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1. INTRODUCCION

Analizando diversas fuentes jurisprudenciales para el estudio de determi-
nados aspectos de la anotacién preventiva de demanda, encontré algunas re-
soluciones sobre la anotacion preventiva de querella, a las que en principio,
por no tener una aparente vinculacion directa con la materia objeto de mi
interés, no les presté excesiva atencion.

Sin embargo, que la cuestion sea en cierto modo novedosa, es decir, no
excesivamente tratada por la doctrina, y, sobre todo, la trascendencia e interés
gue suscita, por los problemas de orden préctico que plantea, despertaron en
mi la curiosidad sobre €l referido argumento y me animaron a profundizar en
su estudio, siendo fruto de dicho trabajo e presente articulo.
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De forma sintética, quisiera destacar que la cuestion principal a tratar es
lade s cabe practicar en los libros del Registro de la Propiedad una anotacién
preventiva sobre un bien inscrito a nombre del imputado o demandado civil,
en virtud de la interposicién de una querella por determinados delitos de
desplazamiento patrimonia (falsedad de documentos con trascendencia regis-
tral, estafa, alzamiento de hienes, etc.) (1), en la que se gercita, junto a la
accion penal, la accion civil de restitucién y de impugnacion del titulo ins-
crito y de su correspondiente inscripcion.

2. EL PROCESO CIVIL ACUMULADO AL PROCESO PENAL

Segun €l articulo 100 LECRIM, «de todo delito o fata nace accion penal
para el castigo del culpable y puede nacer también accién civil para la res-
titucion de la cosa, la reparacion del dafio y la indemnizacion de los perjui-
cios causados por e hecho punible». Por su parte, e articulo 1.092 del
Cadigo Civil se refiere a las obligaciones civiles que nacen de los delitos y
faltas, estableciendo que se regularan por las disposiciones del CP (2).

No obstante €l tenor literal de estos preceptos, se ha puesto acertadamente
de manifiesto que laresponsabilidad civil no nace del delito, cuyo Unico efecto
juridico solamente puede ser la pena, sino del ilicito civil, de acuerdo con lo
dispuesto por d articulo 1.089 del Cédigo Civil, segin e cual son fuentes de
las obligaciones la ley, los contratos y cuasicontratos, y 10s actosy omisiones
ilicitos 0 en que intervenga cualquier tipo de culpa o negligencia (3).

(1) A mijuicio, la utilidad de la anotacion preventiva de querella se podria mani-
festar, por gemplo, en supuestos de hecho como los siguientes:

a) Cuando un heredero fdsfica un testamento (arts. 390 y sigs. CP), para adquirir
asi la propiedad de determinado bien inmueble, que, de no mediar la fasificacion, hubiera
correspondido a otro coheredero, e inscribe en @ Registro dicho bien a su nombre;

b) Cuando através de un delito de estafa por doble venta (art. 251.2 CP), A engena
un bien inmueble a B e inmediatamente también a C, cdmplice de A, quien lo inscribe
répidamente en € Registro para convertirse en titular del mismo en virtud de lo dispuesto
por e articulo 1.473, 1l del Cddigo Civil;

¢) End supuesto de que d deudor cometa un delito de alzamiento de bienes inmue-
bles (arts. 257-258 CP), realizando un desplazamiento patrimonial en perjuicio de sus
acreedores, y en favor de un tercero, complice en e ddlito, que los inscribe como pro-
pietario en € Registro.

(2) Vid. también, en d mismo sentido, € articulo 109 CP, segun € cua «la gecu-
cion de un hecho descrito por la Ley como delito o fata obliga a reparar, en los términos
previstos en las Leyes, los dafios y perjuicios por @ causados», y € articulo 110 CP, que
enumera los tres tipos de pretensiones comprendidas en la responsabilidad civil derivada
de los delitos y fatas.

(3 Vid GOMEZ ORBANEJA, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
t. 11, Barcelona, Bosch, 1951, pags. 317-793, y en concreto pags. 318 y ss. En @ mismo
sentido se pronuncia DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal (con ARAGONESES
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Dando, pues, por sentado que un mismo acto puede constituir, por una
parte, un delito o falta, del que derivard una responsabilidad penal que podra
exigirse en el correspondiente proceso penal, y, por otra parte, un ilicito civil
que da lugar a una obligacion y a un derecho de carécter civil, que se podra
hacer valer en un juicio de esta naturaleza, 10 que nuestro ordenamiento
juridico permite es que ambos procesos se acumulen en un Unico procedi-
miento, atribuyendo la competencia para conocer de uno y otro a 6rgano
jurisdiccional competente para conocer del proceso penal.

No conviene olvidar que la acumulacién del proceso civil a penal no hace
perder a primero su naturaleza, razon por la cual estaremos ante un proceso
regido por los principios dispositivo y de oportunidad, de modo que «la
acumulacion lo es entre un proceso penal necesario y un proceso civil opor-
tuno» (4).

La acumulacion de ambos procesos en un unico procedimiento se posibilita
principalmente por razones de economia procesal, resolviéndose asi dos obje-
tos interrelacionados en el mismo procedimiento (5), pero presenta el incon-
veniente de obligar a los érganos jurisdiccionales a aplicar simultdneamente
dos ordenamientos juridicos completamente distintos: el penal y el civil (6).

MARTINEZ, S.; HINOIOSA SEGOVIA, R.; MUERZA ESPARZA, J.; y TOME GARCIA, J. A.), Madrid,
Ecera, 1997, p4g. 244, quien, en lugar de hablar de acciones derivadas del delito, prefiere
usar la denominacion de acciones civiles gercitables en e proceso penal.

Véase también la STS (Sda 2.%), de 4 de noviembre de 1981 (BDA), donde se con-
sidera que «la declaracion contenida en € articulo 19 del CP, no puede entenderse en €
sentido de que todo ddlito o falta genere responsabilidad civil, ya que, lo que las referidas
infracciones criminales producen es un dafio criminal y la Unica sancion establecida por
la produccién de ta dafio es la pena, de suerte, que las Unicas infracciones penaes
susceptibles de engendrar responsabilidad civil son aquéllas, en las que € hecho, ademés
del dafio crimina a elos inherente producen un dafo civil, es decir, cuando e hecho,
ademés de ser condtitutivo de delito por venir tipificado como ta en € Codigo Pendl,
condtituye, a la vez, un ilicito civil, generador de un dafio de esta naturaleza, a cuyo
resarcimiento se encamina la accién civil correspondiente, que bien puede gercitarse
conjuntamente con la penal, aprovechando la acumulacion permitida por la Ley, o bien,
en su caso, gercerse separadamente en e proceso civil correspondiente».

Sobre €l proceso civil acumulado a penal, consliltense también, entre otros, GOMEZ
ORBANEJA, E., «La accion civil del delito», en RDPRIV, 1949, pdgs. 185-212, y FONT SE-
RRA, E., Laaccién civil enel proceso penal. Sutratamiento procesal, Madrid, LaL ey, 1991.

(49 MONTERO AROCA, J, Derecho jurisdiccional, t. I1l. Proceso pena (con ORTELLS
RAMOS, M.; GOMEZ COLOMER, J. L., y MONTON REDONDO, A.), Vaencia, Tirant lo Blanch,
1997, pag. 88.

(5) Vid. DE LA OLIVA SANTOS A., Derecho procesal..., cit., pag. 247, para quien €
gercicio de la accion civil en € proceso pend obedece a una razon de politica legidativa,
«que por economia procesal, tiende a extraer del proceso pena la méxima utilidad en
beneficio de lajusticia, d aprovechar la prueba del hecho con resultados dafiosos y la
presencia en € proceso de los sujetos juridicos implicados».

(6) Vid. GOMEZ COLOMER, J. L., Derecho jurisdiccional, t. Ill. Proceso pena (con
MONTERO AROCA, J; ORTELLS RAMOS, M., y MONTON REDONDO, A.), Valencia, Tirant lo
Blanch, 1997, pag. 106.
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Es por elo que los ordenamientos penal y procesal-penal, de todas las
consecuencias juridicas que pueden nacer del dafio que deriva de la comisién
de un hecho punible en cuanto ilicito civil, anicamente admiten que puedan
acumularse las siguientes: la restitucion de la cosa, la reparacion del dafio
causado, y la indemnizacién de los perjuicios derivados de la comisién de tal
hecho (arts. 109-115 CPy 100 y 650 LECRIM).

Se debe precisar también que dicha acumulacion no es obligatoria, sino
potestativa, ya que la accion penal y lacivil podrén gercitarse conjunta o sepa-
radamente, y asi, aunque con €l gercicio de la accidn pena se entiende gjerci-
tada la accion civil, se le concede a dafiado o perjudicado la posibilidad de
renunciar o reservarse expresamente el gercicio de la Ultima para gercitarla
finalizado el proceso penal (arts. 108, 111y 112-1 LECRIM, y 109-2 CP) (7).

3. LA NO INICIACION O SUSPENSION DEL PROCESO CIVIL
DURANTE LA TRAMITACION SEPARADA DEL PROCESO PENAL
Y LA POSIBILIDAD DE ANOTAR PREVENTIVAMENTE
LA DEMANDA

Iniciado ya un proceso penal en averiguacion de un delito o falta, en €
caso de que e ofendido se hubiese reservado el eercicio posterior de la
accion civil «no podra seguirse pleito sobre el mismo hecho», y si, la hubiese
ya giercitado, inicidndose € juicio civil correspondiente, se suspendera éste
hasta que recaiga sentencia firme en la causa pena (art. 114 LECRIM) (8).

En estos supuestos se plantea e problema de determinar respectivamente
si, pendiente el proceso penal, se puede interponer una demanda, solicitar su
anotacion preventiva, resolver sobre la misma, y decretarse a continuacion la
suspension del proceso civil, o si, pese a su suspension, la anotacion preven-
tiva de demanda, dada su naturaleza cautelar, puede ser pedida y acordada.

a) El primer caso es el contemplado por el AAP de Barcelona
(Seccion 11.%) de 2 de noviembre de 1989 (9).

El actor interpuso una demanda solicitando la validez y autenticidad del
testamento olégrafo y otras subsiguientes declaraciones sobre las propiedades
de determinadas fincas, haciendo constar €l secretario que se estaban siguien-

(7) Vid MONTON REDONDO, A., Derecho jurisdiccional, t. Il1l. Proceso pena (con
MONTERO AROCA, J; ORTELLS RAMOS, M., y GOMEZ COLOMER, J. L.), Vaencia, Tirant lo
Blanch, 1997, p4g. 510.

(8) Vid DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal..., cit., pag. 248, quien consi-
dera que € articulo 114 LECRIM configura un claro gemplo de prejudiciaidad pend
sobre € proceso civil.

(99 AAP de Barcelona (Seccion 117 de 2 de noviembre de 1989 (RJC, 1990,
pégs. 418-419).
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do diligencias previas por presunto delito de fasificacion de documentos
atribuido a demandante. _

El JPI declar6: «No ha lugar a dar curso a la presente demanda ni a su
anotacion en el Registro de la Propiedad hasta tanto se resuelva la cuestion
penal y efectuado se acordard». La resolucion de dicho juez fue recurrida en
apelacién, solicitando el apelante que se admitiese la demanda, se acordase la
anotacion, y, a continuacion, se suspendiese € curso de los autos.

Por consiguiente, € recurso de apelacion se centré en determinar si,
durante la tramitacion de la causa criminal, procedia la admisién de la
demanda y su correspondiente anotacion preventiva, o si, en su caso, resul-
taba correcta la decision del Juez a quo de no dar curso a la demanda y
de no ordenar la anotacion preventiva en tanto no finalizase e proceso
pena preferente.

El falo de la AP fue @ siguiente: «A dichos efectos, € articulo 114 de
laLey de Enjuiciamiento Criminal sefiala que: “...no podra seguirsepleito...”,
lo cual no conduce a concluir que es causa impeditiva de admisién de deman-
da civil, aun cuando sobre los mismos hechos se hallen tramitandose diligen-
cias penales, si bien presentada no podra seguir sustanciandose, 0 sea, en
definitiva, no puede degjar de admitirse pero tampoco podra tramitarse, sus-
pendiéndose desde la inicial providenciajudicial que se tiene por presentada
la demanday, tras su admision, en su caso, paralizar las actuaciones hasta la
resoluciéon definitiva en via penal».

Similar fue la solucién adoptada por el AAP de Santa Cruz de Tenerife
(Seccién 13 de 17 de noviembre de 1994 (10), que, no obstante, la penden-
cia del proceso civil acumulado a penal y e intento frustrado de anotar
preventivamente la querella, admitié la demanda a los solos efectos de posi-
bilitar la préactica de su anotacion preventiva.

Para fundamentar tal decision se argumentd que «no existen razones so-
lidas para oponerse a tal peticion, puesto que un caso similar seria s €
proceso civil se hubiera iniciado con anterioridad a penal, se hubiera obte-
nido la anotacion preventiva de la demanda, y, por lo dispuesto en €l articu-
lo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se lograra la suspension del
juicio civil», y que «en todo caso, la admision de la demanda lo seria, como
se ha dicho, a los solos efectos de su anotacion preventiva, sin que, por
consiguiente, supusiera € comienzo del gercicio de la accion civil prohi-
" bido por € articulo 111 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y, por
otra parte, se cumpliria con €l requisito exigido por € articulo 139 del Re-
glamento Hipotecario, que requiere que se ordene la anotacién a admitirse la
demanda.

(10) AAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 13 de 17 de noviembre de 1994
(BDA).
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b) El segundo supuesto es el examinado y resuelto por el AAT de Bar-
celona (Sala 2.%) de 11 de enero de 1973 (11).

El actor recurrié la providencia del JPI por la que se decretaba que, una
vez levantada la suspensién, se acordaria la anotacion preventiva de demanda
solicitada. El recurso de apelacién se centrd, pues, en dilucidar si pese a la
suspension del proceso civil por pendencia del proceso pena preferente, la
anotacién preventiva de demanda, dada su naturaleza cautelar, podia efecti-
vamente acordarse.

La AT resolvi6 el recurso acordando la anotacion preventiva de demanda,
argumentando que «la suspension que respecto a seguimiento del pleito prin-
cipal, sanciona el articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no
puede extenderse a esta medida cautelar, que solo significa un aseguramiento
de la efectividad de la sentencia que en su dia se dicte, una vez que se haya
levantado |a suspension del pleito, pues lo contrario supondria dgjar indefensa
a la parte actora, para €l caso de que a no prosperar la causa criminal, y
tenerse que seguir el pleito civil, los demandados pudieran haber efectuado
actos de disposicion sobre lafinca reivindicada a favor de terceros, que harian
imposible la gecucién del falo».

De lo expuesto hasta ahora cabe sentar las siguientes conclusiones:

a) No se planteard ninglin problema cuando, adoptada ya una anotacion
preventiva de demanda, se suspenda € proceso civil a promoverse el penal,
ya que, a diferencia de la interrupcién, cuando se produce la suspensiéon del
proceso todos los actos procesales realizados con anterioridad conservan in-
tegramente su validez y eficacia (12).

b) Mayor problematica suscita admitir la demanda a los solos efectos de
posibilitar su anotacion preventiva estando pendiente €l proceso pena prefe-
rente, o adoptar tal medida cautelar estando suspendido el proceso civil, pues
el articulo 114 LECRIM prohibe que se siga pleito civil, promovido ya €l
juicio criminal, y ordena la suspensién de aquél si se hubiera iniciado con
anterioridad a penal.

Por una parte, atendiendo a tenor literal del precepto, por no poder se-
guirse € juicio civil debemos entender no poder iniciarse o continuarse el
proceso civil, por lo que, en principio, seria imposible admitir la demanda y
acordar su anotacion preventiva.

Tanto si consideramos que €l inicio del proceso civil (litispendencia) se
produce con la simple presentacion de la demanda, como si se entiende que

(11) AAT deBarcelona(Sda2.?) de 11 de enero de 1973 (RIC, 1973, pags. 114-115).

(12) Vid. @ fundamento de derecho cuarto del AAP de Santa Cruz de Tenerife
(Seccion 13 de 17 de noviembre de 1994 (BDA), y GOMEZ COLOMER, J L., Derecho
jurisdiccional, t. Il. Proceso civil (con MONTERO AROCA, J; ORTELLS RAMOS, M., y MON-
TON REDONDO, A.), Vadencia, Tirant lo Blanch, 1997, pag. 411.
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dicho proceso comienza con la presentacion de la demanda, pero siempre que
ésta sea después admitida, o con la admisién de la demanda, pero con efectos
retroactivos al momento de la presentacién, lo que no puede desconocerse es
que admitir la demanda, para poder acordar su anotacion preventiva, implica
la continuacion o € inicio del proceso civil, y eso es exactamente lo que
parece prohibir la mencionada norma (13).

Por otra parte, cuando dicho articulo ordena la suspension, parece referir
tal suspension a todo e proceso civil, no solamente a sus autos principales,
por lo que, a primera vista, no seria admisible iniciar un incidente cautelar
para decidir sobre la adopcién de la anotacién preventiva de demanda.

Sin embargo, atendiendo a la finalidad que persigue e precepto procesal-
penal y arazones de justicia material, se debe considerar admisible, en ambos
supuestos, poder acordar la medida cautelar de anotacion preventiva de de-
manda.

La finalidad perseguida por € articulo 114 LECRIM es la de garantizar
la vinculacion sobre los hechos del Juez civil a la sentencia penal, esto es,
impedir pronunciamientos contradictorios con relacion a la existencia del acto
causante del ilicito civil y del delito o falta, para evitar que se pueda condenar
a demandado por un acto ilicito declarado inexistente en el proceso penal
(argumento ex art. 116.1 LECRIM) (14).

Asi pues, lo que realmente se trata de prevenir es que se dicte la sentencia
civil hasta que recaiga sentencia firme en la causa penal, y no que se puedan
adoptar medidas cautelares como la anotacién preventiva de demanda.

Por ello hay que entender € articulo 114 LECRIM en € sentido de pro-
hibir o suspender Gnicamente el desarrollo del pleito principal o el curso de
los autos principales, no los incidentes cautelares, pues a través de ellos se
posibilita la adopcion de medidas cautelares que garantizan la efectividad de
la eventual sentencia estimatoria de la pretension civil (15).

(13) Vid. AAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 13 de 17 de noviembre de 1994,
y, en concreto, su fundamento de derecho segundo, donde se argumenta que «dl articu-
lo 111 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal hace inadmisible € gercicio de la accion
civil con separacion de la pena mientras ésta estuviese pendiente de resolucion, por o
que, a primera vista no cabria admitir una demanda civil, cuando, como sucede en €
presente caso, ya se acepta por € actor la existencia del proceso pena y su clara inci-
dencia en € civil».

(14) Sobre la eficacia de la sentencia pend en d juicio civil y sobre la naturaleza ju-
ridicay fundamento del vinculo, vid. GOMEZ ORBANEJA, E., Comentarios..., cit., pags. 633-
634, 670-671, y 700-728, y FONT SERRA, E., La accio6n civil..., cit., pags. 130-134.

(15) Eda parece s la postura mantenida por € AAP de Santa Cruz de Tenerife
(Seccion 13 de 17 de noviembre de 1994 (BDA), que admite a tramite la demanda «a
los solos efectos de practicar su anotacion preventiva, con suspension, en Consecuencia,
de su tramitacion una vez expedido € correspondiente mandamiento a Registro de la
Propiedad».

Partidario de esta solucion, en € caso dd embargo preventivo, se muestra ORTELLS
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c) No sera posible, a mi juicio, una vez se haya acumulado la accién
civil a la penal e intentada sin éxito la anotacion preventiva de querella,
acudir alavia civil, solicitando la admision de la demanda, a los solos efectos
de su anotacién preventiva. No solo porque se atentaria contra €l principio de
economia procesal, sino porque uno de los efectos propios de la litispenden-
cia consiste en impedir la existencia de un proceso con la plenitud de sus
efectos (el proceso civil que se inicia a los solos efectos de anotar preventi-
vamente la demanda) cuando ya existe otro en e que se dan las identidades
subjetivas y objetivas propias de la cosajuzgada (el proceso civil acumulado
a pena).

Por lo tanto, el citado AAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 1% de 17
de noviembre de 1994, aunque por razones de justicia material, infringe o
desconoce €l presupuesto procesal de litispendencia, pues el 6rgano jurisdic-
cional, conociendo la existencia del proceso civil acumulado, permite la ini-
ciacion de otro proceso civil con las identidades subjetivas y objetivas pro-
pias de la cosajuzgada, a los solos efectos de posibilitar la admision de la
demanda y la préctica de su anotacion preventiva. Este problema se podria
facilmente haber evitado, si, previamente, se hubiese admitido la anotacion
preventiva de la accion civil gercitada en la querella (16).

4. LA NECESARIA POSIBILIDAD DE ANOTACION PREVENTIVA
DE QUERELLA SOBRE BIENES DEL QUERELLADO
O DEMANDADO CIVIL

En e supuesto de que € proceso civil se haya acumulado a proceso
penal, se plantea la cuestion de si, para garantizar la efectividad de la eventual
sentencia estimatoria de la pretension civil acumulada, se puede solicitar por
el querellante y adoptar por 6rgano jurisdiccional, como medida cautelar, una
anotacion preventiva de querella sobre bienes inscritos a nombre del quere-
[lado, cuando en la querella se gercite, junto a la accién penal, la civil de
impugnacion de titulos inscritos y de sus correspondientes inscripciones (17).

La utilidad de la anotacién preventiva de querella podria manifestarse en
delitos como € de estafa, alzamiento de bienes, falsedad de documentos con

RAMOS, M., El embargo preventivo, Barcelona, Bosch, 1984, pag. 269, para que no se
resienta la efectividad de la tutela jurisdiccional, pero sempre que exista una urgencia
concreta.

(16) Vid. AAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 13 de 17 de noviembre de 1994
(BDA).

(17) Cuando, para abreviar, utilizo la expresion anotacion preventiva de querella, en
redidad me estoy refiriendo a la anotacion preventiva de la accion civil gercitada en la
propia querella
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trascendencia registral, etc. (18), para evitar que aparezcan terceros de buena
fe, que amparados por € principio de fe publica registral, devengan propieta-
rios del bien, situacion que llevaria a su irrecuperabilidad, haciendo imposible,
por lo tanto, la satisfaccion del perjudicado por la accién constitutiva de delito.

Una de las pretensiones civiles que se puede acumular a proceso penal es
la relativa a la restitucion de la cosa, con e objetivo de poder volver a la
situacion existente con anterioridad a la comision del acto punible del desapo-
deramiento (art. 110.1 CP). :

Téngase en cuenta ademas que la restitucion «tendré lugar aunque €l bien
se halle en poder de tercero y éste lo haya adquirido legalmente y de buena
fe, dgjando a salvo su derecho de repeticion contra quien corresponda y, en
su caso, € de ser indemnizado por €l responsable del delito o falta», «salvo
que €l tercero haya adquirido € bien en laforma y con los requisitos esta-
blecidos por las Leyes para hacerlo irreivindicable» (art. 111 CP). De ahi la
posible utilidad de la anotacion preventiva de querella, para, en ciertos su-
puestos, evitar la adquisicion irreivindicable del bien por la aplicacion del
principio de fe publica registral (19).

Hecha esta introduccién, para determinar si es posible anotar preventiva-
mente una querella, debemos plantearnos y esclarecer las siguientes cuestio-
nes (20):

a) ¢Es contraria la doctrina de la DGRN a la préctica de la anotacion
preventiva de querella?

b) ¢Es posible entender comprendidas en la pretension civil acumulada
de restitucién las pretensiones civiles que pueden constituir €l objeto
de la anotacion preventiva de querella?

c) ¢Puede acceder a Registro una anotacion de querella, no prevista
como tal en nuestro Derecho, a pesar del sistema de numerus clausus
de anotaciones preventivas?

d) ¢Qué presupuestos son necesarios para poder anotar preventivamente
una querella?

(18) Vid. d supuesto préctico extraido de la redlidad forense y registral planteado
por BONE PINA, «Anotacion preventiva de accion civil gercitada en querella», en Fiscalia
General del Estado. Memoria, Madrid, Arias Montano, 1995, en relacion con la oportu-
nidad de la anotacion preventiva de querdlla ante un delito de estafa

(19) Como sefiala FONT SERRA, E., La accion civil..., cit., pags. 54-55, nota 144, uno
de los supuestos de td irreivindicabilidad juridica es € relativo a tercero hipotecario de
articulo 34 LH.

(20) Téngase en cuenta gque la congtitucion como parte en & proceso civil acumulado
puede hacerse no solamente mediante querella, sino también por acto de constitucion como
parte en € proceso yainiciado y en respuesta a un ofrecimiento de accionar 0 esponténea
mente (arts. 109, Iy 110, I LECRIM). En estos casos se deberia poder anotar preventiva-
mente tanto la querella, s en ella se formula la pretension de restitucion; como € acto
posterior en que tal pretension se expresara; como el escrito de «acusacion» del actor civil.
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4.1. LA NEGATIVA DE LA DGRN A LA PRACTICA DE LA ANOTACION PREVENTIVA
DE QUERELLA

La DGRN desde la Resolucion 1 de abril de 1991, en la que decidié
negativamente la cuestion de si cabria practicar en los libros del Registro una
anotacién preventiva sobre los bienes inscritos a nombre de los querellados,
en virtud de la interposicion de una querella por los delitos de estafa y de
alzamiento de bienes, para asi asegurar las posibles responsabilidades civiles
gue pudieran declararse procedentes, se viene mostrando contraria a la prac-
tica de la anotacion preventiva de querella (21)..

La postura de la DGRN se fundamenta en los siguientes argumentos:

a) En primer lugar, en e criterio de numerus clausus «que en materia de
anotaciones preventivas se contiene en nuestra legislacién, concretada
esencialmente en los casos recogidos en el articulo 42 delalLey y en
los desperdigados en la misma legislacion hipotecaria 'y en otras nor-
mas legales, entre los que no aparece regulada la anotacion pretendi-
da» (22).

b) En segundo lugar, se sostiene «que aungue quepa en la querella el
gercicio de la accién penal conjuntamente con el de la civil, no puede
equipararse a la demanda en juicio civil de nulidad o ineficacia del
titulo inscrito, por cuanto en esta Gltima, la anotacion esta reconocida
expresamente en laLey —art. 42.1.°— mientras que en laprimera (...)
no va implicito el gercicio de la accién de nulidad de titulos» (23).

¢) Entercer lugar, se apunta que la anotacién preventiva de querella «ha
de ser ordenada por € Tribunal cuando se cumplan las condiciones
determinadas en €l citado articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, a saber, que resulten indicios de criminalidad como conse-
cuencia de las diligencias de investigacion practicadas, 10 que no ha
sucedido en el presente caso, en € que e Tribuna se ha limitado a
trasladar la peticion del interesado de anotarse la querella» (24); y

d) Por dltimo, se comparte la tesis de que «el carécter perjudicial para
los derechos de los querellados de la anotacion en esta preliminar

(21) Vid. las RDGRN de 1 de abril de 1991 (BDA); de 9 de diciembre de 1992
(BDA); de 10 de diciembre de 1992 (BDA); y de 11 de diciembre de 1992 (BDA).
Previamente la cuestion ya se habia planteado ante la DGRN, pero la RDGRN de 27 de
febrero de 1980 (BDA) no admitié € recurso d haber adquirido firmeza la resolucion
correspondiente y, por consiguiente, no entré en e fondo del asunto.

(22) RDGRN de 9 de diciembre de 1992 (BDA). El argumento del numerus clausus
también es defendido por MARTINEZ MORA, E., «Anotacion de querella», en Lunes 4:30,
nim. 122, primera quincena de abril de 1993, pag. 6.

(23) RDGRN de 9 de diciembre de 1992 (BDA).

(24) RDGRN de 9 de diciembre de 1992 (BDA).
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fase del proceso, desaconsga que a través de una interpretacion ex-
pansiva del precepto transcrito se trate de garantizar de modo prema-
turo las expectativas de resarcimiento que, en una fase ulterior, tras
la correspondiente investigacion y concrecion, a través de los cauces
procesales vigentes, la parte querellante podra obtenerlo» (25).

4.2, CABE ENTENDER COMPRENDIDAS LAS PRETENSONES CIVILES QUE PUEDEN
CONSTITUIR EL OBETO DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE QUERELLA
EN LA PRETENSON CIVIL ACUMULADA DE RESTITUCION.

Uno de los argumentos esgrimidos por la DGRN para ho admitir la ano-
tacion preventiva de querella se basa en que este acto procesal no puede
equipararse a la demanda en juicio civil de nulidad o ineficacia del titulo
inscrito, por cuanto en la primera no va implicito el gercicio de la accion de
nulidad de titulos (26).

Sin embargo, hay que tener en cuenta que, como se ha sefidlado (27), la
DGRN no admitio la practica de la anotacién preventiva de querella a enten-
der que en la misma no iba implicito el gercicio de la accién de nulidad del
titulo, pero sin manifestarse en contra de su préctica en el supuesto que
resulte, técita o explicitamente, que se esté gercitando tal accion (28).

Cuando consecuencia del delito haya sido el desapoderamiento de un
bien, la accion civil podra versar sobre su restitucion (arts. 110.1.° CP, y 100
y 650, I, 2° LECRIM) (29).

Por restitucion debemos entender la accion de «volver una cosa a
quien la tenia antes» 0 de «restablecer una cosa en el estado que antes te-

(25) RDGRN de 1 de abril de 1991 (BDA), que asume e argumento utilizado por
AAP de Valencia, que dg6 sn efecto la resolucion del JPI que habia acordado la ano-
tacion preventiva de querella

(26) Vid. RDGRN de 9 de diciembre de 1992 (BDA).

(27) Vid. GOMEZ GALLIGO, F. J, Practica hipotecaria, Madrid, Marcia Pons - Centro
de Estudios Registrales de Catdufia, 1994, pag. 66, quien interpreta la RDGRN de 1 de
abril de 1991, en d sentido de no admitir la préctica de la anotacion de querella «salvo
que de ela resultase claramente que se esta gercitando la accion de nulidad de titulos
—que Nno necesariamente va implicita en la querella—». Por contra, BONE PINA, Anotacion
preventiva..., cit., pag. 1005, de las RDGRN de 1 de abril de 1991, y 9 de diciembre de
1992, extrae la conclusion de que «la querella no puede equipararse de forma automética
ala demanda enjuicio civil de nulidad o ineficacia de titulos inscritos», pero sostiene que
«la querella en la que vaya implicita una accion de nulidad de titulos pueda ser anotada
por la via del articulo 42.1.° de la LH». ]

(28) Vid. d supuesto préctico recogido por BONE PINA, Anctacion preventiva..., Cit.,
p4g. 1004, en € que & 6rgano jurisdicciona acordd la anotecion de la querdlla, enten-
diendo que en ésta se incluia de modo implicito la pretension de devolucion de la vivien-
da d querellante.

(29) Vid. FONT SERRA, E., La accion civil..., cit., pag. 54.
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nia» (30), de modo que €l objeto de la pretension civil acumulada de restitu-
cion, a diferencia de las otras pretensiones de resarcimiento, no es el de elimi-
nar o neutralizar € dafio causado a través de la prestacion de un equivalente o
compensacion (31), sino € «de degar las cosas como estaban suprimiendo o
borrando el dafio causado», restableciendo asi € statu quo anterior (32).

Mas en concreto, la restitucién supondra la devolucién de la cosa despo-
seida a su legitimo propietario, ya que € modo més apropiado de hacer
desaparecer |os efectos dafiosos del acto ilicito consiste «en reponer las cosas
en € ser y estado que se halaban con anterioridad a delito», esto es, en
«dejar € patrimonio en el mismo ser y estado anterior a acto dafioso» (33).

Piénsese, por gemplo, en € supuesto en que se interpone una querella,
gjercitdndose una accion penal por estafa, por alzamiento de bienes o por
falsificacion de documentos con trascendencia registral, a la que se acumula
una accion civil en la que se pide la nulidad e ineficacia del documento o
titulo inscrito y la cancelacién de la inscripcion correspondiente; que sea
declarado el querellante titular de los bienes inmuebles afectados por el de-
lito; y que, en consecuencia, le sean entregados los mismos.

En este caso, € objeto del proceso civil estara constituido por una preten-
sion meramente declarativa (la declaracion de nulidad e ineficacia del docu-
mento o titulo inscrito); por una pretension declarativa constitutiva (la can-
celacion de la inscripcién registral); y por una pretension declarativa de
condena (la declaracion del querellante como propietario de los bienes y la
entrega o recuperacion de los mismos).

El querellante, para evitar que durante la tramitacion del proceso los bie-
nes sean transmitidos a terceros, que los adquieran en la forma y con los
requisitos establecidos por la ley para hacerlos irreivindicables (arts. 34 LH
y 111 CP), deberia poder solicitar la anotacion preventiva de la accion civil
gercitada en la querella (34).

(30) Vid. ARANGUENA FANEGO, C, Teoria general de las medidas cautelares reales
en ¢l proceso penal espafiol, Barcelona, Bosch, 1991, padg. 243, quien consultando e
Diccionario de la Red Academia de la Lengua, observa que € término restitucion signi-
fica accidn y efecto de restituir, teniendo € vocablo restituir los dos significados reco-
gidos en d texto.

(31) Vid. GOMEZ ORBANEMA, E., Comentarios..., Cit., pags. 348y sigs., quien estudia
las diferencias existentes entre la pretension de restitucion y el resto de pretensiones de
resarcimiento.

_(32) ARANGUENA FANEGO, C, Teoria general...,, cit., pags. 244-245, siguiendo a
GOMEZ ORBANEMA, E., Comentarios..., cit., pag. 348. En e mismo sentido se pronuncia
GOMEZ COLOMER, J. L., Derecho jurisdiccional, t. Ill..., cit., pag. 106.

(33) FONT SERRA, E., La accion civil..., cit., pag. 55. En € mismo sentido, vid. STS
(Sda 2.3, de 20 de febrero de 1987 (BDA). ]

(34) Vid. € supuesto practico recogido por BONE PINA, Anotacion preventiva..., cit.,
pag. 1004, en € que € drgano jurisdiccional acordo la anotacion de la querella interpues-
ta en @ Registro de la Propiedad «para que asi se acance publicidad frente a terceros»,



ESTUDIOS 1895

El problema se plantea a la hora de determinar si pueden formar parte de
la responsabilidad civil ex delicio, esto es, de la pretension civil acumulada
de restitucion, pretensiones en las que se solicita la nulidad, anulacion o
resolucién de actos o negocios juridicos causados por €l delito y la cancela-
cion de inscripciones registrales. Se parte del hecho de que los articulos 142,
Il, y 742, 11 LECRIM determinan que en la sentencia penal se resolveran
todas las cuestiones referentes a la responsabilidad civil que hubieren sido
objeto del juicio, y ahora se trata de esclarecer s las mencionadas pretensio-
nes pueden formar parte de dicho objeto (35).

Una parte de la doctrina procesal espafiola defiende que no es admisible
una interpretacion extensiva de las leyes penales, atribuyendo a la pretension
de restitucion un contenido no autorizado por la ley, y, en consecuencia,
interpreta restrictivamente e concepto de restitucion, entendiendo que todas
las demas cuestiones civiles que no se refieran directamente a la pretension
de restitucion deberan ventilarse en un proceso civil posterior, de modo que,
segun su opinién, los érganos jurisdiccionales penales no pueden pronunciar-
se sobre la nulidad, anulacién o resolucion de los actos o negocios juridicos
realizados en e contexto del delito enjuiciado (36).

es decir, «a los efectos de que se inscriba en @ Registro de la Propiedad la querdlla
presentada para asi asegurar € bien de cuya negociacion la parte querdllante deduce la
existencia de una estafa, e impedir que d mismo sea transmitido a terceros de buena fe,
situacion que llevaria a la irrecuperabilidad».

(35) Entiende CASTEION, F., «La declaraciéon de derechos civiles en la sentencia
penal», en RIC, 1945, p4g. 21, que tales pretensiones tienen cabida en la pretensién de
restitucion del bien, a fin de que «d Tribund enjuicie la restitucion juridica, o sea la
"recolocacion” de los derechos ut antea, es decir, en la forma, situacion o disposicion en
que se encontraban cuando fueron objeto del ataque criminal», afiadiendo que también
podria invocarse «la reparacion del dafio causado, y por via reparatoria acudir a remediar
la lesidn juridica, cancelando la inscripcion registral, devolviendo € derecho de que se
desposeyo d ofendido, aunque esta devolucién mas tenga carécter restitutorio, y en fin,
"recolocando" personas y cosas en la situacion anterior a delito», pero no considerando
aceptable para dichas pretensiones la via de la indemnizacion.

(36) Vid. GOMEZ ORBANEJA, E., Comentarios..., cit., pdg. 353, quien considera que
la anulacién o rescision de los efectos juridicos del acto ilicito no pueden entrar en €
concepto de restitucion, sefidando «asi, por giemplo, la de la sentencia recaida en virtud
de documentos falsos, falso testimonio o cohecho, en la causa en que se penen tales
delitos (...), de la nulidad del segundo o ulterior matrimonio, en la causa en que se pene
la bigamia, o en general, en los casos de anulacion y de resolucion de actos juridicos o
de contratos o de privacion de derechos provocados por € delito o por aguno de los
hechos que lo constituyan». En € mismo sentido se pronuncia en La accion civil..., cit.,
pag. 207, y en Derecho procesal penal (con HERCE QUEMADA, V.), Madrid, 1986,
pag. 100, d indicar que no cualquier accion civil basada en @ hecho punible puede
integrar e contenido de la accion civil de resarcimiento acumulada, como, por gemplo,
la accion de nulidad.

Por su parte, FENECH, M, Derecho procesal penal, t. |, Barcdlona-Madrid, Labor,
1960, pags. 427-431, a pesar de indicar que es de dudosa solucion determinar s la
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En defensa de esta posicién se argumenta que:

a) Los efectos de tales declaraciones exceden en mucho a mero resar-
cimiento. La admisién de que dichas declaraciones puedan ser con-
tenidas en la pretension de resarcimiento significa romper la conexion
que debe existir entre la pretension penal y la civil de resarcimiento,
ya que «s bien es cierto que la Ley permite que se formule esta
ultima en el proceso penal, no lo es menos que sdlo permite que el
titular penal de érgano jurisdiccional resuelva sobre aguellas cuestio-
nes que estan ligadas intimamente con el delito» (37).

En definitiva, los érganos jurisdiccionales penales «sélo tienen com-
petencia civil, por adhesion, para enjuiciar algunas de las consecuen-
cias civiles del hecho delictivo, pero no todas» (38).

b) El restablecimiento en este caso puede resultar contrario a principio
de seguridad juridica. La «existencia de los Registros oficiales tiende
a logro de la seguridad juridica, y ésta solo es admisible que se

declaracion penal de que un contrato contiene prestaciones usurarias, o de s ha sdo
otorgado simuladamente en perjuicio de terceros, o de S se ha producido falsedad docu-
mental, etc., pueden llevar aparejadas como resarcimiento e pronunciamiento de nulidad
0 inexistencia del acto o contrato, o la declaracion sobre la titularidad del dominio, o la
entrega de la posesion, o la nulidad de inscripciones en Registros publicos, etc., concluye
afirmando que en los casos particulares en que se puede pedir la imposicion de sanciones
especificas diversas a la indemnizacion (v.g., la pretension de restitucion del bien afec-
tado en los procesos por delitos o fatas contra la propiedad), no pueden confundirse tales
sanciones especificas con declaraciones civiles que slo pueden ser hechas por los orga
nos jurisdiccionales del orden civil. El mismo autor confirma esta opinion en El proceso
penal, Madrid, Agesa, 1982, pags. 140-141.

Se muestra partidario de la misma postura, pero de forma mas moderada, FONT SERRA,
E., La accion civil..., cit., pag. 21, segin € cud dichas declaraciones no pueden formar
parte de la responsabilidad civil derivante del delito, pero no excluye tgjantemente que los
Organos jurisdiccionales penales se puedan pronunciar sobre las mismas, a sefidar que es
muy dudoso que aquéllos tengan competencia para redlizar ta tipo de declaraciones, pues
van mas ala de la reparacion o restitucion, por lo que «aunque se redlicen por los
tribunales penales, no cabe integrarlas en la responsabilided civil ex delicto, siendo obli-
gado entender que se trata de pronunciamientos sobre otras consecuencias civiles del
delito». El propio autor, a pesar de declararse contrario a que @ 6érgano jurisdiccional
penal pueda redlizar declaraciones de nulidad de actos o negocios juridicos realizados en
el contexto dd ddlito enjuiciado, en las pags. 22-23 de la obra citada, se plantea incluso
la ficacia que tendrd, en atencién a la cosa juzgada, la sentencia pend cuando contenga
tales declaraciones. En un momento posterior de su obra, pag. 50, sostiene que «cuando
la sentencia pend contenga otros pronunciamientos de orden civil se esta extralimitando,
pues declara cuestiones genas a la responsabilidad civil. Asi, (...), cuando d Tribunal
pend se pronuncia sobre anulacion o resolucion de actos y contratos, estd dando a la
accion civil ex delicio un contenido no autorizado por la Ley, pues se esta pronunciando
sobre otras consecuencias civiles del delito».

(37) FENECH, M., Derecho procesal..., cit., pdg. 429.

(38) FONT SERRA, E. La accion civil..., cit,, pag. 21.
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rompa cuando se pronuncie sobre las cuestiones ofrecidas por ella un
titular civil del 6rgano jurisdiccional» (39). _
En caso contrario, podrian quedar desamparados los derechos de ter-
ceros, por lo que la determinacion de los efectos que respecto de los
terceros puedan producir tales declaraciones civiles no puede corres-
ponder a 6rgano jurisdiccional penal.

¢) Para conseguir €l total restablecimiento del orden anterior a delito,
al ofendido por el mismo le queda reservado €l gjercicio ante la
jurisdiccion civil de las acciones correspondientes, «sin correr €l ries-
go de que los terceros legitimamente interesados y la seguridad juri-
dica sufran perjuicio injusto por €ello», sefialandose ademas que la
pretension de restitucion no excluye la indemnizacion de los perjui-
cios (art. 110.3.° CP) (40).

Por contra, otro sector doctrinal (41) y la reiterada jurisprudencia del TS
consideran que los érganos jurisdiccionales penales pueden conocer de todo
tipo de cuestiones civiles conexas, es decir, siempre que se deriven, de alguna
manera, del hecho delictivo, ya que se considera que €l juzgador, al realizar
tales declaraciones, esta actuando dentro del ambito marcado por €l
articulo 110.1.° CPy 100 LECRIM.

Lajurisprudencia del TS ha afrontado la cuestién, sobre todo al pronun-
ciarse sobre delitos de alzamiento de bienes, considerando que «los tribunales
penales pueden y deben llegar, en algunos casos, a la declaracion de nulidad
de los negocios juridicos realizados en el contexto del tipo enjuiciado» (42).

(399 FENECH, M, Derecho procesal..., cit., pag. 429, y también FONT SERRA, E., La
accion civil..., cit., pag. 21.

(40) FENECH, M., Derecho procesal..., cit., pag. 429.

(41) Vid. CASTEN, F., La declaracion..., cit., pags. 19-24, quien defiende que puede
formar parte de la pretension civil de restitucion la declaracion de nulidad del acto o
contrato, y la de los asientos que se hayan producido en los registros publicos, especial-
mente en los supuestos de falsedad documentd (v.g., del documento en € cua se con-
signa € contrato smulado castigado como delito de estafa y otros casos similares), para
conseguir la restitucion del derecho o la reparacion del dafio también en su aspecto
juridico, es decir, cuanto sea necesario para la recolocacion de la situacion de hecho y de
derecho en @ estado y forma anterior a los hechos delictivos; CARBONELL SERRANO, V.,
«Anotacion de querella: con motivo de laR. de laDGRN de 1 de abril de 1991», en Lunes
4:30, nim. 91, segunda quincena noviembre de 1991, p4g. 24, quien sostiene que en los
mencionados delitos la reparacion a la que tiende la accion de responsabilidad civil
consiste en la restauracion del orden juridico aterado, lo que implica la obligacién de los
organos jurisdiccionales de declarar la nulidad de los contratos y de las correspondientes
inscripciones registrales, sempre «que sean llevados a la causa crimina, como querdla-
dos 0 como demandados civiles, cuantos puedan resultar afectados por la pretendida
declaracion de nulidad»; y AVILA NAVARRO, P., Comentarios de jurisprudencia registral
(1990-1993), Barcelona, Bosch, 1994, pags. 122 y 312.

(42) STS (Sda 2?) de 25 de junio de 1985 (BDA).



1898 ESTUDIOS

Para fundamentar la admisibilidad de las mencionadas declaraciones se
argumenta que las mismas son necesarias e imprescindibles para reparar las
consecuencias del delito, en cuanto que sin ellas no se podria reponer o
restituir el estado de cosas que existia con anterioridad a la comision del
aquél (43).

Los érganos jurisdiccionales penales fundamentan la absoluta necesidad de tales de-
claraciones de nulidad e ineficacia para poder reintegrar en € patrimonio del imputado-
deudor los bienes que sdieron fraudulentamente del mismo. Asi las STS (Sdla 27 de 14
de diciembre de 1985 (BDA), que entiende que «como € delito de alzamiento de bienes
no produce lesién o dafio, no cabe hablar de reparacion o de restitucion, pero esa argu-
mentacion no es valida, porque produce un perjuicio real, como es la imposibilidad de la
accion pauliana para que los bienes vuelvan a patrimonio del deudor, efecto que no puede
conseguirse, S no es con la declaracion de nulidad de los negocios juridicos que fueron
e instrumento vélido para consumar € fraude, nulidad que podra declararse, s se lleva
ron a efecto con conocimiento de su finalidad fraudulenta»; de 4 de noviembre de 1981
(BDA), segiin la cud «los Tribunades de lo penal, con € fin indicado de restablecer €
orden juridico ilicitamente aterado, pueden y deben declarar la nulidad de los mentados
negocios, en cuanto no existan ohstéculos juridicos que lo impidan»; y de 16 de noviem-
bre de 1971 (RJA, m. 5204, pag. 3800), en la que se sostiene que «porque e delito de
alzamiento de bienes no es un delito contra la propiedad, como se dijo antes, en € que
se haya producido un desplazamiento del patrimonio de los perjudicados a de los inculpa
dos, sino creador de una situacion de insolvencia, buscada voluntariamente para no pagar,
y de ahi que la sentencia penal no pueda condenar a una reparacion de dafios todavia
inciertos, d menos en su cuantia, sino restablecer € orden juridico perturbado por €
delito que, en este caso, en & aspecto civil, no es otro que € de reintegrar a patrimonio
del deudor los hienes indebidamente salidos del mismo, para que la situacion de su caudal
quede en & mismo estado que tenia antes de perpetrarse € delito, restauracion econdmica
que la sentencia lleva a cabo, a declarar nulos los actos de transmisiény.

En & mismo sentido se pronuncian también las STS (Sda 2.%), de 11 dejunio de 1984
(BDA), que considera «que lo que corresponde es declarar la nulidad de la escritura de
venta de la finca vendida por € procesado a otra persona (...) y la cancelacion de la
inscripcion en € Registro de la Propiedad, s se hubiese practicado, reponiendo la finca
vendida a la situacion juridica en que se encontrase», y de 25 de mayo de 1983 (BDA),
seguin la cual, «los Tribunales de lo crimina tienen la obligacion ineludible, con € fin
de restablecer € orden juridico ilicitamente aterado, de declarar la nulidad de todos
aquellos negocios o contratos de disposicion respecto de los cuales hayan hecho previo
pronunciamiento de falsedad, lo mismo que de las inscripciones que en los correspondien-
tes Registros hubiesen producido (...), pues seria un contrasentido tachar de penadmente
ilicitos por fasos determinados documentos publicos, y, sn embargo, no hacer pronun-
ciamiento alguno sobre su nulidad y la de las inscripciones que hayan causado», conclu-
yendo en consecuencia que «es claro que no infringe la Ley la Sala sentenciadora cuando
hace ta pronunciamiento y ordena la cancelacion de las inscripciones causadas por €
documento citado, porque a ello venia obligada en estricta observancia de las prescrip-
ciones legaes ordenadoras de la responsabilidad civil, dentro de la cua caben perfecta
mente la adopcion de aguellas medidas que consistan en restaurar € orden juridico ilici-
tamente aterado o perturbado».

Més manifestaciones de esta postura jurisprudencial las podemos encontrar en las STS
(Sdla 2.?), de 23 de mayo de 1987 (BDA); de 14 dejulio de 1986 (BDA); de 9 de mayo
de 1986 (BDA); y de 9 de diciembre de 1978 (RJA, 1978, m. 4121, pags. 3443-3444).

(43) Vid. STS (Sda 27 de 9 de mayo de 1986 (BDA).
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Eso si, en virtud del principio dispositivo, para que proceda la anotacion
preventiva de querella debera constar expresamente el gjercicio de las accio-
nes de nulidad o ineficacia de los titulos inscritos y la cancelacion de las
inscripciones respectivas, precisdndose los titulos concretos y los asientos
especificos que los registran (44).

Ya hemos visto antes que restituir significa reparar, es decir, reponer las
cosas en e ser y estado en que se hallaban con anterioridad a la comision del
delito, y estareparacion se debe considerar tanto desde € punto de vista mate-
rial como desde €l juridico. Larestitucién o recolocacion ademas de ser perso-
nal o patrimonial, en algunos casos, para poder ser realmente eficaz, debe ser
también de derechos. Por lo tanto, las anteriormente mencionadas declaracio-
nes no son otra cosa distinta que restituir o reponer € statu quo ante (45).

La solucion contraria, «pugna con la necesidad perentoria de destruir la
injusticia nacida del delito, que no es compatible sblo con la imposicion de
la pena, sino también con la restauracion de los derechos vulnerados por €
criminal». De ahi la necesidad de que la pretension de restitucion deba tam-
bién quedar cumplida «mediante la restitucion (restauracion) juridica o “re-
colocacion”, no sélo personal y patrimonial, sino también de los derechos, tal
como se hallaban antes del atague criminal» (46) (47).

El propio FENECH, M., Derecho procesal..., cit., pag. 428, quien, como ya hemos
visto, sostiene la postura contraria, reconoce que «en pro de la respuesta afirmativa puede
alegarse que € pronunciamiento sobre estos extremos en la sentencia penal restablece de
la manera méas o menos perfecta d statu quo ante, que es a lo que debe tender, en primer
lugar, € resarcimiento.

(44) En este sentido, CARBONELL SERRANO, V., Anotacion de querélla..., cit., pags. 26
y 30, y las STS (Sda 2.%), de 14 dejulio de 1986 (BDA), y de 9 de diciembre de 1978
(RIA, 1978, m. 4121, pég. 3444).

En este punto no puedo compartir la postura de FONT SERRA, E., La accion civil..., cit.,
pég. 20, quien, partiendo de las STS (Sda 29 de 14 de marzo de 1985 (BDA), y de 4
de noviembre de 1981 (BDA), segln la cual «los delitos de peligro de la naturaeza del
gue en este proceso fue objeto de enjuiciamiento, si pueden producir un dafio civil,
consistente en & que puede derivarse de la delictiva ateracion del orden juridico civil,
cuya restauracion deben intentar los tribunales de lo penal, en uso de las facultades que
les confiere € parafo 2° del articulo 742 de la LECr, segiin € cual, en la sentencia
penal se resolverdn todas las cuestiones referentes a la responsabilidad civil objeto del
Juicio», no sdlo reconoce que nuestra jurisprudencia entiende admisible ese tipo de de-
claraciones como integradas en la responsabilidad civil derivante del delito, sino que
ademés, amparandose en tal precepto, parece sostener que los tribunales penales deben
siempre pronunciarse sobre las mismas, independientemente de que la parte acusadora las
solicite.

(45) Asdi, STS (Sda 27 de 9 de mayo de 1986 (BDA).

(46) CASTEION, F., La declaracion..., cit., pags. 19 y 23.

(47) Vid. d articulo 38, 1l LH, que dispone que «no podra gercitarse ninguna accion
contradictoria del dominio de inmuebles o derechos reales inscritos a nombre de persona
o entidad determinada sin que, previamente, a la vez, se entable demanda de nulidad o
cancelacion de la inscripcion correspondientey.
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Ademés la segunda postura presenta también ventgjas de carécter practi-
co, pues, como se ha sefialado, «las propuestas anteriores no contrarian la
legislacion vigente, sino que, arrancando de €lla, aspiran aredizar el ideal de
proceso rapido, concentrado y econdémico (de economia procesal) que es la
meta moderna, frente a antiguo procedimiento, lento, maltiple (en singulares
y diversos juicios o jurisdicciones) y dispendioso o farragoso» (48).

Independientemente de la postura que se adopte (49), piénsese, por gem-
plo, en la paraddjica situacién que se produciria si la sentencia penal estimase
la pretensién de restitucion, obteniendo asi € querellante la disponibilidad
fisica del bien, pero no se pronunciase sobre la nulidad e ineficacia del do-
cumento o titulo inscrito y no cancelase la inscripcién correspondiente, sien-
do necesario pues, para obtener tal declaracion y cancelacién, acudir ala via
civil, una vez finalizado el proceso penal.

En este caso se produciria un desgjuste y contradiccion entre la realidad
féctica y juridica propiciada por la sentencia 'y la realidad registral, ya que a
querellante le seria reintegrada la disponibilidad material del bien, mientras
qgue en el Registro de la Propiedad e condenado seguiria figurando como
titular del bien en cuestion, presumiéndosele la propiedad y posesién del
mismo (50).

Si e organo jurisdiccional penal no se pronunciara sobre la nulidad e
ineficacia del documento o titulo inscrito y sobre la cancelacion de la inscrip-
cién correspondiente, € titular registral disfrutaria de todas las consecuencias
y ventgjas que se derivan de la inscripcidn, y, en concreto, podria entrar en
juego € principio de legitimacion o de presuncion de exactitud y validez de
los libros del Registro, segiin €l cual «los asientos del Registro (...) estén bajo
la salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se
declare su inexactitud» (art. 3.1 LH).

A su vez, lavigencia de ta principio de legitimacion podria posibilitar 1a
aparicion del tercero hipotecario del articulo 34 LH, y la aplicacion del prin-
cipio de fe publica registral, que haria irreivindicable la propiedad del bien,
con que la sentencia estimatoria de la pretension civil de restitucion quedaria
vacia de contenido (51).

(48) CASTEXON, F., La declaracion..., cit., pags. 23-24.

(49) Estudiando esta cuestion, € autor anteriormente citado, pdg. 11, advierte que
la misma se enmarca «en una esfera, no legal, ni antilegal, Sno estrictamente extralegal,
porque se tiende a tratar de una materia que la ley no regula, ni prohibe».

(50) Vid. d articulo 38, I LH, en & que se dispone que «a todos los efectos legales
se presumira que los derechos reades inscritos en € Registro existen y pertenecen a su
titular en la forma determinada por € asiento respectivo. De igual modo se presumira que
quien tenga inscrito e dominio de los inmuebles o derechos redles tiene la posesion de
los mismos».

(51) Vid. d supuesto practico recogido por Bone PINA, Anotacion preventiva..., cit.,
pag. 1004, en € que d ¢érgano jurisdiccional acordd la anotacion de la querdlla «para
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Para evitar ta situacion es necesario que los érganos jurisdiccionales
penales se puedan pronunciar también sobre la nulidad del documento o titulo
inscrito y sobre la cancelacion del asiento correspondiente. Es decir, en algu-
nos casos, no solo bastara € restablecimiento de la situacion de hecho per-
turbada, sino que también serd necesaria la restauracion de la situacion de
derecho. Para ello la restitucion deberd afectar también al. Registro, corrigién-
dose la inexactitud de sus asientos a través de la declaracién de nulidad e
ineficacia de los titulos 0 documentos inscritos y la cancelacién de la inscrip-
cion correlativa

Si es necesario, pues, admitir que pueden formar parte de la pretension
civil de restitucion las declaraciones de nulidad de los documentos o titulos
inscritos y las cancelaciones de las respectivas inscripciones, resulta patente
la posible utilidad de una medida cautelar como la anotacion preventiva de
querella, 0 mejor, de la accidn civil gjercitada en la querella, para asegurar la
efectividad, no sdlo factica sino principalmente juridica, de la eventua sen-
tencia estimatoria de la pretension civil de restitucién (52).

Por otra parte, ya hemos visto que, en contra de la posibilidad de que los
organos jurisdiccionales penales se pronuncien sobre pretensiones en las que
se solicite la nulidad, anulacion o resolucién de actos o negocios juridicos
causados por €l delito, se aega también que tales pronunciamientos podrian
atentar contra la seguridad juridica y perjudicar los derechos de terceros de
buena fe.

evitar que aparezcan terceros de buena fe, que amparados por la proteccién registral,
devengan en propietarios, impidiendo la satisfaccion del ofendido por € delito».

(52) AVILA NAVARRO, P., Comentarios.., cit, pags. 122 y 312, comentando la
RDGRN de 1 de abril de 1991, considera admisible la anotacidn preventiva de querdlla
cuando se hubiera solicitado la nulidad de una transmision inscrita, a sostener que «la
querella o, incluso, € procedimiento pena incoado de oficio, hubieran sdo anotables s
se hubiese pedido 0 se previese una resolucion de nulidad de una engjenacion inscrita o
de aseguramiento con garantiareal, incluso con embargo de la obligacion de indemnizar».

ORTELLS RAMOS, M., Derecho jurisdiccional, t. I1l. Proceso penal (con MONTERO ARO-
CA, J; GOMEZ COLOMER, J. L., y MONTON REDONDO, A.), Vaencia, Tirant lo Blanch, 1997,
pag. 470, a estudiar las medidas cautelares patrimoniales o reales del proceso penal y de
proceso civil acumulado advierte que respecto a las responsabilidades de tipo pecuniario
que en un proceso pena pueden declararse, debe hacerse una distincion entre las que
forman parte de la responsabilidad penal (v.g., la pena de multa —art. 50 CP—) y las
que integran la responsabilidad civil derivada dd delito (art. 109 CP), y, en consecuen-
cig, a condderar las medidas cautelares patrimoniales o reales, las clasificaen: a) Medi-
das cautelares del proceso pena, «que son aquéllas que aseguran la gecucion de los
pronunciamientos de naturaleza penal y procesal penal de la sentencia que se dicte y que
tengan un contenido patrimonial: es decir, de la pena de multa, de la consecuencia acce-
soria de comiso y de las costas procesdles», y b) Medidas cautelares del proceso civil
acumulado, «gue garantizan la gecucion de los pronunciamientos de naturaleza civil y
contenido patrimonial de la sentencia que se dicte; es decir, la restitucion de cosas deter-
minadas y la indemnizacién de dafios y perjuicios», entre la que habria que incluir, a mi
entender, la anotacion preventiva de la accidn civil gercitada en la querella
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Ta inconveniente se puede obviar, por una parte, interponiendo también la
pretension civil de restitucion contra los terceros civilmente responsables
(arts. 116-122 CP, y 615-621 LECRIM, y, por otro lado, en ciertos supuestos,
a través precisamente de la anotacion preventiva de querella, que advertiria a
los terceros de la posible nulidad o inexactitud de la inscripcion registral.

En definitiva, si tenemos en cuenta que la anotacién preventiva de que-
rella, al igua que la de demanda, tiende a garantizar la ejecucion especifica
de la sentencia que se pudiera dictar, es decir, trata de mantener el status quo
registral de un bien inmueble para asegurar €l efectivo cumplimiento del
eventual fallo estimatorio de la pretension civil acumulada de restitucién, no
encuentro obstaculo para que se anote preventivamente una querella siempre
que la accidn civil acumulada pueda tener alguna trascendenciaregistral  (53).

(53) Vid., la postura favorable a la préctica de la anotacion preventiva de querella
manifetada por BONE PINA, Anotacion preventiva..., cit., pags. 1005-1006. Segin este
autor, € organo jurisdicciona penal, en lugar de ta medida cautelar, con base en €
articulo 26-2.° LH, también podria haber adoptado «mediante Auto mativado, una prohibi-
cion de disponer sobre la finca controvertida, resolucion esta que podria ser anctada
preventivamente de acuerdo con € articulo 42.4.° y que, a diferencia de la dd parrafo
primero provocaria € cierre registral (art. 145 del RH)».

Sin embargo, por mi parte, considero que es mas apropiada una anotacion preventiva
de querella que una anotacion preventiva de prohibicién de disponer, ya que esta Ultima
presenta un caracter mas gravoso, en cuanto provoca € cierre del Registro, mientras que
la primera, dada su naturaleza cautelar, aun no impidiendo la transmision del bien, garan-
tiza satisfactoriamente la efectividad de la eventud sentencia estimatoria

Por su parte, MOLINA PASCUAL, E., «El articulo 165 ddl Reglamento Hipotecario», en
RDJ, 1964, pags. 60-61, hace una breve referencia de las resoluciones judiciales que, a
lo largo del proceso penal, pueden anotarse o inscribirse en € Registro de la Propiedad,
«en la llamada pieza de responsabilidad civil que debera formarse a tenor de lo dispuesto
en los articulos 589 y 590, y en la de responsabilidad civil subsidiaria, que debera
instruirse a su vez de conformidad con lo dispuesto en d articulo 619, pues es en dichas
actuaciones donde se llevaran a cabo hipotecas y. embargos sobre bienes inmuebles», pero
obviando cualquier mencion sobre la anotacion preventiva de querella

Antes de que fuera suprimida la pena de interdiccion civil por la Ley 6/1984, de 31
de marzo, MONTES REYES, A., Registro y proceso: anotaciones preventivas, Salamanca,
Publicaciones del Departamento de Derecho Procesal, 1978, pags. 62-63, afrontd € es-
tudio de la anotacion preventiva en relacion con la existencia de un proceso pena. En
concreto, se planted e modo de hacer constar en € Registro la pendencia de un proceso
que pudiera traer como consecuencia la inscripcion de la resolucion en que se imponga
la pena de interdiccion civil, d amparo de lo dispuesto por los articulos 42-5.° y 2-
4.° LH. Segin dicha autora, era necesario que constara en e Registro la existencia de ese
proceso para garantizar la efectividad de la eventual sentencia que se pudiera dictar, pero
tal constancia no se podia conseguir a través de la anotacion preventiva de demanda, pues
no existia ninguna, ni por medio de una anotacién preventiva de querella, ya que «no es
esta anotacion una de las diligencias que es posible solicitar en aquélla, segin los térmi-
nos de articulo 277 de la LECrim». Para sdvar edta dificultad, acudi6 d articulo 43,
Il LH, que admite la posibilidad de que € Organo jurisdiccional decrete de dficio la
anotacion preventiva de la demanda de incapacidad, «cuando no hubiere interesados que
la reclamen, siempre que € juzgador, a su prudente arhitrio, lo estime conveniente para
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4.3. LA QUERELLA SE PODRA ANOTAR PREVENTIVAMENTE CUANDO EN EL PROCESO
CIVIL ACUMULADO SE EJERCITEN ACCIONES QUE PUEDAN TENER ALGUNA
TRASCENDENCIA REGISTRAL

En primer lugar, conviene advertir que cuando un érgano jurisdiccional se
pronuncia sobre la adopcion de la medida cautelar de anotacién preventiva de
demanda, ademas de examinar la concurrencia de los presupuestos necesa-
rios, debe de comprobar que dicha demanda sea el continente de una preten-
sion o accion real sobre bienes inmuebles registrables, o de una pretension o
accion personal que sea susceptible de conducir a una modificacion juridica
de caracter real.

Dicho de otra manera, requisito previo para poder adoptar una anotacion
preventiva de demanda es que la pretension contenida en la propia demanda
pueda tener alguna trascendencia registral (54).

asegurar e efecto de la sentencia que pueda recaer en @ juicio», concluyendo que tal
anotacion deberia denominarse de procedimiento, ya que, a su entender, no se trataba de
una anotacion de demanda, ni tampoco de querella

Por mi parte, no puedo compartir tal opinidn, pues, por un lado, aunque la anotacion
sea decretada de oficio por € 6rgano jurisdiccional, no por eso dgja de ser una anotacion
preventiva de la demanda de incapacidad interpuesta o de la querella en la que se solicita
la imposicion de una pena que lleva apargiada la de interdiccion civil, y porque, por otro
lado, no entiendo que € érgano jurisdiccional pueda acordar de dficio tales anotaciones
preventivas, y no, por € contrario, a instancia de los particulares interesados.

En relacion con la misma cuestion, CAMPUZANO Y HORMA, F., Principios generales de
derecho inmobiliario y legislacion hipotecaria, Madrid, Reus, 1925, pags. 557 y 560,
entendi6 que «esta pena (la de interdiccidn civil) se obtiene, no en virtud de una demanda
civil, sino en virtud de una causa criminad y no puede tener, por lo tanto, aplicacion €
articulo 42 que habla sdlo de demandas, no comprende en su letra las causas criminales
en las que no hay demanda, en este caso ¢qué es lo que se anota? Segln la Exposicion
de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, parece que la demanda equivale a
ecrito de cdificacion savo cuando hay querella. Pero este es un extremo oscuro sobre
e cua nada puede afirmarse con seguridad», afiadiendo que «tratdndose de penas de
interdiccion, se plantea @ problemade s @ Juez puede, de oficio, ordenar esta anotacion.
Como en redidad no hay demanda que anotar, ni podria expresarse  nombre del deman-
dante, como ordena en € nimero 6.° del articulo 141, parece que sdlo cuando d fiscal
pida que se anote la incapacidad presunta, podra verificarse asi tomando para dlo la
palabra demanda, més en su concepto gramatical que en su significacion juridica,
haciéndola sinénima de peticion».

(54) Téngase en cuentad articulo 7 RH que dispone que «no sdlo deberan inscribirse
los titulos en que se declare, congtituya, reconozca, transmita, modifique o extingad domi-
nio o los derechos redes (...), Sino cualesquiera otros relativos a derechos de la misma
naturaleza, asi como cualquier acto o contrato de trascendenciarea que, sin tener nombre
propio en derecho, modifique (...) agunas de las facultades del dominio sobre bienes in-
muebles o inherentes a derechos redles», y € articulo 9 de la misma norma, segin € cua
«no son inscribibles la obligacion de redtituir, transmitir, modificar o extinguir  dominio
0 un derecho real sobre cuaquier inmueble (...), sin perjuicio de que en cada uno de estos
casos se inscriba la garantia real constituida para asegurar su cumplimiento, o se tome
anotacién, cuando proceda, de conformidad con el articulo 42 de la Ley».
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En consecuencia, aunque € articulo 42.1.° LH disponga que podra soli-
citar la medida cautelar de anotacion preventiva de demanda «&l que deman-
dare enjuicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitucion, declaracion,
modificacion o extincion de cualquier derecho real», tanto la doctrina cien-
tifica (55) como la de la DGRN (56) y lajurisprudencia (57) son unanimes
a la hora de permitir la anotacion preventiva de la demanda en la que se
gercite una accion personal, siempre que pueda tener alguna trascendencia
registral.

Es por ello que no comparto el parecer de la propia DGRN (58) y de
parte de la misma doctrina (59) cuando, por € contrario, no admiten la prac-
tica de una anotacion preventiva de querella, o meor, de la accion civil
gjercitada en la querella, cuya estimacion podria desembocar en una resolu-
cion inscribible de modificacion juridico-real sobre €l bien en cuestion, ale-
gando €l sistema de numeras clausus de anotaciones preventivas que rige
nuestro Derecho registral (60).

Si tenemos en cuenta que la demanda es € acto procesal de parte por €l
que se interpone completamente o se prepara la interposicién de una preten-
sion civil, y que en caso de acumulacion del proceso civil a penal, la querella
es € continente por medio del cual se puede gercitar la accién penal y lacivil
acumulada, no parece gque exista ninglin obstaculo tedrico ni préctico para que
se practique la anotacién preventiva de querella.

(55) Vid., por gemplo, RAMOS MENDEZ, F., La anotacion preventiva de demanda,
Barcelona, Bosch, 1980, pags. 65-72; ROCA SASTRE, R. M.*-Roca-SAsTRE MANCUNILL, L.,
Derecho Hipotecario, VI, Barcelona, Bosch, 1997, pags. 362-368; CHICO Y Ortiz, J. M.%,
Estudios de Derecho H|potecar|o t. 11, 1994, Madrid, Marcia Pons, 1994, pags. 1106-
1112; CAMY SANCHEZ-CANETE, B., Correntar|osalaleg|slacmn hipotecaria, v. 5, Pamplo-
na, Aranzadi, 1983, pags. 768-773; y GOMEZ GALLIGO, F. J, Préctica hipotecaria, cit.,
pags. 62-63.

(56) Vid., entre otras muchas, las RDGRN de 26 de mayo de 1997 (BCRE, nim. 28,
1997, pags. 1898-1902), y de 24 dejunio de 1991 (BDA).

(57) Vid., por gemplo, € ATSJ de Catdufia (Sda de lo Civil y Penal% de 10 de
septiembre de 1996 (BDAC); d AAP de Castellén de la Plana (Seccion 1°) de 20 de
mayo de 1996 (BDAC); y la STS (Sdla 13 de 18 de noviembre de 1993 (BDA).

(58) Vid., las resoluciones citadas en la nota 21.

(59) Vid ROCA SASTRE R. M.*-RocA-SASTRE MANCUNILL, L., Derecho Hipotecario,
IV, Barcelona, Bosch, 1997, pag. 294, nota 15, y Derecho hipotecario, VI, cit., pag. 368,
nota 21, segun e cua las resoluciones a que hace referencia la nota anterior «no auto-
rizan, naturalmente, la anotacion preventiva de una querella crimina por presunto delito
de alzamiento de bienes para el aseguramiento de |as responsabilidades civiles», y GOMEZ
GALLIGO, F. J, Préctica hipotecaria, cit., pags. 65-66.

(60) Vid. AVILA NAVARRQO, P, Comentarlos cit., pag. 312, seglin € cua «hay que
concluir que ni la querdlani la demanda pueden anotarse cuando s pretende en élas la
declaracion o € cumplimiento de una obligacion personal, como € pago de una deuda o
la exigencia de una responsabilidad civil; pero si cuando la accion pretende una modifi-
cacion juridico-real, como hubiera sido la nulidad de una engjenacion inscrita 0 € em-
bargo que asegurase la obligacion de indemnizars.
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Negar la préctica de la anotacion preventiva de la accién civil gercitada
en la querella argumentando que dicha anotacién no esta prevista por el
sistema de lista cerrada que establece nuestra legislacion, me parece una
postura excesivamente formalista y contradictoria.

Formalista, porque lo que realmente importa no es que la accion civil se
gercite a través de una demanda o de una querella, sino € objeto de dicha
accion, es decir, que la pretension civil pueda tener alguna trascendencia
juridico-real. Como acertadamente se ha dicho, con la anotacion preventiva
de demanda lo que realmente se anota es €l gjercicio de una accién que pueda
afectar a una titularidad registral, por 1o que perfectamente podria denominar-
se anotacion de impugnacion de una titularidad registral (61).

La impugnacion de una titularidad registral, unida normalmente a una
simultanea impugnacion del titulo que la provocd, «tiene lugar normal mente
en una demanda y eventualmente en una causa criminal nacida de una que-
rella en la que se gercita alavez la accion civil». Por lo tanto, no existe, en
puridad, «anotacion de demanda ni de querella, hay anotacion de una impug-
nacion, verificada por los Tribunales, de una titularidad registral, que puede
darse en procedimientos civiles y, en determinados supuestos, en causas cri-
minales» (62).

Contradictoria, porque tanto lajurisprudencia como la doctrina que niegan
la anotaci6n preventiva de querella, alegando el sistema de numerus clausus de
anotaciones preventivas, son las que violan dicho sistema, ya que realizando
un importante esfuerzo interpretativo, supliendo asi la defectuosa redaccion del
articulo 42.1.° LH, admiten anctaciones preventivas de demanda en las que se
gercitan acciones personales de trascendencia registral, cuando nuestro siste-
ma de lista cerrada aparentemente sdlo admite las anotaciones preventivas de
demanda en las que se gjercite una accion real. Por otra parte, si interpretando
ampliamente el mencionado precepto, la DGRN permite anotar el gercicio de
acciones de nulidad de un titulo con trascendencia registral (testamento, con-
trato, etc.), no se entiende por qué es posible la anotacion si dicha pretension se
formula en un proceso civil y no si se hace valer en una causa penal (63).

(61) Vid. CARBONELL SERRANO, V., Anotacién de querella..., cit., pag. 25, y Campu-
ZANO Y HORMA, F., Principios generales..., cit., pag. 560, € cud, estudiando la posibili-
dad de hacer constar en € Registro la pendencia de un proceso que pueda dar lugar a una
resolucion en la que se impusiera la pena de interdiccion civil, entendio, ata efecto, que
la anotacion podria verificarse, «tomando para ello la palabra demanda, més en su con-
cepto gramatical que en su significacion juridica, haciéndola sinénima de peticions.

(62) CARBONELL SERRANO, V., Anotacion de querélla..., cit., pags. 25 y 31, quien
afiade que «en ambos casos es la misma accion la que se gercita, iguales los efectos
pretendidos y necesariamente igual debe ser la respuesta hipotecaria: admitir la constancia
registral de la impugnacién formulada para garantizar la efectividad de la sentencia que
en su momento se dicte».

(63) Vid. CARBONELL SERRANO, V., Anotacion de queréla..., cit., pags. 30-31.
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Es de sefialar ademés que nuestro TC ha adoptado anotaciones preventi-
vas de las demandas de amparo, siempre que pudieran tener trascendencia
registral (64), y que, la propia DGRN, inclinandose hacia una interpretacion
amplia y espiritualista de la anotacién preventiva de demanda, ha admitido,
al amparo dd articulo 42.1.° LH, la anotacion preventiva de sentencias, fir-

(64) Vid. ATC de 26 de marzo de 1990 (citado por STC 14/1995 [Sda 13 de 24
de enero de 1995, en BDJC); ATC 148/1990 (Sda 2.%) de 2 de abril de 1990 (BJC, 1990,
pég. 1449); ATC 181/1990 (Sda 13 de 23 de abril de 1990 (BDJC); ATC (Sda 29 de
26 dejulio de 1993 (BDCD, ref. 93AC120); ATC (Sda 13 de 19 de septiembre de 1994
(BDCD, ref. 94AC128); ATC 81/1995 (Sda 2% de 6 de marzo de 1995 (Lunes 4:30,
nim. 171, primera quincena de julio de 1995, pags. 14-15); ATC 114/196 (Sda 29 de
30 de abril de 1996 (BDJC); y ATC 164/1996 (Sala 2.%) de 24 dejunio de 1996 (BDA).
En d dltimo Auto citado se recoge toda la jurisprudencia del TC sobre la anotacion
preventiva de la demanda de amparo, a disponerse que:

«En nuestro sistema hipotecario los supuestos de anotacion preventiva son taxativos,
de suerte que sdlo procede en los casos expresamente previstos en la Ley. Hemos de
examinar, por €llo, s la anotacion preventiva de la demanda que promueve un proceso
congtitucional de amparo puede tener encge en adguno de los casos contemplados en la
Ley, pues € articulo 42.1 LH solo prevé este peculiar asiento registral, que anuncia la
pendencia de un proceso cuya decisén find puede implicar la ineficacia o inoperancia
juridica de los titulos inscritos con posterioridad, en e caso de quien demanda en un
proceso judicial la propiedad o la constitucion, declaracion, modificacion o extincion de
cualquier otro derecho rea sobre un bien inmueble.

Al respecto ya sefidamos en € ATC 81/1995 que s bien en la demanda de amparo
no pueden hacerse valer otras pretensiones que las dirigidas a restablecer o preservar los
derechos o libertades fundamentaes por razén de los cuales se formula € recurso
(art. 41.3 LOTC), la declaraciéon de nulidad del acto o resolucién judicial que haya
impedido € pleno gercicio de los derechos o libertades protegidos es uno de los pronun-
ciamientos que puede contener la sentencia que otorgue € amparo [art. 55.1.a) LOTC];
de lo que se sigue que la sentencia recaida en un recurso de amparo puede producir los
mismos efectos sobre la eficacia juridica de los titulos inscritos en € Registro de la
Propiedad que las resoluciones judiciales, razén por la cua en los supuestos del
articulo 42.1 LH han de entenderse incluidos también los relativos a las demandas de
amparo, que S N0 se mencionan es porque en la época en que se dicté € precepto no
exigtia lajurisdiccion constitucional. Interpretacion a la que, por otra parte, se llega sin
dificultad, atendiendo al espiritu y finaidad de lanormay ala nueva redidad que resulta
de la existencia del Tribunal Constitucional, conforme a los criterios hermenéuticos del
articulo 3.1 del Codigo Civil.

De este modo, a través de la publicidad registral que garantiza la anotacion preven-
tiva, se consigue cautelarmente, frente a los actos posteriores que puedan perjudicarlos,
preservar los derechos inscritos del demandante de amparo afectados por la vulneracion
del derecho fundamental objeto del proceso constituciond.

S d aticulo 56 LOTC faculta d Tribunal Congtituciona para acordar como medida
cautelar la suspension de la gecucién del acto o resolucién recurrida en amparo, con
mayor razén podra acordar una medida cautelar que, como la anotacion preventiva de la
demanda de amparo, no exige ni presupone la suspensién de la efectividad de la resolu-
cion recurrida y, ssimplemente, anuncia registralmente frente a los terceros, la pendencia
del proceso congtitucional con sus eventuaes consecuencias sobre |os derechos inscritos».

Véase también, por € contrario, la PTC (Seccion 2.%) de 21 de enero de 1993 (citada
por STC 52/1994 [Pleno] de 24 de febrero de 1994, en BDJC), que acordd que no habia
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mes 0 no, en tramite de gecucion (65), cuando dichas anotaciones preventi-
vas no estan tampoco normativamente previstas (66).

4.4. PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA LA PRACTICA DE LA ANOTACION PREVENTIVA
DE QUERELLA

En relacion con los presupuestos necesarios para poder adoptar la anota-
cion preventiva de querella, se puede plantear la duda de s para su determi-
nacion hay que acudir a la aplicacion analdgica de la normativa registral
(arts. 43, 1 LHy 139, | RH) o, por €l contrario, del articulo 589 LECRIM,
que regula las medidas cautelares patrimoniales en el proceso penal y en €

lugar a la anotacion de la demanda de amparo solicitada por € recurrente, aegando éste
que de sr estimada la demanda podria derivarse una modificacion juridico-real, a cuya
adopcion se habia opuesto la parte recurrida, argumentando que al ser aquélla una garan-
tia para la efectividad del derecho material que se deduce en € proceso, era gena a
proceso ante e TC.

(65) Vid. las RDGRN de 19 de septiembre de 1990 (BDA), que acuerda la extension
de la anotacion preventiva de una sentencia firme que esté en tramite de gecucion, por
la que se declara @ derecho del demandante a retraer cierta fincay se condena a deman-
dado a otorgamiento de la correspondiente escritura publica, aunque & Registrador se
habia opuesto a la préctica de tal anotacion por no estar contemplada en ninguno de los
supuestos a que e refiere @ articulo 42 LH, argumentando que «puesto que se trata de
un derecho en fase de desenvolvimiento, que ha de agotarse en la adquisicion dominical
afavor de su titular, y dado que dicho desenvolvimiento tiene lugar en viajudicial, parece
més adecuado un asiento provisional, cual la anotacion preventiva, cuya admisibilidad
viene respaldada por los numeros 1 y 3 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria pues, en
definitiva, se trata de asegurar las resultas de una actuacion jurisdiccional que ha de
concluir, a fata de cumplimiento voluntario, en la produccion de una mutacion juridico-
real, solo que dicho aseguramiento no se solicita en € momento inicial del procedimiento
sino en una fase posterior», y de 12 de noviembre de 1990 (AVILA NAVARRO, P., Comen-
tarios..., cit.,, pag. 80), que sguiendo una concepcion amplia de la anotacion preventiva
de demanda, admite que la sentencia no firme, en cuanto situacion litigiosa que afecta a
derechos inscritos, es susceptible de ser anotada preventivamente.

La doctrina también se muestra partidaria de la posibilidad de anotar preventivamente
una sentencia no firme, razonando que € articulo 139 RH no sdlo admite la solicitud de
anotacion preventiva de demanda en e momento de interponer la demanda, sino también
después, y que s se admite tal anotacién preventiva, con mayor razén se deberia admitir
la anotacion de una sentencia no firme pero que en su dia puede llegar a serlo. Sobre €
paticular, véanse CAMY SANCHEZ-CANETE, B., «Comentario a la RDGRN de 30 de junio
de 1967», en RDPRIV, 1967, pags. 900-905; ROCA SASTRE R. M.VROCA-SASTRE MANCU-
NILL, L., Derecho hipotecario, VI, cit., pdg. 377, nota 43; y AVILA NAVARRO, P., Comen-
tarios..., cit., pags. 72-73, 80 y 285-286.

(66) Téngase en cuenta también que e Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Civil, no solamente admite como medida cautelar «la anotacion preventiva de demanda,
cuando ésta se refiera a bienes o derechos susceptibles de inscripcion en Registros publi-
cos», sSino también «otras anotaciones registrales, en casos en que la publicidad registral
sea (til para @ buen fin de la gecucion» (art. 726-6.* y 7.9.
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proceso civil acumulado, y, en concreto, aquéllas que tienden a aseguramien-
to de la condena a pago de una cantidad de dinero (fianza o embargo). Sin
embargo, atendiendo a cada uno de los presupuestos, tal cuestion tiene menos
trascendencia préactica de 1o que, a primera vista, parece.

a) Fumus boni iuris

En e supuesto de que fuese admisible la anotacion preventiva de que-
rella, en relacién con e fumus boni iuris, la DGRN considera que dicho
presupuesto deberia venir dado por el resultado de la investigacion desarro-
llada en la instruccion, mediante una aplicacién analdgica del art. 589
LECRIM (67), a sostener que la anotacion preventiva de querella «ha de
ser ordenada por € Tribunal cuando se cumplan las condiciones determi-
nadas en el citado articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a
saber que resulten indicios de criminalidad como consecuencia de las dili-
gencias de investigacion practicadas, o que no ha sucedido en el presente
caso, en € que el Tribuna se ha limitado a trasladar la peticion del inte-
resado de anotarse la querella» (68).

Es decir, en su caso, habria que estar a la prevision del articulo 589
LECRIM, paraque el Juez penal, unavez resulten indicios racionales de crimi-
nalidad contra persona determinada, pudiera adoptar tal medida cautelar, ya que
de la mera admision de la querellano se derivaria, segun tales resoluciones, la
posibilidad de ordenar la préctica de la anotacién preventiva (69).

Tratandose de anotacion preventiva de demanda, en relacion con el acre-
ditamiento de la situacion juridica cautelable, el articulo 43.1 LH dispone
gue no podra concederse la anotacion preventiva de demanda sino «en virtud
de documento bastante a prudente arbitrio del juzgador». En cuanto a qué
se debe entender por documento bastante, la opinién generalmente admitida

(67) Articulo 785-8.* b), para € proceso pena abreviado, que requiere que sea
probable la responsabilidad del imputado.

(68) RDGRN de 1 de abril de 1991 (BDA); de 9 de diciembre de 1992 (BDA); de
10 de diciembre de 1992 (BDA); y de 11 de diciembre de 1992 (BDA).

Vid., d AAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 13 de 17 de noviembre de 1994
(BDA), seguin € cual también «hay que notar las amplias posibilidades que d Juez pena
le ofrece d articulo 13 de la Ley Procesal Penal, que permite tomar cuantas medidas
precautorias sean precisas para dar proteccion a los perjudicados por € presunto delito».

(69) Defiende |a doctrina sentada por, las citadas RDGRN, BONE PINA, Anotacion
preventiva..., cit., pags. 1005-1006. Para GOMEZ GALLIGO, F. J, Préctica hlpotecarla cit.,
pag. 67, la exigencia de indicios de criminalidad en un reqwsto «quiz& menas necesario,
en la medida en que € juez, para admitir a trémite la querella, ya redliza una apreciacién
previa de que existen indicios de criminalidad, porque de no ser asi no la admitiria a
trémite».
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interpreta el concepto de suficiencia en e sentido de probabilidad cualifi-
cada de éxito y alcance de la demanda (70).

En consecuencia, salvando las diferencias, se puede considerar que el
régimen del fumus boni iuris sera idéntico tanto en el caso de la anotacion
preventiva de demanda como en el de querella, pues en este Ultimo supuesto,
la existencia de indicios racionales de criminalidad contra persona determina-
da puede fundar facilmente un juicio provisional favorable de éxito de la
pretension civil acumulada interpuesta por € querellante, sin que sea necesa-
rio, en principio, presentar documento bastante (71).

(70) Vid.,, entre otros, ORTELLS RAMOS, M., La tutelajudicial cautelar en & Derecho
espafiol (con CALDERON CUADRADO, M.* P.), Granada, Comares, 1996, pdgs. 14y 75, y
RAMOS MENDEZ, F., La anotacion..., cit., pags. 128-129.

(72) Vid. ORTELLS RAMOS, M., Derecho jurisdiccional..., cit., pag. 471, para quien
el fumus boni iuris viene dado por € resultado de la investigacion practicada en €
procedimiento preliminar. Es decir, «tratdndose de medidas dirigidas frente a imputado,
el fumus estd dado cuando "resultan indicios racionaes de criminalidad” (art. 589), 0 seg,
de otro modo probable su responsabilidad [art. 785-8.%,b) para € proceso abreviado...]».
El mismo autor, en «Para una sistematizacion de las medidas cautelares en e proceso
pena», en RGLJ, pag. 1978, pags. 472-473, identifica, en sede penal, € fumus con «un
juicio de probabilidad sobre la responsabilidad penal del sujeto pasivo de la medida, v,
en consecuencia, sobre la futura imposicion al mismo de una pena», por lo que, segiin su
opinion, e presupuesto del fumus boni iuris se formula en € proceso penal de manera
esencidmente idéntica a como se hace en € civil.

En & mismo sentido parece manifestarse GIMENO SENDRA, V., El proceso de «Habeas
Corpus», Madrid, 1985, pags. 65y 32, d exigir la «razonable atribucion a una persona
determinada de la comisién de un hecho punible».

ARANGUENA FANEGO, C, Teoria general..., cit., pAgs. 25-48, afirma la exigibilidad del
fumus boni iuris como presupuesto de las medidas cautelares reales en € proceso penad,
pero en un sentido radicalmente opuesto al civil; «no como apariencia del derecho en
quien se vera favorecido por la tutela cautelar, es decir, como exigencia de que a su
adopcion preceda un juicio o razonamiento a través del cua € drgano jurisdiccional
pueda prever que la resolucion find resultard favorable a aquél que solicita la medida
cautelar», por 1o que entiende que en lugar de hablar defumus boni iuris habria que hablar
de fumus mali iuris o de fumus commisi delicti.

Por su parte, FONT SERRA, E., La accion civil..., cit., pags. 64-65, entiende que €
articulo 589 LECRIM establece dos presupuestos distintos: por un lado, la existencia de
indicios razonables de criminaidad, que segiin € autor significan razones de probabilidad
para presumir la responsabilidad patrimonia y la imposicion de responsabilidades pecu-
niarias, es decir, «sempre que existan motivos para Suponer a una persona responsable
criminal, existen igualmente razones para presumir su responsabilidad patrimonial o pe-
cuniaria en e proceso pena; y, por otro lado, & fumus boni iuris, que «supone que
existen derechos aparentes que deben protegerse, cuya satisfaccion comportara que €
patrimonio del imputado quede sujeto a responsabilidad».
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b) Periculum in mora

De la interpretacion del articulo 589 LECRIM se puede deducir que dicho
precepto no tipificatal presupuesto, ni encomienda su apreciacion concreta al
organo jurisdiccional, por lo cual no es necesario alegarlo ni probarlo, de
manera que tal presupuesto no tiene una influencia concreta para denegar o
conceder la medida cautelar (72).

En necesario tener también en cuenta que, para la anotacién preventiva de
demanda del articulo 42.1.° LH, tampoco se requiere expresamente el presu-
puesto del periculum in mora. Dicho presupuesto simplemente forma parte de
laratio iuris de las normas que establecen esta medida cautelar (73). En otras
palabras, no se exige que concurra un peligro en el retardo para la concesién
de la anotacién preventiva de demanda, sino que, en este caso, es suficiente
el propio peligro genérico que resulta de la interposicion de una demanda que
tenga trascendencia registral, a causa de la operatividad de los principios de
legitimacion registral y de fe publica registral respecto de terceros (74).

Como se ha sefidado, «e periculum in mora, propio de las medidas
cautelares, estd también presente en la anotacion preventiva de demanda,
aungue resulte de una situaciéon meramente objetiva: un proceso judicial con
alcance registral» (75), y por ese motivo la norma reguladora «no exige que
se dé una concreta posibilidad de que ello ocurra, sino que se conforma con
la mera posibilidad» (76).

(72) Asi ORTELLS RAMOS, M., Derechojurisdiccional..., cit., pAg. 472, para quien €l
periculum in mora «congtituye, smplemente, la ratio de la norma que establece la me-
dida».

En d mismo sentido se manifietan PEDRAZ PenaL VA, E., Las medidas cautelares
reales en el proceso penal ordinario espafiol, Madrid, 1985, pags. 96-99, quien considera
que, aun sin presentar alguna de las notas que coimplica en & proceso civil, @ periculum
in mora constituye uno de los presupuestos de las medidas cautelares en € proceso penal,
y ARANGUENA FANEGO, C, Teoria general..., cit., pags. 57-62 y 69, quien, siguiendo a
anterior autor, sostiene que tal presupuesto «constituye un principio informador de las
medidas cautelares reales» aunque con agunas peculiaridades, pues «no se precisa su
alegacion y demostracion, como sucede en e proceso civil, sno que e peligro esta
presente en la intencion del legisador d regular las medidas cautelares. Asi ha consi-
derado que € mero transcurso del tiempo necesario para que se llegue a la resolucion
definitiva, se presume ocasion de peligro suficiente para que deban ser adoptadas medidas
cautelares con € fin de hacer posible la efectividad préctica de su futura resolucion final».

(73) Razonamiento puesto de manifieto por ORTELLS RAMOS, M., La tutela judi-
cial..., cit.,, pag. 15.

(74) Vid. la RDGRN de 6 de julio de 1962 (RJA, m. 3147, pags. 2157-2158).

(75) Asi, RAMOS MENDEZ, F., La anotacién preventiva..., cit., pags. 122-124, segin
e cud este caracter objetivo del periculum in mora hace que € mismo pierda «el carécter
de presupuesto de la anotacion preventiva de demanda para convertirse en ago connatural
a la medida misma, en su propio fundamento.

(76) Vid. ORTELLS RAMOS, M., La tutela judicial..., cit., pag. 75.
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De lo argumentado deriva que, cuando se solicite la anotacion preventiva
de demanda o de querella, normalmente no serd necesario acreditar tal peli-
gro, ya que éste existe siempre, en la medida que la mecanica registral pro-
tege los derechos adquiridos por los terceros de buena fe.

¢) La caucién

En e ambito jurisdiccional civil es frecuente que el poder del Juez de
adoptar medidas cautelares esté acompafiado también del poder de condicio-
nar su concesién a la prestacion de una caucion, por parte del solicitante de
la medida, para asegurar la eventual indemnizacion que pudiera corresponder
al demandado por los dafios y perjuicios causados por la adopcion de la
medida cautelar, en el supuesto de que la demanda fuese finamente desesti-
mada.

Asi ocurre con la anotacién preventiva de demanda, para la cual el
articulo 139.I RH prescribe que es exigible a actor € ofrecimiento de in-
demnizar al demandado los (dafios y) perjuicios que la anotacién preventiva
de demanda le pudiera haber causado, en caso de resultar absuelto, «a cuyo
efecto el juez podra exigir la caucién que estime adecuada».

Sin embargo, esta contracautela no esta prevista para las medidas caute-
lares patrimoniales o reales del proceso penal y del proceso civil acumulado,
por lo que entiendo que tampoco debe ser exigible para la adopcion de la
anotacion preventiva de querella (77).

Obsérvese ademas que la DGRN, a pronunciarse sobre la anotacién pre-
ventiva de querella, entiende que la misma «ha de ser ordenada por €l Tribu-
nal cuando se cumplan las condiciones determinadas en € citado articulo 589
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal», y que en dicho precepto no se prevé
la contracautela que representa la caucion.

JOSE MARTIN PASTOR
Area de Derecho Procesal.
Universitat de Vdencia (Estudi Generd)

(77) Vid. PEDRAZ PENALVA, E., Las medidas..., cit., pags. 96 y 99, quien advierte que
en e proceso penal no esta prevista una contracautela como la caucion, atendiendo a la
naturaleza y funcion de dicho proceso, y a la situacion en que se halan los perjudicados
por & hecho ddlictivo, y ARANGUENA FANEGO, C, Teoria general..., cit., pag. 59.



