Liquidacién de cargas.
Sistema de Derecho hipotecario

I. LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL Y EL DERECHO
HIPOTECARIO

Para mejor entender el problema de la liquidacién de cargas hay que
partir de la explicacién de sus diferentes sistemas: el sistema de subsis-
tencia y el sistema de purga de las cargas. Estos sistemas tratan de resol-
ver el problema en el proceso ejecutivo cuando existen hipotecas y cargas
anteriores e hipotecas y cargas posteriores al derecho que se ejecuta y que
provoca la ejecucién.

La evolucién de este sistema fue el siguiente: Duaue (La liquidacién
de cargas en el remate de inmuebles. Escritos en homenaje a Prieto Cas-
tro, tomo 1, pégs. 235 y ss.). Cuando en una ejecucién ordinaria, y se
emplea, dice DuQUE, el término de ejecucién ordinaria la que es regulada
en la L.E.C., en oposicién a la ejecucién especial, que es la regulada por
la Ley Hipotecaria, se aprobaba el remate de un inmueble seglin la re-
daccidén del artfculo 1.511 de la L.E.C., se imponia la liquidacién de car-
gas del inmueble vendido. Sélo se rebajaba el precio de los censos y de-
mas cargas perpetuas.

El articulo 1.511 de la L.E.C. distinguia dos situaciones que estaban
perfectamente claras: los censos y las cargas perpetuas que se rebajaban
del precio y el resto de los demis derechos y cargas que se liquidaban.
Esta liquidacién se notificaba a las partes y al comprador, y, notificada la
liquidacién, el Juez la aprobaba sin més trdmites o procedia a hacer las
rectificaciones pertinentes.

Es decir, si un inmueble habia sido vendido en 100.000 pesetas y el
capital de los censos y cargas perpetuas era de 20.000 pesetas, el compra-
dor solamente venia obligado a pagar 80.000 pesetas, porque hay que
tener en cuenta que el articulo 1.511 de la L.E.C. se referia exclusiva-
‘mente a los censos y a las cargas perpetuas.
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Ahora bien: si existia una finca gravada con censos y cargas perpe-
tuas, una primera hipoteca y una segunda hipoteca, y se despachaba la
ejecucién a instancia del segundo acreedor hipotecario, el articulo 1.516
de la L.E.C. disponia el siguiente procedimiento: con el precio de la ven-
ta de la finca vendida se destinaba en primer lugar a cubrir el importe
de las cargas perpetuas, como hemos visto en el ejemplo anterior. En se-
gundo lugar, se pagaba al primer acreedor hipotecario y el resto del pre-
cio quedaba para el segundo acreedor hipotecario que habia ejecutado
la hipoteca. Y la finca hipotecada se entregaba al comprador libre de
toda hipoteca, salvo los censos y las cargas perpetuas.

Pero la reforma de la Ley Hipotecaria de 1909 reguld el procedimiento
judicial sumario para ejercitar sin previa cognicién el titulo constitutivo
de la hipoteca. El articulo 131 de la Ley Hipotecaria disponia que en
los edictos por los que se anunciaba la subasta se hiciera constar en ellos
las cargas y gravamenes anteriores o preferentes que quedaban subsisten-
tes si las hubiere y que el rematante las aceptaba y se subrogaba en ellas.

Como se ve, aparece la existencia de dos tipos de sistemas de liquida-
cién de cargas: el sistema de purga o liberacién y el sistema de subsis-
tencia de ellas. En el supuesto de la L.E.C., articulo 1.511, salvo los cen-
sos y las cargas perpetuas, se liquidaban todas las demds y se repartia el
precio entre los acreedores por razén de su preferencia. En el supuesto del
articulo 131 de la L.E.C., las cargas preferentes no se liquidan, sino que:
quedan subsistentes, y el comprador se subroga en ellas. El precio se en-
trega al primer acreedor hipotecario que ejecuta la hipoteca; si existe
primera hipoteca queda subsistente y es aceptada por el comprador que
subroga en ella.

La nueva regulacién de la Ley Hipotecaria no quiso quedar limitada al
procedimiento judicial sumario, y el articulo 133 de la Ley Hipotecaria
no deja lugar a dudas que lo dispuesto en el articulo 131 de la misma
Ley respecto a la subsistencia de hipotecas y demds gravdamenes ante-
riores o preferentes al crédito del ejecutante serd aplicable no sélo a la
ejecucién de créditos hipotecarios, sino a todos aquellos procedimientos
en que se ejercite cualquier accién real o personal que produzca la venta
de bienes inmuebles.

Después de este precepto, articulo 133 de la Ley Hipotecaria, la doc-
trina ha considerado derogado el articulo 1.516 de la L.E.C. por el 131
de la Ley Hipotecaria; en este sentido, PRIETO CASTRO. FENECH (Dere-
cho procesal civil 1979, pag. 491), donde dice que la Ley Hipotecaria vi-
gente hace entrar en colisién normas de esta Ley, articulos 131 y 133 de
la L.H. y normas de la L.E.C., articulos 1.511, 1.512, 1.516, 1, y 1.519,
y que esta colisién se resuelve a favor de la Ley Hipotecaria. Guasp (La
ejecucidn procesal en la Ley Hipotecaria) sefiala que es evidente que con:
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arreglo al 133 de la Ley Hipotecaria han quedado derogadas las disposi-
ciones de los articulos 1.516 y 1.518 de la L.E.C., y esto que parece cla-
ro es puesto en duda por algin autor y se sigue el sistema de liquidacién
en la préctica de algunos Juzgados aplicando el sistema de liquidacién de
cargas, pese al texto del articulo 133 de la Ley Hipotecaria.

La posicién de Duauk en el trabajo citado es clara. La reforma de la
Ley Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944 recoge en su articulo 133
la doctrina del anterior texto hipotecario de 1909, y las consecuencias
son las siguientes:

12 Que han quedado derogados los articulos 1.516 y 1.518 de la
L.E.C., asi como el 1.511 de 1a L.E.C., en lo que se refiere a los censos y
demds cargas perpetuas.

22 Que en los edictos en que se anuncia la subasta cuando se refie-
ren a bienes inmuebles deberd anunciarse que los gravdmenes y cargas
anterjores y preferentes quedan subsistentes y que el rematante los acepta
y queda subrogado en ellos. Serd igualmente de aplicacién el articulo 131
de la L.H. —8-10 y 13-16—. El precio obtenido en la venta se destinaré
al pago del crédito del actor.

II. ESTUDIO DE LOS PRINCIPIOS EXAMINADOS

Expuesta la evolucién histérica de ambos sistemas, vamos a estudiar
en qué consisten los principios examinados anteriormente. Los sistemas
de purga o de subsistencia de cargas tratan de solucionar el problema que
plantean las cargas o las hipotecas preferentes cuando se ejecutan dere-
chos o hipotecas posteriores; en resumen, qué pasa con todos los derechos
y cargas anteriores cuando es enajenada una finca por medio de un pro-
ceso de ejecucién realizado sobre la base de hipotecas o derechos poste-
riores.

Roca SASTRE expone asi los diferentes sistemas (Derecho hipoteca-
rio, tomo IV, 5.2 edicién, pag. 869). Con el sistema de purga la enajena-
cién forzosa en virtud de un proceso de ejecucion provoca la extincién
o liberacién de toda clase de cargas y derechos, ya sean anteriores y
preferentes o posteriores al derecho del ejecutante, destindndose el pre-
cio de la compra al pago de todos los acreedores por el orden de su rango
o preferencia juridica.

Se supone el caso de una finca gravada con una primera hipoteca y
que se ejecuta la segunda. Se convierte el derecho de la primera hipoteca
en un derecho sobre el precio que se obtiene por la venta de la finca; el
primer acreedor hipotecario ve su inversién de capital anulada por una
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liquidacién prematura; hay que tener en cuenta que la ejecucién de la
segunda hipoteca precipita el vencimiento de la primera y los acreedores
hipotecarios solamente reciben el precio con arreglo a su rango hipote-
cario. ,

Caso contrario es el sistema de subsistencia de hipotecas anteriores o
preferentes; en este caso, las hipotecas o derechos anteriores al derecho
del ejecutante se mantienen firmes, o sea que subsisten como si se enaje-
nase una finca de vendedor a comprador en una compraventa voluntaria.
La ejecucién forzosa es asimilada en estos casos a una compraventa ordi-
naria. Si el segundo acreedor hipotecario que ejercita su derecho saca
la finca a subasta que se adjudica a un comprador, para el primer acree-
dor hipotecario es una res inter alios acta. Este es el sistema del articu-
lo 131 y 133 de la Ley Hipotecaria, que, como hemos visto, ha derogado
los preceptos de la L.E.C. en la materia que entraban en colisién.

Esta regla se completa con otras dos.

El articulo 227 del Reglamento Hipotecario, que considera preferente
a los efectos del articulo 131 de la L.H. las cargas y gravdmenes simulta-
neos, o sea del mismo rango que el crédito del actor.

Y otra norma complementaria es la del articulo 127 de la Ley Hipo-
tecaria, en el caso de hipotecas vencidas tan s6lo en algunos plazos del
crédito garantizado, el adjudicatario puede adquirir Ia finca con subsis-
tencia de la hipoteca o bien adquirirla con la purga o liberacién de ésta,
ya que si el comprador no adquiere la finca con la carga de la hipoteca
se depositard su importe y los intereses que le correspondan para que sea
pagado a los acreedores en los plazos correspondientes.

III. LIQUIDACION DE CARGAS EN LA LEY HIPOTECARIA

Hipotecas, derechos reales, cargas, gravimenes y anotaciones poste-
riores a la hipoteca del ejecutante.

La ejecucién de una hipoteca preferente en rango produce la extin-
cién de todas las cargas, derechos y gravamenes posteriores; ademads del
propio crédito hipotecario que se ejecuta. El sistema de purga se produce,
dice ROocA SASTRE, plenamente cuando se trata de hipotecas y derechos
posteriores al que se ejecuta.

Adjudicada la finca al adquirente, la adquiere con la subsistencia de
cargas y derechos preferentes a los del acreedor hipotecario que ejecuta
su hipoteca, articulo 131, 8, L.H. Los acreedores hipotecarios o titulares
de derechos posteriores a los del acreedor ejecutante sufren la pérdida
de su derecho real o afeccién registrada sin perjuicio de que puedan ejer-
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citar las acciones personales correspondientes; ahora bien: cdmo se pro-
duce esta cancelacién; hay que distinguir dos supuestos:

a) Regla general, articulo 131, 17, L.H. Aprobado el remate y la
adjudicacién, se ordena la cancelacién de la hipoteca que garantiza el
crédito y de todas las inscripciones o anotaciones posteriores a esta hi-
poteca; y esto se hace constar en el oportuno mandamiento judicial.

b) Articulo 233 del Reglamento Hipotecario. En el auto de adjudi-
cacién de bienes se determinan las inscripciones o anotaciones posteriores
y las anteriores pospuestas al crédito del actor que hayan de cancelarse
con referencia expresa al tomo, folio, nimero o letra. Hay que tener en
cuenta que en el mandamiento que se ordene la cancelacién se ha de
hacer constar: que se hicieron las notificaciones del articulo 131-5, de
la L.H. v que el valor de lo vendido fue igual o inferior al crédito del
actor, y si hay exceso, que ha habido consignacién; hay que tener en
cuenta que todas estas circunstancias deben expresarse en el asiento de
cancelacién.

¢) Todas las inscripciones o anotaciones practicadas con posteriori-
dad a la extensién de la nota marginal a que se refiere el articulo 131
de la L.H. serdn canceladas en virtud de referencia genérica. La nota
matrginal del articulo 131 de la L.H. hace constar que se ha expedido
certificacién donde se dice los censos, hipotecas, gravimenes, derechos
reales y anotaciones a que estdn afectos los bienes y que se halla subsis-
tente y sin cancelar 1a hipoteca a favor del actor.

IV. HIPOTECAS Y ANOTACIONES PREVENTIVAS
DE EMBARGO

Hasta aqui hemos visto cémo se desarrolla el procedimiento de cance-
lacidén de cargas, pero nos queda por examinar el punto més dificil al
poner en conflicto las anotaciones preventivas de embargo e hipotecas.
Asi como la hipoteca aparece como un derecho real, articulo 1.876 C.C.
v 1.858, la naturaleza juridica de las anotaciones preventivas de embar-
g0 aparecen con efectos v caracteres de derecho real més limitado, aparte
de que son instituciones nacidas en el derecho procesal que pasan a ser
reguladas en la Ley Hipotecaria y que tienen unas prioridades que de-
termina el Cddigo Civil. Vamos a examinar la anotacién preventiva de
embargo bajo dos puntos de vista: el del derecho procesal y el derecho
hipotecario.
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DERECHO PROCESAL

Ramos MENDEZ (Derecho procesal 1980, pég. 1005). El embargo
es aquella actividad ejecutiva por la que se individualizan bienes y de-
rechos del deudor y se le sujeta a dichos bienes a un proceso de ejecu-
cién. El embargante, dice RaMoOs, no tiene ningin tipo de derecho real
con el embargo. Este se limita a declarar que un determinado bien ha
quedado afecto y estd sujeto a un ius persequendi sobre dicho elemento,
aunque cambie de titularidad. Ahora bien: qué ocurre cuando del em-
bargo se toma anotacién preventiva sobre bienes inmuebles; la garantia
que da la anotacién preventiva de embargo consiste fundamentalmente en
atribuir una determinada preferencia sobre actos dispositivos y deudas
contraidas con posterioridad a dicha anotacién. Pero esta preferencia no
se extiende a los actos anteriores del deudor, pese a no estar inscritos, vy,
por otra parte, la anotacién preventiva de embargo no se beneficia de
los articulos 32, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria.

Para PrIETO CASTRO (Derecho procesal civil, 11, 1969, pag. 298) el
embargo sobre bienes inmuebles se realiza por medio de una anotacién
preventiva en el Registro de la Propiedad, articulo 42, 2 v 3, L.H. Esta
anotacién preventiva tiene cardcter constitutivo, pues crea una hipoteca
judicial que otorga preferencia al derecho del anotado sobre los que pue-
dan anotarse después; precisa este autor que quedan a salvo, no obstante,
los privilegios reconocidos por el derecho material.

GuasPe (Derecho procesal civil, 1, pag. 421). La verdadera naturaleza
juridica del embargo es la de considerar a éste como un acto procesal. El
derecho real tiene dos caracteristicas fundamentales, y esto se da en el
embargo cuando recae sobre una cosa y se puede hacer valer frente a to-
dos. En el embargo se dan dos facultades tipicas del derecho real, el
ius persequendi, que autoriza a hacerse con el bien, aunque su titularidad
haya cambiado, y el ius prioritaris, que garantiza al primer embargo la
prioridad de su derecho.

Lo que no puede considerarse al embargo, dice Guasp, es como un
derecho real de derecho privado, o sea de naturaleza civil. El embargo
es en todas sus variedades un derecho de caricter procesal, una potestad
que el Juez obtiene sobre ciertos bienes. El acreedor embargante adquiere
sobre los bienes un derecho real, el derecho a ser pagado en su deuda
mediante la enajenacién de los bienes. GuUAsP sitiia el embargo como un
derecho real de cardcter procesal. Dicho embargo es anotado preventiva-
mente en su caso en el Registro de la Propiedad, articulo 42, 2y 3, de la
Ley Hipotecaria.



NOTAS 1593

DERECHO HIPOTECARIO

Cossio (Instituciones de Derecho hipotecario, pag. 265) considera
que, una vez anotado el embargo en el Registro el embargante adquiere
sobre dichos bienes una verdadera hipoteca, en cuanto asegura la efec-
tividad de la deuda mediante la realizacién del valor de los bienes em-
bargados. Aunque de ninguna manera puede considerarse a la anotacién
preventiva de embargo como una hipoteca ordinaria, ya que a esto se
opone el articulo 44 de la Ley Hipotecaria y 1.923 y 1.927 C.C., como
veremos mds adelante.

Roca SASTRE (0b. cit., pag. 485) dice que el embargo es una figura
procesal y que estd dirigido a asegurar la efectividad de una condena di-
neraria; el embargo consiste en un acto del Juez que sujeta determinados
bienes del deudor a la responsabilidad del pago de su deuda, pero no bas-
ta con el acto judicial del embargo cuando se trata de bienes inmuebles;
es necesario que, dada su analogia con la hipoteca ordinaria, el acto ju-
dicial que es el embargo se haga constar en el Registro de la Propiedad
por medio de una anotacién preventiva: art. 42,2y 3, L.H.

Se trata, dice este autor, de una anotacién constitutiva. Al anotarse
un embargo no se registra un crédito personal, es decir, no queda anotado
dicho crédito, sino que lo que se anota es el embargo en si, o sea una
hipoteca de efectos especiales.

Se podrian recoger mds opiniones sobre este tema, pero dada la natu-
raleza de este trabajo creemos que ya se pueden obtener las siguientes
consecuencias:

1.° Naturaleza del embargo

El embargo es un acto procesal y es un acto que se realiza dentro de
un procedimiento judicial. El embargante adquiere un derecho real, pero
es un derecho real dentro del procedimiento y que, por lo tanto, no puede
hacerse valer fuera del proceso en que se obtiene.

2.° Naturaleza de la anotacién preventiva de embargo

Este acto procesal que es el embargo, cuando se refiere a bienes in-
muebles, se hace constar por medio de una anotacién preventiva en el
Registro de la Propiedad. Hay una distincién ya clésica en el Derecho
hipotecario entre anotaciones preventivas de publicidad y anotaciones pre-
ventivas constitutivas; la anotacién preventiva de embargo es una anota-
cién de naturaleza constitutiva, y lo que se anota en el Registro de la
Propiedad es el acto procesal del embargo. Aparece asi un derecho de
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realizacién del valor del bien embargado, pero que no tiene relacién con
la hipoteca, ya que entre uno y otra hay diferencias esenciales, como va-
mos a ver.

3. Efectos de la anotacion preventiva de embargo

La Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 dice que
las anotaciones preventivas han sido creadas en sustitucién de las antiguas
hipotecas judiciales; es decir, el articulo 42, 2 y 3, L.H. no declara nin-
gln derecho real ni menos convierte un derecho personal en un derecho
real. El acreedor que obtiene la anotacién preventiva sélo tendra prefe-
rencia sobre los que con posterioridad a dicha anotacién obtengan un de-
recho contra su deudor. El sistema legislativo articula asi los efectos de
la anotacién preventiva de embargo.

— La anotacién preventiva de embargo no otorga al titular de
esta anotacién los beneficios de la fe pablica registral: articu-
los 32, 34 y 37 L.H.

— Los efectos de la anotacién preventiva de embargo aparecen
regulados en el articulo 44 L.H., cuando dice que el acreedor
que obtenga anotacién a su favor en los casos sefialados por
el articulo 42, niimeros 2, 3 y 4, tendré para el cobro de su
crédito la preferencia establecida en el articulo 1.923 C.C.

DiEz Picazo (Fundamentos de Derecho civil. Teoria general del con-
trato. Las relaciones obligatorias, 1970, pag. 757) seiala que la configu-
racién de este privilegio, el del articulo 1.923 C.C., es dificil de determi-
nar. El punto esencial para la interpretacién de este precepto radica cuan-
do dice que los créditos anotados en el Registro de la Propiedad por
embargo gozarin de preferencia sobre los bienes anotados y s6lo en cuan-
to a los créditos posteriores. La interpretacién de este precepto, dice Dfaz
Picazo, puede entenderse de muy diferentes formas. Hecha una anotacién
preventiva ¢6mo se deetrminan los créditos posteriores; las dos dltimas
palabras del articulo 1.923, 4, C.C.

Segiin este autor, se puede considerar que son créditos posteriores:

— Los créditos que hayan sido anotados en el Registro de la
Propiedad con posterioridad al embargo anotado.

— Créditos que han nacido después de que se constituye el que
es objeto de la anotacidn.

— Créditos cuyo nacimiento es posterior a la anotacién preven-
tiva de embargo.
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Para Diaz Picazo la explicacién correcta del articulo 44 L.H., en
relacién con el 1.923 C.C., es esta altima; es decir, el crédito que es
anotado preventivamente en virtud de un embargo tiene preferencia en
cuanto a aquellos créditos que han nacido con posterioridad a la anotacién
preventiva de embargo.

Hecho este anélisis de la anotacién preventiva de embargo, vamos a
ver el problema que se plantea cuando dicha anotacién entra en colisién
con una hipoteca que es un derecho real perfecto y, como consecuencia,
la forma en que se verifica la correspondiente cancelacién de cargas.

La Resolucién de 28 de septiembre de 1968. Antecedentes de hecho:

El 21 de enero de 1965 se otorga escritura publica con garantia hipo-
tecaria; dicha escritura pidblica se inscribe en el Registro de la Propiedad
el 22 de abril de 1965. El 9 de febrero de 1965 se decreta un embargo
que se anota en el Registro de la Propiedad el 8 de abril de 1965 (A),
y el 26 de febrero de 1965 se decreta otro embargo que se anota el 22
de abril de 1965 (B).

Por no haberse pagado en su momento la hipoteca, el titular del cré-
dito hipotecario inicia el procedimiento del articulo 131 L.H. Después de
librada la certificacién de cargas se notifica a los titulares de los embar-
gos; el Juzgado, teniendo en cuenta que el crédito hipotecario tenfa pre-
ferencia sobre los embargos, adjudica la finca al titular del crédito hipo-
tecario, declarando desierta la primera y segunda subasta. Y en el Auto
de adjudicacién de 22 de febrero de 1967 ordena la cancelacién no sola-
mente de las anotaciones posteriores a la hipoteca, sino de las anteriores
a ella, y aqui reside el punto esencial de este problema. Se ordena la can-
celacidén de las anotaciones de embargo practicadas con anterioridad a la
hipoteca objeto del procedimiento, dado que se considera como preferen-
te el crédito hipotecario, por la razén de que este crédito nacié con ante-
rioridad a las mencionadas anotaciones de embargo.

Presentado el correspondiente Auto y mandamiento de cancelacién en
el Registro de la Propiedad, fue calificado con la siguiente nota: «No se
practica la cancelacién de la anotacién de embargo, letras A y B, por ser
opuesto al articulo 131, 8, L.H.» La Audiencia Territorial confirmé la
nota del Registrador, y la Resolucién de la D.G.R.N. citada confirmé el
Auto apelado y la nota del Registrador.

DoCTRINA

El texto de la R.D.G.R.N. plantea el problema de si pueden cance-
larse dos anotaciones preventivas de embargo que son posteriores al cré-
dito hipotecario en cuanto a su nacimiento, pero que han sido anotadas
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en el Registro de la Propiedad con anterioridad a la fecha de la inscrip-
cién de la hipoteca.

Segtin la Resolucién citada, el articulo 131-17 L.H. establece que se
ordenard la cancelacién del crédito del actor y, en su caso, la de todas
las inscripciones o anotaciones posteriores a dicha inscripcién del actor.
Permitiendo, ademais, el articulo 233 del R.H. que en el Auto de adjudi-
cacién de bienes se puedan cancelar las inscripciones o anotaciones ante-
riores y pospuestas al crédito del actor; pero esto deberd hacerse confor-
me a las normas que establece el articulo 44 de la L.H. y 1.923 del C.C.
en el procedimiento hébil para tales cancelaciones y posposiciones.

Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo, en orden a la interpreta-
cién del articulo 1.923, 4, del C.C., que no es el orden de ingreso de los
embargos en el Registro de la Propiedad, sino la fecha de los respectivos
créditos, lo que determina la preferencia para el cobro de los embargos.
Pero esta solucién e interpretacién del 1.923, 4, del C.C. hay que ponerla
en relacién con las correspondientes normas procesales; de donde se des-
prende que el procedimiento de apremio no es apto para resolver un pro-
blema de preferencia de créditos; y que esto debe hacerse en virtud de
una terceria y por el procedimiento declarativo correspondiente.

La Resolucién citada sefiala la capacidad del Registrador para calificar
esta cuestion segin el articulo 99 del R.H., ya que la calificacién afecta
no sblo a la competencia del Juzgado o Tribunal, sino a la congruencia
del mandato en el procedimiento o juicio que se hubiera dictado.

AMORGs (R.C.D.IL., nim. 470, pags. 161 y ss.) sefialé6 c6mo la L.H.
no se refiere directamente a la extincién de los derechos posteriores y si
s6lo a su cancelacién: art. 131-17 L.H. Porque la L.H. contempla el
problema en el orden puramente formal o del Registro de la Propiedad y
no se refiere a supuestos de derecho civil.

Para la cancelacién de cargas la L.H. considera como preferentes los
derechos inscritos con anterioridad o simultdneamente. El articulo 131-8
de la Ley Hipotecaria dice que las cargas y gravimenes anteriores y pre-
ferentes al crédito del actor quedan subsistentes y que el adquirente las
acepta y se subroga en ellas. Y el articulo 131-17, de la LH., cuando
dice que se dictard Auto ordenando la cancelacién de la hipoteca que ga-
rantiza el crédito del actor, y en su caso todas las inscripciones o anota-
ciones posteriores a la inscripcién de aquélla, supone la cancelacién de
los derechos inscritos con posterioridad a la hipoteca. Para la L.H. car-
gas no preferentes son las cargas posteriores; la preferencia se deriva de
la prioridad formal o registral.

En la L.H. el sistema de liquidacién de cargas aparece claro; sélo
subsisten las cargas preferentes y las simultdneas que también se consi-
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deran preferentes: art. 227 del R.H. En la L.H., preferencia equivale a
prioridad registral.

El problema surge cuando se plantea una colisién entre derecho civil
e hipotecario sobre prioridad registral. Cuando la prioridad registral en
materia de cargas (art. 131, 8, L.H.) se relaciona con la prioridad de de-
recho civil (art. 44 L.H. y 1.923, 4, C.C.), como ocurrié en los supuestos
de hecho de la Resolucién citada. El Auto judicial que adjudica la finca
ejecutada ordena la cancelacién de todas las inscripciones o anotaciones
posteriores a la hipoteca del actor (art. 131, 17, L.H.). Pero no ordena
la cancelacién de las inscripciones o anotaciones que siendo posteriores
al crédito hipotecario sean preferentes segiin el Registro de la Propiedad.
El procedimiento judicial sumario no puede decidir sobre cuestiones de
preferencias entre créditos segln el derecho civil. Esto s6lo se podra ob-
tener en una terceria de mejor derecho y dentro del juicio declarativo
correspondiente.

Hay que tener en cuenta, como dice AMORGS, que el informe del Juez
venia a poner de relieve el coste social que tenfa que hacer el titular del
crédito hipotecario que iniciaba el procedimiento judicial sumario para
entablar un nuevo proceso declarativo. Y en este caso, dentro del proce-
dimiento judicial sumario, se determinaba la preferencia entre créditos, al
amparo de los articulos 32, 34 y 37 de la L.H. y 1.923 y 1.027 del C.C.
Pero el hecho es que esto no cabia hacerlo, como hemos visto, dentro del
procedimiento judicial sumario, segin los criterios de la R.D.G.N. de 28
de septiembre de 1978.

IPIENS (Anotaciones de embargo e hipotecas. Anales A. M. Notariado,
tomo XVIII) considera acertado el criterio de la doctrina de hacer una
distincién entre preferencia civil y entre preferencia hipotecaria; la pri-
mera se determina con arreglo a derecho civil y se hace en el juicio de-
clarativo que corresponda. La preferencia hipotecaria se resuelve con arre-
glo a los principios de prioridad y legitimacién registral. Por eso, en el
procedimiento de apremio, el Juez ha de atenerse al rango hipotecario,
y si ha de haber alteraciones de rango ya no es competente el Juez ante
quien se entabla el apremio, sino que ha de hacerse en el procedimiento
que corresponda.

Como consecuencia de esto, las cargas anteriores o preferentes subsis-
ten, salvo que se haya interpuesto terceria de mejor derecho. Las cargas
preferentes seglin el Registro se cancelardn cuando haya sentencia firme
en un proceso de terceria de mejor derecho; en el procedimiento de apre-
mio no cabe hacer, como hemos visto, este tipo de declaraciones. Esta
exposicidn se completa con la S.T.S. de 14 de diciembre de 1968, que
declara lo siguiente: «Considerando que aunque la anotacién preventiva
de embargo implica la constitucién de un derecho real de realizacién de
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valor al servicio de la garantia del pago de una deuda dineraria y viene
a ser como una hipoteca judicial, sin embargo, sélo otorga rango prefe-
rente sobre los actos dispositivos celebrados y sobre los créditos contraidos
con posterioridad a la fecha de la propia anotacién y no en cuanto a los
actos de disposicién, ni tampoco sobre los créditos anteriores de cardcter
preferente al del embargo anotado; consiguientemente, el favorecido por
la anotacién no goza, respecto a tales actos, de los beneficios protectores
de la fe piblica registral, que otorgan los articulos 32, 34 y 37 de la L.H.,,
y sdlo se antepone, en absoluto, a los titulos otorgados con posterioridad
a ella, pero sin que prevalezca sobre los actos dispositivos otorgados an-
teriormente, aunque no estén inscritos, ni atribuye por si solo rango pre-
ferente al crédito objeto de la anotacidn respecto de los créditos o nego-
cios obligaciones preferentes.»

Ricarpo EGEa
Registrador de la Propiedad



