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EL CREDITO GARANTIZADO CON ANOTACION
EN EL CODIGO CIVIL

En la legislacion hipotecaria de 1861 y 1869, el articulo 42 enumeraba

entre los que podian pedir anotacion preventiva de sus respectivos derechos
en e Registro Publico correspondiente a «2.° El que en juicio eecutivo
obtuviera a su favor mandamiento de embargo que se haya hecho efectivo
en bienes raices del deudor». Y después el articulo 44 establecia: «El
acreedor que obtenga anotacion a su favor en los casos de los ndmeros
segundo, tercero y cuarto del articulo 42 sera preferido, en cuanto a los
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bienes anotados solamente, a los que tengan contra el mismo deudor otro
crédito contraido con posterioridad a dicha anotacion».

Con aguna leve variacion en la redaccion, esa normativa pasd a nuestro
Cadigo Civil. En efecto, el titulo XVII del libro IV se dedica a la concurren-
ciay prelacion de créditos. El capitulo | contiene unas disposiciones genera-
les, € Il regula la clasificacion de los créditos y e 11l la prelacion de los
mismos. Nos ocuparemos de la parte que fundamentalmente interesa; y, de
entrada, hay que advertir que €l capitulo | indicado comienza con el funda
mental articulo 1.911, que consagra la responsabilidad patrimonial universal.

Dentro del capitulo I, que sienta los principios para la clasificacion y
graduacion de los créditos, el articulo 1.923 establece: «Con relacion a
determinados bienes inmuebles y derechos reales del deudor, gozan de
preferencia: ... 4.° Los créditos preventivamente anotados en e Registro de
la Propiedad, en virtud de mandamiento judicial, por embargos, secuestros
0 gjecucion de sentencias, sobre los bienes anotados, y solo en cuanto a
créditos posteriores».

A suvez, dentro del capitulo Il1, € articulo 1.927 se ocupa del tema que
nos afecta en la forma siguiente: «Los créditos que gozan de preferencia
con relacion a determinados bienes inmuebles o derechos reales excluyen
a todos los demés por su importe hasta donde alcance €l valor del inmueble
o derecho real a que la preferencia se refiera

Si concurrieren dos 0 mas créditos respecto a determinados inmuebles
0 derechos reales, se observardn en cuanto a su respectiva prelacion las
reglas siguientes:

1* Seran preferidos, por su orden, los expresados en los nimeros 1° y
2.° del articulo 1.923 a los comprendidos en los demas nimeros del mismo.

2. Los hipotecarios y refaccionarios, anotados o inscritos, que se
expresan en el nimero 3.° de citado articulo 1.923 y los comprendidos en
el nimero 4.° del mismo gozaran de prelacion entre si por e orden de
antigiiedad de las respectivas inscripciones o anotaciones en el Registro de
la Propiedad.

3.2 Los refaccionarios no anotados ni inscritos en el Registro a que se
refiere e nimero 5.° del articulo 1.923 gozaran de prelacion entre si por €
orden inverso de su antigiiedad».

2. PLANTEAMIENTO DE LA DOCTRINA SOBRE EL CREDITO
ANOTADO

En la obra colectiva de Comentarios al Codigo Civil, editada por €l
Ministerio de Justicia, GULLON BALLESTEROS destaca que la preferencia que
el articulo 1.923 atribuye a los créditos anotados es solo sobre los posterio-
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res a la anotacion. Mas la observacion fundamental es la antinomia que cree
observar entre los articulos 1.923.4 y 1.927, regla 2.2

Con relacion a esta Ultima, entiende que es injusto que la preferencia sea
€l premio por llegar primero a Registro. Y es que en las tercerias de mejor
derecho se juzga sobre la base del 1.923. La solucién de agquella antinomia
puede estar en entender € 1.927 en €l sentido de que la segunda anotacion
asegure un crédito de fecha posterior a garantizado por la primera. Pero
con esta interpretacion la regla 2.2 del articulo 1.927 resulta préacticamente
indtil, pues podia decirse que para tal resultado sobraba con el articulo
1.923. Termina GULLON afirmando que otro es e planteamiento que se
ofrece en el campo registral, puesto que el Registrador en él no debe decidir
preferencias.

También se muestra critico con la normativa del Codigo CAMY SANCHEZ
CARETE en sus comentarios a la legislacién hipotecaria. El legislador, dice,
ha sido bastante descuidado en la redaccion de los articulos 1.923.4 del
Cadigo y 44 de la Ley Hipotecaria. El limite que tiene la preferencia de los
créditos anotados, esto es, jugar solo sobre los posteriores, se compagina
mal con ese orden riguroso de preferencia en atencion a la prioridad de los
asientos registrales, que es €l que preconiza € articulo 1.927 del Cédigo.
El acreedor garantizado con anotacidon no puede esgrimir la proteccién de
ella frente a acreedor anterior. Como tampoco €l crédito anotado puede
obtener la proteccion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria por no reunir los
requisitos para ello. En conclusion, la redaccion de aquellos preceptos,
19244 del Cédigo y 44 de la Ley Hipotecaria, es la causante de este
resultado insatisfactorio.

En su derecho inmobiliario registral, JOSE MANUEL GARCIA también alude
a las dudas sobre si ha de prevalecer el articulo 1.9234 o e 1.927, regla
2.2 Es cierto que el articulo 1.923 repite basicamente la redaccion consagra-
da en la primera Ley Hipotecaria. Pero frente a ello se alzan los siguientes
argumentos: 1° El articulo 1.927 a la hora de la verdad, o sea, ala de la
prelacién, atiende a las fechas de las anotaciones y no a la de los créditos;
2.° Como en el 1.923 la preferencia es sobre determinados bienes, no pue-
den trasvasarse a @ los créditos del articulo 1.924 ni los del 1.925; 3° El
argumento que se desprende del parrafo Ultimo del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria vigente.

Con relacion a la anotacién de embargo y a efecto que produce, en su
obra En torno a la naturaleza juridica del embargo, Madrid, 1993, JUAN
SARMIENTO RAMOS expone que tal anotacion tiene un inequivoco caréacter
congtitutivo respecto de la preferencia creditual referida en los articulos 44
de la Ley Hipotecariay 1.923.4 del Cdodigo Civil. La preferencia nace, pues,
de la anotacion.

A su vez, FRANCO ARIAS en su obra sobre € procedimiento de apremio,
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entiende que los créditos posteriores de que habla € articulo 1.923.4 del
Cadigo Civil son los créditos que no acceden a Registro de la Propiedad
0 que lo hacen con posterioridad a la anotacion en virtud de otras inscrip-
ciones 0 anotaciones.

Conviene que nos detengamos ahora en la opinién que en sentido sus-
tancialmente distinto habia mantenido MORELL Y TERRY en sus Comentarios
a la legisacion hipotecaria, Madrid, 1916 y 1920. El articulo 1923 del
Cadigo establece la prelacién sobre créditos posteriores. Pero ¢posteriores
al crédito o posteriores a la anotacion? Entiende que lo segundo.

No obstante, para MORELL la doctrina del Cadigo Civil es algo ambigua
y hasta contradictoria, porque del articulo 1.927, regla 2.%, parece despren-
derse que para nada hay que considerar la antigiiedad del crédito. Existe,
pues, una antinomia entre ese precepto y e del 1.923. Nuestro autor se
inclina por aplicar preferentemente el 1.923, ya que es més fundamental en
la materia. Asi lo ha declarado una reiterada jurisprudencia, aunque cierta-
mente admite que no hay una sentencia que se plantee directamente el tema
de la contradiccion entre esos dos articulos del Cadigo Civil.

El 1.927, regla 2.2, se halla escrito sobre la base de lo preceptuado en
el 1.923.4. Cada crédito entra en el orden de prelacion del 1.927, tal como
es y con arreglo a su naturaleza legal. El crédito simple, como un derecho
personal, asegurado con la anotacién, pero que sélo goza de preferencia en
cuanto a créditos de fecha posterior a la anotacién. El articulo 1.923 es el
basico y ademas fiel reflgjo del espiritu que en la Ley Hipotecaria domina
en lo referente a las hipotecas judiciales. Por €llo, € articulo 1.927, regla
2.% hay que aplicarlo en la forma que previamente le marca e 1.923, que
es fundamental.

LACRUZ BERDEJO, en sus lecciones de Derecho inmobiliario registral,
también alude a la relacion entre los articulos 1.923 y 1.927. Al segundo
no puede darse un valor absoluto, ya que entonces chocaria con € criterio
del 1.923, e cual, en cuanto a los créditos nacidos antes de la fecha de la
anotacion, deja actuar a Derecho comun.

En definitiva, para LACRUZ la anotacion de embargo concede preferen-
cia 1° Sobre los créditos posteriores a la anotacién; 2.° Sobre aquellos
créditos anteriores que no tengan una razon especial de prelacién sobre €
anotado, es decir, que en caso de concurso y no interviniendo la anotacion
se liquidarian a la vez.

Pensamos, pues, que no existe antinomia entre los articulos 1.923 y
1.927 del Caodigo Civil, la que, por otro lado, no seria facilmente admisible
en preceptos de tal inmediata colocacion. La explicacion que daba MORELL
Y TERRY es plenamente convincente. Hay que pensar que los capitulos Il y
[l del titulo sobre la prelacién de créditos tienen una sustancial unidad. En
primer lugar, se clasifican los créditos en los grandes grupos de singu-
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lamiente privilegiados (arts. 1.922 y 1.923), privilegiados (art. 1.924) y
comunes (art. 1.925).

Luego los articulos 1.926, 1.927 y 1.929 son los que establecen € orden
de prelacion para todos aquellos créditos. Asi, en cuanto alos singularmente
privilegiados, los dos primeros articulos Ultimamente citados comienzan por
sentar la preferencia absoluta de aquellos créditos en cuanto que excluyen
a todos los demas hasta donde alcance e valor del bien afectado. A con-
tinuacion se establecen ciertas prelaciones para los de los distintos nimeros
de los articulos 1.922 y 1.923. Concretamente, por lo que se refiere a
articulo 1.923, los de los dos primeros nimeros (créditos a favor del Estado
y de los aseguradores) se anteponen a los de los restantes. Y dentro de los
del articulo 1.922, el crédito prendario se antepone a los demas.

En un tercer momento, queda por averiguar si cuando en un nimero se
contemplan créditos de distintas clases hay prelacion entre ellas. Que es lo
que ocurre con e 1.923.4, donde entran los hipotecarios y los anotados.
Punto este sobre el que posteriormente se dira algo.

Finalmente esta la prelacion para los que sean del mismo nimero y
ademés de igua clase. Y asi, para los créditos anotados en el Registro de
la Propiedad, la regla 2.% del articulo 1.927 atiende a la antigliedad de la
anotacion.

Pero es claro que todas las prelaciones anteriores que se desprenden del
articulo 1.927, que pueden ser tres 0 hasta cuatro, e igua las que se derivan
del articulo 1.926, juegan para agquellos créditos previamente definidos en
el 1.923 y con las limitaciones o restricciones con que ali figuran. Y asi,
si los créditos del Estado por débitos de los contribuyentes y sobre los
bienes de éstos (art. 1.923.1) estén clasificados como singularmente privi-
legiados cuando lo sean por aquellos tributos que recaigan sobre estos
mismos bienes (y no para otros tributos), esa limitacién jugard para todas
las referencias que e 1.927 haga a esos créditos del Estado.

Pues bien, de la misma forma, si los créditos anotados sdlo son prefe-
rentes en cuanto a créditos posteriores, esa limitacion es la que se aplicara
en todos los casos en que € articulo 1.927 se pueda referir a los mismos.

Igual ocurriria si la limitacion introducida a los créditos anotados hubie-
ra sido otra distinta. Pensemos en que la prelacién se hubiera limitado a
cierta cuantia; lo cual, por otro lado, no es algo insdlito, pues algo parecido
se previd para los créditos garantizados por € Fondo de Garantia de Depé-
sitos Bancarios. O igualmente el carécter singularmente privilegiado pudo
haberse otorgado s6lo a la mitad del importe de cada crédito. En todos esos
casos, tales restricciones se trasladarian autométicamente a articulo 1.927
en sus distintos apartados.

Claro que entonces podria decirse que la prelacion del 1.927, regla 2.2,
para los créditos anotados, y que atiende a la antigiiedad de la anotacion,
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es totalmente superflua. No |o creemos asi. GULLON BALLESTEROS apuntaba
que € crédito garantizado por la segunda anotacion fuera de fecha posterior
a asegurado con la primera. También LACRUZ BERDEJO exponia aquellos
supuestos en que € articulo 1.927 seria de plena aplicacion en cuanto a los
créditos anotados. Y a esos casos podria afiadirse €l de los créditos de igual
fecha. En tal supuesto, que ciertamente no sera tan infrecuente, es la anti-
guedad en la anotacién la que determinard la preferencia.

Por consiguiente, la norma del articulo 1.927, regla 2.%, no aparece tan
ociosa. Porque, de entrada, tiene plena aplicacién para los créditos hipote-
carios y para los refaccionarios que consten en e Registro. Y como para los
créditos anotados también se pueden encontrar supuestos en que €l orden y
acceso a Registro sea determinante, hay que concluir que no existe en
aquel precepto esa superfluidad que alguna vez insinud la doctrina. Otra
cosa es que la norma juegue en pocos casos, pero €llo ocurre también en
otras ocasiones sin que implique la incorreccion de la misma.

Frente a criterio que asigna prioridad a articulo 1.923.4, en torno a la
preferencia de la anotacion de embargo y sdlo en cuanto a créditos poste-
riores, JOSE MANUEL GARCIA plantea como dificultad €l problema casi inso-
luble que se deriva de la concurrencia de distintos créditos de diferente
naturaleza. Asi uno primero con anotacion de embargo que ingresa en €l
Registro en 1985; otro crédito hipotecario de 1986 que se inscribe en ese
mismo afio, y uno simplemente escriturario de 1984 que no ingresa en €
Registro de la Propiedad. Expone nuestro autor que se llega a un calgjén
sin salida: en efecto, e crédito anotado cobraria antes que € hipotecario;
éste, antes que el escriturario; pero este Ultimo, a su vez, con preferencia
a anotado...

Entendemos que la dificultad puede salvarse si se atiende a la parcela
de valor reservada a cada crédito. Asi, dentro de la parcela atribuida al
anotado, una cuantia correspondiente a la del crédito escriturario seria ocu-
pada por éste. El resto de aguélla quedaria para el crédito anotado. De esta
forma, por delante del crédito hipotecario no habria més parcela de valor
que la correspondiente a la suma del crédito anotado. Por tanto, si €l
importe de este Ultimo era de ocho y el del crédito simple de cuatro,
cobraria primero este crédito escriturario en su cuantia de cuatro; después,
e resto de cuatro del crédito anotado; seguidamente el hipotecario, y a
final la parte del anotado que no pudo entrar antes. Se produce, pues, una
especie de rango compartimentado.

En realidad, esta solucion ya estd apuntada por CANALS en su comentario
«Carga real y preferencia crediticia en las gecuciones inmobiliarias». Alli
expone que el acreedor hipotecario, conocedor de la anotacién preventiva
cuando concedi6é su crédito, no podra quejarse de que un tercero se apro-
veche de la prioridad procesal obtenida por la anotacion, pero si de que se
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exceda de la cifra por ésta garantizada. Lo cual no ocurria en €l gemplo
gue antes exponiamos.

3. EL CREDITO ANOTADO EN LA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL

Aparte la postura doctrinal que se ha mantenido en €l apartado anterior,
lajurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido reiteradamente que la
prelacién concedida a los créditos anotados en el Registro de la Propiedad
es solo sobre los posteriores y no con relacién a los anteriores.

Asi lo proclaman las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de octu-
bre de 1895 y la de 8 de junio de 1896. Igualmente la Sentencia
algo posterior de 5 de julio de 1917. En esta Ultima, frente a orden
de fechas de las anotaciones se da preferencia a la antigliedad de los cré-
ditos. El que e Tribunal Supremo declara prioritario era unos afios prece-
dente a la primera anotacion y anterior también al crédito asegurado
con ésta. Recuerda €l Tribunal Supremo que la anotacion no modifica
la naturaleza juridica del crédito ni convierte en derecho rea sobre la
finca anotada € que lo era de carécter personal. La prelacion es, pues,
con respecto a los créditos posteriores a la anotacion, cual se desprende
del articulo 44 de la Ley Hipotecaria de 1869 y lo ratifica en lo esen-
cial, aunque variando los términos de la redaccién, la Ley Hipotecaria
de 1909.

Por tanto, la prelacién del crédito anotado no se extiende sobre e que
lo era anterior, «pues lo contrario seria reconocer a esa anotacion un caréc-
ter de derecho real sobre la finca adjudicada en pago a acreedor andlogo
al de la hipoteca, cosa que con reiteracion ha negado la jurisprudencia
pueda reconocerse». Concluye el Tribunal Supremo que la doctrina que
rechaza determinaria que cualquiera que fuera el poseedor de la finca,
viniera obligado a la efectividad del crédito garantizado con la anotacién.
Es muy importante el como se rechaza la asimilacién entre la anotacion de
embargo y la hipoteca.

Finalmente, y siguiendo la atinada observacion de MORELL Y TERRY,
hay que decir que, pese a la ubicacion sistemética de los articulos 1.923
y 1927 del Cédigo Civil que hemos considerado, los mismos son apli-
cables siempre que se litigue sobre la prelacion entre dos créditos, esto es,
aunque propiamente no exista concurso. En tal sentido, indicdbamos antes
gue precisamente el primer articulo que abre este titulo sobre la concurren-
ciay prelacion de créditos es el 1.911, el cual consagra la responsabilidad
patrimonial universal. Pues bien, pocos preceptos podrdn encontrarse que
tengan mayor generalidad y trascendencia que el indicado.
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4. LA REFORMA DE LA LEY HIPOTECARIA DE 1909

El articulo 44 de la Ley Hipotecaria de 1861 y de 1869 sufrié un retogque
en la Ley de Reforma de 1909. «El acreedor que obtenga anctacion a su
favor en los casos de los nimeros 2, 3 y 4 del articulo 42 tendra para €l
cobro de su crédito la preferencia establecida en los articulos 1.923 y
siguientes del Cédigo Civil».

Como esta redaccion permitia dar entrada a articulo 1.927, con su
prioridad por € orden de las anotaciones, es la que ha sido preferida por
algunos autores partidarios de potenciar la anotacion preventiva. Concreta-
mente, JOSE MANUEL GARCIA entiende que la reforma hipotecaria de 1944-
46, a devolver € articulo 44 a su redaccion inicial, estuvo desacertada, por
lo que merece critica.

Sin embargo, sobre si la reforma de la Ley Hipotecaria de 1909 habia
supuesto una ruptura del criterio tradicional de preferencia del crédito ano-
tado y determinaba que esa prelacion fuera ya desde la fecha de constitu-
cion de dicho crédito, € Tribunal Supremo tuvo pronto ocasion de mani-
festarse. Y lo hizo en sentido negativo en la importante Sentencia de 16 de
febrero de 1918.

Como dice e Alto Tribunal, para inferir aguella importante modifica-
cion legal «no basta € que por simples variantes de diccion, de coordina-
cion o construccion gramatical aparezcan, pero sin envolver un orden de
ideas distinto, reproducidos los textos de las Leyes Hipotecarias y el Cddigo
Civil, los cuales hoy, como antes, siguen sin vicio de argumentacion her-
manados entre Si».

El Tribunal Supremo remacha esa idea. «No era dable se escapase a la
sagacidad del legislador huir del criterio inapropiado contrario a la letra, a
espiritu y a la economia de la Ley, en que € recurrente, con celo y agu-
deza de ingenio, apoya el Unico motivo del recurso; no en primer tér-
mino, porque la legislacion hipotecaria representa un cuerpo legal cuya
Unica misién consiste en garantizar intereses de terceras personas, pero
sin mezclarse a modificar la clasificacion de créditos, que siempre fue
y serd propia y peculiar de nuestro Derecho comin; y tampoco en se-
gundo lugar, porque si la Ley de 21 de abril de 1909 subordinaba la refor-
ma a las bases precisas que contiene, no podia €l legislador, a no incurrir
en incultura juridica, fdtar a la fijeza del plan y unidad de pensamien-
to, preceptuando una variacion esencialisima para la cual no estaba autori-
zado, tanto menos cuanto que por uno de aguellos principios basicos,
gue no podia considerar estéril, se le facultaba sobre € punto discutido
a que fraternizase la disposicion de la Ley Hipotecaria vigente con la
del Cdédigo Civil, que ya limitaba los efectos de la anotacién a créditos
posteriores».



ESTUDIOS 61

El Tribunal Supremo considera, pues, inadmisible la virtud retroactiva
de las anotaciones preventivas. Por o demas, resulta curioso ese calificativo
de agudeza de ingenio que € Tribunal Supremo aplica a la tesis del ali
recurrente, aunque en definitiva rechace su argumentacion en los términos
tajantes que acabamos de exponer.

5. ALGUNAS DUDAS SOBRE LA PRELACI ON DE CREDITOS

Anteriormente tratamos de la regla segunda del articulo 1.927 que, con
relacion a los créditos de los nimeros 3 y 4 dd articulo 1.923, sienta su
prioridad en razon de la antigliedad de la inscripcion o anotacion. Se insi-
nuaba €l problema de si esa prelacion era conjunta o indiscriminada para
todos esos créditos o bien habia que distinguir dentro de los de cada clase.
La primera opinion fue mantenida por MORELL Y TERRY, para € cua entre
los créditos hipotecarios y los anotados no existe distincién, pues sdlo hay
gue atender a la fecha en que todos ellos accedieron a Registro.

En cambio, en sentido contrario se manifiesta el Tribunal Supremo en
su importante Sentencia de 20 de noviembre de 1928. Recuerda que la
anotacion preventiva no crea ni declara ninglin derecho, no altera la natu-
raleza de las obligaciones ni, mucho menos, convierte en real o hipotecaria
la accion que anteriormente no tenia ese caracter.

Por ello y con relacion a la regla 2.2 del articulo 1.927, € Tribunal
Supremo concluye que «es légica consecuencia de aguellos que la prelacién
a que alude la regla 2.2 se limite, por un lado, a los créditos del niimero 3
del articulo 1.923, y por otro, a los del nimero 4 del mismo precepto, pero
sin que medie confusién y concurrencia prelativa por € orden de antigtiedad
de su inscripcion o anotacion entre los de uno y otro orden, cuya naturaleza
es completamente distinta.

Refiriéndonos ahora sdlo a los créditos anotados preventivamente, una
sentencia del Tribunal Supremo parece aplicar el criterio de ordenarlos por
la antigiiedad en la anotacién: esla de 9 dejulio de 1913. En ella se indica
que a otorgar los articulos 1.921 y 1.923 del Cdédigo Civil preferencia para
la graduacion y pago a los créditos anotados preventivamente en el Registro
de la Propiedad en virtud de mandamiento judicial, por embargos, y habién-
dolo sido el de la recurrida antes que e del recurrente, «es indudable €
derecho preferente que asiste a la primera para hacer efectivo el suyo; esto,
aun en la hipétesis de que €l embargo y adjudicacion de los bienes llevados
a cabo a favor del segundo en € juicio gecutivo no hubieren sido decla-
rados nulos».

Sin embargo, creemos que esta sentencia no resulta decisiva, porque si
eran nulos los titulos de uno de los contendientes, como en aguel caso
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resultaba y de hecho asi se declararon, es claro que la otra argumentacién
no podia ser la ratio decidendi del asunto.

La buena doctrina se encuentra en la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 25 de enero de 1899. Expone €l Alto Tribunal que «d articulo 1.927
del Cédigo Civil, en su segundo parrafo, al tratar de la prelacion de cré-
ditos hace referencia en su regla 2.* a los comprendidos en € nlUmero 4
dd articulo 1.923, que son los preventivamente anotados en el Registro
en virtud de mandamiento judicial por embargos, secuestros 0 gecucién
de sentencias sobre los bienes anotados y s6lo en cuanto a créditos poste-
riores, limitdndose €l citado articulo 1.927 a sefidar la fecha de la anota
cion para el orden de preferencia, pero evidentemente con relacion a cré-
ditos posteriores asi prescritos en e 1.923». Y en aguel caso € crédito
que se declard preferente era anterior no solo a la anotacion del que prime-
ro llegé a Registro, sino también tres afios de fecha anterior a la escritura
del de éste.

Desde luego, la doctrina de esta sentencia esta en linea con las antes
citadas de 25 de octubre de 1895, 8 dejunio de 1896 y 5 dejulio de 1917.
De otro lado, el entendimiento que hace la sentencia trascrita de 25 de enero
de 1899 del articulo 1.927, como referido a los créditos también posteriores,
es exactamente el gque exponia GULLON BALLESTEROS en sus comentarios a
Cadigo Civil que antes mencionamos.

En sentido andlogo a que agui mantenemos, JOSE MANUEL GARCIA €x-
pone que la cuestion ha de entenderse resuelta hoy por la nueva redaccion
que €l Real Decreto 1368/1992, de fecha 13 de noviembre, dio a articulo
175, regla 2.2, del Reglamento Hipotecario. En efecto, tal precepto para
determinar la procedencia de cancelar los asientos posteriores se refiere no
ala fecha del embargo, sino a la de la anotacion de éste. Por lo demas, de
ese precepto modificado nos ocuparemos mas adelante.

6. LA ANOTACION DE EMBARGO Y LA ADQUISICION
DEL BIEN ANOTADO

Hasta ahora nos hemos ocupado fundamentalmente de la prelacién de la
anotacion de embargo con relacion a los otros créditos contra e mismo
deudor. A continuacion pasamos a tratar de la contraposicion que puede
darse entre esa anotacién preventiva de embargo y el adquirente de la finca
objeto de aquélla

Desde luego, cuando la adquisicion del bien por el tercero se produce
después de anotado el embargo, aquélla ha de ceder frente a éste, de tal
forma que cuando se produzca la adjudicacion de la finca como consecuen-
cia del procedimiento en que recayd la anotacion, a inscribirse dicha ad-
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judicacion podra cancelarse la inscripcion de la adquisicion del tercero. Se
produce, pues, una purga de asientos posteriores prevista en €l articulo 175,
regla 2.% del Reglamento Hipotecario.

Tal doctrina aparece claramente expuesta en la Resoluciéon de la Direc-
cion Genera de los Registros de 16 de julio de 1987. En aquel caso la
adquisicion del tercero se habia producido después de expedida en el juicio
gecutivo la certificacion de cargas prevista en e articulo 1439 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Como la adjudicacion producida a final de aquel
juicio gecutivo llegd al Registro de la Propiedad después de inscribirse la
adquisicién del tercero, e Registrador denegd la inscripcién de dicha ad-
judicacion y rechazd cancelar la adquisicion del tercero, pues se lo impedia
el articulo 20 de la Ley Hipotecaria

La Direccion General no compartio ese criterio. «El derecho adquirido
con posterioridad a la anotacién se halla supeditado a resultado del proceso
en que se ordend aquélla, de modo que s a embargo anotado sigue la
gjecucion del bien y su engjenacion judicial el adquirente verd extinguido
su derecho y, consecuentemente, su cancelacion procedera conforme a
articulo 2° de la Ley Hipotecaria desde e momento en que se acredite
fehacientemente a Registrador tal enajenacién judicial». Y es que el asiento
de la adquisicion del 3.° «nace subordinado a otro anterior». Al tercer
adquirente se le da la posibilidad de intervenir en el proceso de gecucion.
Con ello se coordinan y armonizan los intereses del duefio de la finca, del
acreedor anotante y del tercer poseedor de aquélla

Més dificultad ofrece el problema cuando la adquisicion del tercero es
anterior a la anotacion de embargo. No obstante, la doctrina tradicional
aplicd, sin duda alguna, a ese supuesto la regla del articulo 1.923.4 del
Cadigo Civil sobre no preferencia de la anotacion en cuanto a créditos
anteriores. Y es que el tercer adquirente venia a ser como un acreedor,
aunque acreedor de dominio. Esta Ultima expresion no figura en el Codigo
Civil, pero si aparece en e articulo 11 de la Ley de Administraciéon y
Contabilidad de 1911 y todavia la recoge el articulo 71 de la Ley General
Tributaria de 1963. Para la doctrina tradicional, tales acreedores de dominio
eran los propietarios de cosas que estaban en poder del deudor por titulo que
no le transferia su propiedad, como podia ser €l depdsito, comodato u otros.

La preferencia del adquirente que lo era anterior a la anotacion fue
declarada reiteradamente por e Tribunal Supremo. En su Sentencia de 28
de enero de 1903, tras recordar que la anotacion no altera la naturaleza del
crédito, expone que aquélla no puede sobreponerse al dominio que € ter-
cero adquirio con anterioridad. Tampoco es aplicable la doctrina referente
a terceros que establece la Ley Hipotecaria para €l que tiene inscrito un
derecho real sobre la finca cuestionada.

Lo mismo se establece en la Sentencia de 21 de febrero de 1902.
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También aqui la inscripcion del adquirente fue posterior a la fecha de la
anotacién, aungue su adquisicion era anterior a la indicada fecha. Se dio
preferencia al acreedor de dominio y ello aungue la escritura que le servia
de titulo era del mismo dia que la anotacion de embargo, lo que permitia
albergar ciertas sospechas de fraude.

ROCA SASTRE mantiene también esta tesis tradicional de que la anotacion
preventiva no da prelacion sobre las adquisiciones anteriores. Afirma que
aungue no hay una norma explicita en la Ley Hipotecaria que asi lo declare,
esa solucién se desprende del articulo 38, parrafo Ultimo, de laindicada Ley.
Puede también invocarse €l articulo 44 de la Ley Hipotecaria, porque si la
anotacién no prevalece sobre créditos anteriores, con mayor razén no se
superpone a los actos dispositivos precedentes aunque éstos no se hubieran
inscrito. Una razén para esta conclusién puede encontrarse en el ambiente
desfavorable que al implantarse la Ley Hipotecaria habia sobre la hipoteca
judicial, precedente de la actual anotacion de embargo. Menciona ROCA
SASTRE la Resolucién de la Direccién General de 9 de noviembre de 1955. Si
existe un adquirente anterior, la adjudicacion recaida en el procedimiento de
gjecucion seguido solo contra el titular registral frente a cua se anoté €l
embargo no es inscribible por impedirlo el juego del articulo 20 de la Ley
Hipotecaria

En fecha mucho més reciente y en e mismo sentido se pronuncia la
importante Resolucion de 3 de octubre de 1985. En ese caso, €l adquirente
anterior a la anotacién no habia inscrito su titulo hasta después de expedida
la certificacion de cargas. Declara la Direccién General que no se esta ante
el caso del tercer poseedor, ya que la adquisicion era anterior a la anotacion.
El problema, pues, lo resuelve el articulo 44 de la Ley Hipotecaria, en su
remision a articulo 1.923.4 del Cadigo Civil, «a través de la interpretacion
de reiterada jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo como de esta Direc-
cion General».

En efecto, «las anotaciones de embargo solo otorgan preferencia sobre
los actos dispositivos que han tenido lugar con posterioridad a la propia
anotacién, pero no en cuanto a los anteriores al embargo anotado que hayan
sido otorgados por el mismo deudor y que después han accedido al Regis-
tro». No es, pues, procedente cancelar la adquisicion de ese tercero anterior;
por tanto, no puede acceder al Registro el titulo del adjudicatario por
impedirlo € articulo 20 de la Ley Hipotecaria. Todo €ello sin perjuicio de
que los interesados puedan acudir a los Tribunales para contender sobre la
preferencia de sus derechos.

Las sentencias del Tribunal Supremo que avalan la doctrina indicada de
dar preferencia a adquirente anterior son innumerables. Aparecen citadas
en € Derecho hipotecario de ROCA SASTRE y por los demas autores que se
han ocupado del asunto. Pero poco hay que insistir en este tema cuando ya
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veiamos que la Direccién General de los Registros hablaba, y con razon, de
la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En definitiva, a favor de la anotacion preventiva y de quien la obtuvo
no juega la fe publica registral frente a esa adquisicion anterior. Y esta
limitacion la distingue de la hipoteca. Ya habldbamos de ese recelo frente
a la hipoteca judicial en los albores de nuestro sistema registral. De otro
lado, la Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 era clara al
respecto. Se ha destacado también que la hipoteca se constituye por medio
de un negocio juridico, cosa que no ocurre con la anotacion. Finalmente,
el que pactd la primera buscod e tener un derecho real especial con que
garantizar su crédito; en cambio, € que obtuvo la anotacion se habia con-
formado con la responsabilidad patrimonial universal del deudor, esto es,
con el patrimonio de éste; y no puede decirse que formen parte de ese
patrimonio bienes que habian sido enajenados antes de la anotacién.

7. LA LEY HIPOTECARIA VIGENTE

Vimos anteriormente que el criterio tradicional sobre la prelacion que
concede la anotacién de embargo habia sido mantenido durante la vigencia
de la Ley Hipotecaria de 1909. Mucho més habia de ocurrir a producirse
la reforma hipotecaria de 1944-46. Pues en ésta el articulo 44 del Texto
Refundido recibe la siguiente redaccion: «El acreedor que obtenga anota-
ciéon a su favor en los casos de los nimeros segundo, tercero y cuarto del
articulo 42 tendra para €l cobro de su crédito la preferencia establecida en
el articulo 1.923 del Cddigo Civil». Si la redaccién del correspondiente
precepto en las Leyes de 1861 y 1869 guardaba armonia con el indicado
articulo del Cadigo Civil, mucho més ahora en que lo que se produce es una
estricta remision a dicha norma.

Nos parece acertado que la remisién se haya concretado a articulo
1.923.4, que es e fundamental en materia de anotacion preventiva de
embargo en cuanto limita la prelacion de aquélla a los créditos posteriores.
Lo cual es independiente de que también haya que considerar los otros
preceptos del Cédigo Civil. Pero no sblo laregla segunda del articulo 1.927,
sino también la norma del parrafo 1 de este dltimo articulo que establece
gue esos créditos excluyen a los demas hasta donde alcance e valor del
inmueble en cuestion; e incluso habra que considerar € segundo parrafo del
articulo 1.928 sobre la diferencia que no pueda ser cubierta con cargo a
aquel bien.

Algo semgjante a lo que ocurre con e articulo 44 de la actual Ley
Hipotecaria se da con el articulo 194 de la misma cuando concreta la
hipoteca legal téacita por impuestos a favor del Estado a la anualidad co-
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rriente y a la Ultima vencida y, ademas, a las contribuciones que graven
tales inmuebles. Eso es lo fundamental y lo que se desprende del articulo
1.923.1 del Codigo Civil, con la Unica diferencia de que la anualidad
garantizada en el Cddigo se ha convertido en dos para respetar asi lo
dispuesto en la Ley de Administracién y Contabilidad de 1911.

Pero hubiera sido indtil e innecesario que ese articulo 194 se remitiera
también a los demas preceptos del Cédigo Civil que guardan relacion con
aquellos créditos del Estado, concretamente a parrafo 1 del articulo 1.927
y alaregla 1.* del parafo 2.° de ese mismo articulo. Pero € que no exista
esa remision a estos Ultimos preceptos no quiere decir que los mismos degjen
de aplicarse cuando sea pertinente hacerlo.

8. LA DOCTRINA ANTE LA COLISION DE LA ANOTACION
Y LA ADQUISICION. MORELL Y TERRY

Tras haber expuesto la que consideramos posicion tradicional en torno
a la anotacion preventiva de embargo y su prelacion, donde ciertamente se
han apuntado opiniones de destacados hipotecaristas, vamos ahora a recoger
las posturas més relevantes de la doctring; y ello en concreto en lo referente
a la colision entre la anotacién de embargo y la adquisicién anterior no
inscrita 0 inscrita con posterioridad.

Para MORELL Y TERRY € articulo 17 de la Ley Hipotecaria de 1909,
consagrador del principio de prioridad, no puede aplicarse en estas anota-
ciones del articulo 44 porque la de embargo sélo concede preferencia sobre
los créditos posteriores. Tampoco tal anotacion tiene prelacion sobre las
engjenaciones anteriores alin no inscritas ni, por consiguiente, es preferente
ante ese dominio. La engjenacién anterior es inscribible aungue haya ano-
tacion de embargo y € adquirente puede hacer valer su preferencia confor-
me al articulo 44 de la Ley Hipotecaria.

9. POSICION INICIAL DE ROCA SASTRE

Dentro de la obra ingente de ROCA SASTRE, nos detendremos en primer
lugar en la quinta edicién de su Derecho hipotecario, publicada en 1954
cuando ya se habian aprobado la nueva Ley y su Reglamento, y que es la
gue manejamos desde la época de nuestra carrera. Por supuesto, no vamos
a recoger toda su doctrina sobre el embargo y en torno a la anotacion que
lo garantiza mediante su acceso a Registro. Dicha anotacion entra en el
grupo de las denominadas constitutivas en las que lo que se inscribe es
propiamente la garantia y no € crédito.
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Expone ROCA que la anotacion de embargo constituye una excepcion a
los principos fundamentales de fe publica y prioridad. Con relacion a
primero, es una excepcion por via de negacion. Y ello en cuanto a los actos
dispositivos, gravdmenes o créditos que sean anteriores a la propia anota-
cion. Asi lo determinan los articulos 44 de la Ley Hipotecariay 1.923 del
Codigo Civil. Para esos actos anteriores no juega la fe publica de los
articulos 32, 34 y 37 de la Ley. El anotante no puede rechazar €l titulo de
transmision o gravamen anterior aunque no esté inscrito. Por €llo, al tratar
de la figura del tercero, y concretamente de la posicion de éste en la
anotacion, indica que e anotante esta privado de los beneficios normales de
la fe publica registral.

Por lo que se refiere d articulo 17 regulador del principio de prioridad,
destaca nuestro autor que aunque exista una anotacion de embargo no es
obice a que se inscriban titulos de engjenacién de fecha anterior a la del
mandamiento o providencia que acordd aquella anotacién. Mas esto no es
una excepcién a articulo 17, sino més bien un supuesto no comprendido en
él; en efecto, la anotacion indicada, por su misma naturaleza de medida de
seguridad, dgja a salvo los actos de transferencia otorgados con anterio-
ridad.

Insiste, pues, en que la anotacion de embargo funciona como verdadera
hipoteca frente a posteriores adquirentes, pues es la antigua hipoteca judi-
cial con otro nombre. Pero tal anotacion produce los efectos propios de la
hipoteca tan sélo respecto de los actos posteriores a su fecha

En € punto concreto de la colision entre la anotacién preventiva de
embargo y la adquisicién anterior, mantiene ROCA SASTRE que es esta Ultima
la que prevalece. Entonces, para tales adquirentes la anotacién de embargo
funciona como una sefia de alerta que les invita air ala terceria de dominio
en la que logrardn que se levante aquel embargo.

Pero ese adquirente también puede salvaguardar su derecho con sdlo
inscribir su adquisicion, porque esta inscripcion impedira que acceda a
Registro la adjudicacion que se haya producido en € procedimiento donde
se acordd aquel embargo. Lo dicho, salvo que ese ingreso de la adjudica
cién lo ordene € Juez que conocio de aquel procedimiento y siempre con
citacion del adquirente.

Al supuesto de la adquisicién anterior no son aplicables los articulos 38,
parrafo Ultimo, de la Ley Hipotecaria y 143 de su Reglamento porque los
mismos sblo juegan cuando la adquisicién del tercero es posterior a la
anotacion. El Registrador no podra aplicar ese articulo 143 en € caso del
adquirente anterior porque €l procedimiento no se siguid frente a mismo.

Menciona ROCA la postura extrema de RAMOS FoLqug, para € cua la
anotacion de embargo se asimila en su efecto a la hipoteca. Se basa para
ello en € articulo 38, parrafo 1, de la Ley Hipotecaria, que establece la
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presuncién de pertenencia de los derechos inscritos. Pero observa ROCA que
tal presuncion es solo iuris tantum, por |0 que puede quedar desvirtuada en
el oportuno juicio de terceria de dominio. Es mas, en realidad pensamos por
nuestra parte que la propia escritura publica de adquisicion del tercero en
fecha anterior a la de la anotacion ya desvirtla de forma suficiente aquella
presuncion.

Dentro de su postura favorable al adquirente anterior, admite ROCA que
cuando aquél se limita a inscribir su adquisicion, los efectos de tal supuesto
no estan expresamente previstos en la legislacion hipotecaria. Habria que
buscar una norma para aplicarla por analogia. Y ésa es, a su juicio, la del
articulo 198 del Reglamento Hipotecario sobre las anotaciones de demanda
gue permite dar a ese adquirente anterior un trato considerado y respetuoso.

Al Registrador se le plantea un problema de prelaciéon que é no puede
definir. Como no puede dejar sin efecto la anotacién de embargo practicada,
lo prudente es esperar y que sea el Juez de la gecucion € que decida lo
procedente aplicando el procedimiento previsto en aquel articulo 198. Y si
vence el adquirente anterior, como seguramente sucederg, € Juez ordenara
la cancelacién de la anotacion de embargo.

10. LA OPINION DE JOSE MANUEL GARCIA

En & volumen | de su Derecho inmobiliario registral, JOSE MANUEL
GARCIA apunta algunas observaciones del mayor interés. Asi, que e parrafo
5 del articulo 38 de la Ley Hipotecaria es una prueba del caracter real de
las anotaciones de embargo, las cuales afectan a los terceros adquirentes. El
parafo 3 de ese articulo 38 se refiere a un caso en que € embargo no ha
tenido acceso a Registro por estar los bienes inscritos a nombre de terceros.
En e parrafo 5 ocurre justamente lo contrario: que primero se practica la
anotacion y después la inscripcion de la adquisicion. En cuanto a problema
de la prioridad entre la anotacion y la adquisicién, afirma GARCIA que la
jurisprudencia atiende a la fecha de la adquisicion. Pero afiade que esa
reiterada jurisprudencia es digna de ser meditada y revisada.

Es lo que realiza nuestro autor en e volumen Il de su Derecho inmo-
biliario registral, donde se ocupa a fondo del tema. Alli alude a su primera
postura, reflejada en trabgjos anteriores, de mantener el carécter real abso-
luto de la anotacion de embargo. Pero en su obra definitiva €l autor matiza
su postura. Una cosa es el tema de la prelacion de créditos en € que para
la anotacién hay que mantener a ultranza el criterio de la prioridad registral
que se desprende del articulo 1.927 del Cadigo Civil. Pero otra cuestion es
la de la colisién de la anotacion con una adquisicion anterior aungue no
inscrita.
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Afirma el autor que en este segundo caso el embargo producido puede
considerarse inexistente, ya que recae sobre bienes que no pertenecian a
deudor. Se cumple aqui € que nadie puede dar o que no tiene. Ademas,
el problema de esta segunda colision se agrava si se tiene en cuenta que en
nuestra realidad juridica es sumamente frecuente la adquisicion por docu-
mento privado, que sélo posteriormente se eleva a publico y se inscribe en
e Registro. El dar en esos casos preferencia absoluta a la anotacién de
embargo podria producir resultados de verdadero despojo que recaerian con
frecuencia sobre las personas de mas débil economia. Y todo ello con
independencia de que, como reiteradamente ha destacado la doctrina, en
ocasiones €l embargo de bienes se decreta sin muchas garantias y por meras
referencias, fatas de toda solvencia

11. POSTURA DE CAMY SANCHEZ-CANETE

La aportacion de CAMY SANCHEZ-CANETE en sus comentarios a la Ley
Hipotecaria es extraordinariamente sugestiva y se mueve en direccion en
buena parte divergente a la mantenida por ROCA SASTRE en su edicién de
1954, ya comentada.

Sobre la diferencia entre la hipoteca y la anotacion preventiva de em-
bargo, entiende CAMY que la distincion tiene plena efectividad si la contra-
posicién entre los créditos se desenvuelve en el orden procesal; pero la
diferencia es inapreciable s € enfrentamiento se produce solo en la érbita
registral, porque entonces en ésta ha de aplicarse €l principio de prioridad
en los asientos. En efecto, aungque a la anotacion le falten los requisitos del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, no pueden desconocerse preceptos tan
fundamentales como € 17 y e 20 de la indicada Ley.

Sobre € articulo 44 de la Ley Hipotecaria que restringe la prelacion de
los créditos anotados, CAMY afirma que €l mismo es de aplicacion limitada
y no general. Ta precepto habra que jugar en los juicios de terceria de
dominio, terceria de mejor derecho, concurso de acreedores y otros seme-
jantes. Pero fuera de ellos €l Juez no debe declarar la preferencia del
acreedor o adquirente anterior. Y mucho menos podra hacerlo el Registra-
dor, porque €ello implicaria la decisién de un proceso civil, 1o que no es de
la competencia de aquel funcionario. Por tanto, la prescripcion del articulo
44 es como una salvedad legal a acreedor que anota en e sentido de que
su prioridad registral puede subordinarse a otros criterios legales si se llega
al proceso adecuado.

A tenor de ello, cuando se trata del adquirente anterior a embargo
anotado la solucién para obtener su preferencia estara en e proceso decla-
rativo correspondiente, que en ese caso sera la terceria de dominio.
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Al tratar del articulo 175 del Reglamento Hipotecario y de su regla
segunda, parrafo 2, sobre que contintan subsistentes los derechos preferen-
tes, CAMY apunta que aqui la palabra preferente no ha de entenderse en
sentido del articulo 1.923 del Codigo Civil (pues esa preferencia civil solo
operard cuando sea planteada en el proceso adecuado de concurso o terce-
ria), sino que la preferencia es la indicada.en el articulo 1.927 del Cadigo,
0 sea, la resultante de la prioridad registral por orden de fecha de los
asientos. Es esta segunda la que debe aplicar el Registrador y a ella debe
atenerse también el Juez en e procedimiento de apremio. Frente a ello
podemos decir que no es tan f&cil distinguir en una Ley los preceptos segin
cuales sean sus destinatarios. No es claro que unos estén dirigidos a la
autoridad judicial y otros encaminados a Registrador. Pensamos al contra-
rio: que el intérprete tiene que tener en cuenta todos los preceptos de la Ley.
Sobre todo, la totalidad de los articulos de la Ley Hipotecaria tienen un
mensaje muy directo para € Registrador de la Propiedad.

Yendo ya a plano registral y con relacion a esa adquisicion anterior que
llega a Registro después de practicada la anotacion, el primer caso que
CAMY aborda es aquel en el que tal adquisicién se inscriba antes de expe-
dirse la certificacion de cargas. En tal supuesto se aplicara € articulo 38,
apartado 3.°, de la Ley Hipotecaria por ser méas especifico y porque se
refiere a enajenaciones anteriores, |0 que implica que el derecho o bien
embargado no pertenecia a deudor. El Juez debe sobreseer e procedimien-
to de apremio sin perjuicio de que e acreedor anotante pueda promover el
proceso declarativo correspondiente.

En cualquier caso, la inscripcién de la venta anterior impedira que
pueda acceder después a Registro la adquisicion consecuencia de aquel
embargo, pues a ello se opone €l articulo 20 de la Ley Hipotecaria. Ademas,
para inscribir esa adjudicacién es necesario cancelar la inscripcion del
adquirente anterior que se opone a aguel tracto. No es aplicable, pues, €
articulo 143 del Reglamento Hipotecario, ya que éste se refiere al tercer
poseedor y no a caso de que los bienes estén en poder de persona diferente
de aguella frente a quien se decretd € embargo. A esta Ultima situacion se
refiere € articulo 38, apartado 3, de la Ley Hipotecaria, que es € que
entiende aplicable, cual veiamos en € parafo anterior.

El segundo caso, esto es, aguel en que la adquisicién del tercero, ante-
rior a embargo, se inscribe' después de expedida la certificacion de carga,
es supuesto aparentemente similar a anterior. Pero ‘'en € & proceso de
gjecucion no llega €l dato de que existe ese adquirente anterior; por €llo no
puede aplicarse el articulo 38, apartado 3, sobre terceria registral. Desapa-
rece ademés la base legal para negarse a inscribir la adjudicacion derivada
del procedimiento donde se trabd el ‘embargo. Todo €llo a salvo de que sea
el adquirente anterior €l que entable la demanda judicial.
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Como vemos, en los dos supuestos que analiza CAMY US soluciones no
coinciden con las que habia apuntado ROCA SASTRE. En efecto, para éste
tampoco en el segundo caso procede cancelar la inscripcion del adquirente
anterior y, a su vez, en € primero entiende que no cabe la terceria registral.

En las posteriores ediciones de su obra, afirma CAMY que pretender que
la inscripcion retrasada de la adquisicion cierre e Registro a la adjudicacion
derivada del procedimiento ejecutivo es inconcebible. Aunque el anotante
no tenga una proteccion plena, que sin gercitarse contra € procedimiento
alguno, sin ser citado o advertido de ninguna forma, se vea privado del
derecho y de las consecuencias que su anotacion implica es algo alin més
nocivo que las hipotecas ocultas que quiso eliminar la primera Ley Hipo-
tecaria. :

12. LAS ULTIMAS POSICIONES DE ROCA SASTRE

Veamos ahora lo que sobre el mismo tema que estamos tratando expone
ROCA SASTRE en las posteriores ediciones de sus comentarios, esto es, la
sexta de 1968 y la séptima de 1979. Reitera que la anotacion de embargo
debe seguir encuadrandose entre las constitutivas, pero recoge la existencia
de una fuerte corriente en contra del valor constitutivo de ese asiento. Asi,
para CARRERAS no debe llegarse a esa solucién del efecto constitutivo porque
gran parte de la propiedad no esta dentro del Registro.

En concreto, en cuanto a tema de la prelacion limitada que legalmente
se concede a la anotacion de embargo ROCA mantiene la postura ya expuesta
mas arriba, que es la tradicional. En cambio, no cree aplicable el procedi-
miento de la terceria registral para defender al adquirente anterior que llega
con retraso a Registro. Frente a la opinién contraria de CHINCHILLA RUEDA
y MOLINA RavELLO, sostiene ROCA que €l articulo 38, apartado 3, presupone
gue no se ha practicado aln la anotacion de embargo. La solucién expedi-
tiva de cancelar éste dafiaria al crédito del Registro de la Propiedad, sobre
todo s lainscripcion del adquiente anterior Ilega con mucho retraso, y mas
ain s ello fue por culpa o malicia del mismo. Por tanto es preferible
encomendar a los Tribunales la solucion de esa colision. ,

En efecto, para ROCA SASTRE la solucion que puede adoptar € tercer
adquirente es 0 entablar demanda en juicio declarativo o bien acudir a la
- terceria de dominio. Este segundo remedio es el cauce verdaderamente
adecuado para que pueda declararse su preferencia y cancelar la anotacion
de embargo. : _

En las Ultimas ediciones indicadas de su obra no ofrece ROCA como
solucion aternativa € que el adquirente retrasado inscriba sin més su de-
recho. Pero desde luego sigue afirmando que si ello se produce € adjudi-
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catario en la gecucién no podra inscribir su adquisicion. A éste le queda
el impugnar judicialmente el titulo anterior del otro adquirente.

Al Registrador, dice, se le plantea un problema de colisién que é no
puede decidir. Por tanto debe abstenerse de inscribir la adjudicaciéon deri-
vada del embargo. Como se ha dicho para tal supuesto en frase enormemen-
te gréfica, e Registrador se convertiria en un cancerbero que cierra a
ultranza las puertas del Registro.

Pero se llega asi a un circulo vicioso. En efecto, no puede ni cancelar
esa anotacion de embargo ni cancelar la inscripcion del adquirente anterior.
LA RICA ha expuesto € grave perjuicio que de €ello puede derivarse para €
adjudicatario, ya que cabe que pierda la finca y e dinero que por ella
pagard en el remate. El retraso en la actuacién de una persona (el adquirente
anterior) puede perjudicar a find a otra distinta. Como concluye ROCA,
estariamos en Ultima instancia ante un falo de todo e sistema

13. OTRAS OPINIONES DOCTRINALES

Recientemente la doctrina se ha producido con tal abundancia y profun-
didad sobre este tema de la anotacién de embargo, que bien puede decirse
gue el mismo se ha constituido en tema estrella del Derecho hipotecario. El
tomo segundo de la obra de JOSE MANUEL GARCIA andliza la doctrina de los
distintos autores a respecto con tanta claridad y detenimiento que no queda
Sino remitirse a esa exposicion.

No obstante, se hacen y de forma tangencial unas breves observaciones.
Asi, con relacion a la aportacién de CELESTINO PARDO podemos decir que la
misma se basa fundamentalmente en una lectura peculiar del articulo 781
de la Ley Hipotecaria. Entiende que la engjenacion de los inmuebles ano-
tados puede realizarse, pero sin perjuicio «solo» del derecho de la persona
a cuyo favor se haya hecho la anotacién. Pero la introduccién de esa
particula «solo», que en la Ley no estd, hace que la argumentacion pierda
eficacia. Porque de lo que se trata es de interpretar la Ley tal cual ella
aparece redactada.

FRANCO ARIAS plantea la situacién de que en una gecucion inmobiliaria,
del precio obtenido en la subasta no se rebaje € importe de los gravamenes
preferentes que deben quedar subsistentes. Como sobre este punto hemos
tratado recientemente a denunciar en estas mismas paginas una inexplica-
ble omisién de la dltima reforma procesal de 1992, a ese lugar nos remi-
timos.

CANALS restringe la preferencia del titulo anterior respecto de la anota-
cién de embargo. Porque para é lo que determina la preferencia sobre la
anotacién no es la fecha del titulo, sino la prevalencia declarada en la
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oportuna terceria. La declaracion judicial, a su vez, Unicamente podra ob-
tenerse en € procedimiento donde se acordd la anotacion.

Rivas TORRALBA, en su obra sobre las anotaciones de embargo publicada
en Madrid en 1992, concluye que parece méas consecuente €l criterio, que
se atiene a la letra de la Ley y que no conduce a ningun resultado absurdo,
de que la anotacién de embargo sdlo tenga preferencia en cuanto a créditos
posteriores, de conformidad con lo declarado por la jurisprudencia. Es
postura que fundamentalmente compartimos.

En cambio, SARMIENTO RAMOS se muestra partidario de dar preferencia
a la anotacién de embargo sobre la adquisicion que se inscribe con retraso.
Se funda para ello, en primer lugar, en una aplicacion estricta de la prio-
ridad registral. No puede darse a ese adquirente retrasado un arma formi-
dable con sblo parapetarse tras su inscripcién. Porgue con ello se produciria
un grave perjuicio al embargante, sin que éste pudiera defenderse mediante
alegaciones y pruebas. Sobre esto algo se dird a comentar una Ultima
resolucion de la Direccion Genera de los Registros.

14, SALVEDAD SOBRE LA COLISION ENTRE CREDITOS

Hasta aqui se ha tratado de la colision entre la anotacion de embargo
y una adquisicion anterior, asi como de las distintas formulas arbitradas a
efecto por la doctrina. Ahora bien, si es otro crédito anterior el que se anota
después, camy entiende que registraimente debe aplicarse € principio de
prioridad de los asientos, cual previene el articulo 1.927 de Cdédigo Civil.
La posible contienda entre acreedores no tiene trascendencia en el orden
registral.

En lo anterior coincide ROCA SASTRE. Cuando para € adquirente anterior
que inscribe después de la anotacion entendia aplicable por analogia €
procedimiento breve del articulo 198 del Reglamento Hipotecario, previsto
para la anotacién de demanda, afadia que €ello no era vélido para €l caso
de un crédito anterior pero anotado después. Al titular de ese crédito més
antiguo sblo le cabe € acudir a la terceria de mejor derecho.

En esta linea se inscribe también la Ultima postura de JOSE MANUEL
GARCIA, a que hicimos referencia en e epigrafe diez de este trabajo y a
gue nos remitimos.

15. DIFERENTES SUPUESTOS DE ENFRENTAMIENTO
ANOTACION-ADQUISICION -

Tras la breve salvedad anterior, procede volver a tema de la colisién
entre la anotacion de embargo y la adquisicion anterior pero inscrita des-
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pués. Mas antes de exponer las importantes modificaciones que el mismo
ha experimentado recientemente, conviene hacer una somera recapitulacion.

Por descontado que € titular del bien gravado con la anotacion puede
engjenar el mismo, cua se desprende del articulo 71 de la Ley Hipotecaria,
del principio general de alienabilidad proclamado en la Ley para la Hipo-
teca y del hecho de que s esta Ultima no impide tal engjenacién, mucho
menos la anotacién de embargo, que tiene efectos méas débiles que la ga-
rantia hipotecaria. Ademas, el Ultimo parrafo del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria asimila el tercer poseedor de bien anotado al que lo es de bienes
hipotecados.

Un supuesto que no ofrece dudas es € de la transmision o adquisicion
gue se inscribe antes de que llegue al Registro la anotacién de embargo. Sea
cua sea la fecha del embargo, la anotacion no podra practicarse- porque
aquella inscripcion le cierra el Registro. Ese efecto impeditivo es propio del
principio de tracto sucesivo, ya que no puede anotarse embargo sobre un
bien que pertenece a persona distinta de aguella frente a la cual se siguid
el procedimiento donde se acordd la traba. '

Otro supuesto que tampoco ofrece duda es aquel en que la adquisicion
de lafinca es posterior ala anotacion y llega al Registro después de haberse
practicado ésta. Es €l caso del tercer poseedor a que se refiere e articulo
38, parrafo tltimo, de la Ley Hipotecaria. Estamos ante el adquirente de una
cosa gravada que ha de pechar con la carga, pues el inmueble pasa a mismo
con todas las que sobre é pesen.

El tercer caso es € ddl adquirente anterior a la fecha del embargo. Del
articulo 44 de la Ley Hipotecariay 1.923 del Cadigo Civil se desprende que
aquél puede alcanzar preferencia sobre la anotaciéon practicada, sin que
ahora hayamos de detenernos en los medios a su disposicion para hacer
efectiva esa prioridad. Ahora bien, esta Ultima no se dara si el adjudicatario
en € proceso de gecucién inscribié su derecho, pues s asi ocurre antes de
que lo inscribiera € adquirente entonces el Registro se cierra para éste; y
es que a favor de aquel adjudicatario juega €l principio de fe plblica
registral con todas sus consecuencias. Salvo este caso, como decimos, la
preferencia es del adquirente.

Finalmente queda el caso de que €l adquirente lo haya sido en € mo-
mento intermedio entre la traba o embargo y la anotacion del mismo.
Siempre sobre la base de que haya inscrito después de practicada la ano-
tacion. Para tal supuesto, la que puede considerarse doctrina tradicional
atribuye preferencia al adquirente, salvo que se acredite que |o hubiera sido
de mala fe. En ta sentido pueden citarse las Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 16 de mayo de 1969 y 27 de septiembre de 1967. En efecto, si no
existe mala fe en e adquirente, una simple obligacion persona no puede
convertirse en una carga real exigible a cualquier propietario.
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En e mismo sentido se produce la Sentencia del Tribunal Supremo de
3 de noviembre de 1984. En efecto, si la anotacion es posterior a la adqui-
sicion, la fecha de la primera «es.el momento a partir del cual Unicamente
puede tener repercusiones sobre la transferencia, segin resulta de lo dis-
puesto en € articulo 1.923 del Caodigo Civil, d que se remite e 44 de la
Ley Hipotecaria». Y se recuerda que la prelacion de la anotacion es solo
para los actos posteriores a la misma. Todo ello, cual deciamos, salvo en
caso de mala fe del adquirente.

16. LA RESOLUCION DE 6 DE SEPTIEMBRE DE 1988

El dltimo supuesto antes mencionado era €l del acto adquisitivo que se
producia entre e momento de la traba y € de la anotacion. Para €, la
doctrina tradicional mantenia la preferencia del adquirente, salvo que hubie-
ra sido de mala fe. Pues bien, tal criterio no es compartido por la Resolu-
cion de la Direccién General de los Registros de 6 de septiembre de 1988,
continuada por otra de 12 de junio de 1989 en el mismo sentido. Como tal
resolucion ha sido objeto de importantes comentarios doctrinales, la abor-
daremos sdlo en lo necesario.

En la misma se mantiene que la anotacion en e Registro no es cons-
titutiva del embargo, pues éste puede existir ain sin tal constancia. En
realidad, ROCA SASTRE en su quinta edicion, tras indicar que la anotacion
preventiva sirve de elemento constitutivo del embargo, aflade que la fdta
de aguella no vicia el procedimiento gecutivo. El embargo como tal acto
judicial existe, e incluso impone el obligado acatamiento que se debe a las
resoluciones judiciales. Pero es la constancia en €l Registro, cuando se trata
de inmuebles, 1o que le da plena eficacia frente a terceros.

En € punto concreto de la referencia que la Resolucion de 1988 atri-
buye a la anotacion de embargo hay un argumento, en cierta forma de
analogia, que conviene mencionar. Es €. relativo a articulo 1.927 del
Cadigo Civil que, a efectos de la rescisién de contratos, presume fraudulen-
tas las engjenaciones a titulo oneroso hechas por aquellas personas contra
las cuales se hubiera expedido mandamiento de embargo de bienes. Pero es
claro que esto, que jugara plenamente para €l engjenante, no puede predi-
carse del adquirente cuando a tiempo de su adquisicion no constaba en €
Registro la anotacion de embargo, aunque € inscriba la suya con posterio-
ridad a la constancia registral de aguella traba. Y no se puede predicar
aquella presuncién porque para €l que accede a Registro lo que se presume
no es la mala fe, sino lo contrario.

Tampoco es convincente el argumento de que dar preferencia a la ad-
quisicion que se inscribe con retraso obstaculiza la realizacién de lajusticia
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y la efectividad del procedimiento ejecutivo. En efecto, la anotacion de
embargo tiene sus propios limites institucionales queridos por € Ordena-
miento juridico; y esa limitacién de efectos no puede verse como un obs-
taculo a la justicia, sino como un mero condicionamiento de los procedi-
mientos ejecutivos.

En definitiva, el argumento fundamental y que constituye la ratio deci-
dendi de la resolucion de 1988 lo es e principio de prioridad. El mismo
permite dar preferencia a la traba sobre la engjenacion cuando aquella es
anterior y siempre que en el acceso a Registro se siga ese mismo orden.
Lo que ocurre es que para ello se da un efecto real a la mera traba.

Ya FRANCO ARIAS habia propugnado la eficacia frente a terceros del
embargo por exigencia de su propia funcion y no por tratarse de un derecho
real, que no lo es. Esa ingtitucion del embargo, que es gena a Derecho
privado, puede tener una eficacia erga omnes, con exclusion de los restantes
caracteres propios de un derecho real.

Esa eficacia absoluta de la traba dictada dentro de un procedimiento no
es clara. Serd cuando se publiqgue mediante € acceso a Registro cuando
podra vincular a terceros. La eficacia absoluta de la mera traba no es
claramente predicable cuando ni siquiera se da en una sentencia judicial,
gue es resolucion de mucho mayor rango.

De otro lado, la anotacion preventiva de embargo ya tiene ese limite
institucional de no prevalecer frente a actos o créditos anteriores. Esto
ultimo por expreso mandato del articulo 1.923 del Cddigo Civil. Y en
cuanto a las adquisiciones, por una reiteradisima jurisprudencia del Tribunal
Supremo que ha aplicado € criterio de los créditos a las transmisiones,
donde, si cabe, hay mas motivos para aplicar esa norma. Ya veiamos que
para ROCA SASTRE las anotaciones preventivas de embargo constituian una
de las excepciones a principio de prioridad o incluso un supuesto en € que
no jugaba €l articulo 17 de la Ley Hipotecaria.

La resolucion de 1988, para dar preferencia a la traba, introduce otro
argumento ciertamente interesante. Si en el caso de la adquisicion produ-
cida en & momento intermedio la terceria de dominio no prosperara, ya que
conforme a las sentencias del Tribunal Supremo que se citan el titulo
dominical tiene que estar vigente a momento de efectuarse judicialmente
la traba, no parece légico que en otro proceso independiente de accion
reivindicatoria se diera preferencia a ese mismo adquirente del periodo
intermedio.

La objecion es ciertamente de peso. Ahora bien, cada tipo de proceso
tiene sus peculiaridades y limitaciones propias. Y, desde luego, el declarativo
ordinario sobre accién reivindicatoria o declarativa del dominio tiene una
enorme amplitud de tramites que permite que en é se puedan tratar todos los
temas de colision y de preferencia en cuanto a los titulos y a las fechas.
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De otro lado, podria atenderse no a la fecha de la traba, sino a la de la
anotacion. Asi lo decretd la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
febrero de 1912, cuyo considerando fundamental transcribimos. «Limitado
€l recurso a determinar si la anotacién preventiva de un embargo de una
finca, decretado en juicio gecutivo para asegurar un crédito personal, obsta
a la declaracion de dominio a favor de su adquirente por virtud de titulo
anterior, es innecesario tener en cuenta para su resolucion la fecha del
embargo, porque éste no puede producir efectos contra terceros hasta que
no se le haya dado publicidad por medio de su anotacion en el Registro».

Lo mismo se desprende de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
noviembre de 1984. Tras recordar que en las adquisiciones de inmuebles no
es necesaria la inscripcion registral para conseguir €l dominio, afiade este
argumento fundamental: «A lo cual no puede ser obstaculo la anotacion
preventiva, justo porque es posterior y su fecha es el momento a partir del
cual Unicamente pueden tener repercusiones sobre la transferencia, segin
resulta de lo dispuesto en € articulo 1.923 del Cddigo, a que se remite €l
44 de la Ley Hipotecaria».

Ya indicamos antes que la resolucion de 1988 fue objeto de numerosos
comentarios doctrinales. Concretamente en e extremo de atender a la fecha
de la traba, dato que no figura en € Registro, las criticas han sido muy
severas. Asi, VIDAL FRANCES a analizar tal resolucion en estas mismas
paginas. Més recientemente JOSE MANUEL GARCIA, en su Derecho inmobilia-
rio registral, dedica un epigrafe, € 18, a «la fecha de prioridad de la
anotacion de embargo y la fecha clandestina del embargo mismo»; la simple
forma de titular ese apartado ya esta denotando la postura critica del autor.

Como la Direccién General en la comentada resolucion da preferencia
a la anotacion de embargo y a la adjudicacién con que terminé € proce-
dimiento, entiende I6gicamente que debe cancelarse la adjudicacién que se
realizd en el momento intermedio. Ello «siempre que se cumpla lo estable-
cido en los articulos 131.17 y 133 de la Ley Hipotecaria, y 175.2.° y 233
del Reglamento Hipotecario».

De los citados articulos, €l 131 y e 233 se refieren a procedimiento
judicial sumario de gecucion hipotecaria, siendo asi que la anotacion de
embargo no puede equipararse a la hipoteca. El 133 de la Ley extiende €
sistema de subsistencia de las cargas anteriores a todos los procedimientos
de gjecucién. Por tanto, € méas directamente aplicable a caso contemplado
serd el 175 del Reglamento Hipotecario sobre cancelacion de asientos,
cuando se ultima el procedimiento eecutivo en el que se tomo la anotacidn
de embargo. En efecto, dicho precepto dispone la cancelacion de las ins-
cripciones de derechos no preferentes a del actor.

Pero ello es claro que no resuelve la cuestion ni podia decidirla. Serén
los preceptos de rango legal los que hayan de dilucidar tal preferencia. Y
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ya hemos dicho gque en este caso de la adquisicion realizada en e momento
intermedio, en el que la solucion es ciertamente compleja, la Ultima palabra
debe corresponder a los organos judiciales. .

17. LA REFORMA PROCESAL DE 1992

Una gran trascendencia tiene en el tema que nos ocupa la Ley de 30 de
abril de 1992, de Reforma Urgente en Materia Procesal. Concretamente, €l
proceso de gecucion ha sufrido decisivas modificaciones. En primer lugar,
el sistema de subsistencia de las cargas preferentes a la que va a la gecu-
cién, ya establecido con carécter general en e articulo 133 de la Ley
Hipotecaria antes mencionado, se recoge ahora de forma expresa en €l
articulo 1512 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Otra cosa es que ta
medida no haya sido seguida por la adecuada regulacién del tema de la
liquidacion de cargas, omision que ya hemos denunciado en otra ocasion.
En concordancia con €l nuevo precepto, €l articulo 1.518 consagra la can-
celacion de las cargas posteriores.

Conforme a articulo 1.489, la certificacion que habra de pedirse a
Registro de la Propiedad antes del avalto de los inmuebles se referird a la
titularidad del dominio, asi como a las hipotecas y demas gravdmenes a que
estén afectos los bienes. El 1.490 establece que € Registrador comunicara
el estado de la gecucién a los titulares de derechos que figuren en la
certificacion de cargas y que consten en asientos posteriores a de gravamen
gque se gecuta. En la certificacion de cargas se hara constar que se han
hecho las indicadas comunicaciones. A este Ultimo respecto resulta intere-
sante la Resolucion de la Direccion General de los Registros de 7 de julio
de 1989, conforme ala cua en €l juicio gecutivo ordinario no era necesario
notificar la existencia del procedimiento a los titulares de anotaciones de
embargo posteriores a la del gecutante, pero anteriores a la nota de expe-
dicion de la certificacion de carga.

Otra importante innovacion de la Ley Procesal es la del articulo 1.453
sobre anotacion del embargo de bienes inmuebles en el Registro de la
Propiedad. El pérrafo 2 establece lo siguiente: «El Registrador debera co-
municar a 6érgano judicial la existencia de ulteriores asientos que pudie-
ran afectar a embargo anotado». Como vemos, la expresiéon afectar que se
ha utilizado es de enorme amplitud.

La purga de las cargas posteriores a la que va a la gecucion, sistema
ya anteriormente establecido, es el que subsiste con la reforma. Precisamen-
te por ello, la razén de aguellas comunicaciones previstas en el articulo
1.490 para que sus titulares puedan intervenir en e avallo y subasta

Pero surge € interrogante de si ese régimen de purga es aplicable al
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titular del dominio que lo hubiera adquirido antes de la anotacién de em-
bargo, aunque lo inscribiera después de practicada ésta.

La contestacion afirmativa puede desprenderse del articulo 1.490, que
prescribe la comunicacién «a los titulares de derechos que figuren en la
certificacion de cargas y que consten en asientos posteriores». Y la certi-
ficacion, conforme al articulo 1.489, habia de referirse a «la titularidad del
dominio y de los demés derechos reales de la finca o derecho gravado, asi
como las hipotecas, censos y gravamenes a que estén afectos los bienes».
Parece, pues, que todos esos asientos podran ser cancelados.

Sin embargo, €l articulo 1.491, por cierto no tocado en la Ultima refor-
ma, al tratar de las notificaciones del 1.490, las concreta a las hechas a los
acreedores a que e mismo se refiere. A su vez, e articulo 1.494, cuando
trata de la intervencion en € avallio y subasta, la refiere a los acreedores
con segunda hipoteca. Parece, pues, que no se pensaba en €l acreedor de
dominio. .

Finalmente, el articulo 1.518 prescribe que «a instancia del comprador
se cancelaran la anotacion o inscripcion del gravamen que haya dado lugar
a la gecuciéon del bien adjudicado, asi como de los posteriores a que
estuviere afecta la finca». Es cierto que la cancelacién de algunos asientos
de dominio es cosa totalmente clara, como cuando la adquisicién sea pos-
terior a la anotacion de embargo; pero, desde luego, la Ley de Enjuicia
miento Civil no se refiere expresamente a ello. Y en todo caso, de la misma
no podra sacarse argumento para cancelar aguellas adquisiciones anteriores
a la traba o, incluso, producidas en el periodo intermedio.

18. LA REFORMA DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO DE 1992

La reforma aprobada por Real Decreto de 13 de noviembre de 1992
respondid a la necesidad de recoger en el texto reglamentario las importan-
tes modificaciones introducidas por la Ley 10/1992 de Medidas Urgentes en
Materia Procesal. En la Exposicién de Motivos, y en la linea de aguella
Resolucién de 7 de julio de 1989, citada en el apartado anterior, se insiste
en que no era necesario el hacer las notificaciones a los titulares de cargas
posteriores a la que va a la gecucion en € juicio gecutivo. Pero admite que
como € hacerlo es (itil, se impone tal deber de notificacion al Registrador.
Aqui el mandato de la Ley de Reforma Procesal era ineludible.

La expedicién de la certificacion de cargas queda recogida en e parrafo
2 del articulo 143 del Reglamento, que recibe nueva redaccion. El apartado
1 del articulo 353 establece que a continuacion de la certificacion se expre-
sara que se han hecho las comunicaciones prescritas en € articulo 1.490 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Precisamente por ello cobra importancia el domicilio en los asientos. A
ello se refieren la regla 9.2 del articulo 51 y la circunstancia 12 del articulo
166. Esta ultima contempla las anotaciones a cuyos titulares puede resultar
obligado el hacer comunicaciones. A su vez, que tales notificaciones pue-
den dirigirse a titular del dominio se desprende de forma inequivoca del
articulo 353, apartado 1, parrafo 2.

A su vez, como desarrollo del mandato del articulo 1.453 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el parrafo 3 del articulo 143 establece lo siguiente:
«Los asientos ulteriores a la anotacion de un embargo que, en cumplimiento
de lo dispuesto en las Leyes, €l Registrador debe comunicar a 6rgano que
la ordend practicar serén los que produzcan la cancelacion de la anotacion
o disminuyan € derecho embargado, asi como los practicados en virtud de
resoluciones judiciales dictadas en procedimientos concursales». Recorde-
mos que €l articulo 1.453 aludia a todos los asientos que pudieran afectar
a embargo practicado.

De otra parte, en € articulo 434 se inserta un parrafo 3.°, conforme al
cual, s se hubiera expedido la certificacion de cargas prevista en € articulo
1489 de la Lex, en la nota de despacho del titulo se hara mencion del
procedimiento para € que se expidio la certificacion. Lo cual, ciertamente,
servira de aviso para € adquirente.

Pero la reforma més importante del Reglamento es la de la regla 2.2 del
articulo 175. «Cuando en virtud del procedimiento de apremio contra bienes
inmuebles se engjene judicialmente la finca o derecho embargado, se can-
celardn las inscripciones y anotaciones posteriores a la correspondiente
anotacion de embargo, aunque se refieran a enajenaciones 0 gravamenes
anteriores y siempre que no estén basadas en derechos inscritos o anotados
con anterioridad a la anotacion de embargo y no afectados por ésta.

La cancelacion se practicara a instancia del que resulte ser duefio de la
finca o derecho con s6lo presentar mandamiento ordenando la cancelacién,
expedido de acuerdo con lo previsto en e articulo 1518 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil».

Ya vimos que este articulo 1518 no se referia expresamente a la can-
celacion de los asientos de dominio, sino a los relativos a las cargas pos-
teriores. Pero en cualquier caso, podria pensarse que €l articulo 175 de
Reglamento con la Ultima reforma ha solucionado definitivamente e tema
de la colision entre la anotacién de embargo y la adquisiciéon anterior que
llega a Registro después de practicada ésta. Algun sector de la doctrina
entiende que, en efecto, se ha llegado a aquella solucién. No es esa nuestra
opinioén.

Porque s se lee oportunamente € precepto, y en la parte que aqui
fundamentalmente nos interesa (la de las adquisiciones anteriores, pero que
acceden con retraso a Registro), la diccion del precepto seria Que pueden
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cancelarse los asientos posteriores savo que se trate de enaenaciones (0
adquisiciones, que para el caso es igual) anteriores que estén basadas en
derechos inscritos con anterioridad a la anotacion y que no estén afectados
(tales derechos) por la indicada anotacién.

Pues bien, en e caso que nos ocupa la adquisicion del dominio es por
definicién anterior a la fecha de la anotacion, aunque llegue a Registro
después de practicada ésta. A su vez, esa adquisicion esta basada en derecho
gue consta en e Registro antes de la anotacién, puesto que efectivamente
el transferente 10 era segin e Registro cuando engiend su derecho. Queda
por tanto el dltimo requisito: que ese derecho anteriormente inscrito no esté
afectado por la anotacion.

Desde luego, la tesis que mantenemos resultaria mas clara si €l precepto
se refiriera a que lo no afectado por la anotacion fuera no el derecho
anterior, sino la adquisicion. Pero aun con la redaccion actua el precepto
modificado es susceptible de acomodarse a la interpretacion tradicional, que
es la que hemos mantenido.

Ciertamente, podria decirse que el derecho inscrito con anteriori-
dad sobre € que recay6 la anotacion de embargo, claro es que esta afectado
por tal anotacidn, con lo que podra cancelarse en su dia. Y de hecho asi
ocurrio, ya que en su momento era tal persona la que figuraba como titular
registral.

Pero s vamos a fondo del asunto y a la titularidad real, e derecho de
propiedad en e momento de la traba ya no pertenecia a titular registral,
sino a quien habia adquirido con anterioridad. Y €l derecho de éste, que ya
era real en el momento de la traba, no podré estar legalmente afectado por
una anotacion de embargo que se decreta por deudas de una persona dis-
tinta.

Y es que e deudor responde de las deudas con todo su patrimonio, pero
no con los bienes o patrimonio que pertenezcan a otra persona por titulo
legal. Si se acuerda embargo por tales deudas, € mismo no puede afectar
legalmente a bienes que son ya de otra persona. Se ha hablado en ta
supuesto de nulidad del embargo. Por supuesto que la anotacion ni altera
la condicién del crédito ni lo transforma en derecho real.

En todo caso, la preferencia entre la anotacion de embargo y la adqui-
sicion anterior que llega con retraso no es cuestion que pueda resolver €
Reglamento Hipotecario, sino problema sustantivo a decidir por el Codigo
Civil en su articulo 1.9234 d que se remite e 44 de la Ley Hipotecaria,
y por la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo que lo interpreta.
Esos dos articulos no pueden ser modificados por € Reglamento Hipoteca-
rio, aunque se lo propusiera, por evidente fata de rango del mismo.
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19. LA RESOLUCION DE 23 DE MARZO DE 1993

En € Boletin Oficial del Estado de 20 de abril se publica esta trascen-
dental resolucion de la Direccion General de los Registros que se sitla ante
el tema de la adquisicion anterior a embargo, pero que llega a Registro
después de practicada la anotacién. En base a aquella adquisicion € Regis-
trador denegé la inscripcion del auto de adjudicacién con que termind €
procedimiento de apremio en que se tomdé la anotacién. En ese mismo
sentido informé e Juzgado que habia intervenido en aquella adjudicacion.
El criterio denegatorio del Registrador fue confirmado por e Presidente del
Tribunal Superior de Justicia correspondiente. Sin embargo, esa nota dene-
gatoria y € auto del Presidente que la confirm6 fueron revocadas por la
Direccién General en la resolucion mencionada.

En una triple gama de consideraciones se basa la resolucion. La primera,
la légica del sistema, pues la fe en e funcionamiento de la justicia se
quiebra cuando, seguido un procedimiento de gjecucion por todos sus tra-
mites, en base a una anotacion de embargo practicada correctamente, luego
resulta que por aquella inscripcién retrasada de la adquisicion anterior e
derecho del adjudicatario viene a resultar ilusorio, incluso con posible
quebranto patrimonial del mismo. Resulta injusto que se proporcione una
tutela judicial tan eficaz a ese adquirente anterior que pudo retrasar la
inscripcion de su dominio incluso con fata de buena fe.

Por lo que se refiere a las razones de tipo procesal, la resolucion entlen-
de que e remedio que se daba a ese adquirente era acudir a la terceria de
dominio para levantar el embargo acordado o, incluso, € posterior juicio
declarativo; pero siempre siendo é quien debia asumir la carga de deman-
dar. Invertir esto y hacer que sea € adjudicatario € que deba acudir a los
Tribunales para cancelar la inscripcion retrasada resulta contrario al prin-
cipio de tutelajudicial efectiva que se debe al primero. Y todo ello en base
a una calificacién registra que se dicta en un procedimiento donde las
pruebas son limitadas y donde no se puede oir a todos los interesados.

Mas, en suma, son los principios registrales los que debian basar fun-
damentalmente la decision de la Direccién General. Y en ese particular la
resolucién de 1993 se funda en €l principio de prioridad, sobre la base de
gue la anotacién de embargo habia llegado al Registro antes que la adqui-
sicion anterior. Por tal razén aguélla se sobrepone a ésta, aunque sustanti-
vamente fuera un titulo de inferior grado. No es 6bice para €lo e que a
favor de la anotacion no juegue la fe pablica registral, porque con indepen-
dencia de ésta, en todo caso debe hacerlo aquel principio de prioridad. En
base a lo dicho, ser4 €l adquirente retrasado quien deberd accionar, por
imponerlo asi los articulos 1 y 38 de la Ley Hipotecaria.

Quiza la expresion mas importante de la resolucion es la que plantea
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el acceso a Registro de aquella adquisicion anterior cuando ya previamente
consta anotado e embargo. Para la Direccion General procederia o bien
denegar la inscripcion retrasada de esa adquisicion o, como solucién mas
practica, permitir su acceso a Registro pero con total subordinacién al
embargo anotado, de tal forma que cuando se inscribiera el auto de adjudi-
cacion se cancelara automaticamente aquella adquisicion.

Termina la resolucion de 1993 con la mencion de dos normas reglamen-
tarias en apoyo de su tesis. En primer lugar, la regla segunda del articulo
175 del Reglamento Hipotecario, modificado en 1992, en cuanto permite la
cancelacion de los asientos posteriores aungque se refieran a derechos de
fecha anterior. Sobre esto ya se ha dicho lo oportuno al referirnos a esa
reforma del Reglamento. En segundo lugar, también se refiere a articulo
434, igualmente modificado en 1992, sobre la advertencia que en € titulo
del adquirente retrasado ha de hacerse a que se ha expedido la certificacion
de cargas, 1o que puede poner sobre aviso para gjercitar la oportuna terceria.

En esencia, la postura de la Direccion General en esta resolucion coin-
cide con la defendida por JUAN SARMIENTO RAMOS, también integrante del
Cuerpo de Abogados del Estado, en su obra En torno a la naturaleza
juridica del embargo, publicada en Madrid en 1993. Plantea este autor la
posibilidad de no inscribir la adquisicion retrasada cuando ya conste en €l
Registro un embargo posterior que fuera incompatible con aquella titulari-
dad. Pero a esto cabe oponer que la anotacion de embargo no impide la
venta del bien gravado; 1o que si es aplicable a las posteriores, igualmente
debe ser predicable de las engjenaciones anteriores. El gjemplo que recoge
SARMIENTO, expuesto por MANUEL PENA, es definitivo en € sentido de no
impedirse esa inscripcion de la adquisicion retrasada

Quedaria entonces la otra solucién, apuntada en la resolucion, de ins-
cribir la adquisicién retrasada pero supeditandola a la anotacion de embargo
en la forma antes indicada, esto es, de tal manera que incluso pudiera
cancelarse la adquisicién cuando se fuera a inscribir la adjudicacién con que
termina el procedimiento de apremio. Pero, a nuestro juicio, tan drastica
solucion carece de apoyatura legal. Una inscripcion no puede supeditarse
fuera de los casos previstos legalmente, ni cabe cancelacion automética de
asiento mas que cuando expresamente resulte establecido.

En el presente caso, de existir supeditacién es mas bien de la anotacién
de embargo a la adquisicion anterior por expreso mandato de los articulos
1923 del Codigo Civil y 44 de la Ley Hipotecaria, asi como de la reite-
radisima jurisprudencia que en tal sentido se ha pronunciado. Por ello,
frente a esa normativa no puede prevalecer un principio de prioridad que
en el caso de las anotaciones preventivas de embargo tiene aquellas limi-
taciones sustanciales que indicaba ROCA SASTRE.

Es verdaderamente sintomético que cuando en el caso resuelto por la
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resolucién de 1993 e Registrador que formul6 la nota denegatoriay el Juez
que informd se basaban en tales articulos 1.923 y 44 de la Ley Hipotecaria
para denegar la inscripcién del auto de adjudicacion, la Direccion General
al estimar € recurso interpuesto no se pronunciara expresamente sobre esos
dos articulos, que eran la base fundamental para denegar la inscripcion.

De la misma forma, hay que decir que los argumentos procesales tam-
poco eran concluyentes. El que se tenga un camino expedito para judicial-
mente levantar el embargo, como es la terceria de dominio, no quiere decir
gque se pueda obligar a adquirente a gjercitarlo a ultranza. Las normas
procesales tienen, en efecto, rango de Ley y no pueden ser sustituidas por
opiniones doctrinales por elevadas que sean. Es mas, el adquirente anterior
que no inscribe su derecho ya corre un gravisimo riesgo si se consuma la
adjudicacién a rematante, pues de inscribir éste su derecho antes de hacerlo
aquél d adjudictario obtendra la proteccion de la fe publica registral en
perjuicio de ese adquirente retrasado.

Tampoco es argumento decisivo lo que se exponga sobre la tutela ju-
dicial efectiva. Porque inclinar la balanza a una de las partes enfrentadas
supone perjuicio para la otra. Y puede ocurrir que ese adquirente retrasado
no fuera culpable de la demora en el caso concreto. Las razones, pues, de
justicia material habrén de ser sopesadas en Ultima instancia por los Tribu-
nales de Justicia, pero no pueden basar calificaciones registrales que no
tengan un claro apoyo en la Ley.

Ciertamente que e problema puede ser arduo. Por cierto que asi lo
reconocia otra Resolucion de 21 de noviembre de 1991 para un caso distinto
al actual, pero con € que tiene alguna relacion. Incluso hay que admitir que
puede existir una cierta laguna en nuestro sistema legal, 1o que requiere
buscar los medios més razonables para subsanarla. A €ello dedicaremos las
Ultimas consideraciones de este trabgjo.

Finalmente, hay que decir que la Direccién General en la resolucion de
1993, tras revocar la nota del Registrador, entiende que es inscribible €
auto de adjudicacion, pero para ello ha de cancelarse previamente el domi-
nio del adquirente anterior, lo que se hard mediante e oportuno manda-
miento del Juez de la gecucion. Al fina, pues, no existe aguella cancela
cién automatica presentada, sino que es necesario mandato judicial expreso.

Pero es posible que la autoridad judicial no comparta €l criterio de la
resolucion y no decrete la cancelacion de la adquisicion retrasada. En el
caso concreto de la resolucion de 1993 e Magistrado Juez de lo Socia
entendié, en efecto, que la adquisicion anterior era preferente conforme a
los articulos 1.923.4 del Codigo y 44 de la Ley Hipotecaria tantas veces
citados. El supuesto de una decision judicial en tal sentido es perfectamente
posible, 1o que degaria no en demasiado buen lugar a la doctrina de la
Direccién General. Ya se dijo también que el Presidente del Tribunal
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Superior de Justicia compartié el criterio del Registrador y del Juzgado
informante.

Y es que, en Ultima instancia, los asientos del Registro estan bao la
salvaguardia de los Tribunales y no bajo la de la Direccion General o del
propio Registrador. Para acceder o no a la inscripciéon de unos titulos, €
criterio del Centro directivo resulta decisivo; pero la cancelacion de lo
inscrito requiere el consentimiento del titular o mandato judicial, fuera de
los casos de cancelacion automatica en que no nos encontramos.

En este tema tan fundamental de la colision entre la anotacion de
embargo y la adquisicidn que se inscribe con retraso, aln siendo anterior,
hay que adherirse a la que JOSE MANUEL GARCIA llama su postura matizada
en e tomo Il de su Derecho hipotecario. Conforme a ello se da preferencia
a la adquisicion. Como con frase enormemente certera indica tal autor, el
articulo 1.923.4 del Cadigo Civil es un precepto de clasificacion de créditos
a tenor del epigrafe en que estd incluido, y mal puede ser clasificado como
crédito con anotacion de embargo aquel en que esta carga se ha practicado
sobre un bien que no pertenecia al patrimonio del deudor. Se contraviene,
pues, e articulo 1.911 del Cadigo Civil.

Expone JOSE MANUEL GARCIA gue esas adquisiciones anteriores se dan en
la realidad, y con mucha frecuencia, mediante documento privado. Por €llo,
dar valor absoluto a la anotacién de embargo implicaria verdaderos despo-
jos que muchas veces recaerian en modestos propietarios.

Es cierto que €l restringir la eficacia de la anotacion de embargo puede
llevar a que se embarguen mas bienes de los estrictamente necesarios, en
lo que se ha llamado un abuso de embargo. Pero aparte de que ello puede
y debe ser controlado por la autoridad judicial, también hay que tener en
cuenta la facilidad con que se decreta el embargo de bienes inmuebles a
veces sobre la base de una mera nota informativa del Registro de la Pro-
piedad, y hasta prescindiente en otras de si e embargado era el poseedor
de los bienes.

20. POSIBLE SOLUCION A LA COLISION ANOTACION-
ADQUISICION RETRASADA

Siendo para nosotros clara la solucion del problema desde e punto de
vista del Derecho sustantivo, la cual nunca podrd ser contradicha por la
normativa del Reglamento Hipotecario, 10 que resta es solucionar la cues-
tion del procedimiento para resolver adecuadamente aquella posible coli-
sion. Ta solucién necesariamente ha de encomendarse a los Tribunales de
Justicia, porque es a éstos a quienes toca decidir las cuestiones de prelacion
de derechos, 1o mismo que las de propiedad.
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Desde luego, no parecia via oportuna, por un extremo, la expeditiva de
la terceria registral a utilizar por € adquirente retrasado. Y a ROCA SASTRE
se habia pronunciado en contra al entender que aquella terceria se da fun-
damentalmente ante el embargo no inscrito, que no es e caso que nos
ocupa. En el mismo sentido se pronuncia SARMIENTO RAMOS en su obra antes
citada, a la cua nos remitimos en este particular. También se inclina ex-
cesivamente a favor del adquirente que inscribe con retraso CHICO ORrTiz,
para el que €l Registrador al inscribir ese titulo no debe arrastrar la carga,
es decir, reflejar en e cuerpo de la inscripcion la anotacion de embargo
practicada con anterioridad.

A su vez, por e otro extremo, € valor absoluto de la anotacién de
embargo no resulta aceptable en nuestro Ordenamiento. En € mismo sen-
tido, el obligar a adquirente a gercicio de determinadas acciones tampoco
cabe establecerlo sin una clara base legal.

Ya FECED se habia pronunciado sobre que era preferible obligar a los
titulares de esos asientos que Ilegaban tarde a Registro a personarse en el
proceso en que se tomé la anotacién de embargo, puesto que al inscribir
ellos su derecho ya habia constancia registral del procedimiento. Puede
decirse que la postura de SARMIENTO y de la resolucion de 1993 va por ese
camino al entender que es ese adquirente quien debe tomar la iniciativa de
accionar por medio de la via ortodoxa que es la terceria de dominio. Lo que
ocurre es gque esas obligaciones procesales en ninguna parte estén y sblo
pueden establecerse por una Ley formal.

La solucién, pues, ha de ir por esa via intermedia en la que existen
propuestas de enorme interés. Asi, para MAZUELOS, €l legislador debié ar-
ticular un procedimiento especia de terceria, de caracter breve y sencillo,
en € que con audiencia de los interesados se decida provisional o defini-
tivamente el problema juridico.

ROCA SASTRE se inclinaba por aplicar el procedimiento que el articulo
198 ddl Reglamento Hipotecario establece para los casos de anotacion de
demanda frente’ a asientos de fecha posterior, pero extendidos en virtud de
titulos anteriores a aquélla. En gjecucion de la sentencia y con audiencia de
los interesados, el Juez decidird lo procedente, pudiendo cancelar los asien-
tos indicados si el actor lo pide y no se oponen sus titulares. Si hay opo-
sicion, el asunto se ventila por € cauce de los incidentes.

Rivas TORRALBA, en su obra Anotaciones de embargo, Madrid, 1992,
apunta que la sugerencia de ROCA es atendible de lege ferenda, pero carece
de todo apoyo en el Derecho positivo. Entendemos que esta Ultima afirma-
cién es excesivamente tgante. Porque en nuestro Ordenamiento cabe la
invocacion a la analogia; y € supuesto del articulo 198 sobre la anotacién
de demanda, y €l otro de la anotacion de embargo enfrentada a adquisicio-
nes anteriores pero inscritas después, encierran evidente analogia.
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Con todo, aquella via del articulo 198 del Reglamento Hipotecario no
estaba exenta de perplejidades que agudamente puso de manifiesto FECED.
Por ello, sobre la base de que el asunto han de decidirlo los Tribunales de
Justicia y de que tal decision habra de darse con audiencia de todos los
interesados, la solucién preferible es que el procedimiento que en concreto
se articule 1o sea por una norma con rango de Ley, que es el adecuado para
los temas procesales.

Creemos, en la linea de lo hasta aqui mantenido, que la preferencia
sustantiva correspondera a adquirente anterior. Pero ello habra de declarar-
se con todas las garantias de audiencia y sin que pueda excluirse a priori
la solucion contraria en caso de mala fe de aquél. La resolucion de la
colision puede encomendarse a Juez que conoce del proceso de gecucion;
y elo tan pronto e mismo tenga conocimiento de aquella adquisicion
anterior.

El procedimiento puede ser sumario y concentrado, bastando con la
audiencia de las partes interesadas y la posibilidad de que éstas aporten
pruebas. La formula del articulo 198 del Reglamento de que e Juez can-
celara los asientos contradictorios s sus titulares no se oponen a la preten-
sién del actor no resulta totalmente feliz. Bien es verdad que la expresion
es «podra decretar» tal cancelacion. Pero en todo caso, en los asuntos
judiciales €l silencio o aun la rebeldia de la parte demandada no implica por
si sola la estimacion de la pretension del actor. Por consiguiente, es prefe-
rible la férmula de que el Juez dicte la resolucidon que resulte gustada a
Derecho.

Ese pronunciamiento habra de recaer sobre qué asientos hayan de prac-
ticarse o cuales se hayan de cancelar. No cabe extrafiarse de que e Juez que
decretd la anotacion pudiera después acordar degjarla sin efecto. Porque €llo
seria por €l conocimiento de un hecho nuevo, como es la existencia de otro
propietario anterior y por las alegaciones que éste haya podido redlizar.

La resolucién judicial que se dicte debe ser gecutiva SSin mas recursos.
En tal sentido, creemos preferible esa solucién a la del articulo 198 del
Reglamento que remite al proceso de los incidentes, con la duda que apun-
taba FECED de que cupiera después acudir a declarativo. Lo que ocurre es
que, tras agquella decisién sumaria 'y gjecutiva, debe quedar reservada a las
partes e derecho de promover €l juicio declarativo correspondiente, el cual
iniciara, como es ldgico, la parte vencida en aguella primera decision.
Incluso, para conservar las debidas garantias de la promocién de ese pos-
terior declarativo, podra tomarse anotacién preventiva.

Si quien promueve ese juicio ordinario es el anotante, por haberse
decretado la cancelacion de su anotacion en base a dominio anterior del
adquirente, €l primero podra reclamar a este Ultimo los dafios y perjuicios
gue entienda le ha causado por €l retraso en la inscripcién. Porque, efec-
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tivamente, ese perjuicio puede darse para tal anotante y, sobre todo, mucho
més para el adjudicatario del bien en el proceso de gjecucion, e cual puede
ver cOmo su adquisicion queda sin efecto.

Pero puede ocurrir que esa reclamacion de dafios frente al adqui-
rente retrasado no prospere, bien porque ese retraso fuera inculpable
0 porque a mismo no pueda conectarse el dafio padecido por el adjudi-
catario. Estariamos, en Ultima instancia, ante un falo del sistema, cua
hace tiempo habia expuesto LA RICA, O como habia indicado € Registrador
en la nota de calificacion que motivéd la resolucion de 1993 que hemos
comentado.

En aquel caso de fallo general queda como Ultimo remedio la peticion
de responsabilidad a la Administracion del Estado, por el funcionamiento
de la institucion del Registro de la Propiedad. Porque, efectivamente, en
algunos supuestos limites pueden ocasionarse dafios que aquél no puede
evitar. Aungue el principio de responsabilidad estatal ya estd legalmente
establecido con carécter general, tampoco estaria de mas consignarlo expre-
samente para este supuesto especial que hasta aqui hemos considerado.

21. ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE
LA ANOTACION DE EMBARGO

Recordemos ahora que la Resolucion de la Direccion General de 6 de
septiembre de 1988 consideraba como fecha determinante en el embargo la
de la traba. Precisamente en su Ultimo fundamento de Derecho aclaraba que
ese dato no pudo ser tenido en cuenta por € Registrador porque no constaba
en e mandamiento que decretaba la anotacion. Este criterio de acudir a la
fecha de la traba, la cual no consta en @ Registro, fue impugnado por VIDAL
FRANCES, que hablaba de un regreso a sistemas de clandestinidad. En €
mismo sentido, JOSE MANUEL GARCIA, cuando en su obra hacia referencia a
«la fecha clandestina del embargo mismo». Y es que, como hemos dicho
en epigrafe anterior, el embargo se hace publico para terceros con su cons-
tancia en el Registro de la Propiedad.

Con todo, y supuesto lo anterior, no vemos inconveniente en que en €
mandamiento acordando la anotacion y en el texto del asiento de ésta se
degje constancia de la fecha de la traba. En el juicio gecutivo sera e
momento en que la Comision Judicial, tras €l requerimiento de pago, efec-
tla e embargo de bienes del deudor, pues en definitiva los integrantes de
aguella Comisién obran por la autoridad del Juzgado. En otros supuestos la
fecha puede ser la de la providencia que acuerda e embargo.

Cierto que la fecha de la traba tendra eficacia frente a terceros por la
constancia del embargo en e Registro de la Propiedad; pero no 1o es menos
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gue s esa fecha de la traba figura en € mandamiento y en la anotacion que
se practique, se contara con mas elementos de juicio para decidir la cuestion
por quien en cada caso corresponda.

Vimos que la Direccién General en la resolucion de 1993 audia a
conocimiento que € adquirente que inscribe con retraso puede tener del
procedimiento donde se tomé e embargo, pues ello resultara de la nota que
el Registrador consigne en €l titulo de aquél de haberse expedido la certi-
ficacion de cargas en dicho procedimiento.

A su vez, € articulo 1453 de la Ley de Enjuiciamiento Civil impone
a Registrador la obligacion de comunicar a la autoridad judicial que decre-
t6 la anotacion de embargo la existencia de ulteriores asientos que pudieran
afectar a aquélla. Concretamente, el apartado tres del articulo 143 del
Reglamento Hipotecario incluye entre los asientos que pueden causar ta
afeccion a aguellos que deban acarrear la cancelacion de la anotacion. En
nuestra opinion, es claro que entre ellos han de figurar las inscripciones de
adquisiciones anteriores a embargo, pues en realidad lo que estan demos-
trando es que & embargo se decreté contra quien en esa fecha no era
propietario de los bienes. SARMIENTO RAMOS, en su obra antes citada, reco-
noce que € articulo 1.453 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con la mo-
dificaciéon de 1992, parece especialmente pensado para € caso que comen-
tamos de la inscripcion retrasada del adquirente anterior.

Alude tal autor a la buena intencion de precepto, aunque lo califica de
estéril. Coincidimos con lo primero, pero no con la Ultima parte del juicio.
Muy a contrario: la constancia de esa adquisicion anterior en los procedi-
mientos de gecucién donde se hubiera tomado anotacién de embargo ser-
vira en muchos casos para que aquéllos no sigan adelante ante € previsible
fracaso que para los mismos determinaria tal adquisicion preferente.

En efecto, ocurre frecuentemente en la realidad que la mera alegacion,
ain extrajudicial, de ese titulo preferente acarrea € sobreseimiento del
procedimiento ejecutivo. Por tanto, con la constancia registral ahora dis-
puesta los casos en que se llegue a una adjudicacion a favor del tercero
rematante serén verdaderamente raros. No es que se hayan eliminado total-
mente los falos del sistema, pero a menos se habra reducido su aparicion
en forma muy considerable.

Una tercera observacion es sobre aquel procedimiento judicial que en-
tendiamos aplicable en sustitucion del previsto por el articulo 198 del
Reglamento Hipotecario. Si para las anotaciones de embargo hemos propug-
nado un expediente sumario con decision gjecutivay a resultas del posterior
declarativo, la misma solucién podra aplicarse en los casos de anotacion de
demanda, con lo que desaparecerian aquellas dudas que apuntaba FECED.
Pero en cualquier supuesto esa modificacion habria de ser mediante norma
de rango legal.
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22. REFORMA LEGAL QUE SE PROPONE

En todo lo hasta aqui expuesto hemos manifestado nuestra opinién
favorable a la prevalencia de la adquisicion anterior sobre la anotacion de
embargo practicada. Asimismo que la via oportuna para decidir esa cuestion
es lajudicial. Y finalmente que ello debe realizarse mediante la oportuna
reforma con rango de Ley.

Sobre esa base y con todas las limitaciones que suponen una primera
aproximacion a tema, creemos que €l sitio mas adecuado para la innova-
cion seria el articulo 38 de la Ley Hipotecaria. Ciertamente podria discu-
tirse s € lugar més indicado para esta reforma no seria el articulo 71 de
la propia Ley. Desde luego agunas normas de las que hoy contiene €
articulo 38 podrian estar mejor en aquél.

Pero para respetar a méximo el Ordenamiento vigente, que siempre
tendra algo de acarreo histdrico, la propuesta es la de adicionar €l articulo
38 con los parrafos que ahora se indican.

«Si la adquisicion que se inscriba en el Registro después de la anotacién
fuera anterior a la fecha de ésta, una vez que tal circunstancia conste en el
Juzgado que entienda del procedimiento, bien por haberse cumplido lo
establecido en e articulo 1.453, péarrafo dos, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, bien porque a llegar a Registro la adquisicién producida en aquel
procedimiento el Registrador debié comunicar a Juzgado la existencia de
aquella inscripcion de adquisicién, la autoridad judicial, con citacion y
audiencia de todos los interesados, decidird lo procedente, con determina-
cion de los asientos que hayan de practicarse o que cancelar.

La anterior resolucion sera gjecutiva, sin perjuicio de que los interesados
puedan promover sobre la cuestion el correspondiente juicio declarativo. En
este caso podra tomarse anotacién preventiva de la demanda.

Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores sera aplicable a supuesto de
anotacion de demanda cuando existan asientos posteriores pero basados en
titulos de fecha anterior.

En e supuesto de la anotacion preventiva de embargo, si € juicio
declarativo hubieran de promoverlo el anotante o el adjudicatario, en €
mismo podrén solicitar para su caso la indemnizacion de dafios y perjuicios
que les hubiera causado €l retraso en la inscripcién del adquirente anterior.
Si tal indemnizacion no resultara procedente en esa via, se podra pedir la
responsabilidad de la Administracion Estatal por e funcionamiento del
Servicio del Registro de la Propiedad».

En esos o0 en parecidos términos podria resolverse una cuestion que
tanto ha inquietado a la doctrina y a la jurisprudencia. Ahi queda, pues,
nuestra aportacion.

PEDRO LUIS SERRERA CONTRERAS
Abogado del Estado





