejecucion debe ser adecuadamente
publicado. Con independencia de ello: en el régimen vigente ya hemos dicho
que en los anuncios de la subasta no se puede omitir la existencia de cualquier
titulo que cuestione la valida constitucion de la hipoteca.

II.  Seria conveniente prever una reforma de la tercerfa de dominio y de los
procedimientos declarativos acerca de la titularidad del bien. Aun admitiendo
que en una eventual reforma se pueda seguir manteniendo que el litigio acerca
de la titularidad del bien hipotecado no produzca la paralizacion de la ejecucion;
al menos se debiera garantizar suficientemente el derecho de quien participa
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en una subasta realizada en estas circunstancias, pues en la actualidad quien lo
hace no cuenta con seguridad ni en cuanto a la adquisicidon que pretende, ni con
relacion a la recuperacion del precio que satisfaga. En este sentido, serfa preciso
aclarar que el rematante no debe soportar el riesgo juridico de su adquisicion;
por otra parte, también serfa adecuado regular expresamente la posibilidad de que
el rematante suspenda el pago del precio del remate; que, pese a que lo abone,
se retenga a su disposicion, o, al menos, que pueda pedir al ejecutante garantia
suficiente de su eventual restitucion, todo ello hasta que se dilucide el litigio
declarativo sobre la titularidad, haciendo asi posible deshacer las consecuencias
de la subasta sin perjuicio para el adjudicatario del bien.

III. Es muy probable que sea necesario clarificar el tratamiento normativo
de la cancelacion de la anotacion preventiva de la demanda en la que se discuta
sobre la validez de la hipoteca, para evitar que se siga extendiendo la practica
propiciada por la interpretacion de las normas vigentes realizada por la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado de permitir su cancelacion tras la
adjudicacion cuando se haya practicado con posterioridad a la nota marginal de
expedicion del certificado de dominio y cargas. De admitirse esta cancelacion,
se pierde el sentido propio de esta anotacidon preventiva, lo cual influye en la
propia consistencia del sistema de proteccion de los derechos subjetivos en el
caso de la ejecucidn hipotecaria, y a nuestro juicio cuestiona abiertamente su
constitucionalidad.
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NOTAS

! Sobre esta cuestion pueden verse las contribuciones d¢ MARTINEZ DE AGUIRRE, C.,
Principios inspiradores de la hipoteca, crisis econdmica y normas de excepcion, en M. Espejo
Lerdo de Tejada y J. P. Murga Fernandez (dir.), Vivienda, préstamo y ejecucion, Pamplona,
Aranzadi, 2016, pp. 259 y sigs., y HERRERO PEREZAGUA, J. F., «Principios de la ejecucion
hipotecaria y la proteccion del consumidor», en M. Espejo Lerdo de Tejada y J. P. Murga
Fernandez (dir.), Vivienda, préstamo y ejecucion, cit., pp. 303 y sigs.

2 En la doctrina se ha hablado muy oportunamente de la necesidad de reflexionar sobre
el sistema vigente de ejecucion hipotecaria: asi, recientemente, SIGUENZA LOPEZ, J., La
necesidad de repensar el actual sistema de ejecucion hipotecaria, en Vivienda, préstamo y
ejecucion, cit., pp. 497 y sigs., lo que ha llevado incluso a cuestionarse si es preciso realmente
un proceso especial de ejecucion hipotecaria (cfr. pp. 511 y sigs.)

3 ESPEJO LERDO DE TEJADA, M., La terceria de dominio y la transmision de inmue-
bles. La defensa de los derechos reales en la ejecucion singular, Cizur Menor (Navarra), 2015.

4 A veces estas reformas no han logrado siquiera que los mecanismos arbitrados resulten
suficientes en su propio dmbito de atencion: cfr. STJUE de 29 de octubre de 2015 (JUR
2015, 248737).

5> Sobre los referidos problemas: MARTINEZ DE AGUIRRE, C., Principios inspiradores de
la hipoteca, crisis economica y normas de excepcion, cit., pp. 292 y sigs.; DIAZ FRAILE, J. M.,
La deuda hipotecaria ante su ejecucion: la tasacion del bien hipotecado, en M. Espejo Lerdo
de Tejada y J. P. Murga Fernandez (dir.), Vivienda, préstamo y ejecucion, cit., pp. 345 y sigs.

¢ Recientemente se muestra en contra de esta posibilidad de aplicacion de la proteccion
del articulo 34 LH al acreedor hipotecario: DE PABLO CONTRERAS, P., Hipoteca, su eje-
cucion y dacion en pago, Cizur Menor (Navarra), 2014, pp. 15-16. Pero la solucion del texto,
contraria a la opinion de este autor, es pacifica en la doctrina y en la jurisprudencia, ya que el
proposito de dar seguridad a quien contrata o da dinero a préstamo confiando en la publicidad
del Registro constituye una de las finalidades de nuestra legislacion hipotecaria. Baste para
demostrarlo el siguiente pasaje de la Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861:
«debe decir la comision como entiende la publicidad. Consiste esta en que desaparezcan las
hipotecas ocultas; en que no pueda perjudicar al contrayente de buena fe ninguna carga que
gravite sobre la propiedad si no se halla escrita en el registro; en que quien tenga derechos
que haya descuidado inscribir, no perjudique por una falta que a €l solo es imputable al que,
sin haberla cometido, ni podido conocer, adquiera la finca gravada o la reciba como hipoteca
en garantia de lo que se le debe». En la doctrina puede verse en esta misma direccion, por
todos, GORDILLO CANAS, A., El principio de fe publica registral (II), ADC, 2008-III,
pp. 1090 y sigs. Sobre esta cuestion y en el plano jurisprudencial, vid., también MURGA
FERNANDEZ, J. P., Operatividad del principio de fe ptblica registral en el ambito de la
venta judicial de cosa ajena: acogimiento jurisprudencial de la doctrina uniforme sentada sobre
la materia de 2007, en Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, 2012, nam. 28, pp. 382 y
383. La opinion del profesor DE PABLO probablemente estd motivada por la real necesidad
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de abrir en la ejecucion un cauce de defensa al propietario, que las normas vigentes se han
empefiado en dificultar (con toda probabilidad de un modo innecesario y poco justificado
como argumentamos en este trabajo); pero a nuestro juicio buscar la defensa del propietario
de este modo supone llegar demasiado lejos, pues se desactivarfa la funcion propia del Re-
gistro de la Propiedad.

" Es cierto que se puede decir que los supuestos de constitucion de hipoteca a non domino
son poco frecuentes. Naturalmente también es dificil que «se produzca algtin error en la de-
terminacion de cual ha de ser el bien o bienes» afectados a la ejecucion; desde este punto de
vista la situacion es muy diferente a la de la ejecucion general, en la que para embargar basta
la existencia de signos externos de titularidad de los mismos con lo «que las posibilidades de
embargar bienes que no pertenezcan a la esfera patrimonial del ejecutado se multiplican»: as{
GARBERI LLOBREGAT, J., El proceso de ejecucion forzosa en la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Comentarios, jurisprudencia y formularios generales al libro Ill («De la ejecucion
forzosa») de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, 6.* edicion, Cizur Menor
(Navarra), 2016, p. 1297. Y asimismo es verdad que la parte acreedora se asegura de que el
bien hipotecado pertenece al deudor (loc. ult. cit.). Pero es que el problema, aunque no se
plantea en la hipoteca exactamente en los mismos términos ni con la misma dimensién con
que lo hace en la ejecucion ordinaria, también se puede suscitar y de hecho se suscita; basta
para ello que exista una titularidad extrarregistral que se opone a la registral. La hipotesis no
es tan rara: lo demuestra el hecho de que la solucion de este tipo de supuestos, el choque
del Registro con la realidad juridica extrarregistral, constituya una parte importante del De-
recho registral. En cualquier caso, si traemos aqui la consideracion de esta materia, no es en
raz6n de su mayor o menor frecuencia practica, sino para examinar si el sistema normativo
da respuesta suficiente al caso, improbable si se quiere pero posible, de que la hipoteca esté
mal constituida por serlo a non domino.

8 Vid., BANACLOCHE PALAO, J., Contradiccion y oposicion en el procedimiento del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria, Tribunales de Justicia, 8-9/1997, pp. 835-847.

° BLASCO GASCO, F. P., Comentario al articulo 1857 del Codigo Civil, en Dominguez
Luelmo, A. (dir.), Comentarios al Codigo Civil, Valladolid, 2010, p. 1991.

10 Para la primera opinion, CORDERO LOBATO, E., en CARRASCO PERERA, A,
CORDERO LOBATO, E. y MARIN LOPEZ, M. J, Tratado de los derechos de garantia, 1,
3.% edicion, Cizur Menor (Navarra), 2015, pp. 676-677. Y, para la segunda, RAMOS CHA-
PARRO, E., La garantia real inmobiliaria. Manual sistemdtico de la hipoteca, Cizur Menor
(Navarra), 2008, pp. 170-173 y 215, que en este punto sigue a GORDILLO. Finalmente, habria
que tener en cuenta que el referido requisito vendria referido a la adquisicion normal de la
hipoteca, y no a su constitucion a non domino, que se regirfa no por la regla del Codigo, sino
por el sistema del articulo 34 LH: asi GORDILLO CANAS, A., El principio de fe piiblica
registral (Il), cit., pp. 1090-1091. Ya hemos dicho que en contra de esta Gltima interpretacion
se muestra DE PABLO CONTRERAS, P., Hipoteca, su ejecucion y dacion en pago, cit.,
pp. 13 y 16 y sigs., quien considera que la falta de titularidad del constituyente es una causa
de nulidad del contrato de hipoteca; y que, por tanto, este defecto no queda convalidado por
la inscripcion (art. 33 LH), si bien en su opinidon estarfamos ante una nulidad que solamente
afecta a las partes del contrato, y no a los terceros que traigan causa del acreedor hipotecario
y que adquieren el dominio, salvo que se hubiera anotado preventivamente la demanda de
nulidad del contrato de hipoteca antes que realizaran su adquisicion.

1" Asf lo ha admitido la RDGRN de 4 de julio de 2011 (RJ 2011, 4886), que se planteaba
si podfa cancelarse la hipoteca en virtud de una transaccion judicial acerca de la titularidad del
constituyente de la hipoteca, que no habia consentido el acreedor hipotecario, y que resolvio el
caso diciendo que «tal cancelacion no puede afectar al derecho del acreedor hipotecario, pues
se trata de un tercero protegido por el articulo 34, que, de conformidad con lo que establece
dicho articulo, no puede ser afectado por la nulidad del titulo de su otorgante cuando la causa
de tal nulidad no resulta del propio Registro». Asf, también lo ha entendido la STC de 9 de
mayo de 1995 (RTC 1995, 69), en un supuesto en el que sobre la cosa se habia constituido
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un derecho de usufructo, en escritura ptblica, y posteriormente una hipoteca que se adelantd
en su inscripcion al usufructo: «la interpretacion efectuada por el juzgador de instancia parece
razonable, ya que el principio de purga o extincion de los derechos posteriores a la constitucion
de la hipoteca que deriva de la ejecucion hipotecaria, puesto en relacion con los principios
hipotecarios de inoponibilidad de los titulos no inscritos (art. 606 del Codigo Civil y art. 32
LH), de fe piiblica registral (art. 34 LH), y de legitimacion o exactitud registral (art. 38 LH),
permiten sostener prima facie que el derecho de usufructo, cualquiera que sea la fecha de
su constitucion, inscrito con posterioridad al derecho de hipoteca, no puede perjudicar ni ser
oponible al adjudicatario de la finca hipotecada en el procedimiento de ejecucion hipotecaria
(art. 131.8.%, LH)». Vid., asimismo en idéntico sentido, la jurisprudencia civil citada en la nota
13 siguiente, y, en general, en todo este apartado y sus correspondientes notas.

12 Asi GORDILLO CANAS, A., El principio de fe piiblica registral (II), cit., pp. 1090-
1091.

13 Asi la STS de 10 de octubre de 2007 (RJ 2007, 6812): «la persona que constituye la
hipoteca debe ser propietaria del inmueble que se hipoteca y si no lo es, falta un presupuesto
de eficacia que puede determinar la ineficacia del gravamen (del mismo modo que no puede
venderse la cosa de otro) por falta del poder disposicion; pero ello se entiende sin perjuicio
del efecto convalidante de la proteccion registral o de la adquisicion a non domino (como
también ocurre en la venta de cosa ajena)». Por su parte, la STS de 29 de enero de 1997 (RJ
1997, 145), en una accion declarativa contra la validez de la hipoteca, dijo: «Si después de
la enajenacion, cuya validez no se discute, la vendedora hipotecd como si fuera verdadera
propietaria civil siendo asi que solo lo era para el Registro de la Propiedad porque todavia
figuraba inscrita a su favor esa propiedad, el tercero goza de la proteccion registral (...) Otra
cosa es que el tercero no refina los requisitos que exige el articulo 34 LH». Vid., también, en
el mismo sentido de ser posible la hipoteca constituida a non domino, las SSTS de 21 de julio
de 2016 (RJ 2016, 3444), 10 de abril de 2015 (RJ 2015, 2595), 31 de marzo de 2011 (RJ
2011, 4252), 16 de marzo de 2007 (RJ 2007, 1856), 17 de octubre de 1989 (RJ 1989, 6928)
y 15 de marzo de 1958 (Roj:STS 1958, 189 - ECLI:ES:TS:1958:189). En este altimo caso
serfa posible dudar, frente a lo afirmado por la STS, que debiera jugar a favor del acreedor
hipotecario el articulo 34 LH pues el inmueble se encontraba doblemente inmatriculado;
ARRIETA SEVILLA, L. J., La doble inmatriculacion registral, Cizur Menor (Navarra),
Aranzadi, 2009, p. 274, reconoce que el hipotecante no tenfa mejor derecho sobre la finca,
pero entiende procedente aplicar al acreedor hipotecario la proteccion del articulo 34 LH;
pero no nos convence su explicacion: que la proteccion del acreedor hipotecario en los casos
de doble inmatriculacion deba ser especial y més intensa, y que ello obedece a la naturaleza
registral de la hipoteca. De nuevo se plantea un caso de doble inmatriculacion en las SSTS
de 26 de marzo de 1991 (RJ 1991, 2446) y 20 de marzo de 2007 (RJ 2007, 1849). En la
jurisprudencia menor también reconoce la posible constitucion a non domino de una hipoteca
la reciente SAP Pontevedra de 21 de abril de 2016 (JUR 2016, 120265), si bien en el caso
no procedfa aplicar esa doctrina ya que, aunque existia una compraventa del bien hipotecado
anterior a la garantia, parece que no hubo entrega ni, por tanto transmision de la propiedad
previa a la constitucion de la hipoteca.

14 Sobre el momento en que el hipotecante debe tener inscrito su derecho para que juegue
el articulo 34 LH, la STS de 10 de abril de 2015 (RJ 2015, 2595) es clara: se exige que
al tiempo de concertar la hipoteca figure ya como titular registral el deudor. Decimos por
tanto que «casi siempre» se cumplira el requisito de que la hipoteca la constituye el titular
que seglin el Registro esta facultado para ello porque, junto con el caso anterior, no debe-
mos olvidar tampoco el supuesto de la doble inmatriculacion, que, a nuestro juicio, deberia
entenderse como una excepcion a la aplicacion del principio de fe ptblica registral. Sobre
el tratamiento de la doble inmatriculacion, tan controvertido, no podemos entrar en todos los
detalles. Valga la remision, al estado de la cuestion sobre este punto, a GORDILLO CANAS,
A., El principio de fe publica registral (II), cit., pp. 1206 y sigs.; ARRIETA SEVILLA,
L. J., La doble inmatriculacion registral, cit. En un sentido parcialmente discrepante, se
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ha mostrado, siguiendo una linea jurisprudencial antigua sobre este particular que parece
consolidada tras la STS de 19 de mayo de 2015 (RJ 2015, 2612), CLEMENTE MEORO,
M. E., Doble inmatriculacion de fincas en el registro de la propiedad, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2007, passim. Y, vid., ademas la nota 13 anterior, en cuanto a la jurisprudencia
especifica en materia de hipoteca sobre este problema de la doble inmatriculacion. En cual-
quier caso, sin entrar en el detalle de este debate, a nuestros efectos basta dejar sentado
que sigue vigente en nuestra jurisprudencia la idea de «la neutralizacion reciproca de los
principios registrales en los supuestos de doble inmatriculacion de la finca» [en palabras de
la STS de 19 de mayo de 2015 (RJ 2015, 2612)]; de modo que la fe piblica registral no
puede proteger al adquirente, al menos no lo hace siempre, cuando existe una previa doble
o mdltiple inmatriculacion.

15" Asi CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G., Comentario al articulo 107 LH, en A.
Dominguez Luelmo (dir.), Comentarios a la Ley Hipotecaria, Cizur Menor (Navarra), 2.%
edicion, 2016, pp. 1046-1047 (quien alude especificamente a la falta de efectividad ejecutiva
de la hipoteca). Hay, pues, una hipoteca condicional: RAMOS CHAPARRO, E., La garantia
real inmobiliaria. Manual sistemdtico de la hipoteca, cit., p. 512.

'* RAMOS CHAPARRO, E., La garantia real inmobiliaria. Manual sistemdtico de la
hipoteca, cit., p. 511.

7 RAMOS CHAPARRO, E., La garantia real inmobiliaria. Manual sistemdtico de la
hipoteca, cit., p. 511.

8 CORDERO LOBATO, E., Tratado de los derechos de garantia, 1, cit., pp. 693 y 747.

1% Se refiere a las dos posibilidades interpretativas, y se inclina por la segunda, por los
argumentos que desarrollamos en el texto PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos
reales. Derecho hipotecario, 11, Madrid, 2001, pp. 289-290. Esta misma tesis se deduce de
las palabras de CERDEIRA, loc. ult. cit., a tenor de las cuales lo que resulta condicionado
es la virtualidad ejecutiva de la hipoteca.

2 Si no se atiende a nada de esto nos encontramos con la extraia situacion de que el
rematante deba reclamar el precio abonado, lo que nos llevaria a tener que decidir quién es-
tarfa obligado a restituirlo. Para PENA, como acabamos de ver, la persona obligada seria el
hipotecante, lo que parece lo natural al hilo de las normas propias de la eviccion, pero choca
con un dato especial que se da en nuestro caso: el conocimiento efectivo del debate o litigio
acerca de la titularidad que necesariamente tiene el adjudicatario (por hipotesis, ya que ello
figura en el asiento de la hipoteca); mientras que para DE PABLO CONTRERAS, Hipoteca, su
ejecucion y dacion en pago, cit., p. 87 la persona obligada serfa el acreedor hipotecario. Bajo
esta diferencia de criterio late la discusion doctrinal acerca de la aplicacion del articulo 1489
del Codigo Civil a las ventas judiciales, sobre lo cual no nos podemos detener, sobre ello es
inexcusable ver el tratamiento de MURGA FERNANDEZ, J. P., Profili civilistici della ven-
dita giudiziale di beni immobili in Italia e in Spagna, Bolonia (tesis doctoral), 2014, pp. 537
y sigs. disponible en: http://amsdottorato.unibo.it/6272/1/TESI_PROFILI_CIVILISTICI_DE-
LLA_VENDITA_GIUDIZIALE. Marzo_2014._Juan_Pablo_Murga_Fern%C3%A 1ndez.pdf.
Del mismo autor: Subasta judicial y transmision de la, propiedad, Cizur Menor (Navarra),
Aranzadi, 2015, pp. 418 y sigs. Sea lo que sea mas oportuno entender sobre esta problematica
general, parece claro que el legislador no contd con que una hipoteca en estas condiciones
pudiera ser objeto de ejecucion: esa es la razon de no haber resuelto la ley a cargo de quien
queda la obligacion de restitucion.

2l No si es posterior, porque entonces la condicion de ese adquirente es la de tercer
poseedor.

22 Naturalmente, cabria pensar también en que quien sostiene judicialmente su dominio,
y combate la procedencia de la ejecucion, debe responder de los perjuicios que su proceder
pueda irrogar al ejecutante.

2 Asf, también lo resulta para GOMEZ GALLIGO, F. J., La normalizacion del Derecho
Hipotecario Procesal. La ejecucion ordinaria e hipotecaria en la nueva Ley de Enjuiciamiento,
RCDI, ntim. 659, 2000, pp. 1869-1870.
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24 Incluso se ha admitido recientemente que la previa hipoteca no inscrita sea oponible al
segundo acreedor hipotecario que la conocia: STS de 3 de junio de 2016 (RJ 2016, 2320). La
hemos comentado en La hipoteca no inscrita y su valor juridico. Comentario a la Sentencia
niim. 368/2016 de 3 de junio (RJ 2016, 2320), Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial,
2017, ntm. 42, en prensa. Sobre el tema: vid. también ESPEJO LERDO DE TEJADA, M.,
Prioridad registral y buena fe. Valor juridico de la inscripcion de la hipoteca. Comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero del 2000, en CLEMENTE MEORO, M. E.,
Estudios de Derecho Inmobiliario Registral en Homenaje al profesor Celestino Cano Tello,
Valencia, 2002, Editorial Tirant lo Blanch, pp. 187-198. Sobre esta materia deben tenerse
en cuenta las interesantes consideraciones de RAMOS CHAPARRO, E., La garantia real
inmobiliaria. Manual sistemdtico de la hipoteca, cit., pp. 157-168 y 223-23.

% Vid. STS de 28 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 8430), y alli referencias.

2 GORDILLO CANAS, A., El principio de fe puiblica registral (Il), cit., pp. 1091 y
sigs. En este sentido, nos parece errdnea la proteccion mediante el articulo 34 LH de una
hipoteca que se constituye en garantia de una deuda que se reconoce en la misma escritura
de constitucion de la hipoteca, pese a que asf lo apreciara la STS de 25 de octubre 2004 (RJ
2004, 7033). Probablemente esta STS pudo llegar a esta solucion porque los recurrentes no
alegaron que la constitucion de la hipoteca en estas circunstancias tiene titulo gratuito, aunque
no hubiera estado de méas que hubiera indicado que faltaba titulo oneroso.

¥ Por esta razon no se debiera admitir que la solucion del articulo 696 LEC viene im-
puesta por la naturaleza de la garantia, ni que la calificacion de la escritura de hipoteca por
el Registrador y su inscripcion revelan una regular constitucion, ni que se trata de hacer
prevalecer siempre a la hipoteca, salvo frente a titulos inscritos antes. En cambio, sostiene
estas opiniones CARRASCO GARCIA, F. A., en Marin Castan, F. (dir.), Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Civil, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 3074. También hace estas
afirmaciones el AAP Valencia 27 de enero de 2015 (JUR 2015, 131182).

2 A nuestro juicio la STS de 14 de junio de 2000 (RJ 2000, 4413) resulta algo confu-
sa si se entendiera que exige cumulativamente la condicion de tercero protegible tanto del
acreedor hipotecario como del adquirente en remate. Enteramente correcta, en cambio, seria
la solucion de la STS de 4 de mayo de 2006 (RJ 2006, 2209), «en el caso presente no existia
anotacion alguna que afectara a los inmuebles en el momento de ser otorgado el préstamo
con garantfa hipotecaria y de inscribirse la hipoteca, momento en el que ha de establecerse
el requisito de la buena fe del acreedor hipotecario que concede el préstamo en atencién a
la garantia que para su devolucidon supone la constitucion de la hipoteca»; y ello pese a que
posteriormente se anotara una demanda de nulidad de la hipoteca que si es anterior a la ad-
judicacion al acreedor en el procedimiento de ejecucion hipotecario. Pero, a nuestro juicio,
esta anotacion preventiva no puede impedir que el adjudicatario adquiera el dominio, pues
su derecho deriva de la existencia de una valida hipoteca (aunque la validez de esta Gltima
solamente cuente con el manto protector del art. 34 LH, y no, en cambio, con el requisito
del art. 1857.2 del Cddigo Civil).

2 Sobre ella, vid., el comentario MURGA FERNANDE?Z, J. P., Desafectacion tacita de
bienes de dominio pablico y la configuracion del presupuesto de la buena fe de principio de
fe ptblica registral: a proposito de la STS de 12 de enero de 2015 (RJ 2015, 185), Boletin del
Colegio de Registradores de Esparia, nim. 15, marzo de 2015, pp. 175-179. De este mismo
autor, sobre la configuracion ética de la buena fe del tercero: La configuracion de la buena
fe del tercero hipotecario: breves notas en defensa de su concepcion ética, en Cuestiones
actuales de Derecho Patrimonial desde una perspectiva italo-espariola (coord. J. P. Murga
Fernandez, y S. Tomas Tomas), Valencia, 2013, pp. 103-120.

% Prescindiremos en la argumentacion de la critica que ha merecido esta Sentencia para
cierta doctrina que se cuestiona que la existencia o no de indefension en un procedimiento sea
valorada por el TC en relacion no con el procedimiento en concreto del que se habla, sino en
referencia con el conjunto de procedimientos que el interesado tenga a su disposicion: cfr.,
en este sentido, BANACLOCHE PALAO, J., Contradiccion y oposicion en el procedimiento
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del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, cit., p. 837, MONTERO AROCA, J., Tratado de
ejecuciones hipotecarias, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 229. Sea de ello lo que fuere,
nos interesara averiguar cuél es la posibilidad de defensa del concreto interesado del que nos
ocupamos en estas paginas, y si esa defensa es o no adecuada.

31 De este modo la STC viene a asumir el planteamiento y la argumentacion oficial acerca
de la justificacion del procedimiento especial de ejecucion: la Exposicion de Motivos de la
Ley de 27 de abril de 1944 insistia en las ideas originarias acerca del mismo: «Una de las
mayores preocupaciones de nuestros legisladores fue buscar una formula especial ejecutivo-
hipotecaria, de resultados rapidos y de gastos limitados, que permitiese al acreedor la facil
efectividad de sus créditos (...) A simplificarlo, sin menoscabo alguno para la garantia del
deudor, se encaminan las modificaciones que se introducen»: Leyes Hipotecarias y Registrales
de Esparia, 111, Madrid, 1990, p. 36.

32 De hecho para CARRASCO GARCIA, F. A., en F. Marin Castan (dir.), Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento Civil, cit., p. 3082 estarfa claro que el legislador va a tener que
reformar el procedimiento de ejecucion como consecuencia de este Gltimo pronunciamiento,
aunque no hace alusion a nuestro concreto problema. Nosotros, desde luego, entendemos que
el tratamiento legal y la practica de la materia que estamos estudiando no terminan de ser
plenamente coherentes con los principios constitucionales.

3 Asf la STS de 9 de junio de 2006 (RJ 2006, 2381). Para RIVAS TORRALBA,
R. A., Aspectos registrales del proceso de ejecucion, Barcelona, 2012, p. 568 esta STS
«ha abierto paso a una nueva interpretacion, que puede tener importantes repercusiones
practicas». En cuanto a la doctrina critica con el sistema cabe destacar, segin veremos
en estas paginas, a PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales. Derecho
hipotecario, 11, cit., y a DE PABLO CONTRERAS, P., Hipoteca, su ejecucion y dacion
en pago, cit., pp. 15 y sigs.

3 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L, en DE LA OLIVA, A., y otros, Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Madrid, 2001, p. 1176; CASERO LINARES, L., El proceso de ejecucion
hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Barcelona, Bosch, 2014, p. 37. Asi, también
la propia Exposicion de Motivos de la LEC, XVII: «La Ley dedica un capitulo especial a
las particularidades de la ejecucion sobre bienes hipotecados o pignorados. En este punto, se
mantiene, en lo sustancial, el régimen precedente de la ejecucion hipotecaria, caracterizado por
la drastica limitacion de las causas de oposicion del deudor a la ejecucion y de los supuestos
de suspension de esta. El Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente que este régi-
men no vulnera la Constitucion e introducir cambios sustanciales en el mismo podria alterar
gravemente el mercado del crédito hipotecario, lo que no parece en absoluto aconsejable».

3% CASERO LINARES, L., El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, cit., pp. 118-119.

3% DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V1, Cizur Menor
(Navarra), 2012, p. 479; ROCA SASTRE, R. M., ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L. y
BERNA 1 XIRGO, J., Derecho Hipotecario, Tomo X, 9.* edicion, Barcelona, 2009, p. 416.

37 Exposicion de Motivos, en Leyes Hipotecarias y Registrales de Esparia, 1-1, Madrid,
1989, p. 483.

¥ Leyes Hipotecarias y Registrales de Espaiia, VI-I, Madrid, 1991, pp. 507-508. En el
dictamen de la comision del Senado, relativo al Proyecto de Ley Hipotecaria de Ultramar, se
afirm6 que la Ley «introduce una modificacion sustancial en cuanto al procedimiento para
hacer efectivo el derecho asegurado con hipoteca, que facilitard poderosamente la prestacion
de capitales a la propiedad inmueble, suprimiendo todas las trabas, dificultades y considerables
gastos que hasta ahora venfan oponiéndose a su desarrollo. Puede decirse que esta reforma,
juntamente con las que ya aprobd el Senado, son las de mayor trascendencia contenidas en
el proyecto»: Leyes Hipotecarias y Registrales de Espaiia, VI-I, cit., pp. 590-591.

¥ Leyes Hipotecarias y Registrales de Espaiia, I-I, cit., p. 533, para la Ley de 1869;
Leyes Hipotecarias y Registrales de Esparia, VI-1, p. 535, para la casi idéntica redaccion de
la Ley Hipotecaria de Ultramar.
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4 El Reglamento general para la ejecucion de la Ley Hipotecaria de las provincias de
Ultramar (18.VII.1893), en su articulo 175 disponia que «Los procedimientos sumarios a que
se refiere esta Seccion, no podran suspenderse por medio de incidentes ni por otro alguno, a
instancia del deudor, del tercer poseedor, ni de ningiin otro que se presente como interesado,
salvo en los siguientes casos: (...) 2.° Si se interpusiere una terceria de dominio, acompanando
inexcusablemente con ella titulo de propiedad de la finca de que se trate, inscrito a favor
del tercerista con fecha anterior a la inscripcion del crédito del ejecutante y no cancelado en
el Registro. (...) Todas las demas reclamaciones que puedan formular, asi el deudor como
los terceros poseedores y los demas interesados, incluso las que versaren sobre nulidad del
titulo o de las actuaciones, o sobre vencimiento, certeza, extincion o cuantia de la deuda, se
ventilardn en el juicio plenario que corresponda, sin producir nunca el efecto de suspender
ni entorpecer el procedimiento ejecutivo (...) Al tiempo de interponer la demanda, segin el
parrafo precedente, o durante el curso del pleito, podra solicitarse que se asegure la efectividad
de la sentencia, con retencion del todo o una parte de la cantidad que por el procedimiento
ejecutivo deba entregarse al ejecutante...». Acerca de los intentos, de importar estas disposi-
ciones desde Ultramar al sistema general vigente en el resto de Espaifia, finalmente logrado
por la Ley Hipotecaria de 21 de abril de 1909: vid. MONTERO AROCA, J., Procedimiento
Jjudicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria (doctrina, jurisprudencia y formula-
rios), Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, pp. 124 y sigs., asi como otras referencias. En concreto,
si se examinan el texto del articulo 4.* de la Ley de reforma de 21 de abril de 1909, y del
articulo 132 de la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909, se advierte perfectamente
cdmo se encuentran en ellos todos los criterios acabados de reproducir y que sustancialmente
siguen vigentes hoy: Leyes Hipotecarias y Registrales de Esparia, 11-1, pp. 687 y 736.

4 GOMEZ GALLIGO, F. J., La normalizaciéon del Derecho Hipotecario Procesal. La
ejecucion ordinaria e hipotecaria en la nueva Ley de Enjuiciamiento, cit., p. 1911; RAMON
CHORNET, J. C., La oposicion a la ejecucion hipotecaria en la nueva LEC 2000, La eje-
cucion, los procesos hipotecarios y aspectos registrales en la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, Estudios de Derecho judicial, 31, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000,
pp. 481 y sigs.

# Cfr. PANISELLO MARTINEZ, J., El procedimiento para la ejecucion de los bienes
hipotecados y pignorados, en La ejecucion hipotecaria. Andlisis, procedimiento, ejecucion
y formularios (director, Francisco José Sospedra Navas), Cizur Menor (Navarra), Civitas,
2% ed., 2012, p. 584. Ya hemos explicado las razones por las que esta tesis no es correcta:
la inaplicacion de la proteccion del articulo 34 LH a un adquirente no exige que exista un
derecho contradictorio inscrito, basta que no concurra alguno de los requisitos que la norma
considera imprescindibles.

4 Asi ADAN DOMENECH F., La ejecucion hipotecaria, Bosch, Barcelona, 2009, p. 428;
CRUZ GALLARDO, B., Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipoteca-
ria sobre los consumidores. Prdctica registral y procesal, Las Rozas (Madrid), La Ley, 2014,
pp. 807 y 809; aunque en p. 805 afirma, en contradiccion con ello, y aceptando el criterio
de la STS de 9 de junio de 2006, que es errdneo pensar que el titulo que sirva de base a la
tercerfa deba estar inscrito en el Registro antes de la constitucion de la garantia pues bastaria
simplemente que fuera un titulo anterior.

# Asi MARTIN DIZ, F., La ejecucion de la garantia hipotecaria sobre bienes inmuebles.
Su tratamiento legal en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Granada, Comares, 2000, p. 600.

4 Asi, RIVERA FERNANDEZ, M., La ejecucion de la hipoteca inmobiliaria, Madrid,
Dilex, 2004, pp. 560 y sigs.; GARCIA GARCIA, J. M., Cddigo de legislacion inmobiliaria,
hipotecaria y del Registro Mercantil, 1, 8.* edicion, Cizur Menor (Navarra), 2014, p. 410,
nota 313: «para que tales reclamaciones sean eficaces han de poderse reflejar en el Registro
a través de anotacion preventiva de demanda. Y por ello, de modo similar al supuesto de
tercerias de dominio, en que la interposicion de estas tiene un limite temporal dentro del
procedimiento, también en este caso se ha sefialado un Iimite, que es el de la nota marginal
de expedicion de certificacion de cargas, para evitar que se suspendiese o limitasen los efec-
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tos del procedimiento de ejecucidon por causas no previstas en los articulos 695 a 697 LEC,
maxime teniendo los demandantes, en todo caso, la garantia de retencion a que se refiere el
articulo 698.2 de la propia LEC». Vid., también, p. 1550, nota 523.

4 CEDENO HERNAN, M., Las especialidades de la ejecucion sobre bienes inmuebles
hipotecados, en El proceso de ejecucion forzosa. Problemas actuales y soluciones jurispru-
denciales (coordinador Alvaro Gutiérrez Berrinches), Madrid, La Ley, 2015, pp. 913-914

47 GIMENEZ GOMIZ, G., El procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria. Especial referencia a las causas de suspension 1.* y 2.” recogidas en el articulo
132 de la mencionada Ley, en Estudios sobre derecho procesal, vol. 3 (dirigido por Ignacio
Diez-Picazo Giménez y Julidn Martinez-Simancas y Sanchez), Madrid, 1996, p. 2964.

4 También MORELL Y TERRY, J., Comentarios a la Legislacion hipotecaria, 4, cit.,
p- 147; GARCIA GARCIA, J. M., El procedimiento judicial sumario de ejecucion de hipo-
teca, Madrid, 1994, pese a que en la p. 343 aluda solamente a la retencion, en p. 282 admite
asimismo la anotacion preventiva de la demanda de nulidad de la hipoteca. En este Gltimo
lugar indica que cabrfan tres posibilidades sobre estas anotaciones preventivas: solicitar al
Juez de la ejecucion que no ordene cancelarla como consecuencia de la adjudicacion; otra
que el Registrador no la cancele; y, finalmente, pedir en el procedimiento declarativo que
se amplie la demanda al adjudicatario, y que se anote la demanda contra él, para prevenir la
posible cancelacion de la primera anotacion.

4 BOCG, (Congreso 13 de noviembre de 1998), nam. 147-1, p. 163. As{ fue aprobado
el Proyecto por el Congreso de los Diputados el 5 de octubre de 1999.

% El resultado a que conducfa la norma, una vez iniciada la ejecucién, se formulaba as{
por una autorizada opinidn, a la que, por otra parte, este pretendido efecto merecia juicio
favorable: «las causas que pudiera alegar el deudor o un tercero, al margen de las que pueda
(sic) paralizar la ejecucion, deberan sustanciarse en juicio ordinario, si bien recayendo las
consecuencias en el valor obtenido en la realizacion del bien (subrogacion real), no sobre el
propio bien»: GOMEZ GALLIGO, F. J., La ejecucion hipotecaria en el proyecto de reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en VVAA, Cuestiones procesales y registrales en la
ejecucion hipotecaria, Estudios de Derecho judicial, 23, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1999, p. 263; también compartia este significado del Proyecto, pero en sentido cri-
tico, DIAZ FRAILE, J. M., Nota sobre los posibles inconvenientes de cerrar el Registro de
la Propiedad a las anotaciones preventivas de demanda de nulidad de las hipotecas en caso
de que se soliciten una vez iniciado el procedimiento judicial sumario, Boletin Colegio de
Registradores, nam. 48, mayo de 1999, p. 1191.

51 MANZANO SOLANO, A., Cancelacion de asientos como consecuencia de la ejecu-
cion hipotecaria, en VVAA, Cuestiones procesales y registrales en la ejecucion hipotecaria,
Estudios de Derecho judicial, 23, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 416
y sigs., siguiendo a DIAZ FRAILE, J. M., Ejecucion judicial sobre bienes hipotecados, Ma-
drid, 2000, pp. 718 y sigs., y en op. ult. cit., para quien esta redaccion incurria en riesgo de
inconstitucionalidad por dejar al interesado en situacion de indefension; también se mostrd
de esta Gltima opinion GARCIA GARCIA, J. M., El Registro de la Propiedad y los proce-
dimientos de realizacion del valor. Dos enmiendas imprescindibles al Proyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil, Lunes 4.30, nam. 257, 1999, pp. 19-21.

52 Enmienda NUM. 211 del Grupo Parlamentario Socialista BOCG, Senado, Serie II 27
de octubre de 1999 ntim. 154. Hemos corregido en el texto algunas erratas.

53 Enmienda nim. 304 del Grupo Parlamentario Popular en el Senado (GPP) BOCG,
Senado, Serie II 27 de octubre de 1999 nam. 154. Es dificil conseguir decir, en un texto tan
breve, como sin embargo se hace, tantas inexactitudes sobre nuestro sistema.

3 DIAZ FRAILE, J. M., Ejecucidn judicial sobre bienes hipotecados, cit., pp. 722-723.

% Por ejemplo: la subasta no es un acto del trafico; ni en realidad, aunque admitiéramos
eso, el impedir al verus dominus defenderse constituye una exigencia de la proteccion del
trafico, ya que, por definicion, cuando se entabla el procedimiento declarativo todavia no
existe acto alguno de trafico, ni de adquisicion.
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% DIAZ FRAILE, J. M., Ejecucion judicial sobre bienes hipotecados, cit., pp. 723 y sigs.
(la cita corresponde a la p. 723). Ello se produciria, en la opinion de este autor, si aparece
un tercer adquirente de buena fe a titulo oneroso que inscriba su derecho, que podria ser o
un subadquirente del rematante o adjudicatario, o el propio rematante que no sea el acreedor
hipotecario. Ahora bien, en nuestra opinién, quien adquiere constando en el Registro la ano-
tacion preventiva no puede llamarse ni ser un adquirente de buena fe.

57 CORDON MORENQO, F., en CORDON MORENO, F., ARMENTA DEU, T., MUER-
ZA ESPARZA, J. J. y TAPIA FERNANDEZ, 1., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, vol. 11, 2. edicidn, Pamplona, 2011, p. 635. Parecidamente, DE LA PUENTE ALFARO,
F., La ejecucion de la hipoteca por el procedimiento sumario y la demanda de nulidad de
titulo o de nulidad de actuaciones, RCDI, 1997, nam. 643, p. 2141: «decir que el principio
de legitimacion que protege la hipoteca inscrita es suficiente para justificar que, en caso de
litigio sobre su validez, el actor no podra obtener satisfaccion mas que por una via indemni-
zatoria es desconocer que la legitimacion solo protege iuris tantum y que el Registro de la
Propiedad aspira a reflejar fielmente la realidad extratabular».

% CORDON MORENO, loc. cit.; DE LA PUENTE ALFARO, F., La ejecucion de la
hipoteca por el procedimiento sumario y la demanda de nulidad de titulo o de nulidad de
actuaciones, cit., p. 2153: «decir al actor que solo podra resarcirse de su interés con el resultado
de la subasta es concederle exactamente lo contrario a lo que pretende».

% CORDON MORENQO, loc. cit., HERBOSA MARTINEZ, 1., El despacho de la ejecu-
cion hipotecaria. Causas de oposicion y suspension, Madrid, Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espana, Centro de Estudios, 2006, pp. 538-539.

% CORDON MORENO, op. cit., p. 632; parecidamente CRESPO ALLUE, F., en LORCA
NAVARRETE, A. M., Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 111, Valladolid,
2000, pp. 3569-3570.

¢ Porque, naturalmente, es posible la proteccion del acreedor hipotecario sobre la base
del articulo 34 LH pero ello solamente si se dan los requisitos de este Gltimo, como afirma,
con referencia a la STS de 25 de octubre de 1991 (RJ 1991, 7239), BLASCO GASCO, F.
P., La hipoteca inmobiliaria y el crédito hipotecario, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 61;
CORDERO LOBATO, E., Comentario al articulo 1857, en Bercovitz (coord.), Comentarios
al Cadigo Civil, Tomo IX, Valencia, 2013; PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos
reales. Derecho hipotecario, 11, cit., p. 126. Solamente se refiere a que habrd que apreciar
si existe o no la buena fe CRESPO ALLUE, F., en LORCA NAVARRETE, A. M., Co-
mentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 11, cit., pp. 3569-3560; pero, a nuestro
juicio también habra que apreciar la onerosidad, o que se constituya la hipoteca de quien en
el Registro resulta legitimado para ello (lo que excluye, al menos en general, los casos de
doble inmatriculacion).

¢ ROCA SASTRE, R. M., ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., y BERNA I XIRGO,
J., Derecho Hipotecario, cit., pp. 415-416; MARTIN DIZ, F., La ejecucion de la garantia
hipotecaria sobre bienes inmuebles, cit., pp. 606-607: doble inmatriculacion o inscripcion de
la hipoteca pese a la previa inscripcion de la transmision del dominio.

% Ya en los debates de un Proyecto de reforma de la Ley Hipotecaria, inspirado en la
Ley Hipotecaria de Ultramar, que se produjo en la Legislatura 1904-1905 afirmdé RODRI-
GUEZ MUNOZ: «;Como ha podido inscribirse el crédito hipotecario cuando el tercerista
tiene su dominio inscrito con anterioridad? Este caso es absolutamente imposible»: Leyes
Hipotecarias y Registrales de Esparia, 11-1, Madrid, 1989, p. 176. GARCIA GARCIA, J.
M., El procedimiento judicial sumario de ejecucion de hipoteca, cit., p. 343, quien llega a
afirmar que es una causa de suspension a la que no se refiere ninguna sentencia; también
MONTERO AROCA, J., Procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipote-
caria (doctrina, jurisprudencia y formularios), cit., p. 1087 afirma que en la jurisprudencia
que ha examinado no se acord6 la suspension ni una sola vez, o muy rara vez; MONTERO
AROCA, J., Las ejecuciones hipotecarias en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2001, p. 1056. Afirman, asimismo, la irrelevancia practica de la terceria:
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ADAN DOMENECH, F., La ejecucion hipotecaria, cit., p. 429; BANACLOCHE PALAO,
1., Contradiccion y oposicion en el procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria,
cit., pp. 842-843; CRESPO ALLUE, F., en LORCA NAVARRETE, A. M., Comentarios
a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 111, cit., p. 3569; GIMENEZ GOMIZ, G., El pro-
cedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Especial referencia a
las causas de suspension 1.“y 2.“ recogidas en el articulo 132 de la mencionada Ley, cit.,
pp- 2963; GOMEZ GALLIGO, F. J., La normalizacion del Derecho Hipotecario Procesal.
La ejecucion ordinaria e hipotecaria en la nueva Ley de Enjuiciamiento, cit., pp. 1889-1890
y 1897, HERBOSA MARTINEZ, 1., El despacho de la ejecucion hipotecaria, cit., p. 462;
JURADO JURADO, I. J., Procedimiento de ejecucion directa sobre bienes inmuebles hipo-
tecados, Barcelona, Bosch, 2001, p. 411; MONSERRAT VALERO, A., El procedimiento
Jjudicial sumario de ejecucion hipotecaria (art. 131 LH), Pamplona, Aranzadi, 1998, p. 296;
MONSERRAT VALERO, A., Las novedades de la ejecucion hipotecaria en la LEC 2000,
Civitas, Madrid, 2002, p. 163; RAMOS CHAPARRO, E., La garantia real inmobiliaria.
Manual sistemdtico de la hipoteca, cit., p. 663; RAMON CHORNET, J. C., La oposicion a
la ejecucion hipotecaria en la nueva LEC 2000, cit., p. 442; RIVERA FERNANDEZ, M.,
La ejecucion de la hipoteca inmobiliaria, cit., pp. 534-535. Hay quien afirma, sin ambages,
que el régimen viene a significar que «no caben tercerias de ningtin tipo»: GARCIA RUBIO,
B., El procedimiento ejecutivo en reclamacion de un crédito hipotecario, en Estudios sobre
derecho procesal, vol. 3, cit., p. 2792.

 La idea procede de MORELL Y TERRY, J., Comentarios a la Legislacion hipotecaria,
2.% edicion, tomo 4, Madrid, Reus, 1930, p. 147; para una enumeracion de los supuestos que
pudieran literalmente incluirse en el derogado articulo 132.2 LH: vid., GARCIA GARCIA, J.
M., El procedimiento judicial sumario de ejecucion de hipoteca, cit., pp. 340 y sigs.: doble
inmatriculacion, inscripcion de un titulo sin el requisito de la previa inscripcion del articulo 20
LH, despacho de los titulos invirtiendo el orden resultante de los asientos de presentacion,
titular inscrito en el historial de la finca que alegase su propiedad frente al adquirente ulte-
rior y el acreedor hipotecario por existir causas determinantes de la nulidad o resolucion de
esas adquisiciones y no reunir los requisitos del articulo 34 LH, etc. Vid., también, DIAZ
FRAILE, J. M., Ejecucion judicial sobre bienes hipotecados, cit., pp. 760-762; RICHARD
GONZALEZ, M., en FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M. A. y otros, Comentarios
a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 111, Barcelona, 2000, p. 3141.

¢ Para ARRIETA SEVILLA, L. J., La doble inmatriculacion registral, cit., p. 75: «si
el titulo presentado por el tercerista, esto es, si la doble inmatriculacion fuera posterior a la
inscripcion de la hipoteca no se admitira la tercerfa de dominio porque puede haber un tercero
hipotecario que debe gozar de un trato preferencial. No obstante, esta posicion privilegiada
del acreedor hipotecario puede verse trastocada en un proceso declarativo en el que el ter-
cerista justifique que el presunto tercero hipotecario no es tal porque, por ejemplo, no ha
tenido buena fe». De acuerdo con que este es el designio legal, pero a esta opinion pudiera
hacerse una precision: la doble inmatriculacion puede darse tanto si esta es previa como si
se produce tras la inscripcion de la hipoteca. Es decir, la norma no permite ser interpretada
como si solamente se refiriera a este segundo caso, como literalmente pudiera deducirse de
las anteriores palabras que hemos citado.

% En ese sentido, RAMON CHORNET, J. C., La oposicion a la ejecucion hipotecaria
en la nueva LEC 2000, cit., p. 442, nota 36. Y, también, GARCIA GARCIA, J. M., El
procedimiento judicial sumario de ejecucion de hipoteca, cit., p. 341; asi como ARRIETA
SEVILLA, L. J., La doble inmatriculacion registral, cit., p. 74: «serd necesario examinar
los titulos civiles sobre los que se fundan los derechos del tercerista y el ejecutado». En la
jurisprudencia se puede ver la reciente STS de 1 de marzo de 2016 (RJ 2016, 927).

7 Asf lo sostiene DE PABLO CONTRERAS, P., Curso de Derecho Civil (IIl). Derechos
reales, Madrid, 2014, p. 378.

% MONTERO AROCA, J., Tratado de ejecuciones hipotecarias, cit., p. 1084; MONTERO
AROCA, 1., Las ejecuciones hipotecarias en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, cit., p. 1056.
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% Cfr. para todo ello, CORDON MORENO, op. cit., p. 626. Sin acentos criticos: MARTIN
DIZ, F., La ejecucion de la garantia hipotecaria sobre bienes inmuebles, cit., p. 597. Para
MONSERRAT VALERO, A., El procedimiento judicial sumario de ejecucion hipotecaria
(art. 131 LH), cit., p. 293: «El legislador se ha decidido por un procedimiento rapido con
ausencia de una fase de oposicion pensando en que, de todas formas, hay suficientes garan-
tias de la certeza, subsistencia y exigibilidad del crédito». Preguntarfamos: ;es cierto que
son suficientes las garantias existentes en el ordenamiento para evitar la ejecucion de una
hipoteca mal constituida por falta de titularidad del hipotecante sea cual sea la interpretacion
que hagamos del mismo?

" En este sentido, DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 486.

I DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 486.

” Tampoco aclaran este extremo las siguientes palabras: «Dado el cardcter fraudulento
con el que en la préctica suelen interponerse estas tercerias, exige la Ley que el tercerista
acompafe junto con la demanda, titulo de propiedad anterior a la fecha de constitucion de
la hipoteca»: ASENCIO MELLADO, J. M., Derecho Procesal Civil, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2015, p. 396.

7 JURADO JURADO, I. J., Procedimiento de ejecucion directa sobre bienes inmuebles
hipotecados, cit., p. 412; RAMOS CHAPARRO, E., La garantia real inmobiliaria. Manual
sistemdtico de la hipoteca, cit., p. 663. Es lo que la jurisprudencia suele decir aunque no se
detenga en aclarar si hay o no una inscripcion del derecho del tercerista que sea posterior a la
hipoteca: STS de 26 de abril de 1997 (RJ 1997, 3862). En la jurisprudencia menor, impera la
interpretacion literal; entre otras muchas: AAP Cantabria de 8 de mayo de 2012 (AC 2013, 267),
SAP Toledo de 17 de mayo de 2012 (JUR 2012, 25018), AAAP Madrid de 7 de mayo de 2013
(AC 2014, 2178) y 22 de junio de 2015 (AC 2015, 958) y SAP Asturias de 22 de junio de 2015
(JUR 2015, 249606). No en todos los casos era clara la fecha del titulo del tercerista, ni en todos
habfa inscripcion registral del mismo. En cualquier caso, la idea més difundida sobre la terceria
es esta: «no se puede entrar a resolver sobre si los actores eran o no duefios conforme a la nor-
mativa civil y sustantiva al tiempo de constituirse la hipoteca, o si esta era nula por haber sido
constituida por quien carecia ya de poder de disposicion sobre la cosa, sino que debe limitarse,
por imperativo legal, a constatar si los terceristas estan protegidos por una inscripcion de domi-
nio»: literalmente es lo que dijo la SAP Malaga de 5 de diciembre de 2003 (JUR 2004, 66971).

7+ Asi, DE PABLO CONTRERAS, P., Curso de Derecho Civil (IIl). Derechos reales, cit.,
p- 379: «la terceria de dominio atiende al problema que plantea la inexactitud de la inscripcion
de la hipoteca atendiendo a su fecha y a la del titulo de propiedad del tercerista»; DE PABLO
CONTRERAS, Hipoteca, su ejecucion y dacion en pago, cit., pp. 79 y sigs.; CORDERO
LOBATO, E., en Tratado de los derechos de garantia, 1, cit., p. 1140, haciéndose eco de la
doctrina de la STS de 9 de junio de 2006. Critica esta solucion GARCIA GARCIA, J. M.,
Codigo de legislacion inmobiliaria, hipotecaria y del Registro Mercantil, 1, cit., p. 1548,
nota 520: quien alega dos argumentos contra la solucion de esta STS: que la redaccion del
actual articulo 696 LEC es més clara que la de su precedente articulo 132 LH, e impone que
el titulo del tercerista esté inscrito antes que la hipoteca, y que no seria un criterio absurdo
«porque a la hipoteca, a diferencia del embargo, no le pueden afectar titulos anteriores, sino
solo los inscritos con anterioridad». Afirmacion, esta Gltima, que nos parece del todo gratuita
e infundada legalmente: ;donde quedarfan, para ella, el articulo 1857.2 del Codigo Civil que
establece que el hipotecante ha de ser dueno y el articulo 34 LH, que establece una serie
de requisitos para que, efectivamente, los titulos (en sentido material) anteriores no afecten
al adquirente? Pero es que tampoco la primera objecion es concluyente ni concuerda con la
letra de la norma, puesto que a tenor de la misma cabe que lo inscrito antes que la hipoteca
sea la titularidad del causante del tercerista.

> STS de 9 de junio de 2006 (RJ 2006, 2381): serfa una interpretacion absurda entender
«que el titulo debe estar inscrito antes de la constitucion (por la inscripcion) de la hipoteca;
si lo estuviere, no serfa posible inscribir tal hipoteca. Los autores que han estudiado el tema
han advertido la dificultad de aplicar tal norma; no es dificultad, es absurda si se interpreta
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como si exigiera que el titulo de propiedad del tercerista inscrito con fecha anterior a la
inscripcion del crédito hipotecario; el titulo debe ser de fecha anterior, sin duda y debe estar
inscrito, para obtener proteccion registral, pero no inscrito antes de la hipoteca». En la STS
de 28 de febrero de 2006 (RJ 2006, 696), en un caso que afade al problema la complejidad
propia de los casos de la permuta de suelo por edificacion futura, se aceptod discutir en el
marco de una tercerfa un caso en el que «los hoy recurrentes no instaron en su momento
inscripcion alguna de su derecho resultante de la escritura de permuta»; aunque la prueba
«permite cuando menos cuestionar que en el caso examinado el otorgamiento de dicha es-
critura equivaliera a la entrega del local, pues de la propia escritura resultaba otra cosa (...),
o que los hoy recurrentes adquirieran la propiedad del local en cuestion por su posesion
material, como se aduce en el motivo segundo, pues tal circunstancia no se declara probada
por la sentencia recurrida».

" Por ejemplo, cuando se cuente solamente con titulacion privada, que no puede hacerse
valer en la tercerfa: DIAZ FRAILE, J. M., Ejecucion judicial sobre bienes hipotecados,
cit., p. 762. Vid., sobre este supuesto de un titulo privado, STS de 10 de octubre de 1996
(RJ 1996, 7552): «no es posible, en linea de principio, ejercitar, como ocurre en autos, una
terceria de dominio para impugnar la existencia registral de una hipoteca sobre el inmueble
cuyo dominio se postula —en todo caso, seria factible, segin [el] repetido articulo 132.2
[LH], con base a un titulo inscrito». También STS de 26 de septiembre de 1991 (RJ 1991,
6069) y AAAP Valencia de 27 de enero de 2015 (JUR 2015, 131182) y Granada de 14 de
diciembre de 2015 (JUR 2016, 114673). En estos casos, tener que esperar a contar con el
titulo pablico arruinara en la mayorfa de los casos las posibilidades de defensa del tercerista.

77 Se pudiera alegar que los requisitos de la norma no permiten una interpretacion flexible
como en general, no en referencia a la concreta doctrina de esta Sentencia, lo entienden ADAN
DOMENECH F., La ejecucion hipotecaria, cit., p. 427; CARRASCO GARCIA, F. A, en
F. Marin Castan (dir.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, cit., p. 3080, que se
basa para ello en el criterio del articulo 698 LEC que remite las reclamaciones diferentes a
las contempladas en el articulo 696 LEC al declarativo ordinario.

8 STS de 28 de septiembre de 2006 (RJ 2006, 8717), en un caso en que la cesion de
la finca a un Ayuntamiento en escritura pablica fue anterior a la hipoteca, pero fue inscrita
después de esta, se advirtid «la inidoneidad de la via de la tercerfa de dominio para impugnar
la constitucion de hipoteca sobre la finca del pleito». Nos quedamos en la duda de qué pudiera
haber sucedido en el caso al que se refiere la STC de 9 de mayo de 1995 (RTC 1995, 69) si
el usufructuario hubiera ejercitado la tercerfa de dominio.

 MONSERRAT VALERO, A., Las novedades de la ejecucion hipotecaria en la LEC
2000, cit., pp. 162-163.

8 Valga la remision sobre este problema a MURGA FERNANDEZ, J. P., Subasta judicial
y transmision de la propiedad, cit., passim. También nos hemos referido a esta cuestion en
La terceria de dominio y la transmision de inmuebles. La defensa de los derechos reales en
la ejecucion singular, cit., pp. 209 y sigs.

81 RAMON CHORNET, J. C., La oposicion a la ejecucion hipotecaria en la nueva LEC
2000, cit., pp. 483 y sigs.

82 RAMON CHORNET, J. C., La oposicion a la ejecucion hipotecaria en la nueva LEC
2000, cit., pp. 488 y 497; parecidamente GOMEZ GALLIGO, F. J., La ejecucion hipotecaria
en el proyecto de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, p. 263: «la anotacion de deman-
da, en el curso de la ejecucion, solo se puede tomar si se basa en una de las excepcionales
causas que paralizan la ejecucion o si —una vez expedida certificacion de cargas— se dirige
la demanda contra el propio rematante o adjudicatario» Y se anade en nota 19: «Otra solucion
seria admitir la anotacion de demanda pero proceder a su cancelacion en caso de ejecucion»;
es decir, la solucion que literalmente se adoptd por el articulo 131 LH, tras la tentativa del
proyecto de LEC de impedir la practica de la anotacion preventiva.

8 RAMON CHORNET, J. C., La oposicion a la ejecucion hipotecaria en la nueva LEC
2000, cit., p. 483-484.
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8 RAMON CHORNET, J. C., La oposicion a la ejecucion hipotecaria en la nueva LEC
2000, cit., p. 485.

85 Algo de equivoco nos parece apreciar en la nocion de tercero utilizada por GOMEZ
GALLIGO, F. J., La ejecucion hipotecaria en el proyecto de reforma de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, p. 263 que se refiere al «tercero que ha confiado en el Registro y que va
a participar en la subasta, con los datos que le ofrece aquel. Serfa contrario a la eficacia de
la publicidad registral y a la seguridad juridica (art. 9 Constitucién) que una vez expedida
certificacion de cargas en el proceso de ejecucion hipotecaria, pudiera anotarse preventiva-
mente una demanda de la que no ha tenido conocimiento»; en el mismo sentido, GOMEZ
GALLIGO, F. J., La normalizacion del Derecho Hipotecario Procesal. La ejecucion ordinaria
e hipotecaria en la nueva Ley de Enjuiciamiento, cit., p. 1911. Similar desenfoque apreciamos
en las palabras d¢ RAMON CHORNET, J. C., La oposicion a la ejecucion hipotecaria en
la nueva LEC 2000, cit., pp. 488-489: «los adjudicatarios no tienen porqué conocer lo que
se presenta en el Registro después de expedida la certificacion de cargas: el rematante solo
debe contar con las cargas que constan en la certificacion registral». Debe quedar claro que
quien va a participar en una subasta no es un tercero a los efectos registrales, simplemente
porque no ha adquirido, todavia, nada; por tanto no procederia pensar que ese sujeto merece
la especifica proteccion registral. Estarfamos ante el mismo caso de un futuro adquirente por
contrato que contempla una certificacion registral del bien y, entre la fecha de esta y la de
la inscripcidn de su adquisicion, accede al Registro un asiento que la contradice: podré este
tercero defender su posicion de diversos modos, pero no podra pretender hacerlo con base
en el Registro. Y, por otra parte, la existencia de anotacion preventiva no puede olvidarse,
puesto que impide la aparicion de terceros. Puede advertirse que esta tesis doctrinal sigue
la linea (equivocada a nuestro juicio) de la Enmienda niim. 304 del Grupo Parlamentario
Popular en el Senado (GPP) BOCG, Senado, serie II 27 de octubre de 1999 ntm. 154, a la
que antes nos referiamos.

8 0, mas bien, habria que decir que cierta ventaja sf tiene el adjudicatario, pues también
puede adquirir validamente apoyandose en el hecho de que el acreedor hipotecario mereciera
la proteccion del articulo 34 LH., aunque a él mismo le faltara, por ejemplo, la buena fe o
la propia inscripcion.

87 Es mucho mas razonable decir que «Nada obsta, sin embargo, a que el actor utilice otras
posibilidades para la defensa de sus intereses no contempladas en dicho precepto, cual es la
anotacion preventiva de demanda que, ciertamente, no interrumpe el curso del procedimiento
en marcha»: asi DE LA PUENTE ALFARO, F., La ejecucion de la hipoteca por el procedi-
miento sumario y la demanda de nulidad de titulo o de nulidad de actuaciones, cit., p. 2159.

8 Existe un debate acerca de la subsistencia o no de la garantia del préstamo, hipotecaria o
personal, una vez que ha sido declarado usurario, puesto que la restitucion del principal sigue
siendo necesaria; al problema nos hemos referido en ESPEJO LERDO DE TEJADA, M., El
contenido financiero del préstamo y la proteccion del deudor hipotecario: algunas cuestiones
actuales, RCDI, Ano nim. 91, nim. 748, 2015, pp. 631-632. A este respecto, las SSTS de 22
de febrero de 2013 (RJ 2013, 1609), 18 de noviembre de 1993 (RJ 1993, 9149), 20 de junio de
2001 (RJ 2001, 4346) y 15 de julio de 2008 (RJ 2008, 3365) han considerado que el caracter
accesorio de todos los derechos de garantia seria determinante de la nulidad de la hipoteca
o de la fianza. Pero existe jurisprudencia en contra: STS de 14 de junio de 1984 (RJ 1984,
3239), que mantuvo la validez de la hipoteca, y la STS de 8 de noviembre de 1991 (RJ 1991,
8148), que sostuvo la validez de la fianza. En la doctrina apoyan esta @iltima tesis no pocos
autores, todos ellos muy autorizados y con buenos argumentos: ALBALADEJO GARCIA,
M., La nulidad de los préstamos usurarios, ADC, 1995, p. 44; CARRASCO PERERA, A.,
Derecho de contratos, Pamplona, Aranzadi, 2010, p. 701; DELGADO ECHEVERRIA, J.,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (dirigidos por Manuel Albaladejo y
Silvia Diez Alabart), Tomo XVII, vol. 2.° arts. 1281 a 1314, 1995, Madrid, Edersa, p. 403,
nota 7 (con dudas); DELGADO ECHEVERRIA, J., y PARRA LUCAN, M. A., Las nulidades
de los contratos. Madrid, Dykinson, 2005, pp. 312 y sigs.; VILLAGRASA ALCAIDE, C., La
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deuda de intereses, Barcelona, EUB, 2002, p. 138, nota 397. A favor de la doctrina jurispru-
dencial mayoritaria CORDERO LOBATO, E., Comentario al articulo 1857, cit., p. 12747.
La tesis de la decadencia de las garantias tiene algo de artificiosa, puesto que se basa en una
sutilisima distincion sobre el origen, contractual o legal, de la obligacion de restituir el capital
entregado, seglin el préstamo que ha casualizado esa entrega sea valido o nulo. Esta solucion,
por otro lado, parece estar muy alejada de la voluntad de las partes, de los resultados a que
conduciria la integracion del contrato y de la realidad de las cosas, porque el concreto objeto
de la garantia es la restitucion de una misma suma de dinero (en cuanto al principal), sea
o no eficaz el contrato que motivd su entrega. Por otra parte, esta doctrina viene a imponer
como resultado de la declaracion de nulidad una consecuencia que no estd ni mucho menos
claro que el legislador pretenda al hablar de accesoriedad, pues no cabe duda de que tras la
declaracion de nulidad sigue existiendo una obligacion de restituir exactamente coincidente
(en cuanto al principal) a la derivada del contrato. En cualquier caso, si no se discute (como
creemos que nadie hace) que sea posible el pacto de extension de la garantfa a la obligacion
de restitucion de las prestaciones fruto de un contrato nulo, esta nueva y asentada doctrina
jurisprudencial estard simplemente propiciando la aparicion de una cldusula de estilo en la
constitucion de la garantia, hipotecaria o de otra clase. Viene a reconocer, quizé involunta-
riamente, este exceso de conceptualismo la propia STS de 22 de febrero de 2013 (RJ 2013,
1609) «la aplicacion de la nulidad de la misma [hipoteca] no la contempla ni la niega norma
alguna, sino que se deduce del propio concepto de hipoteca, uno de sus caracteres es el de
accesoriedad». Si esta ausencia de condicionante legal fuera cierto, mas valdria detenerse en
la voluntad de las partes: desde este punto de vista, resulta poco comprensible que quien se
desprende de una suma bajo una fuerte garantia de restitucion, como es la hipoteca, pueda
quedar despojado de la garantia por un presunto problema conceptual.

8 En el mismo sentido, AAP Zamora 22 de junio de 1995 (AC 1995, 1178). Vid., también
STS de 21 de febrero de 2012 (RJ 2012, 4985), sobre el significado de dicha anotacion en
cuanto a la informacion que presta a los terceros. Y también, en el mismo sentido, y relacion
con la anotacion preventiva de una querella en que se discutia sobre la validez de la hipoteca,
la RDGRN de 11 de mayo de 2001 (RJ 2001, 4791). Pero, en ocasiones bajo la regulacion
procesal anterior si se cancelaban esas anotaciones, dando lugar al problema de que no podia
lograse una nueva anotacion preventiva ya que el adjudicatario no habia sido demandado en
el procedimiento de nulidad: RDGRN de 19 de junio de 2002 (RJ 2002, 8912).

% PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales. Derecho hipotecario, 11, cit.,
pp. 179-180.

°1 PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales. Derecho hipotecario, 11, cit.,
p- 180.

2 PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales. Derecho hipotecario, 11, cit.,
p- 181.

% Y antes del vigente articulo 131 LH, ello derivaba de la interpretacion unanime: vid.
RIVERA FERNANDEZ, M., La ejecucion de la hipoteca inmobiliaria, cit., p. 560, o de la
practica procedimental: MONTERO AROCA, J., Procedimiento judicial sumario del articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria (doctrina, jurisprudencia y formularios), cit., pp. 1176 y sigs.
Este Gltimo autor la considera una practica «perfectamente admisible», ya que favorece «la
efectividad de la sentencia que se dicte en el proceso declarativo» (asi en p. 1182); aunque
antes habia afirmado que quizd estd forma de actuar sea contraria «a lo dispuesto por el
legislador», que dispondria «que la finca subastada y adjudicada habria salido de modo
irreversible de la propiedad del ejecutado»; de modo que la tGnica consecuencia del proceso
declarativo seria que «el dinero obtenido en la subasta se entregarfa, no al ejecutante, sino al
ejecutado» (pp. 1176-1177). (Y en el caso de que el declarativo esté instado por el tercero
al que en estas paginas nos estamos refiriendo?

% El tema entendemos que no puede zanjarse diciendo «que puede discutirse si los pro-
cedimientos hipotecarios cumplen o no las exigencias constitucionales que proscriben la inde-
fension, pero lo que no puede pretenderse es que, si el legislador ha fijado las causas taxativas
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que pueden provocar la suspension o el entorpecimiento de la ejecucion, esta pueda ser,
aunque no paralizada, gravemente afectada por causas distintas»: asi RAMON CHORNET,
J. C., La oposicion a la ejecucion hipotecaria en la nueva LEC 2000, cit., p. 483 (cursivas
del autor). Claro estd que este autor opta por la coherencia del sistema legal, a costa de no
entrar a discutir si ello conlleva la indefension del verdadero dueho, lo cual no nos parece
admisible: si la configuracion legal del procedimiento de ejecucion no es coherente habra
que denunciarlo, pero no intentar camuflar ese problema a costa de impedir la defensa de los
titulares de derechos subjetivos reconocidos en el ordenamiento, lo que termina por introducir
una incoherencia todavia mayor, que tiene alcance constitucional y que altera el sistema trans-
misivo de los derechos reales, y el propio papel en el mismo del Registro de la Propiedad.
Para nosotros, la solucion no puede ser otra que la defendida por DE LA PUENTE ALFARO,
F., La ejecucion de la hipoteca por el procedimiento sumario y la demanda de nulidad de
titulo o de nulidad de actuaciones, cit., pp. 2157-2158: «Si seguimos la préctica habitual en
virtud de la cual se ordena y se practica la cancelacion de todo asiento posterior a la hipoteca,
habremos frustrado la pretension del actor de la demanda y le obligaremos a ampliarla en la
persona del adjudicatario y a volver a anotarla. Equivale a decir que la eficacia de la anota-
cion preventiva de asegurar las resultas del procedimiento no puede llevarse a cabo, que no
tendré eficacia en cuanto a la vinculacion de terceros al resultado del proceso. La anotacion
preventiva de nulidad solo desplegaria sus efectos para el supuesto de que la hipoteca no se
lleve a ejecucion, Gnico supuesto en que el actor tendria una proteccion plena del Registro
de la Propiedad. Puesta en ejecucion la hipoteca el actor solo tendra el remedo previsto en el
articulo 132 de la Ley Hipotecaria de solicitar la retencion del precio de remate. Hemos, por
tanto, de buscar una solucién que respete la legitima pretension del actor de nulidad y que al
mismo tiempo no violente la regulacion especialisima del procedimiento sumario de ejecucion
de hipoteca. La solucion no puede ser otra que la subsistencia de la anotacidon preventiva de
demanda de nulidad que, a salvo de la purga, desplegara todos sus efectos en perjuicio del
acreedor hipotecario y de quienes traigan causa de él». También PENA BERNALDO DE
QUIROS, M., Derechos reales. Derecho hipotecario, 11, cit., pp. 182 y sigs.

% PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales. Derecho hipotecario, 11, cit.,
p. 182; RAMOS CHAPARRO, E., La garantia real inmobiliaria. Manual sistemdtico de la
hipoteca, cit., p. 667; TORIBIO FUENTES, F., Comentario al articulo 131 LH, en DOMIN-
GUEZ LUELMO, A. (dir.), Comentarios a la Ley Hipotecaria, cit., p. 1211.

% MONTERO AROCA, J., Tratado de ejecuciones hipotecarias, cit., pp. 1196-1197.

%7 MONSERRAT VALERO, A., Las novedades de la ejecucion hipotecaria en la LEC
2000, cit., p. 143; MONTERO AROCA, J., Tratado de ejecuciones hipotecarias, cit., p. 1197,
TORIBIO FUENTES, F., Comentario al articulo 131 LH, en DOMINGUEZ LUELMO, A.
(dir.), Comentarios a la Ley Hipotecaria, cit., p. 1211; GARCIA GARCIA, J. M., Cddigo
de legislacion inmobiliaria, hipotecaria y del Registro Mercantil, 1, cit., p. 410, nota 313:
«si se practica con posterioridad a la nota marginal de expedicion de certificacion de cargas,
no pueda subsistir después de la ejecucion»; GOMEZ GALLIGO, F. J., La normalizacion
del Derecho Hipotecario Procesal. La ejecucion ordinaria e hipotecaria en la nueva Ley de
Enjuiciamiento, cit., pp. 1909-1911; RIVAS TORRALBA, R. A., Aspectos registrales del
proceso de ejecucion, cit., p. 596.

% HERBOSA MARTINEZ, L., El despacho de la ejecucion hipotecaria, cit., pp. 541 a
543; JURADO JURADO, l.J., Procedimiento de ejecucion directa sobre bienes inmuebles
hipotecados, cit., p. 425; DOMINGUEZ LUELMO, A., en Toribio Fuentes, F. (dir.), Comen-
tarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Valladolid, Lex Nova, 2014, 2.* edicion, p. 1374;
RAMOS CHAPARRO, E., La garantia real inmobiliaria. Manual sistemdtico de la hipo-
teca, cit., pp. 666-667, quien afirma que el adjudicatario no es tercero del articulo 34 LH
sino parte del acto adquisitivo viciado. Quiza se pudiera matizar esta Gltima opinion en el
siguiente sentido, que no varia su resultado final: efectivamente el adjudicatario no es tercero
protegido; que si bien el acreedor hipotecario si es parte del acto impugnado (la hipoteca), el
adjudicatario extrano a esta Gltima no es que sea parte del mismo, sino que carece de buena
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fe en su adquisicion (adquirid constandole un litigio sobre la validez de la hipoteca), y es por
eso por lo que no se le protege, mas que por ser parte. Vid. RIVERA FERNANDEZ, M., La
ejecucion de la hipoteca inmobiliaria, cit., p. 562.

% PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales. Derecho hipotecario, 11, cit.,
pp- 182-183; RAMOS CHAPARRO, E., La garantia real inmobiliaria. Manual sistemdtico
de la hipoteca, cit., p. 666. Sobre la referida doctrina constitucional, vid. LARRONDO LI-
ZARRAGA, J. M., Doctrina del Tribunal Constitucional sobre el procedimiento del articulo
131 de la Ley Hipotecaria. Exposicion sistemética, en VV.AA., Cuestiones procesales y
registrales en la ejecucion hipotecaria, Estudios de Derecho judicial, 23, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 279 y 303-304; RIVERA FERNANDEZ, M., La eje-
cucion de la hipoteca inmobiliaria, cit., p. 563: «;qué sentido tiene permitir la posibilidad de
que se acuerde una anotacion preventiva de demanda si a continuacion se anula su eficacia
disponiéndose su cancelacion?».

190 Aplicod el mismo criterio, y emitié un parecido juicio sobre la nueva LEC, la RDGRN
de 18 de marzo de 2002 (RJ 2002, 6186). En la RDGRN de 27 de marzo de 2002 (RJ 2002,
6161), se sostuvo la no cancelacion bajo el sistema anterior a la actual LEC «sin que se
prejuzgue la solucion que habré de darse cuando resulte aplicable la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil». Todavia en el caso de la RDGRN de 13 de enero de 2005 (RJ 2005, 1106)
la anotacion preventiva de demanda no se canceld, si bien la Sentencia no pudo oponerse
al cesionario del remate por no haber sido demandado y por haber caducado entre tanto la
anotacion preventiva de la demanda.

191" Asi RAMON CHORNET, J. C., La oposicion a la ejecucion hipotecaria en la nueva
LEC 2000, cit., p. 486.

12 MONTERO AROCA, J., Tratado de ejecuciones hipotecarias, cit., p. 1199.

13 HERBOSA MARTINEZ, L, El despacho de la ejecucion hipotecaria, cit., pp. 545-546.

104 MONTERO AROCA, J., Tratado de ejecuciones hipotecarias, cit., p. 1198.

105 Asi también, DE PABLO CONTRERAS, Hipoteca, su ejecucion y dacion en pago,
cit., pp. 84 y sigs.

106 PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales. Derecho hipotecario, 11,
cit., pp. 182 y sigs.; DE PABLO CONTRERAS, P., Curso de Derecho Civil (Ill). Dere-
chos reales, cit., p. 377; JURADO JURADO, J. J., Procedimiento de ejecucion directa
sobre bienes inmuebles hipotecados, cit., p. 421; ROCA SASTRE, R. M., ROCA-SASTRE
MUNCUNILL, L., y BERNA I XIRGO, J., Derecho Hipotecario, Tomo VII, 9.* edicion,
Barcelona, 2009, p. 382: sensu contrario parece que claramente se deduce su opinion
de que una accion de nulidad de la hipoteca, objeto de anotacion preventiva conlleva su
eficacia frente al adjudicatario. Era esta también la solucion propugnada antes de la LEC:
MONSERRAT VALERO, A., El procedimiento judicial sumario de ejecucion hipotecaria
(art. 131 LH), cit., p. 271. Estamos en desacuerdo, en cambio, con que el articulo 131
LH que subordina el proceso de ejecucion y la adquisicidon en el mismo al resultado del
proceso declarativo suponga introducir ese criterio «de forma indirecta y solapada, con
nocturnidad, en un articulo aparentemente inocuo destinado a regular algo tan alejado
como es una actuacion registral, hasta el punto de que cabe dudar de que el legislador
haya sido consciente de lo que, furtivamente, estaba estableciendo y haya tenido voluntad
de hacerlo»: RAMON CHORNET, J. C., La oposicion a la ejecucion hipotecaria en la
nueva LEC 2000, cit., p. 494. Pensamos que el criterio de que un defecto de titularidad del
transmitente no produce la transmision del derecho real no depende exactamente de esta
norma, aunque en ella se da por existente este criterio, y eso es lo que justifica que en ella
se permita reflejar registralmente la pendencia de un proceso sobre esa cuestion, para evitar
la aparicion de terceros protegidos. En ese sentido la norma es irreprochable, aunque es
posible que tenga este autor razdn en cuanto a la escasa conciencia del legislador acerca
de lo que estaba haciendo cuando lo redact6. Pero esto nos parece irrelevante a efectos
interpretativos cuando el resultado final de la norma encaja bien dentro del sistema, aunque
fuera por equivocacion del legislador.
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197 Nos parece una contradiccion afirmar simultineamente que hay que admitir la anotacion
preventiva de la demanda para garantizar la tutela judicial efectiva pero que la misma se can-
cela si la ejecucion llega a término, como hace GOMEZ GALLIGO, F. J., La normalizacion
del Derecho Hipotecario Procesal. La ejecucion ordinaria e hipotecaria en la nueva Ley de
Enjuiciamiento, cit., p. 1911. Frente a ello, pensamos que se puede perfectamente «sostener
que si la base sobre la que se asienta la fuerza ofensiva de la hipoteca es objeto de impug-
nacion no cabe que el efecto cancelatorio se haga valer en tanto se conozca si efectivamente
la hipoteca es vélida o no», ya que, contra lo que parece a su autor el argumento no es en-
deble, sino el Gnico adecuado para defender simultaneamente la prosecucion de la ejecucion
y la posibilidad de ejecutar la Sentencia declarativa. Para esta cita, y el consiguiente juicio
del autor: DE LA PUENTE ALFARO, F., La ejecucion de la hipoteca por el procedimiento
sumario y la demanda de nulidad de titulo o de nulidad de actuaciones, cit., p. 2158.

188 TORIBIO FUENTES, F., Comentario al articulo 135 LH, en A. Dominguez Luelmo
(dir.), Comentarios a la Ley Hipotecaria, cit., p. 1247.

19 PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales. Derecho hipotecario, 11, cit.,
p. 183. Habla el autor también de «eventual expolio» para referirse a los efectos de esta subasta.

110 PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales. Derecho hipotecario, 11,
cit., p. 184.

(Trabajo recibido el 21-9-2016 y aceptado
para su publicacion el 14-11-2016)
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